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ABSTRACT: This article analyses the first judgement of Italian Constitutional Court, the judgement n° 1 

of 1956, in which the Constitutional Court established its jurisdiction on the laws adopted before the 

Constitution, including fascist legislation. In the article it is argued, in particular, that the Constitutional 

Court with the judgement n° 1 of 1956 legitimized itself and contributed to Italy’s democratic transition 

process. Finally, the article examines some current elements of this judgment. 

 

 

1. Ritornare sulla sentenza n. 1 del 1956 della Corte costituzionale, a sessant’anni di distanza 

dalla sua emanazione, porta a interrogarsi sulle radici della Corte costituzionale, per l’impatto che la 

pronuncia ebbe sulla Corte che si era appena insediata, e spinge al contempo a riflettere sul 

significato di questa nota decisione, oggi, trascorso molto tempo da allora. 

Per introdurre il discorso, si può aggiungere che si tratta di una “bella” sentenza, se si può 

accostare tale aggettivo a una pronuncia giurisdizionale, una sentenza scritta molto bene, in modo 

semplice e chiaro, con uno stile sobrio e una argomentazione rigorosa e asciutta, come ha 

sottolineato Piero Alberto Capotosti, in una commemorazione svoltasi in occasione dei 

cinquant’anni della Corte1. 

Questa chiarezza si spiega probabilmente anche in ragione della circostanza, irripetibile per la 

Corte, di poter avere un campo intero da arare, in mancanza di una precedente giurisprudenza da 

riportare, senza trascurare poi l’altissima qualità dei componenti della Corte e degli avvocati 

dinanzi ai quali la decisione venne resa. 

                                                
 Il testo riproduce, con alcuni aggiornamenti, la lezione tenuta il 27 maggio 2016, a Pisa, presso il Dottorato in 

Scienze Giuridiche, Indirizzo di Giustizia costituzionale e diritti fondamentali. 

 
1 P.A. CAPOTOSTI, Giurisprudenza costituzionale ed evoluzione dell’ordinamento italiano, Roma, Palazzo della 

Consulta, 24 maggio 2006, reperibile in www.cortecostituzionale.it/documenti/news/Intervento_prof_Capotosti.doc.  
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La vicenda nasce da trenta ordinanze di rimessione di questioni di legittimità costituzionale, 

riunite in un unico giudizio e sollevate da Pretori, Tribunali e Corti di Appello (e da una Corte di 

Assise) di mezza Italia, da Catania a Vicenza, da Messina a Busto Arsizio, frutto certamente di 

un’azione concordata e coordinata tra tutti questi diversi magistrati2; è di rilievo rammentare che le 

prime due ordinanze del pretore di Prato del 27 dicembre del 1955, un paio di settimane dopo che la 

Corte aveva iniziato i suoi lavori, vennero sollevate da un giovane magistrato, al suo primo 

incarico, che si chiamava Antonino Capponetto, quel grande uomo che poi avrebbe dedicato una 

vita intera alla lotta alla mafia3. 

Tra gli avvocati, dicevo, c’erano due padri costituenti, Pietro Calamandrei e Costantino Mortati, 

e giuristi del calibro di Vezio Crisafulli, Giuliano Vassalli, Massimo Severo Giannini, insomma il  

gotha della giuspubblicistica dell’epoca. 

In questa ricostruzione iniziale, vi è un altro nome che spicca immediatamente, quello del 

giudice relatore, Gaetano Azzariti, sul quale anche recentemente si è riaperta una vivace polemica 

storiografica, per il legame che quell’insigne giurista ebbe con il regime fascista: presidente del 

Tribunale della razza, dal 1939 al 1943, e per più di vent’anni, tra il 1927 e il 1949, con una breve 

interruzione, capo dell’ufficio legislativo del ministero di Grazia e Giustizia4, certamente un uomo 

che rappresentò il simbolo di una continuità molto forte tra fascismo e post-fascismo, una continuità 

di norme, di apparati, di persone5. E’ paradossale, poi, che proprio Azzariti, un uomo del passato, 

nominato giudice costituzionale dal Presidente Gronchi e che sarebbe successivamente diventato 

anche presidente della Corte costituzionale, sia colui che scriverà la sentenza n. 1 del 1956, in cui la 

Corte si dichiarò competente a giudicare sulla legittimità costituzionale delle leggi antecedenti alla 

Costituzione repubblicana6.  

 

2. Dentro alla decisione si mescolano questioni pregiudiziali, questioni processuali, questioni 

sostanziali, già a partire dal profilo della contestazione dell’intervento in giudizio del presidente del 

Consiglio dei ministri, che non sarà peraltro oggetto specifico delle mie osservazioni. 

                                                
2 Come ha sottolineato M. FIORAVANTI, Conclusioni al Dibattito 1956-2016 – La Corte Costituzionale e la vita 

degli italiani, Roma, Corte costituzionale, 18 aprile 2016 (testo dell’intervento orale).  
3 Su questo punto vedi ancora M. FIORAVANTI, Conclusioni, cit. 
4 Vedi in particolare il saggio di M. BONI, Gaetano Azzariti: dal Tribunale della razza alla Corte costituzionale, in 

Contemporanea, 2014, 577 ss. e spec. 585 ss. Ma sulla personalità di Azzariti e sulla sua vicenda complessiva vedi 

anche la ricostruzione compiuta da G. AZZARITI JR, Gaetano Azzariti: errori ma non infamie, in www.corriere.it, 5 

aprile 2015. 
5 Del resto, a conferma di quanto si viene a dire nel testo, anche un secondo alto magistrato che compose il 

Tribunale della razza, Antonio Manca, poco dopo l’emanazione della sentenza n. 1 del 1956, sarebbe diventato a sua 

volta giudice costituzionale, essendo stato eletto, infatti, alla carica, dalla Corte di cassazione, il 23 giugno 1956.  
6 Per questo rilievo vedi anche il bel volume di F. BIAGI, Corti costituzionali e transizioni democratiche. Tre 

generazioni a confronto, Il Mulino, Bologna, 2016, 85. 
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Cruciale è invece un’altra contestazione, legata alla competenza della Corte costituzionale a 

giudicare sulle controversie di legittimità costituzionale e in particolare su quelle riguardanti le 

leggi anteriori alla Costituzione. 

Qui la Corte è molto netta, nell’affermare che non c’è nella Costituzione e neppure nella legge 

costituzionale n. 1 del 1948 un criterio per poter distinguere le leggi anteriori e le leggi posteriori 

alla Costituzione; e in ogni modo, dal punto di vista gerarchico, la Corte sottolinea che in una 

Costituzione rigida vale la regola della supremazia, perché la Costituzione, e non la legge, è 

“paramount law”, come sottolineato anche da Massimo Luciani, commentando questa pronuncia e 

operando un confronto con la sentenza Marbury versus Madison della Corte suprema americana7. 

Si tratta di una questione processuale, certamente pregiudiziale per entrare dentro il tema, ma 

con questa affermazione la Corte, in realtà, venne a compiere un passo molto più rilevante.  

Nel momento in cui la Corte, rivendicando la propria competenza, dichiarò di doversi, di potersi 

occupare della legislazione anteriore, che è la legislazione fascista, essa in realtà, come è stato 

sottolineato da Carlo Mezzanotte, finì per legittimare se stessa8, perché, come fu ricordato da Enzo 

Cheli molti anni fa, la Corte era un «ospite aggiunto» della nostra forma di governo9, che 

utilizzando la possibilità di demolire pezzo a pezzo la legislazione fascista riuscì ad entrare 

pienamente dentro l’assetto costituzionale dei poteri.  

Credo che questo aspetto vada fortemente rimarcato, anche se negli anni successivi alla sentenza 

n. 1 del 1956 vi sono state pronunce in cui la Corte non è stata così decisa e categorica, ha assunto 

un atteggiamento di eccessiva prudenza e cautela, anche su altre norme del Testo unico delle leggi 

in materia di pubblica sicurezza, eccessiva prudenza manifestata inoltre nella prima sentenza 

sull’adulterio, quella del 1961 (la sentenza n. 64), un errore molto grave secondo una recente 

ricostruzione di Giuliano Amato10. 

Ma con la sentenza n. 1 del 1956 la Corte ha contribuito, da un lato, alla propria legittimazione, 

dall’altro, a completare davvero il percorso di transizione democratica di un Paese che era in grande 

difficoltà anche nelle sue istituzioni costituzionali democratiche. 

 

3. Abrogazione o illegittimità costituzionale, come profilo centrale della sentenza. La Corte dà 

conto della distinzione, affermando che si tratta di due istituti che «si muovono su piani diversi» e 

che hanno effetti diversi: il campo dell’abrogazione, dice la Corte, è più ristretto e circoscritto di 

quello della illegittimità costituzionale. In quel momento del resto, prima della sentenza n. 1 del 

                                                
7 M. LUCIANI, Le norme programmatiche e la sentenza n. 1 del 1956 della Corte costituzionale, in La magistratura 

ordinaria nella storia dell’Italia unita, Atti del Convegno di Studi del CSM, Torino, 6 marzo 2012, Giappichelli, 

Torino, 2012, 80. 
8 C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, Tipografia Veneziana, Roma, 1984, ora 

ristampato dall’Editoriale Scientifica, Napoli, 2014 (da cui le citazioni), 111 ss., ma vedi infra nel testo. 
9 E. CHELI, Introduzione, in P. BARILE, E. CHELI, S. GRASSI (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma 

di governo in Italia, Il Mulino, Bologna, 1982, 14. 
10 G. AMATO, Intervento al Dibattito 1956-2016 – La Corte Costituzionale e la vita degli italiani, cit. (testo 

dell’intervento orale). 
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1956, anche nella dottrina costituzionalistica si profilava una posizione che lasciava aperte le due 

soluzioni; per esempio, Vezio Crisafulli, scrivendo il noto saggio del 1952 sulle disposizioni di 

principio11 e riferendosi proprio alle norme oggetto della sentenza n. 1 del 1956, e cioè l’articolo 

113 del Testo unico delle leggi in materia di pubblica sicurezza, parlò di abrogazione tacita da parte 

dell’art. 21 della Costituzione, tanto era palese la violazione di norme costituzionali direttamente e 

immediatamente precettive12; ma poi, considerando più in generale l’insieme delle altre disposizioni 

costituzionali, affrontò il tema dal punto di vista della illegittimità costituzionale13. 

A margine della futura sentenza era scaturito, del resto, un interessantissimo dibattito, 

pubblicato su Giurisprudenza costituzionale, rivista che era nata insieme alla Corte, dibattito che 

coinvolse quattro degli avvocati e professori sopra ricordati (Crisafulli, Giannini, Mortati e 

Vassalli), oltre a Carlo Lavagna e a Carlo Esposito14: la posizione comune che traspare (dalla lettura 

del testo non si capisce, infatti, quale sia esplicitamente la tesi di ogni singolo autore) è che, «in 

presenza di una nuova costituzione, l’intero ordinamento giuridico viene a subire una rinnovazione, 

con la conseguenza che ogni norma precedente in tanto continua a rimanere valida, in quanto riesca 

a trovare nella costituzione un titolo di validità». Ne consegue che, «nei confronti delle norme 

precedenti una costituzione, non si potrebbe mai ragionare in termini di incompatibilità-

abrogazione, giusta la seconda parte dell’art. 15 preleggi, ma sempre ed esclusivamente in termini 

di illegittimità (ossia validità) ai termini dell’art. 30 della legge 11 marzo 1953 n. 87»15. Quasi ad 

anticipare gli esiti della prima, storica, pronuncia costituzionale. 

 

4. Ma proviamo a entrare un po’ più a fondo nella sentenza n. 1 del 1956. 

La Corte si trovò a dover affrontare un profilo sul quale vi era stata numerosa giurisprudenza di 

merito, anche con orientamenti contrapposti, quello della distinzione tra norme programmatiche e 

norme precettive di immediata attuazione, distinzione inaugurata già a partire dalla conosciuta 

pronuncia del 7 febbraio del 1948 della Corte di cassazione a Sezioni Unite penali. 

Una decisione che riguardava in particolare il rapporto tra la disciplina di un decreto legge 

luogotenenziale del 1944, il n. 159, che puniva retroattivamente una serie di gravi reati fascisti, tra 

cui quello di collaborazionismo, e l’art. 25, comma 2 della Costituzione, laddove si afferma il 

notissimo principio per cui «nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata 

in vigore prima del fatto commesso».  

E’ stato opportunamente sottolineato (in particolare da Andrea Guazzarotti) che, in realtà, con 

quella pronuncia la Corte di cassazione, ritenendo l’art. 25, comma 2, della Costituzione come 

                                                
11 V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Giuffrè, Milano, 1952, ora ristampato 

dall’Editoriale Scientifica di Napoli, 2015 (da cui le citazioni). 
12 V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., 218 e 138. 
13 V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., 141 e passim. 
14 Dibattito sulla competenza della Corte costituzionale in ordine alle norme anteriori alla Costituzione, in 

Giurisprudenza costituzionale, 1956, 261 ss. 
15 Dibattito sulla competenza della Corte costituzionale in ordine alle norme anteriori alla Costituzione, cit., 264. 
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norma programmatica, non in grado quindi di determinare effetti sulla citata disciplina del 1944 che 

puniva i delitti fascisti, riuscì a garantire che potesse restare in vigore comunque una legislazione 

che andava a colpire i crimini del fascismo16. Se oggi, infatti, considerando il significato del divieto 

assoluto di leggi retroattive in campo penale, ci riferiamo a un contesto nel quale solo immaginare 

di poter essere condannati in virtù di un fatto commesso, prima dell’entrata in vigore di una legge 

che lo qualifichi come reato, andrebbe a contraddire i principi fondamentali dello stato di diritto, far 

valere quella regola nel febbraio del 1948 avrebbe impedito, proprio nel momento in cui si 

instaurava una Costituzione antifascista, di affermare il primato dei suoi valori antifascisti, 

dichiarando incostituzionale un decreto luogotenenziale che appunto, meritevolmente, sanzionava 

reati del fascismo.  

In ogni modo, al di là di questo rilievo, il vero problema è che, partendo dalla sentenza del 

febbraio del 1948, in quella linea di continuità tra fascismo e post fascismo, di cui si è già detto, la 

successiva giurisprudenza di merito ritenendo le c.d. norme programmatiche non pienamente 

vincolanti e obbligatorie aveva reso la Costituzione intera molto debole nei confronti della 

legislazione anteriore, pur incostituzionale. 

La Corte, senza timori e in modo molto diretto, sottolinea che questa partizione, se può essere 

determinante, dal punto di vista dell’istituto dell’abrogazione, perché in tale ipotesi soltanto la 

norma precettiva è capace di creare un effetto abrogativo di una legge, «non è decisiva nei giudizi 

di legittimità costituzionale», rispetto ai quali anche una norma costituzionale che si dice di tipo 

programmatico è in grado di dispiegare i suoi effetti sulla legislazione. 

La Corte, oltre tutto, evidenzia che la categoria delle norme programmatiche non è unitaria e 

omogenea, comprendendo alcune disposizioni che sono poco più che programmi generici di futura 

e incerta attuazione, ma anche disposizioni che vanno a vincolare il legislatore e a ripercuotersi 

sull’interpretazione della legislazione antecedente e sulla perdurante efficacia di alcune parti di 

questa, così come norme che stabiliscono principi fondamentali, capaci di riverberarsi sull’intera 

legislazione. 

Assegnando questa robusta caratterizzazione alle norme programmatiche, la Corte realizzò 

quell’auspicio che qualche anno prima Crisafulli aveva suggerito e cioè di garantire davvero la 

normatività della Costituzione nella sua interezza, contro quella tendenza, «assai diffusa nella prassi 

amministrativa e troppo spesso persino nella giurisprudenza», con cui «si verrebbe a mutilare 

arbitrariamente la Costituzione di una sua parte essenziale»17. E Carlo Mezzanotte, nel 1984, rilevò 

che, con la sentenza n. 1 del 1956, la Corte aveva «ricomposto l’unità formale della Costituzione»18, 

contribuendo, con l’affermazione dell’obbligatorietà delle norme programmatiche, a rendere la 

                                                
16 A. GUAZZAROTTI, L’autoapplicabilità delle norme. Un percorso costituzionale, Jovene, Napoli, 2011, 159, 

corsivo dell’Autore: «Sarebbe stato paradossale (…) che l’atto costituzionale con cui si instaurava un ordinamento 

antitetico a quello fascista potesse determinare l’annullamento delle norme da poco varate proprio per segnare la 

discontinuità con il passato regime». 
17 V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., 128 e 129. 
18 C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, cit., 109. 
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Costituzione davvero vincolante per tutti gli attori politico istituzionali. Tornerò su questo aspetto, 

di grande rilievo per le presenti note, nelle conclusioni. 

 

5. La contrapposizione tra le previsioni dell’art. 113 del Testo unico delle leggi in materia di 

pubblica sicurezza e l’art. 21 della Costituzione era già emersa, prima che nella sentenza della Corte 

costituzionale qui in esame, nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, all’interno della quale 

erano emerse, nello stesso anno, il 1950, due posizioni completamente diverse. Da una parte, infatti, 

vi era stata una sentenza della Cassazione penale che aveva ricostruito il rapporto in termini di 

tacita abrogazione dell’articolo 113 del Testo unico da parte dell’art. 21 (in conformità a tale 

conclusione si collocava anche la menzionata tesi di Crisafulli, trattandosi, nel caso, di una palese 

violazione del testo costituzionale, con un effetto immediato sulla legislazione con esso 

incompatibile); dall’altra parte, vi era stata una pronuncia di poco successiva in cui, invece, le 

Sezioni Unite della Cassazione, facendo prevalere ragioni e preoccupazioni extragiuridiche e di tipo 

squisitamente politico19,  avevano concluso per la natura programmatica e non precettiva dell’art. 

21, nel suo primo e nel suo secondo comma, e quindi per la sua inefficacia abrogativa sull’art. 113, 

riguardante «la scabrosa materia della libertà di diffondere manifesti»20.  

Dinanzi alla Corte costituzionale questi argomenti vennero riportati dalla difesa dell’Avvocatura 

dello Stato, tentando di operare una distinzione tra la libertà di manifestazione del pensiero e la 

divulgazione del pensiero dichiarato, molto sottile, ma del tutto artificiale, che la Corte dichiarò non 

consentita da alcuna norma costituzionale.  

Poi sulle modalità con cui l’art. 21 della Costituzione poteva incidere sull’art. 113 del Testo 

unico, più volte citato, la Corte espresse, probabilmente, uno degli aspetti che rende la sentenza n. 1 

del 1956 molto attuale anche oggi. La Corte, infatti, analizzando le caratteristiche dell’art. 21 Cost. 

ed esaminando l’incompatibilità dell’art. 113 del Testo unico rispetto alla citata previsione 

costituzionale, rilevò che la norma che attribuisce un diritto non esclude che vi sia una disciplina, 

un regolamento all’esercizio del diritto medesimo. Anzi, «il concetto di limite è insito nel concetto 

di diritto», dovendosi escludere, rispetto alla vicenda oggetto del giudizio, che enunciando il diritto 

di libera manifestazione del pensiero «la Costituzione abbia consentito attività le quali turbino la 

tranquillità pubblica, ovvero abbia sottratto alla polizia di sicurezza la funzione di prevenzione dei 

reati». 

Si tornerà subito sul significato di questa affermazione sulla dichiarazione di illegittimità 

costituzionale della previsione del Testo unico del 1931. 

Ma, volendo appunto attualizzare il ragionamento, quell’espressione che tiene insieme 

l’esistenza stessa di un diritto e una disciplina al suo esercizio, che «non è per se stessa lesione del 

diritto medesimo», perché appunto la consistenza di questo limite è innata, connaturale, alla 

configurazione del diritto, sembra richiamare un linguaggio che la Corte ha utilizzato almeno tre 

                                                
19 Vedi V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., 220 e passim. 
20 Vedi V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., 228. 
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volte in anni molto recenti, riferendomi alle sentenze n. 82 del 2013, n. 10 del 2015 e n. 63 del 

2016. 

Un linguaggio che, pur rispetto a questioni di legittimità costituzionale assai diverse, porta la 

Corte a rimarcare insistentemente che, nella Costituzione italiana, «ciascun diritto fondamentale 

(…) è predicato unitamente al suo limite» e che «tutti i diritti costituzionalmente protetti sono 

soggetti al bilanciamento necessario ad assicurare una tutela unitaria e non frammentata degli 

interessi costituzionali in gioco, in modo che nessuno di essi fruisca di una tutela assoluta e 

illimitata e possa così farsi “tiranno”» (sentenza n. 63/2016, in materia di libertà religiosa, che 

richiama sulla «illimitata espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle 

altre situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro 

insieme, espressione della dignità della persona», la precedente sentenza n. 85/2013, sul c.d. caso 

Ilva; analogamente anche la sentenza n. 10/2015, in materia di vincoli di bilancio e modulazione 

temporale delle decisioni costituzionali). 

Ma, tornando alla pronuncia n. 1 del 1956, la Corte evidenzia, senza esitazioni, che l’art. 113 del 

Testo unico non assegna certamente all’Autorità di pubblica sicurezza un potere «vincolato al fine 

di impedire fatti che siano costitutivi di reati o che, secondo ragionevoli previsioni, potrebbero 

provocarli», che sarebbe compatibile con il quadro costituzionale, quanto piuttosto un potere 

discrezionale illimitato, relativamente alla pubblicazione e alla messa in circolazione di qualsiasi 

tipo di stampato (i volantini sindacali distribuiti, senza quella prescritta autorizzazione, tra gli altri, 

dai due operai toscani, Catani e Masi, che portarono alle due ordinanze “pilota” del Pretore di 

Prato), che «indipendentemente dal fine specifico di tutela di tranquillità e di prevenzione di reati 

(…) può significare praticamente consentire o impedire caso per caso la manifestazione del 

pensiero». 

 La disciplina legislativa impugnata non regolava l’esercizio di un diritto, che è sempre 

costituzionalmente possibile, ma comportava la negazione stessa di quel diritto e la sua possibile 

eliminazione, nonostante nel 1947 fosse stato approvato un successivo intervento normativo (con il 

decreto legislativo n. 1382), che permetteva un ricorso giurisdizionale verso i provvedimenti 

dell’Autorità di pubblica sicurezza che negavano l’autorizzazione, del quale però la Corte conferma 

una indeterminatezza originaria, che lascia sussistere, anche per l’organo di controllo, «una 

eccessiva estensione di poteri discrezionali».  

La Corte quindi dichiarò l’illegittimità costituzionale dell’art. 113, con l’eccezione di un solo 

comma, quello riguardante il divieto di poter procedere ad affissioni fuori dai luoghi destinati 

dall’autorità competente, e, nell’ultima parte della sentenza, lanciò una gomena al legislatore, che 

pure il Parlamento non avrebbe raccolto, nonostante la decisione n. 1 del 1956. La Corte sottolineò, 

infatti, che la pronuncia di incostituzionalità dell’art. 113 non impediva al Parlamento di varare una 

nuova legislazione, sostituendo le disposizioni dichiarate incostituzionali con «altre più adeguate le 

quali, senza lesione del diritto di libera manifestazione del pensiero enunciato nell’art. 21 della 

Costituzione, ne regolino l’esercizio in modo da evitare gli abusi», richiamando in particolare il 

limite del buon costume, dell’ultimo comma di tale disposizione costituzionale. Anzi, continuò la 

Corte, sarebbe «desiderabile che una materia così delicata [fosse] presto regolata in modo 
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soddisfacente con una disciplina adeguata alle nuove norme della Costituzione». Ma l’auspicio della 

Corte, suffragato da alcuni disegni di legge in quel momento pendenti in Parlamento, che avrebbero 

dovuto comportare «una conveniente revisione della legge di pubblica sicurezza ai principi e alle 

norme della Costituzione sopravvenuta», sarebbe caduto nel vuoto, restando senza seguito il suo 

primo monito, mentre la sentenza andò a concludersi attraverso una serie di dichiarazioni di 

illegittimità consequenziale, sulle quali ovviamente non posso qui soffermarmi. 

 

6. La sentenza n. 1 del 1956, che ho provato a ricostruire problematicamente, fu certamente 

adottata in un momento molto delicato del contesto istituzionale e politico del nostro Paese. Vezio 

Crisafulli e Carlo Mezzanotte, a trent’anni di distanza, nei due lavori che ho già ampiamente citato, 

convergono nel loro giudizio, il primo parlando nel 1952, nell’attesa dell’avvio dei lavori della 

Corte costituzionale, di una  «deplorevole inerzia del legislatore» e di magistrature superiori 

impegnate in «una vera e propria battuta di caccia alla ricerca di norme “programmatiche” 

all’interno della Costituzione»21, il secondo di una «latitanza di un potere giurisdizionale del tutto 

incapace di inserirsi nel nuovo mondo»22.  

Del resto, le condizioni da parte del Parlamento, per intervenire con una bonifica della 

legislazione anteriore alla Costituzione, non erano sempre favorevoli e probabilmente in quegli anni 

poter contare, per esempio, e mi riferisco solo alla materia dell’ordine pubblico e della sicurezza, su 

una normativa autoritaria e/o repressiva poteva anche fare comodo, politicamente, ai Governi in 

carica.  

A sua volta, la VII disposizione transitoria e finale, che pure affidava ai giudici comuni il 

controllo di costituzionalità, sino all’istituzione della Corte, faceva fatica a imporsi nella cultura dei 

giudici del tempo, che non erano abituati a pensare a una Costituzione come norma superiore23, così 

che una disposizione che avrebbe dovuto spingere a un uso molto forte dell’abrogazione tacita 

trovò, invece, i giudici piuttosto timidi. Su questo profilo, sono ancora molto significativi altri 

rimandi al saggio di Mezzanotte, che, in modo duro ma del tutto condivisibile, ha ritenuto i giudici 

comuni e il Parlamento «rei di lesa costituzione, per avere, in concorso fra loro, lasciato che la 

questione delle leggi vecchie si trascinasse per oltre otto anni fino ad immarcidire»24, laddove poi la 

sentenza n. 1 del 1956 e tutta la giurisprudenza successiva avrebbero, invece, finalmente estirpato 

«le erbe velenose della legislazione anteriore, che ovunque infestavano il campo»25.  

E se non ci furono giudici buoni e giudici cattivi26, certamente quelli delle giurisdizioni inferiori 

furono più propensi a utilizzare l’istituto dell’abrogazione tacita, mentre i giudici superiori tennero 

                                                
21 V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., 233. 
22 C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, cit., 118. 
23 Sul punto vedi anche M. LUCIANI, Le norme programmatiche e la sentenza n. 1 del 1956 della Corte 

costituzionale, cit., 77-78. 
24 C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, cit., 117. 
25 C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, cit., 117. 
26 M. LUCIANI, Le norme programmatiche e la sentenza n. 1 del 1956 della Corte costituzionale, cit., 75. 
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un atteggiamento assai più conservatore27. E non è un caso, in tale contesto, che, tra le trenta 

ordinanze che hanno originato la sentenza n. 1 del 1956, non ve ne fu alcuna sollevata dalla Corte di 

cassazione.  

Dal punto di vista della Corte costituzionale, dichiararsi competente a giudicare sulla legittimità 

costituzionale della legislazione fascista garantì all’organo di giustizia costituzionale di potersi 

legittimare pienamente, rispetto agli altri organi e poteri. La forma di governo parlamentare 

funzionava già, anche se la Costituzione in molti suoi principi fondamentali era rimasta in una 

condizione di sospensione; la Corte “entrando dentro la partita agli inizi del secondo tempo”, se si 

concede la metafora, giocò un ruolo decisivo. Anziché restare un’istituzione tutto sommato 

irrilevante e marginale nell’assetto costituzionale28, affermando la sua competenza a giudicare sulle 

leggi fasciste essa intuì che quella era «una miniera d’oro, guadagnarsene l’accesso avrebbe 

significato acquistare un sovrapprezzo di legittimazione nei confronti sia dei giudici comuni, sia del 

Parlamento»29. 

Fu una situazione irripetibile, come già rilevato, perché di fronte a una Costituzione nuova c’era 

il perpetuarsi della vecchia legislazione, largamente incompatibile con i principi della prima. Per 

fare un confronto, quando iniziò, invece, a operare il Tribunale costituzionale in Spagna, nel 1979, 

un anno dopo l’entrata in vigore della Costituzione democratica, la situazione era in parte diversa, in 

quanto il Parlamento era già intervenuto per abrogare numerose leggi contrastanti con i valori della 

Costituzione30. 

In Italia ciò non era accaduto, il Parlamento non aveva adottato leggi nuove in tante materie in 

cui sarebbe dovuto intervenire: dal Testo unico in materia di pubblica sicurezza, al codice penale, 

dalla legislazione sui culti acattolici, a quella sul diritto di sciopero e alla disciplina del diritto di 

famiglia.  

A sua volta, dopo la sentenza n. 1 del 1956, anche la società italiana aveva bisogno di un po’ di 

tempo, per adattarsi al cambiamento, con la necessità di successivi assestamenti, che 

contraddistinsero anche l’attività della Corte, le cui pronunce furono in altri casi meno nette o più 

conservatrici, basti ricordare la già citata sentenza del 1961 sull’adulterio, da collocare all’interno di 

una cornice sociale caratterizzata dall’esistenza di una morale pubblica, molto difficile da scalfire 

immediatamente. Del resto, la prudenza a volte eccessiva manifestata successivamente dalla Corte 

costituzionale, per esempio in materia di parità dei coniugi e di diritto di famiglia, sconta altri 

elementi di contesto: una legge sul divorzio che verrà approvata solo nel 1970, un 1968 con i suoi 

sconvolgimenti ancora lontano, un Concilio Vaticano Secondo che doveva ancora arrivare. 

La Corte ebbe, comunque un ruolo cruciale, nonostante le cautele dimostrate in certe sue 

successive pronunce. 

                                                
27 Così anche F. BIAGI, Corti costituzionali e transizioni democratiche, cit., 103. 
28 Vedi anche E. CHELI, Introduzione, cit., 15-16. 
29 C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, cit., 117. 
30 Per una ricostruzione efficace vedi F. BIAGI, Corti costituzionali e transizioni democratiche, cit., 151 ss. 
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Con la sentenza n. 1 del 1956, lo si vuole ancora rimarcare, di fronte alla già ricordata assenza 

del potere giurisdizionale (superiore, in particolare) e alla debolezza parlamentare, la Corte riuscì ad 

affermare davvero l’istanza forte di «unificazione in base ai valori», ossia di piena normatività 

dell’intera Costituzione31.  

 

7. Ma questa prospettiva unificante oggi esiste ancora? La Corte, a sessant’anni da quella sua 

prima pronuncia, può essere ancora considerata l’organo in grado di assicurare tale fondamentale 

esigenza di unità? Cheli parlava di ospite aggiunto, nella citazione in precedenza riportata; forse 

guardando ad alcuni momenti di conflitto tra la Corte e gli organi di indirizzo politico si dovrebbe 

dire che la Corte talvolta sia stata considerata piuttosto un “ospite indesiderato”. Diverse vicende in 

cui si è manifestata o è rimasta latente una sorta di scontro tra le decisioni della politica e alcune 

pronunce prese dalla Corte hanno rischiato di mettere in crisi questo ruolo unificante, come quando, 

restando sulla giurisprudenza più recente, dopo la sentenza n. 70 del 2015 si è scritto di una Corte 

che avrebbe scritto una brutta pagina, con l’adozione di una decisione ingiusta e sbagliata.  

D’altra parte, talora la Corte ha preso uno spazio che la politica le ha colpevolmente lasciato, 

come nella sentenza n. 1 del 2014 sul c.d. Porcellum e come potrebbe fare, sempre in materia 

elettorale, decidendo il 24 gennaio 2017 sulle questioni di legittimità costituzionale dell’Italicum, se 

prima il Parlamento non riuscirà ad approvare una nuova legge elettorale per la Camera dei deputati 

(e per il Senato). 

Cosa rimane inoltre di quella pronuncia del 1956? La già ricordata sottolineatura del legame 

forte e congenito tra un diritto fondamentale e il limite al suo esercizio; il significato della 

distinzione tra norme programmatiche e norme precettive, rispetto al tema dell’interpretazione 

conforme da parte dei giudici e ad alcuni suoi eccessi32. 

Ma, per avviarmi a concludere, è ancora sul profilo della legittimazione della Corte, in 

conseguenza della pronuncia qui in esame, che si deve riflettere, per cogliere se quella capacità che 

la Corte dimostrò allora, inserendosi con forza dentro il sistema istituzionale, abbia tuttora ragion 

d’essere. 

Non so se la Corte oggi sia ancora in grado di garantire e di assicurare, sino in fondo, quel tratto 

di unità valoriale che, a partire dalla sentenza n. 1 del 1956 e, seguendo un percorso irto di 

difficoltà, la Corte ha tentato di realizzare. Le condizioni di quel tempo sembrano, peraltro, davvero 

irriproducibili. Dopo la riforma costituzionale del 2001, per l’aspetto riguardante l’assetto dei 

rapporti tra Stato e Regioni, tra Centro e Periferia, la Corte si è trovata di nuovo di fronte a un testo 

costituzionale largamente rinnovato e a una legislazione statale e regionale che doveva essere 

adeguata a quel testo. Anche a causa di un contenzioso di dimensioni sempre più imponenti, la 

                                                
31 Ancora C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, cit., 118. 
32 Spunti su questo aspetto già in M. LUCIANI, Le norme programmatiche e la sentenza n. 1 del 1956 della Corte 

costituzionale, cit., 83-85. 
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giurisprudenza costituzionale ha avuto una grande influenza, addirittura, secondo certe opinioni 

della dottrina, ha finito per riscrivere lo stesso Titolo V, oggetto della revisione costituzionale33. 

  La mancata riforma costituzionale, respinta dal referendum del 4 dicembre 2016, poteva 

rappresentare un’altra occasione per misurare questa perdurante capacità unificante del giudice 

costituzionale, perché il parametro sarebbe cambiato profondamente, per la modifica di 

numerosissimi articoli della seconda Parte della Costituzione, ma forse anche con ricadute sulla 

prima Parte, pur non toccata esplicitamente dalla legge di revisione. Nella prospettiva del testo 

rigettato dal voto popolare, la Corte avrebbe arricchito il novero delle sue funzioni e la sua stessa 

composizione sarebbe mutata. Con una Costituzione ampiamente rinnovata, e rispetto alla quale, 

anche per come si è svolta la campagna referendaria, la contrapposizione è stata a volte radicale, la 

Corte avrebbe potuto continuare a essere uno dei soggetti di unificazione valoriale? 

A differenza di quello che era accaduto nel 1956, una forte ipoteca avrebbe potuto gravare sui 

lavori della Corte e quindi anche sul suo ruolo complessivo, quella di non avere più una 

Costituzione intorno alla quale tutti si erano alla fine riconosciuti e nei confronti della quale, anche 

grazie al contributo della Corte, tutti riuscirono a meglio riconoscersi. 

A partire dalla sentenza n. 1 del 1956, quindi, ciò che si è prodotto, pur con qualche 

tentennamento o scivolata, è stata la piena condivisione della Costituzione, e quella «violenza alla 

volontà costituente» che si era creata, «seguitando (…) ad applicare il diritto precedente, come se la 

Costituzione non ci fosse o non fosse una legge (un atto normativo), e per giunta, legge prevalente e 

superiore»34, per citare ancora Crisafulli, anche con il concorso della Corte costituzionale poté 

essere fermata. 

Il che con altre parole è ribadire che quel giocatore che è entrato nel secondo tempo, scusando 

ancora il paragone, non è stato uno di quelli che come a volte accade “non ha toccato palla”, ma ha 

avuto invece un ruolo risolutivo nella partita, non certo per far vincere la Corte costituzionale, ma 

per far vincere, ovviamente, la Costituzione35.  

                                                
33 E’ quello che si è sostenuto tra l’altro riguardo alla sentenza n. 303 del 2003: vedi per esempio il noto contributo 

di A. MORRONE, La Corte costituzionale riscrive il Titolo V?, in http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-

content/uploads/pre_2006/285.pdf. 
34 Le due citazioni sono ancora di V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., 129 e 129-

130. 
35 Sempre C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, cit., 117, citando ancora Crisafulli. 
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Interrogativi “antichi” su “nuovi” conflitti tra poteri: l’autonomia del 

Consiglio superiore della magistratura e la giurisdizione contabile della Corte 

dei conti 

 

di Valeria De Santis – Ricercatrice confermata di Istituzioni di diritto pubblico presso 

l’Università di Napoli “Parthenope” 

 

For the first time, in 2017, the Italian Constitutional Court will have to resolve a conflict 

between powers raised by  Council of the Judiciary against the Italian Court of Auditors concerning 

the judgment of account. The conflict, declared admissible by ordinance no. 166 of 2016, was 

relieved of Council of the Judiciary following two requests  in which it was ordered to Council of 

the Judiciary to deposit accounts of own accounting officers. 

Faced with the two requests, the Council of the Judiciary has raised the conflict and claims to 

not be subjected to the count judgment, to which all other public authorities are obliged, under 

Article. 44 of r.d. n. 1214 of 1934. 

The Council of the Judiciary emphasizes its role as a constitutional body, and stresses that the 

subjection to the judgment of accounting would be an impairment of its sphere of autonomy. In 

fact, the council does not submit more to the judgment of account since it adopted the accounting 

regulation in 1996 and imposes to its accounting agents an internal control exercised by the College 

of auditors.  

The Constitutional Court is requested to define the regulatory and accounting autonomy of 

Council of the Judiciary. Consequently, the Court must rule on the constitutional position occupied 

by this organ of the State. The paper analyzes the most significant aspects that the conflict 

underlines: the extension of the accounting jurisdiction and its  ability to compress the 

constitutional autonomy of the Council of the Judiciary, the controversial nature of the Council of 

the Judiciary and the limits of its regulatory and accounting authority. 

 

Sommario 1. La questione sottoposta alla Consulta delimitazione dell’oggetto - 2. Natura 

costituzionale ed estensione del giudizio di conto - 3. L’attualità degli interrogativi in merito alla 

posizione costituzionale del C.S.M. - 4. La potestà regolamentare di autorganizzazione del C.S.M. - 

                                                
 Contributo sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista. 
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5. Indipendenza e autonomia costituzionale del C.S.M. e prassi costituzionale - 6. Conclusioni: 

l’irriducibile indeterminatezza dell’autonomia del C.S.M. e effettivi interessi in gioco 

 

 

1. La questione sottoposta alla Consulta delimitazione dell’oggetto 

 

Nel corso del 2017 la Corte costituzionale sarà chiamata a dirimere un conflitto di attribuzioni 

sollevato dal C.S.M. contro la Corte dei conti che ha ad oggetto una questione inerente al giudizio 

di conto, mai affrontata negli stessi termini dalla Suprema corte.  

Il conflitto, dichiarato ammissibile con l’ordinanza n. 166 del 2016, è stato sollevato dal C.S.M. 

a seguito della nota del Presidente della Corte dei conti, sezione giurisdizionale per la Regione 

Lazio, n. 362 del 2015 e della sentenza della Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la Regione 

Lazio, n. 70 del 2016 con le quali il Giudice dei conti prima invitava e, successivamente, ordinava 

al C.S.M. di depositare i conti dei propri agenti contabili, affinché anche l’Organo di “autogoverno” 

della magistratura venisse sottoposto al giudizio di conto. 

Di fronte alle due richieste, il C.S.M. ha sollevato il conflitto ritenendo che la sottoposizione al 

giudizio contabile - cui la generalità delle amministrazioni pubbliche è tenuta, in base all’art. 44 del 

r.d. n. 1214 del 1934 - costituisca una menomazione della propria sfera di autonomia 

costituzionalmente garantita.  La vicenda offre lo spunto per interrogarsi sulla (da sempre) 

controversa  natura del C.S.M., sulla capacità espansiva della giurisdizione contabile, nonché, in 

qualche modo, sull’evoluzione del ruolo dalla Corte dei conti.   

Occorre preliminarmente tenere presente che la legge n. 1198 del 1967, recante modifiche alla 

legge n. 195 del 1958, su costituzione e funzionamento del C.S.M, all’art. 4, co. 3, conferisce 

autonomia contabile al C.S.M, il quale con proprio regolamento  interno detta le norme dirette a 

disciplinare la gestione delle spese. La disposizione di cui all’art. 4, al comma successivo, si limita 

a stabilire che, alla chiusura di ogni anno finanziario, l’Organo di autogoverno della magistratura è 

tenuto a presentare il «rendiconto della gestione» alla Corte dei conti. L’art. 4 della legge n. 1198 

del 1967 prevede l’alimentazione di un bilancio sostanzialmente autonomo, il cui consuntivo - 

ovvero, un documento “riassuntivo” - viene presentato alla Corte dei Conti1.  

Cosa diversa dal rendiconto della gestione è però il giudizio di conto cui sono tenuti tutti coloro 

che abbiano la gestione di denaro o di altri beni pubblici, inclusi -  secondo la Corte dei conti - gli 

agenti contabili del C.S.M. Infatti, in base alla legislazione sulla contabilità pubblica (la legge sulla 

contabilità generale dello Stato, il testo unico della Corte dei conti e il TUEL) chiunque abbia 

maneggio di denaro pubblico è sottoposto alla verifica della giurisdizione contabile, attuata 

attraverso un modello processuale, il giudizio di conto.  

                                                
1 Cfr. almeno: S. Buscema, Bilanci pubblici, in Enc. del Dir., Agg. III, Milano, Giuffrè, 1999, p. 315 e ss.; S. 

Buscema, A. Buscema, Contabilità dello Stato e degli enti pubblici, Milano, Giuffrè, 1998, p. 355; A. Monorchio, L. G. 

Mottura, Compendio di contabilità di Stato, Roma-Bari, Laterza, p. 583 e ss.; A. Bennati, Manuale di contabilità di 

Stato, Napoli, Jovene, 1990, p. 567 e ss.; L. Schiavello, Processo contabile, in Enc. del Dir., XXXVI, Milano, Giuffrè, 

1987, p. 713 e ss.  
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Per grandi linee, gli agenti contabili  sono obbligati a rendere alle rispettive amministrazioni il 

rendiconto dei risultati della propria attività gestoria che poi è sottoposto all’esame giudiziale. 

Oggetto dell’accertamento è la correttezza della gestione del denaro o dei beni pubblici da parte di 

ciascun agente contabile, ovvero, dei tesorieri, cassieri, consegnatari e, in genere, di tutti coloro che,  

anche in via di fatto, abbiano disponibilità di risorse pubbliche. Il giudizio di conto è dunque volto a 

verificare la regolarità del conto e ad accertarne l’eventuale responsabilità2. Si tratta di un giudizio 

tecnico che non entra nel merito della correttezza delle scelte, rimessa alla valutazione della 

responsabilità amministrativa3. L’accertamento avviene in sede giurisdizionale, innanzi alla Corte 

dei conti  (che è giudice unico) e l’azione per il recupero è indisponibile da parte 

dell’amministrazione pubblica4. 

Secondo consolidata giurisprudenza, il giudizio contabile si instaura automaticamente nel 

momento in cui il contabile abbia reso il conto alla propria amministrazione che è tenuta a 

depositarlo presso la Corte dei conti5. Infatti secondo l’art. 45 del r.d. n. 1214 del 1934 «la 

presentazione del conto costituisce l’agente dell’amministrazione in giudizio»  e consente di 

garantire il principio di necessarietà  e “generalità” del giudizio di conto. Di conseguenza,  l’agente 

contabile si intende costituito in giudizio dal momento in cui abbia reso il conto, a prescindere dal 

deposito alla Corte dei conti da parte dell’amministrazione di appartenenza. Tale caso si è appunto 

verificato per il C.S.M. che da anni non deposita i conti regolarmente presentati dai propri agenti 

contabili6.  

In verità per un lungo periodo il Consiglio ha ritenuto pacifico che i propri agenti contabili, 

come quelli di qualsiasi altra amministrazione dello Stato, fossero assoggettati al giudizio di conto e 

depositava i conti dei propri agenti presso la Corte dei conti. Il primo regolamento di 

amministrazione e contabilità del Consiglio superiore, approvato con delibera del 24 gennaio 1969, 

prevedeva che l’Ufficio di amministrazione e contabilità non solo provvedesse all’invio del 

                                                
2 La responsabilità contabile è “formale” in quanto il controllo sui conti è un controllo aritmetico che non comporta 

una verifica intrinseca sulla correttezza o meno delle singole spese, in tal senso, cfr. C. E. Gallo, La responsabilità 

amministrativa e contabile e la giurisdizione, in AA. VV., Contabilità di Stato e degli enti pubblici, Torino, 

Giappichelli 2015, p. 241. 
3 C.E. Gallo, La responsabilità amministrativa e contabile e la giurisdizione, cit., p. 239-241, sottolinea che il conto 

giudiziale va distinto dal conto amministrativo che è compilato dagli agenti dell’Amministrazione ai fini di controllo 

interno o ai fini diversi che rispondono ad esigenze differenti di controllo non solo formale, ma di valutazione in ordine 

alla produttività nella prospettiva del perseguimento degli interessi pubblici.  In tal senso nell’ord. Cass. Civ., sez. unite, 

n. 7390 del 27.03.2007 si sottolinea (punto 2.2. dei Motivi della decisione) chiaramente la necessità di tenere separata la 

gestione contabile (che costituisce il momento finale ed esecutivo della gestione finanziaria) dall’attività di 

amministrazione che regola la contabilità pubblica.   
4 M. Orefice, Manuale di contabilità pubblica, Roma, Ed. Direkta, 2003, p. 877, osserva che le disposizioni 

legislative che esonerino l’agente contabile dall’obbligo di presentare il giudizio di conto devono essere considerate 

costituzionalmente illegittime proprio perché, in base all’art. 103 Cost., il giudizio inerente alla regolarità della gestione 

contabile non è disponibile.   
5 Corte dei conti, Sezione Seconda, n. 499 del 29.7.2013; Corte dei conti, Sezione Seconda, n. 94 del 22.05.1985; 

Corte dei Conti, Sez. riunite n. 720 del 17.07.1991; Corte dei Conti, Sez. riunite, n. 794 del 18.07.1992; Corte dei Conti, 

Sez. riunite, n.1012/A del 21.12.1994. 
6 Qualora invece gli agenti contabili non depositino i propri conti presso la propria amministrazione, si instaura un 

giudizio per la «resa del conto».  
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consuntivo approvato, (art. 32, co.3, lett. g)) ma verificasse, «il conto giudiziale che l’economo-

cassiere deve rendere alla Corte dei conti per la sua gestione» (art. 32, co. 3, lett. h)). Il Consiglio ha 

dunque ritenuto di conformarsi al rispetto della resa del conto che coinvolge tutte le pubbliche 

amministrazioni e solo con l’adozione del nuovo regolamento di contabilità, nel 1996 - di recente 

sostituito dal regolamento adottato nel 2013 - ha interpretato il summenzionato art. 4 della legge n. 

1198 del 1967 nel senso che il rendiconto esaurisca la propria funzione di certezza e che il controllo 

contabile sull’operato degli agenti contabili possa rimanere all’interno dall’organo costituzionale di 

autogoverno della magistratura.  

In armonia rispetto ai principi della contabilità pubblica di trasparenza, imparzialità e buon 

andamento, il regolamento di amministrazione e contabilità prevede un controllo interno 

all’amministrazione affidato ad un Collegio dei revisori dei conti7 che esercita il controllo sulla 

regolarità della gestione finanziaria e patrimoniale, nonché sulla corretta ed economica gestione 

delle risorse.    

In virtù del proprio nuovo regolamento, il C.S.M. inizia dal 1999 a non depositare più i conti dei 

propri contabili. La richiesta della Corte dei conti nasce da un orientamento emerso a conclusione di 

due Conferenze dei Presidenti, tenute in materia di conti giudiziali nel 2014, proprio al fine di 

aggiornare l’anagrafe dei soggetti titolari di gestioni di denaro, beni o valori assoggettabili alla resa 

del conto giudiziale. A tal fine, la Corte dei conti ha chiesto di comunicare i nominativi degli agenti 

contabili e di presentare i conti dal 2010, essendo ormai prescritta la possibilità di chiedere i conti 

per gli esercizi degli anni precedenti.   

Il conflitto, sommariamente descritto, chiama per la prima volta la Consulta ad esprimersi  

sull’estensione dell’autonomia regolamentare e contabile del C.S.M. e, di conseguenza, sulla 

posizione costituzionale occupata da tale organo dello Stato. Di seguito quindi si faranno alcune 

riflessioni sugli aspetti più significativi che la vicenda richiamata sembra prima facie mettere in 

luce: l’estensione della giurisdizione contabile e la (da sempre) controversa natura del C.S.M., i 

limiti della sua potestà regolamentare e contabile, e la sua eventuale capacità di comprimere 

l’autonomia costituzionale del C.S.M. 

 

2. Natura costituzionale ed estensione del giudizio di conto   

 

Uno tra i diversi interrogativi che pone il conflitto tra poteri sollevato dal C.S.M., consiste nello 

stabilire fino a che punto si possa dare una lettura estensiva della giurisdizione di conto di cui 

all’art. 103 Cost. e se l’autonomia del C.S.M. sia così ampia da poter derogare ad un «principio 

generale dell’ordinamento» in base  al quale «il pubblico denaro, proveniente dalla generalità dei 

contribuenti e destinato al soddisfacimento dei pubblici bisogni», deve «essere assoggettato alla 

                                                
7 In base all’art. 48 del regolamento di amministrazione e contabilità del 2013, il Collegio dei revisori dei conti è 

composto da un presidente di sezione della Corte dei conti, in servizio o in quiescenza, che lo presiede, e da due 

componenti scelti tra magistrati della Corte dei conti in servizio e professori universitari di contabilità pubblica o 

discipline similari, anche in quiescenza. 
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garanzia costituzionale della correttezza della sua gestione, garanzia che si attua con lo strumento 

del rendiconto giudiziale». Secondo orientamento consolidato e risalente della giurisprudenza 

costituzionale, nessun agente contabile può sottrarsi a questo «fondamentale dovere», pena la 

menomazione della funzione di garanzia della giurisdizione contabile8.  

La resa giudiziale del conto costituisce un principio generale per chiunque abbia disponibilità di 

risorse pubbliche e trova fondamento nella disposizione del co. 2 dell’art. 103, Cost. che, senza 

riserva di legge almeno su questo punto, conferisce alla Corte dei conti la «giurisdizione nelle 

materie di contabilità pubblica», utilizzando una locuzione anche più ampia rispetto a quella di cui 

all’art. 44 del r.d. n. 1214 del 1934 secondo il quale la Corte giudica sui conti dei tesorieri, dei 

ricevitori, dei cassieri e degli agenti incaricati di riscuotere, di pagare, di conservare e di 

maneggiare denaro pubblico o di tenere in custodia valori e materie di proprietà dello Stato.   

La stessa Consulta ha in più occasioni sottolineato che l’art. 103 Cost. conferisce «capacità 

estensiva alla disciplina dettata dal T.U. del 1934 per gli agenti contabili dello Stato, consentendone 

l’estensione a situazioni non espressamente regolate in modo specifico»9. Tutti coloro che hanno 

comunque maneggio di denaro pubblico sono tenuti a rendere il conto della gestione di fronte ad un 

organo giurisdizionale, esterno e terzo rispetto all’amministrazione interessata. Il giudizio di 

regolarità contabile spetta ad un organo giurisdizionale, non amministrativo e, precisa la Consulta, 

la giurisdizione contabile è necessaria e non tollera deroghe perché assolve ad una funzione di 

garanzia di corretta gestione del denaro pubblico10 cui ha interesse non solo la singola 

amministrazioni ma la collettività nella sua interezza11. 

Alla luce dei principi costituzionali, nonché dell’evoluzione della legislazione in materia di 

finanza pubblica, la Corte dei conti ha complessivamente assunto dunque il ruolo di organo posto al 

servizio dello «Stato-comunità», quale «garante imparziale dell’equilibrio economico finanziario 

del settore pubblico e della corretta gestione delle risorse collettive, sotto il profilo dell’efficacia, 

dell’efficienza e dell’economicità»12. Peraltro nell’evoluzione legislativa il ruolo di controllo della 

Corte dei conti ha assunto nuova centralità a seguito della grave crisi economica e dell’esigenza di 

                                                
8 Corte cost. sent. n. 114 del 1975, punto n. 2 del Considerato in diritto. Si veda anche tra i molti, M. Orefice, 

Manuale di contabilità pubblica, cit., p. 878. 
9 Corte cost. sent. n. 110 del 1970, punto n. 3 del Considerato in diritto. 
10 Sent. n. 114 del 1975, punto n. 2 del Considerato in diritto.  
11 N. Occhiocupo, Gli organi costituzionali «legibus soluti»?, in Giur. cost., 1981, p. 1281, ora in Id., Costituzione 

e Corte costituzionale. Percorsi di un rapporto “genetico” dinamico e indissolubile, Milano, Giuffrè, 2010, p. 247. 
12 Corte cost. sent. n. 267 del 2006. Similmente si vedano anche le sentt. nn.: 39 e 40 del 2014; 60 del 2013; 179 del 

2007; ord. 285 del 2007; 64 del 2005; 181 del 1999; 470 del 1997; 29 del 1995. In dottrina cfr. almeno: L. Cavallini 

Cadeddu, I controlli sulla gestione delle autonomie nella sentenza della Corte costituzionale n. 267 del 2006, in Le 

Regioni, 2007, p. 316 e ss.; M. Di Martino, La Corte “disegna” il quadro ordinamentale del sistema dei controlli, in 

Giurcost.it, 2006; L. Buffoni, A. Cardone, I controlli della Corte dei conti e la politica economica della Repubblica: 

rules vs discretion?, in Le Regioni, 2014, p. 841 e ss.; B. Caravita, E. Jorio, La Corte costituzionale e l’attività della 

Corte dei conti (una breve nota sulle sentenze nn. 39 e 40 del 2014), in Federalismi.it, n. 6/2014.  
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assicurare il rispetto dei vincoli dell’appartenenza dell’Italia all’Unione europea, garantendo il 

rispetto di un determinato equilibrio complessivo di bilancio nazionale13. 

Con la riforma dell’art. 81 Cost., diventato indefettibile il principio dell’equilibrio di bilancio, 

l’esigenza di garantire l’unità economica della Repubblica è cresciuta, rendendo più penetrante il 

controllo esteso alla legittimità-regolarità sui conti di tutti gli enti pubblici che costituiscono il 

bilancio della finanza pubblica allargata14. Sebbene l’estensione dei controlli riguardi 

essenzialmente gli enti locali - tenuti ad assicurare la sana gestione finanziaria, il rispetto del patto 

di stabilità interno e il vincolo in materia di indebitamento posto dall’ultimo comma dell’art. 119 

Cost. - non si può non tenere presente che dalla legge n. 20 del 1994 si assiste ad un ampliamento 

complessivo delle forme di controllo15, cui si accompagna, come osserva la Consulta stessa, il 

«rafforzamento» del ruolo della Corte dei conti quale organo posto a tutela degli «interessi 

obiettivi» dell’amministrazione nella sua complessità16. La Corte dei conti è dunque un organo 

terzo deputato a garantire il rispetto dell’equilibrio unitario della finanza pubblica complessiva.  

Nella prospettiva espansiva, qui appena tratteggiata, appare chiaro che la giurisdizione contabile 

possa ammettere deroghe solo in via di stretta interpretazione nei confronti degli organi 

                                                
13 Cfr. almeno: C. Pinelli, La dimensione internazionale della crisi finanziaria e i suoi riflessi nelle istituzioni di 

cooperazione sovranazionale e sui rapporti tra queste e gli ordinamenti nazionali, in Gruppodipisa.it, 2012; P. 

Bilancia, La nuova governance dell’Eurozona: alla ricerca del demos, in F. Angelini, M. Benvenuti (a cura di), Il 

diritto costituzionale alla prova della crisi economica. Atti del convegno di Roma, 26-27 aprile 2012, Napoli, Jovene, 

p. 19 ss.; A. Ruggeri, Crisi economica e crisi della Costituzione, in Giurcost.it, 2012 ora in “Itinerari” di una ricerca 

sul sistema delle fonti, XVI, Torino, Giappichelli, 2013, p. 407 ss.; A. Febbrajo, Limiti della regolazione giuridica nelle 

crisi intersistemiche, in R. Bifulco, O. Roselli (a cura di), Crisi economica e trasformazioni della dimensione giuridica. 

La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio tra internazionalizzazione economica, processo di integrazione 

europea e sovranità nazionale, Torino, Giappichelli, 2012, p. 210 e ss.; G. Grasso, Il costituzionalismo della crisi, 

Napoli, ES, 2012, p. 92 ss.;  A. Morrone, Crisi economica e diritti. Appunti per lo stato costituzionale in Europa, in 

Quad. cost., 2014, p. 79 ss.; G. Pitruzzella, Crisi economica e decisioni di governo, in ivi, p. 29; G. Rivosecchi, Il 

Parlamento di fronte alla crisi economico-finanziaria, in Rivistaaic.it, n. 3/2012. 
14 La Corte costituzionale riconduce l’attività di controllo sui bilanci della Corte dei conti all’art. 11 e all’art. 117, 

co. 1 Cost., si vedano le sent. nn. 39 e 40 del 2014. Sul punto che meriterebbe ben altro approfondimento, la letteratura 

è sconfinata si vedano almeno: A. Brancasi, Il principio del pareggio di bilancio in Costituzione, in 

Osservatoriosullefonti.it, n. 2/2012, M. Luciani, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, in Astrid-online.it, 

n. 3/2013; F. Bilancia, Note critiche sul c.d. «pareggio di bilancio», in Rivistaaic.it, n.2/2012; T. F. Giupponi, Il 

principio costituzionale dell'equilibrio di bilancio e la sua attuazione, in Quad. cost., 2014, p. 51 ss.; D. Cabras, Su 

alcuni rilievi critici al c.d. “pareggio di bilancio”, ivi; I. Ciolli, Crisi economica e vincoli di bilancio, in 

Gruppodipisa.it, 2012; N. Lupo, La revisione costituzionale della disciplina di bilancio e il sistema delle fonti, in 

Astrid-online.it, n. 15/2012; G. Rivosecchi, Il c.d. pareggio di bilancio tra Corte e legislatore, anche nei suoi riflessi 

sulle regioni: quando la paura prevale sulla ragione, in Rivistaaic.it, n. 3/2012; E. C. Raffiotta, Il governo multilivello 

dell’economia. Studio sulle trasformazioni dello Stato costituzionale in Europa, Bologna, Bononia University Press, 
2013, 165 ss.; G. Pisauro, La regola del pareggio di bilancio tra fondamenti economici e urgenze della crisi finanziaria, 

in R. Bifulco, O. Roselli (a cura di), Crisi economica e trasformazioni della dimensione giuridica., cit., p. 123 ss.  
15 Dalla l. n. 20 del 1994 è stato esteso il controllo di legittimità regolarità e, dalla finanziaria del 2006, è stato 

introdotto un nuovo tipo di controllo che non riguarda solo la gestione in senso stretto, ma attiene all’allocazione delle 

risorse e alla struttura e alla gestione del bilancio. Il controllo di gestione ha ad oggetto l’azione amministrativa e serve 

ad assicurare un uso efficiente ed efficace delle risorse, invece, il nuovo tipo di controllo è ascrivibile alla categoria del 

riesame di legalità e regolarità in una prospettiva non statica ma dinamica perché finalizzata alla formazione di una 

visione unitaria della finanza pubblica. Sul punto Corte cost. sentt. nn.: 179 del 2007; 60 del 2013 e 40 del 2014. 
16 Corte cost. sent. n. 29 del 1995, punto n. 9.2 del Considerato in diritto. 

http://www.gruppodipisa.it/
http://www.gruppodipisa.it/
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«immediatamente partecipi del potere sovrano dello Stato»17. Tanto è vero che la Corte 

costituzionale, sottolineando che l’analogia tra le attribuzioni delle Assemblee regionali e quelle 

parlamentari non significa identità, ha sistematicamente ribadito che i dipendenti di queste ultime 

non sono escluse dal giudizio di conto, nonché da quello di responsabilità18. Le Assemblee elettive 

regionali non possono essere sottratte al controllo della Corte dei conti e non rileva a tal fine il fatto 

che il Consiglio nell’ordinamento regionale goda di autonomia organizzativa e contabile19. Gli unici 

organi che sono sottratti alla giurisdizione contabile, come si vedrà meglio di seguito, sono le 

Assemblee parlamentari e la Presidenza della Repubblica per «ragioni storiche e di salvaguardia 

della piena autonomia costituzionale degli organi supremi». 

 

3. L’attualità degli interrogativi in merito alla posizione costituzionale del C.S.M. 

 

La questione sollevata dal C.S.M. pone l’interrogativo se l’organo di autogoverno della 

magistratura goda di una autonomia tale da poter essere sottratta al principio generale che 

attribuisce la giurisdizione contabile alla Corte dei Conti. Più in particolare il C.S.M. solo a seguito 

dell’adozione del primo regolamento contabile del 1996 ha cominciato a non sottoporre i conti dei 

propri agenti al giudizio di conto e, dunque, il punto è se il Consiglio goda di una potestà normativa 

tale da poter derogare ad un principio generale dell’ordinamento.  

La vicenda ripropone evidentemente la questione che ha diviso e, in parte, ancora divide la 

dottrina in merito alla natura costituzionale, o meno, del C.S.M. La risposta affermativa, viene 

desunta sulla base di diverse considerazioni: la posizione di vertice, il ruolo di garanzia 

costituzionalmente necessario e indefettibile occupato dal C.S.M.20, ma anche la politicità di tutta 

una serie di funzioni soprattutto normative, considerate espressione di autogoverno di un organo 

                                                
17 Corte cost. sent. n. 110 del 1970, punto n. 4 del Considerato in diritto. 
18 Sul giudizio di conto cfr.: sentt. nn.: 110 del 1970; 209 del 1994. Sul giudizio di responsabilità contabile, sentt. 

nn.: 995 e 421 del 1988; 68 del 1971; 211 del 1972.     
19 Corte cost. sent. n. 292 del 2001, al punto n. 4 del Considerato in diritto, la Corte costituzionale ribadisce che le 

Assemblee elettive delle Regioni non sono parificabili alle Assemblee parlamentari; i Consigli regionali godono «di 

talune prerogative analoghe a quelle tradizionalmente riconosciute al Parlamento, ma, al di fuori di queste espresse 

previsioni, non possono essere assimilati ad esso, quanto meno ai fini della estensione di una disciplina che si presenta 

essa stessa come eccezionale e derogatoria». Sul punto, M. Ruotolo, Corte, giustizia e politica. Magistratura e politica 

nella giurisprudenza costituzionale, in Costituzionalismo.it, n. 3/2003, sottolinea che a seguito della riforma del Titolo 

V, dovrebbe essere più difficile sostenere la diversità tra Camere e Consigli regionali, essendo entrambe espressione di 

«sovranità popolare» (Cort. cost. sent. n. 106 del 2002), ma appare comunque anacronistico esentare i Consigli dalla 

giurisdizione di cui agli art. 101 e ss. Cost. (Cort. cost. sent. n. 29 del 2003). Invece le deroghe previste per le Camere 
restano saldamente fondate sulla particolare autonomia loro riconosciuta in Costituzione all’art. 64, co. 1 e sul 

consolidamento di una antica prassi che esenta i due rami del Parlamento dal giudizio di conto (sent. n. 129 del 1981). 

Sul punto ci si soffermerà di seguito al § 5.     
20 F. Santosuosso, Il Consiglio superiore della Magistratura, Milano, Giuffrè, 1957, pp. 217-218, secondo il quale 

«non può revocarsi in dubbio che la Costituzione abbia posto il Consiglio al vertice della magistratura, costituita questa 

in ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere». In tal senso si vedano anche, G. Balladore Pallieri, Diritto 

costituzionale, Milano, Giuffrè, 1963, p. 267; A. Torrente, Il CSM, in Riv. dir. proc.,  1953, p. 7; C. Giannattasio, La 

magistratura, in P. Calamandrei, A. Levi (diretto da), Commentario sistematico della Costituzione italiana, Firenze, 

Barbera, 1950, p. 176. 
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politico-rappresentativo che sarebbe in grado di delineare un proprio specifico indirizzo politico21. 

Sotto altra prospettiva si mette in evidenza come la funzione di garanzia dell’autonomia della 

magistratura costituisca un interesse dell’intera collettività, strumentale alla realizzazione delle 

libertà costituzionalmente previste, che colloca il C.S.M. tra gli organi costituzionali quale organo 

di «governo autonomo» dell’ordine giudiziario22.    

La natura di organo politico costituzionale è però molto discussa in particolare in considerazione 

del fatto che il C.S.M. non partecipa alla funzione legislativa, di indirizzo politico e di governo. È 

organo posto a presidio dell’autonomia ed indipendenza della magistratura, ma ciò non significa 

che esso possa perseguire una propria politica sul modo in cui governare le competenze dei 

magistrati, né che possa dettare una propria politica legislativa.  

Il Consiglio difficilmente può essere considerato organo di vertice della magistratura, in quanto 

il potere giudiziario è un potere diffuso ed ogni singolo organo giurisdizionale è titolare della 

funzione giurisdizionale23. Infatti esso non fa parte dell’organizzazione giudiziaria, non è 

espressione del potere giurisdizionale né è gerarchicamente inquadrato nell’ordinamento 

giudiziario24. Non può neanche essere considerato rappresentante della magistratura25, ovvero, 

organo di autogoverno in senso tecnico non essendo composto solamente da magistrati26. La 

composizione mista del Consiglio è stata voluta per evitare la creazione di un organo corporativo 

(ovvero, rappresentativo di una “casta”27), inammissibile in ragione della funzione conferita 

all’ordine giudiziario28. La definizione di organo di autogoverno, entrata nell’uso comune, deve 

essere quindi intesa come una «sorta di metafora» che allude genericamente alla posizione che 

spetta al Consiglio quale tutore dell’indipendenza della magistratura29.  

La natura di organo non esponenziale della magistratura appare del resto necessaria ad evitare 

che il Consiglio svolga funzioni di indirizzo politico dell’attività dei magistrati proprio per non 

comprometterne l’indipendenza30. Invece il C.S.M. è di sicuro un potere autonomo dello Stato, 

                                                
21 S. Merlini, Il Consiglio superiore della magistratura, la Costituzione e la Democrazia, in Quale giustizia, 1971, 

pp. 410-411, sottolinea come alcuni atti - come la relazione annuale sullo stato della giustizia che il C.S.M. presenta 

annualmente al Parlamento - non possano essere qualificati che come atti di partecipazione alla formazione 

dell’indirizzo politico. Sulla politicità delle funzioni del Consiglio si vedano anche E. Bruti Liberati, F. Galasso, 

Funzioni del CSM e proposte di riforma, in Dem. e dir., 1984, p. 37 e ss.; R. Bonanni, Consiglio Superiore della 

Magistratura, in Diritto on line, Treccani, 2016; C. Salazar, Il Consiglio superiore della magistratura e gli altri poteri 

dello Stato: un’indagine attraverso la giurisprudenza costituzionale, in Forumcostituzionale.it, 2007. 
22 L. Daga, Il Consiglio superiore della Magistratura, Napoli, Jovene, 1973, pp. 289-290, secondo il quale per il 

Consiglio non si può parlare di autogoverno (vista la composizione composita dell’organo) ma di Governo autonomo 

dell’ordine giudiziario proprio in considerazione del tipo di interesse generale che il Consiglio è preposto a soddisfare. 
23 P. Barile, Corso di diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1962, p. 128. 
24 F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104, in Commentario della Costituzione. La Magistratura, Tomo II, Art. 104-

107, Bologna-Roma, Zanichelli-Soc. ed del Foro italiano, 1986, p. 44. 
25 Sent. n. 142 del 1973, n. 4 del Considerato in diritto.   
26 Sent. n. 142 del 1973. Sul punto in part. L. Daga, Il Consiglio superiore della magistratura, cit., pp. 287-289. 
27 C. Salazar, La magistratura, Roma-Bari, Laterza, 2002, p. 50.  
28 F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104 e 105, cit., p. 45   
29 A. Pizzorusso, Problemi definitori e prospettive di riforma del C.S.M., in Quad. cost., 1989, p. 474. 
30 M. Devoto, Il ruolo del CSM nell’ordinamento costituzionale dello Stato, in A. Pizzorusso (a cura di), 

L’ordinamento giudiziario, Bologna, Il Mulino, 1974, p. 284, osserva che il C.SM. si distacca da ogni classificazione 
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perché ad esso spetta un ambito di potere definito dalla Costituzione ed è dunque legittimato ad 

essere parte nel conflitto di attribuzione31.  

A maggior ragione prendendo in considerazione le funzioni e il ruolo attribuiti dalla 

Costituzione, sembra difficile parificare la posizione del Consiglio ai supremi organi costituzionali. 

La Costituzione lega l’autonomia e l’indipendenza del potere giudiziario al Consiglio cui sono 

delegate per intero tutte le funzioni di amministrazione della giurisdizione, ovvero le funzioni 

amministrative strumentali all’esercizio delle funzioni giurisdizionali32. Spetta al C.S.M. «secondo 

le norme dell’ordinamento giudiziario» (art. 105 Cost.) l’organizzazione degli uffici giudiziari, la 

designazione delle persone titolari di tali uffici e, in generale, predisporre tutte le garanzie  che 

consentano ai magistrati l’esercizio indipendente da ogni potere interno o esterno alla 

magistratura33. Pur non essendo organo della pubblica amministrazione, il Consiglio esercita 

funzioni oggettivamente amministrative34 settoriali, destinate ad incidere esclusivamente sullo stato 

giuridico dei magistrati e sull’apparato giudiziario35.  

Il C.S.M. non è un giudice e solamente la sezione disciplinare del Consiglio esercita una 

funzione giurisdizionale nell’esercizio dei propri poteri disciplinari e le relative pronunce sono 

impugnabili innanzi alla Corte di Cassazione. Invece, le altre deliberazioni del C.S.M. sono 

impugnabili come normali provvedimenti amministrativi, in quanto, pur essendo tale organo 

previsto dalla Costituzione, risulta prevalente l’esigenza di garantire il diritto alla difesa delle 

persone ad esso sottoposte36. Il diritto di azione va comunque salvaguardato anche se si tratta di 

manifestazioni di potere amministrativo poste in essere da autorità che sotto il profilo strutturale 

non sono inserite nell’organizzazione della pubblica amministrazione37.  

                                                

tradizionale, in quanto la sua attività non è di indirizzo dell’attività dei suoi amministrati, anzi esso «si pone in una sfera 

non solo distinta, ma addirittura superiore». 
31 Sent. n. 379 del 1992. Sul punto, in part., E. Malfatti, S. Panizza, R. Romboli, Giustizia costituzionale, Torino, 

Giappichelli, 2016, p. 249. 
32 S. Panizza, Art. 104, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, 

Utet, 2006, p. 2015. In tal senso si vedano anche le sentt. della Corte costituzionale nn.: 12 del 1971 e 44 del 1968. 
33 A. Pizzorusso, Il consiglio superiore della magistratura nella forma di governo vigente in Italia, in Quaderni 

della giustizia, 1984, II, p. 281 
34 F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104 e 105, cit., ivi. 
35 V. Onida, La posizione costituzionale del Csm e i rapporti con gli altri poteri, in B. Caravita (a cura di), 

Magistratura CSM e principi costituzionali, Roma-Bari, Laterza, 1994, p.17 e ss.;  G. Verde, E. Cavasino, Art. 105, in 

R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., p. 2023; A. Pizzorusso, Problemi 

definitori e prospettive di riforma del C.S.M., cit., p. 475 e ss. 
36 G. U. Rescigno, Corso di diritto pubblico, Bologna, Zanichelli, 2007, pp. 488-489; M. Midiri, Deliberazioni del 

CSM, giudice amministrativo e bilanciamento dei poteri nell’ordinamento giurisdizionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 

1991, p. 100 e ss.; U. De Siervo,  A proposito della ricorribilità in Consiglio di stato delle deliberazioni del CSM, in 

Giur. cost., 1968, p. 690; A. Gustapane, L’autonomia e l’indipendenza della magistratura ordinaria nel sistema 

costituzionale italiano. Dagli albori dello Statuto albertino al crepuscolo della bicamerale, Milano, Giuffè, 1999, p., 

324 e ss.; S. Bartole, Il potere giudiziario, in G. Amato, A. Barbera (a cura di), Manuale di diritto pubblico, II, Bologna, 

Il Mulino, 1984, p. 457. 
37 G. B. Garrone, Contributo allo studio del provvedimento impugnabile, Milano, Giuffrè, 1990, p. 89; L. Salvato, Il 

sindacato del giudice amministrativo sulle deliberazioni del Consiglio superiore della magistratura e l’incerta sorte del 

conferimento degli uffici direttivi, in Giust. civ., 2001, p. 3143.  
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La stessa Corte costituzionale ha precisato che con le norme volte a tutelare l’indipendenza della 

magistratura il costituente non intendeva affatto stabilire una «forma piena di autonomia». L’ordine 

giudiziario non è avulso dall’ordinamento generale  per cui, a parte le garanzie specifiche a 

salvaguardia dell’autonomia dei magistrati, al Consiglio e ai suoi atti devono ritenersi applicabili i 

principi fondamentali dell’ordinamento38. In tal senso, pur ammettendo l’esistenza di un margine 

insindacabile di valutazione e di apprezzamento discrezionale, la giurisprudenza amministrativa è 

ferma nel ritenere che le scelte del C.S.M. siano espressione di attività discrezionali di alta 

amministrazione, in alcun modo sottratte al controllo del giudice amministrativo39. 

In ragione delle funzioni non sembra che il C.S.M. possa essere considerato un centro politico 

statale indipendente nel senso che, a differenza delle Camere, del Governo del Presidente della 

Repubblica e della stessa Corte costituzionale, non è destinato dalla Costituzione a «dirigere con 

potere legale lo Stato italiano»40. Il Consiglio è un organo dello Stato, ma non è un organo 

indefettibile ai fini della configurazione della forma di governo41; è un centro di potere ma non può 

essere considerato organo di indirizzo politico42 se non al di fuori dell’ambito delimitato 

dell’amministrazione della giustizia, all’interno del quale il Consiglio può intervenire a difesa 

dell’autonomia e dell’indipendenza della magistratura43.   

A distinguere la posizione del C.S.M. sta anche il fatto che in base al sopra citato art. 4  della l. 

n. 1198 del 1967 il Consiglio ha sì autonomia contabile, ma i fondi per il proprio funzionamento 

sono collocati nel bilancio statale e il rendiconto di ogni esercizio, ovvero il documento contabile 

riassuntivo, è per legge sottoposto alla Corte dei conti44. Ciò evidentemente distingue la posizione 

del C.S.M. rispetto agli organi costituzionali le cui spese sono poste al di fuori dell’amministrazione 

subordinata all’esecutivo45. 

Al C.S.M. sembra forse attagliarsi la qualificazione - secondo la nota ricostruzione di Cheli - di 

organo di rilevanza costituzionale (come, ad esempio, il Consiglio di Stato, la Corte dei Conti, i 

singoli ministri, la Corte di Cassazione, i singoli Ministri, i Comuni e gli organi delle Regioni) 

perché non partecipa alla funzione di indirizzo politico degli organi supremi, ma è contemplato 

dalla Costituzione al fine di provvedere all’amministrazione dei magistrati in posizione di 

autonomia e di indipendenza rispetto agli altri poteri46. In realtà non esistendo - come osserva la 

                                                
38 Corte cost., sent. n. 168 del 1963, punto n. 10 del Considerato in diritto. 
39 Sul punto specificamente cfr.: S. Franzoni, I giudici del Consiglio superiore della magistratura, Torino, 

Giappichelli, 2014, p. 107. 
40 G. U. Rescigno, Corso di diritto pubblico, cit., pp. 302-304, in corsivo nell’originale. 
41 E. Malfatti, S. Panizza, R. Romboli, Giustizia costituzionale, cit., ivi.  
42 V. Onida, La posizione costituzionale del Csm e i rapporti con gli altri poteri, cit., pp. 18-19.  
43 T. Martines, Diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 2010, pp. 427-428; M. Devoto, Il ruolo del CSM 

nell’ordinamento costituzionale dello Stato, cit., p. 285.  
44 R. Bonanni, Consiglio Superiore della Magistratura, cit. 
45 S. Buscema, Autonomia contabile degli organi costituzionali, Padova, Cedam, 1958, p. 251 e ss.; C. Pappagallo, 

Organi costituzionali (indipendenza degli), in Enc. giur. XXV, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1990, p. 3.   
46 E. Cheli, Organi costituzionali e organi di rilievo costituzionale, in Arch. giur. Serafini, 1965, p. 112; G. Long, 

Organi costituzionali e di rilievo costituzionale, in Enc. giur. XXV, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1990, 

pp. 3-4. 
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Consulta - un regime giuridico unitario applicabile a tutti gli organi cui la Costituzione conferisce 

una posizione di indipendenza47, ciò che preme non è tanto etichettare il C.S.M.48, ma sottolineare 

che esso non partecipa all’esercizio di funzioni di indirizzo politico, né gode di uno statuto giuridico 

di autonomia, indipendenza e parità reciproca, avvicinabile a quella delle Camere o della Corte 

costituzionale49. Il Consiglio è dunque un organo previsto dalla Costituzione, non espungibile 

dell’ordinamento se non con processo di revisione costituzionale50, che sottrae l’ordine giudiziario 

al controllo dell’esecutivo ponendosi quale «organo amministrativo del potere giudiziario inteso 

come apparato»51.   

Ponendo l’accento sulle funzioni costituzionali svolte, il C.S.M. potrebbe altresì essere 

inquadrato - come autorevolmente sostenuto - tra gli organi di garanzia costituzionale in quanto 

preposto dalla Costituzione ad assicurare l’indipendenza e l’autonomia dell’ordine giudiziario52. 

Anche secondo tale ricostruzione, resta comunque fermo il fatto che il Consiglio non è organo 

politico e non può essere equiparato ai c.d. supremi organi costituzionali53.   

La stessa Corte costituzionale non ha mai assimilato la posizione del C.S.M. a quella degli 

organi costituzionali supremi e, pur non esprimendosi in via definitiva sulla natura del C.S.M., ha 

sottolineato il sicuro «rilievo costituzionale»54 dell’organo destinato a svolgere funzioni di garanzia 

dell’autonomia della magistratura55. La questione della natura del C.S.M. resta in qualche modo 

aperta, ma la stessa cautela della Corte costituzionale induce a ritenere che il C.S.M. sia un organo 

dello Stato la cui autonomia, per quanto ampia, non possa essere tale da parificare l’organo in 

questione agli organi di direzione politica.     

I poteri di autonomia e autogoverno del Consiglio non sono paragonabili a quelli delle Camere o 

della Corte costituzionale in quanto tutte le attività del Consiglio trovano il limite della riserva di 

legge in materia di ordinamento giudiziario, secondo quanto indicato dall’art. 105 Cost. Le 

attribuzioni del Consiglio non possono avere natura politica56, ma la riserva in questione essendo 

                                                
47 Corte cost. sentenza n. 44 del 1968, punto n. 4 del Considerato in diritto. Si veda, in part., F. G. Scoca, Atti del 

Consiglio superiore della magistratura e loro sindacato giurisdizionale, in Dir. proc. amm., 1987, p. 14. 
48 A. Pizzetti, Problemi definitori e prospettive di riforma del C.S.M., cit., pp. 474-475.  
49 M. Mazziotti, Questioni di costituzionalità della legge sul Consiglio Superiore della Magistratura, in Giur. cost., 

1963, p. 1676; G. Silvestri, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino, Giappichelli, 1997, p. 174 e ss. 
50 E. Cheli, Organi costituzionali e organi di rilievo costituzionale, cit., p. 111. 
51 G. U. Rescigno, Corso di diritto pubblico, cit., p. 488. Si veda anche M. Bessone, V. Carbone, Consiglio 

superiore della Magistratura, in Dig. discip. pubbl., III, Torino, Utet, 1989, p. 453 e ss. (aggiornamento dell’edizione in 

formato elettronico a cura di S. Baiona, 2012); C. Salazar, La magistratura, cit., p. 51. 
52 F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104 e 105, cit., in part., pp. 117-118.  
53 Similmente, V. Onida, La posizione costituzionale del CSM e i rapporti con gli altri poteri, cit., p. 19, sottolinea 

che il sistema democratico «postula che determinati poteri e funzioni - quelli di garanzia - siano esercitati da organi che 

non sono espressione di sovranità popolare». 
54 Corte cost. sentt. nn.: 148 del 1983 e 189 del 1992.   
55 Nella sent. n. 12 del 1971, punto n. 4 del Considerato in diritto, la Corte costituzionale sottolinea il ruolo del 

C.S.M. quale organo di garanzia costituzionale, sul punto in part. F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104 e 105, cit., p. 46 e 

p. 98.   
56 A. Gustapane, L’autonomia e l’indipendenza della magistratura ordinaria nel sistema costituzionale italiano, 

cit., p. 316. 
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relativa ha consentito e consente al C.S.M. l’esercizio di tutta una serie di poteri impliciti. In 

particolare, ad esempio, sotto il profilo normativo il Consiglio produce un quantità notevole di 

circolari, direttive, risoluzioni e provvedimenti di carattere generale nei vari settori 

dell’ordinamento giudiziario, delineando un sistema di fonti atipiche di difficile inquadramento. La 

proliferazione di questa attività paranormativa57 che, pur forzando la riserva in materia di 

ordinamento giudiziario, trova comunque fondamento nella funzione conferita al C.S.M. (dall’art. 

104 Cost.) come titolare dell’autonomia dell’ordine giudiziario e responsabile della sua complessiva 

organizzazione.  

Anche in considerazione dell’inerzia del legislatore, l’espansione dei poteri normativi del 

Consiglio58 sottolinea la tendenza del C.S.M. a porsi quale organo di rappresentanza politica della 

magistratura, in contrasto in ultima analisi con gli stessi principi di autonomia e indipendenza dal 

potere politico del magistrato59. In questo senso l’estensione dell’autonomia del Consiglio deve 

essere arginata il più possibile e circoscritta alle funzioni di salvaguardia dell’autonomia della 

magistratura e di organizzazione dell’ordinamento giudiziario, restando fermo il fatto che il C.S.M. 

non è organo di indirizzo politico generale.   

 

4. La potestà regolamentare di autorganizzazione del C.S.M. 

 

Come appare evidente dalle considerazioni svolte, dalla natura del C.S.M. derivano 

conseguenze significative in ordine alla collocazione e alla delimitazione della potestà 

regolamentare consiliare. A differenza della potestà c.d. paranormativa, la potestà regolamentare di 

autorganizzazione trova fondamento in espresse disposizioni di legge: la legge n. 195 del 1958, 

all’art. 20, n.7, prevede che il Consiglio disciplini con regolamento interno il proprio stesso 

funzionamento e all’art. 9, come già osservato, prevede l’adozione del regolamento di contabilità.  

In verità, prescindendo dalla questione talvolta nominalistica della qualificazione dell’organo, 

una parte molto autorevole ma limitata della dottrina sottolinea che, anche in assenza 

dell’indicazione legislativa, la potestà di autorganizzazione deve comunque essere attribuita al 

C.S.M. in considerazione della sua posizione costituzionale. Una ristretta potestà regolamentare di 

autorganizzazione deriverebbe dalla stessa posizione costituzionale di garanzia del Consiglio e, in 

                                                
57 Sul punto, in part., F. Sorrentino, I poteri normativi del CSM, in B. Caravita (a cura di), Magistratura, CSM e 

principi costituzionali, cit., p. 36 e ss.; G. Serges, Potestà normativa, in S. Mazzamuto (a cura di), Il Consiglio 
superiore della magistratura, Torino, Giappichelli, 2001, p. 37 e ss.; S. Carlucci, L’attività normativa e paranormativa 

del Consiglio superiore della magistratura, in U. De Siervo (a cura di), Il potere regolamentare nell’amministrazione 

centrale, Bologna, Il Mulino, 1992, p. 357 e ss. Su poteri impliciti e attività paranormativa del Consiglio, cfr. S. 

Franzoni, I poteri atipici del CSM: “autogoverno” o “governo a forma libera” della magistratura, in A. Vignudelli (a 

cura di), Istituzioni democratiche del diritto, Milano, Giuffrè, 2009, p. 573 e ss.  
58 M. Bessone, V. Carbone, Consiglio superiore della Magistratura, cit.; F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104 e 105, 

cit., pp. 97-99; M. Devoto, Il ruolo del CSM nell’ordinamento costituzionale dello Stato, cit., p. 285 e ss. 
59 S. Bartole, Il potere giudiziario, cit., p. 644; Id., Materiale per un riesame della posizione del CSM, in Scritti in 

onore di C. Mortati, IV, Milano, Giuffrè, 1977, 1 e ss.  
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caso di contrasto, dovrebbe prevalere sulla legislazione ordinaria60. In questo senso dalla posizione 

del C.S.M. si fa derivare una potestà regolamentare di fatto equiparata a quella degli organi 

costituzionali supremi.  

Dal rilievo costituzionale del C.S.M. si può desumere che la  potestà regolamentare trovi 

fondamento direttamente nella funzione di garanzia e nell’autonomia riconosciuta all’organo, 

tuttavia da questo rapporto di derivazione non sembra discendere automaticamente la possibilità di 

equiparare il regolamento interno del C.S.M. ai regolamenti degli organi costituzionali.  

Per le funzioni svolte e per il ruolo complessivamente assunto dal C.S.M. nell’ordinamento (§ 

3.), la potestà regolamentare sembra doversi ricondurre alla normale autonomia di organizzazione 

comunemente riconosciuta ad ogni organo collegiale previsto dalla Costituzione, ma non 

equiparabile all’autonomia del Parlamento o della Corte costituzionale61.  Peraltro anche 

indipendentemente dall’espressa autorizzazione legislativa, gli organi collegiali possono adottare 

regolamenti di organizzazione, mediante i quali  vengono individuate regole e procedimenti per 

l’esercizio delle funzioni conferite62.  

Il potere regolamentare del C.S.M. trova fondamento nella relatività della riserva di cui all’art. 

105 Cost. e nel principio di autonomia dell’ordine della magistratura, ma non pare che tale potere 

regolamentare possa essere assimilato agli atti interni degli organi partecipi direttamente della 

sovranità popolare e destinatari di una disciplina derogatoria del tutto singolare. L’ambito in cui la 

potestà regolamentare (e, in generale, normativa) del Consiglio può trovare esplicazione è infatti 

quello della riserva di legge di cui all’art. 108 Cost.63, secondo il quale le norme sull’ordinamento 

giudiziario sono stabilite con legge64. Il regolamento di autorganizzazione è definito dalla legge 

«interno», ma ciò non sembra far escludere che si tratti di una fonte del diritto dell’ordinamento 

generale, piuttosto sta ad indicare l’attribuzione di una competenza autorganizzatoria nei limiti delle 

attribuzioni costituzionali e legislative65.  

Si può dunque ritenere che i regolamenti di organizzazione siano fonti secondarie subordinate 

alla legge che istituisce il C.S.M. e soggetti, secondo il giudice amministrativo, ai controlli di 

validità degli atti amministrativi la cui violazione costituisce vizio del procedimento, in grado di 

determinare l’annullamento del provvedimento impugnato. La rilevanza esterna del regolamento 

può anche emergere in sede di conflitto tra poteri qualora il regolamento incida nei rapporti con altri 

                                                
60 G. Serges, Potestà normativa,  cit., p. 41.  
61 F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104 e 105, cit., p. 96; G. Volpe, Consiglio superiore della magistratura, in Enc. 

del Dir., Agg. IV, Milano, Giuffrè, 2000, p. 380 e ss.; A. Pace, I poteri normativi del CSM, in Rassegna parlamentare, 
2010, n. 2, p. 369 e ss.; R. Romboli, S. Panizza, Ordinamento giudiziario, in Dig. discip. pubbl., X, Torino, Utet, 1995, 

p. 377; F. Sorrentino, I poteri normativi del CSM, cit., p. 37; G. Verde, E. Cavasino, Art. 105, cit., pp. 2029-2030.  
62 F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104 e 105, cit., pp. 96-97; M. Devoto, Il ruolo del CSM nell’ordinamento 

costituzionale dello Stato, cit., p. 286. 
63 G. Verde, L’amministrazione della giustizia, Padova, Cedam, 1990, p. 160 e ss. 
64 G. Verde, L’amministrazione della giustizia, cit., p. 167, sottolinea che l’ambito entro il quale il regolamento e 

gli atti paranormativi del C.S.M. possono svolgere i loro effetti è quello della riserva di legge ex art. 108 Cost., 

«superato il quale essi devono considerarsi fonti extra ordinem». 
65 S. Carlucci, L’attività normativa e paranormativa del Consiglio superiore della magistratura, cit., pp. 360-361. 
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organi costituzionali66, come del resto avvenuto nel caso attualmente sottoposto alla Consulta. Tale 

soluzione sembra consequenziale rispetto alla posizione occupata nel sistema costituzionale dal 

C.S.M. e dal fatto che esso è titolare di una competenza normativa residuale, riducibile 

discrezionalmente dal legislatore67. 

Per quanto concerne la forma, in mancanza di indicazioni legislative precise, il regolamento 

viene adottato con delibera del C.S.M., emanato dal Presidente della Repubblica, Presidente del 

C.S.M. e pubblicato in Gazzetta ufficiale. Soprattutto in passato non è sempre stata osservata la 

stessa forma, in particolare, per le modifiche al primo regolamento interno, non emanate dal 

Presidente della Repubblica e non  pubblicate in Gazzetta ufficiale68. Di recente il nuovo 

regolamento interno adottato con delibera del 26 settembre 2016 è stato emanato dal Presidente 

della Repubblica, Presidente del C.S.M. e regolarmente pubblicato in Gazzetta ufficiale.   

Nello specifico il regolamento di contabilità del C.S.M. contiene disposizioni in ordine alla 

formazione del bilancio e indicazioni in ordine alla gestione del fondo. In termini generali, in 

assenza di una espressa indicazione derogatoria, la potestà regolamentare dovrebbe trovare il limite 

del rispetto delle norme primarie in materia di contabilità pubblica69. In assenza di indicazioni 

legislative, sembra complesso ammettere disposizioni regolamentari praeter legem in virtù 

dell’autonomia dal potere esecutivo garantita dalla Costituzione al C.S.M.     

Peraltro, pur in un caso diverso che riguarda una Regione ad autonomia speciale, la Corte 

costituzionale ha escluso che il regolamento interno dell’Assemblea regionale, previsto dallo 

Statuto regionale, possa escludere il giudizio di conto della Corte dei conti nei confronti dei 

dipendenti dell’Assemblea regionale. La riserva di regolamento, peraltro contenuta nella fonte 

statutaria speciale, non è comunque in grado di escludere il giudizio di conto e di responsabilità 

degli agenti contabili dell’Assemblea regionale innanzi alla Corte dei conti70.  

In conclusione, per gli organi che hanno rilievo costituzionale, ma che non sono organi 

costituzionali, non sembra che il principio del controllo contabile trovi un sicuro limite 

nell’autonomia loro costituzionalmente garantita ed è fortemente dubbio che la loro potestà 

normativa sia in grado di derogare ad una disposizione di rango primario (l’art. 44 del r.d. n. 1214 

del 1934) assurta, grazie all’ampiezza e genericità dell’art. 103, co. 2 Cost., a «principio generale» 

di contabilità pubblica.  

 

5. Indipendenza e autonomia costituzionale del C.S.M. e prassi costituzionale  

 

Il caso che la Corte costituzionale dovrà affrontare offre l’occasione per qualche ulteriore 

considerazione: non avendo il Consiglio provveduto a depositare i conti dei propri agenti contabili 

fin dal 1999, ci si può domandare se non si sia formata una consuetudine che, nel silenzio della 

                                                
66 G. Serges, La potestà normativa, cit., p. 46. 
67 A. Pizzorusso, Delle fonti del diritto, Bologna-Roma, Zanichelli-Soc. ed del Foro it.,  1977, p. 319.  
68 F. Sorrentino, I poteri normativi del CSM, cit., p. 38.  
69 S. Carlucci, L’attività normativa e paranormativa del Consiglio superiore della magistratura, cit.,  p. 364. 
70 Corte cost. sent. n. 209 del 1994, punto n. 2 del Considerato in diritto. 
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Costituzione, autorizzi il regolamento contabile del Consiglio ad escludere il giudizio di conto per i 

propri agenti.    

Del resto, nell’unico precedente in materia di autonomia contabile delle Camere e della 

Presidenza della Repubblica, la Corte costituzionale ha fondato la propria (discussa) decisione, la 

sent. n. 129 del 1981, non solo sull’autonomia regolamentare costituzionalmente riconosciuta agli 

organi costituzionali, ma anche su una «antica prassi costituzionale» che sottrae i tesorieri dei 

supremi organi costituzionali al giudizio di conto.    

In quella pronuncia, che conviene brevemente ricordare, la Corte costituzionale ha chiarito che 

sono esclusi dal giudizio di conto solo gli organi immediatamente partecipi della sovranità popolare 

e perciò situati al vertice dell’ordinamento, in posizione di indipendenza e parità reciproca. Nel 

1981 la Corte costituzionale ha escluso il sindacato contabile per la Presidenza delle Repubblica e 

per le due Camere, sottolineando che tali tre organi godono di una spiccata autonomia che «si 

esprime innanzi tutto sul piano normativo» e comprende «la competenza ad adottare disposizioni 

regolamentari che ognuno di tali organi ritenga più opportune per garantire una corretta gestione 

delle somme affidate ai rispettivi tesorieri»71. La Corte costituzionale rileva che a favore degli 

organi costituzionali esisterebbe una antica prassi statutaria, non interrotta dall’instaurazione 

dell’ordinamento repubblicano, secondo la quale tali soggetti «non hanno ritenuto di essere 

obbligati» a presentare i conti dei propri agenti contabili.  

Per la prima volta, la Corte costituzionale conferisce alla consuetudine una valenza decisiva 

come parametro nel giudizio per la risoluzione della controversia72. Soprattutto nei conflitti di 

attribuzione il parametro di costituzionalità richiede spesso di essere integrato, anche da norme 

sotto-ordinate alla Costituzione, perché l’assetto normativo costituzionale scritto appare 

insufficiente e necessita di essere completato per configurare concretamente le attribuzioni 

contestate73. La Consulta fonda la decisione sull’esistenza di una prassi che, trovando fondamento 

                                                
71 N. Occhiocupo, Gli organi costituzionali «legibus soluti»?, cit., p. 248, molto criticamente sulla pronuncia, 

sottolinea che gli agenti contabili degli organi supremi sono in ogni caso agenti contabili dello Stato in considerazione 

del fatto che le risorse necessarie per l’organizzazione e il funzionamento di tali organi sono comunque iscritte nel 

bilancio dello Stato. 
72 Sui margini di operatività della consuetudine in part. M. Cavino, Convenzioni e consuetudini costituzionali, in 

Dig. discipl. pubbl., Agg. IV, Torino, Utet, 2006, p. 47 e ss. 
73 In questa sede sia consentito un limitato invio a: A. Pace, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte 

costituzionale nei conflitti di attribuzione tra i poteri dello stato, in AA.VV., Strumenti e tecniche di giudizio della 

Corte costituzionale, Milano, Giuffrè, 1988, in part., p.165 e ss.; G. Zagrebelsky, Sulla consuetudine nella teoria delle 
fonti del diritto, Torino, Utet, 1970, p. 433 e ss.; Q. Camerlengo, Fatti normativi e le certezze del diritto costituzionale, 

Milano, Giuffrè, 2002, p. 83 e ss. e pp. 97-98; M. Ainis, Sul valore della prassi nel diritto costituzionale, in Riv. trim. 

dir. pubbl., 2007, p. 307 e ss.; G. Razzano, Il parametro delle norme non scritte nella giurisprudenza costituzionale, 

Milano, Giuffrè, 2002, p. 117 e ss.; A. Morrone, Prassi e giustizia costituzionale, in A. Barbera, T. F. Giupponi (a cura 

di), La prassi degli organi costituzionali, Bologna, Bononia University Press, 2008. Sul rilievo del diritto non scritto nel 

regolare il funzionamento degli organi costituzionali ed, in particolare, delle Camere cfr.: E. Gianfrancesco, I precedenti 

da interna corporis ad atti del diritto parlamentare, in N. Lupo (a cura di), Il precedente parlamentare tra diritto e 

politica, Bologna, Il Mulino, 2013; R. Ibrido, L’interpretazione del diritto parlamentare. Politica e diritto nel 

"processo" di risoluzione dei casi regolamentari, Milano, Franco Angeli, 2015.    
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nell’ordinamento statutario, supera l’adozione della Carta repubblicana74, nonostante la successione 

tra ordinamenti75.  

In ogni caso, prescindendo dal rapporto tra ordinamenti, il punto centrale è che, in presenza di 

spazi lasciati liberi dalle disposizioni costituzionali scritte, appare necessario domandarsi se il 

comportamento assunto dagli organi costituzionali costituisca uno sviluppo effettivamente coerente 

con i principi costituzionali.  

La norma consuetudinaria applicata nella decisione del 1981, escludendo la giurisdizione 

contabile contrae infatti l’applicabilità di un principio generale dell’ordinamento derivante 

dall’art.103 Cost. Di conseguenza fondare la decisione sulla forza derogatoria della consuetudine 

pone di fronte al dilemma di dover ammettere una consuetudine contra constitutionem che è 

estremamente discutibile76.  

Il richiamo alla prassi appare dunque controverso, soprattutto perché la questione sottoposta alla 

Corte costituzionale nel 1981 pone essenzialmente il problema di bilanciare due principi 

costituzionali: l’autonomia degli organi costituzionali, da una parte, e il controllo contabile sull’uso 

delle risorse pubbliche, dall’altra77. Nella pronuncia vengono in considerazione  «i principi» e «le 

regole» su cui si fonda il sistema rappresentativo e, difatti, la vera ratio della decisione va ravvisata 

in un obiter dictum di una precedente sentenza (la sent. n.110 del 1970)78 in cui, ribadendo la 

sottoposizione dell’Assemblea regionale al giudizio di conto, la Consulta escludeva il processo 

contabile solo per gli agenti degli organi posti al vertice dell’ordinamento, per salvaguardarne 

l’autonomia e l’indipendenza79. Non era in gioco tanto l’antica prassi80, peraltro senz’altro 

                                                
74 G. Lombardi, L’autonomia contabile degli organi costituzionali: garanzia o privilegio?, in Giur. cost., 1981, p. 

1296, sottolinea che la sent. n. 129 del 1981 costituisce una vera leading decision in quanto individua la portata pratica 

della consuetudine costituzionale come parametro del giudizio di costituzionalità. 
75 P. Carnevale, A Corte… così fan tutti? Contributo ad uno studio su consuetudine, convenzione e prassi 

costituzionale nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Dir. pubbl., p. 452. Sul punto N. Occhiocupo, Gli 

organi costituzionali «legibus soluti»?, cit., p. 241 e ss. sottolinea, rifacendosi a S. Romano, (Nozione e natura degli 

organi costituzionali dello Stato, in Id., Scritti minori, I, Milano, Giuffrè, 1950, p. 11) che il riferimento alla prassi 

consolidata nell’ordinamento statutario non tiene conto del fatto che il dogma dell’onnipotenza parlamentare costituisce 

un retaggio antico, privo di giustificazione nell’ordinamento fondato sul principio della sovranità parlamentare in cui le 

(necessarie) garanzie di indipendenza degli organi costituzionali non possono essere confuse con irresponsabilità e 

mancanza assoluta di ogni controllo reciproco.  
76 Le consuetudini contra constitutionem ma anche praeter constitutionem non sono ammissibili nel nostro 

ordinamento in considerazione del carattere rigido della Costituzione, dell’espressa previsione di un procedimento 

aggravato di revisione costituzionale e dell’assenza in Costituzione di espliciti richiami alla fonte consuetudinaria sul 

punto in part. C. Rossano, La consuetudine nel diritto costituzionale, I, Premesse generali, Napoli, Jovene, p.171 e ss.; 
G.U. Rescigno, Consuetudine costituzionale, in Diritto on line, Treccani, 2015.  

77 P. Carnevale, A Corte… così fan tutti? Contributo ad uno studio su consuetudine, convenzione e prassi 

costituzionale nella giurisprudenza della Corte costituzionale, cit., pp. 460-461. 
78 G. Lombardi, L’autonomia contabile degli organi costituzionali: garanzia o privilegio?, cit.,  p. 1291, osserva 

che quello che era un obiter dictum nella sent. n. 110 del 1970 è diventato ratio decidendi nella sent. 129 del 1981. Sul 

punto anche M. Midiri, Autonomia costituzionale delle Camere e potere giudiziario, Padova, Cedam, 1999, p. 19. 
79 R. Bin, L’ultima fortezza, Milano, Giuffrè, 1996, pp. 44-46; A. Simoncini, Alcune considerazioni su consuetudini 

e convenzioni costituzionali come parametro del giudizio della Corte, in G. Pitruzzella, F. Teresi, G. Verde (a cura di), 

Il parametro nel giudizio di costituzionalità, Torino, Giappichelli, 2000, p. 587.  
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contrastante con il principio generale di giurisdizione contabile, ma la necessità di salvaguardare 

esigenze diverse e contrastanti, ma comunque parimenti tutelate dalla Costituzione.  

Passando al caso in oggetto, il C.S.M. non si sottopone al giudizio contabile da decenni  e ci si 

potrebbe dunque domandare se anche in questo caso si sia formata una consuetudine81 che autorizzi 

il regolamento interno a derogare ad un principio generale di contabilità pubblica. Sul piano fattuale 

la formazione dell’eventuale consuetudine richiede, come è noto, la diurnitas, ovvero, la ripetizione 

nel tempo del comportamento, che in questo caso in effetti si è protratta per un lungo tempo. 

Altresì, l’assunzione “di fatto” del potere da parte di un organo implica anche la sua accettazione da 

parte degli altri soggetti ed organi coinvolti82.  

Si dovrebbe valutare se il lungo silenzio della Corte dei conti possa integrare questo elemento 

“soggettivo”, spesso trascurato nella ricostruzione dottrinaria e nella stessa pronuncia del 198183. La 

presenza degli elementi costitutivi della consuetudine appare un punto cruciale in quanto, come 

sembra dal ricorso, la Corte dei conti ha sollecitato la presentazione dei conti solo dal 2014 e, prima 

di quel momento, non ha contestato la legittimità del regolamento che riconduce il controllo ad un 

organo interno del Consiglio medesimo.  Si potrebbe in definitiva prospettare che tale colpevole 

acquiescenza abbia consolidato un potere in capo al C.S.M., soppiantando la competenza della 

Corte e rendendo la sua posizione non più difendibile84. 

 

 

 

 

                                                
80 Sull’effettiva formazione della consuetudine, N. Occhiocupo, Gli organi costituzionali «legibus soluti»?, cit., pp. 

236-239, ha posto in dubbio che si sia addirittura effettivamente consolidata quella antica prassi cui la Corte conferisce 

tanta centralità nelle sue motivazioni. L’A. sottolinea che la Corte dei Conti, avendo progressivamente acquisito (grazie 
alla giurisprudenza della Cassazione e della stessa Consulta) consapevolezza della portata del proprio ruolo di giudice 

supremo del controllo della regolarità contabile dello Stato, ha adottato fin dalla metà degli anni sessanta numerose 

ordinanze e note mediante le quali chiedeva, senza esito, il deposito dei conti da parte degli agenti contabili delle 

Camere e della Presidenza della Repubblica. Secondo l’A. la Corte dei conti dunque non riconosceva affatto essere 

sussistente l’antica prassi costituzionale. 
81 Cfr. almeno: C. Rossano, La consuetudine nel diritto costituzionale,  cit., p.171 e ss.; R. Guastini, Le fonti del 

diritto e l’interpretazione, Milano, Giuffrè, 1993, pp. 264-265; G. U. Rescigno, Consuetudine costituzionale, cit.; M. 

Piazza, Spunti di teoria generale nell’analisi della giurisprudenza costituzionale sulla consuetudine, in A. Pace (a cura 

di), Corte costituzionale e processo costituzionale nell’esperienza della rivista «giurisprudenza costituzionale» per il 

cinquantesimo anniversario, Milano, Giuffrè, 2006, p. 799 e ss.  
82 A. Pace, I poteri normativi del CSM, cit., p. 371 ss. 
83 Cfr. almeno: F. Sorrentino, Le fonti del diritto, Padova, Cedam, 2015, p. 217 e ss.; A. Pizzorusso, Consuetudine, 

in Enc. giur., VIII, Roma, Istituto dell’Enciclopedia italiana, 1988, p. 3;  V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale. 

L’ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative), II, 1, Padova, Cedam, p. 176 e ss. In particolare sul fatto che 

spesso l’opinio iuris venga ridimensionata, cfr. almeno, P. Carnevale, A Corte… così fan tutti? Contributo ad uno 

studio su consuetudine, convenzione e prassi costituzionale nella giurisprudenza della Corte costituzionale, cit., pp. 

458-459; M. Piazza, Spunti di teoria generale nell’analisi della giurisprudenza costituzionale sulla consuetudine, cit., 

p. 761 e ss.   
84 A. Pace, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale nei conflitti di attribuzione tra i poteri dello 

stato, cit., p. 168. 
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6. Conclusioni: l’irriducibile indeterminatezza dell’autonomia del C.S.M. e effettivi interessi 

in gioco 

 

Se il richiamo alla consuetudine, da ultimo prospettato, appare controverso e la sua formazione è 

di difficile accertamento, occorre ulteriormente domandarsi - sulla scia dagli interrogativi sollevati 

dalla pronuncia del 1981 - se la sottrazione al giudizio contabile sia funzionale a garantire e 

salvaguardare lo sviluppo dei principi costituzionali e la posizione degli organi coinvolti.  

Il punto, evidenziato dalla stessa Corte costituzionale in un caso di autocrinia, è se il buon 

adempimento delle funzioni affidate al C.S.M. esiga la sottrazione da ogni interferenza85 (non solo 

come è ovvio dell’esecutivo), ma anche dalla Corte dei conti.  

Il problema è dunque se gli spazi di autonomia che il C.S.M. rivendica siano effettivamente 

strumentali rispetto alle funzioni che il Consiglio è chiamato a svolgere. Se la risposta al quesito è 

affermativa, allora, si può conseguenzialmente ritenere che il regolamento di contabilità possa 

integrare il parametro di costituzionalità86, consentendo di derogare il principio generale di 

contabilità, in virtù dell’autonomia riconosciuta dall’art. 104 Cost. al Consiglio.  

In realtà sembra dubbio che l’autonomia dell’organo possa essere lesa dal controllo esercitato 

sui conti dei propri agenti contabili per varie ragioni. Innanzitutto per un lungo periodo (fino al 

1999) il C.S.M., in base al regolamento del 1969, sottoponeva i propri agenti al giudizio di conto, 

dimostrando che la propria autonomia non veniva in alcun modo lesa dal controllo esercitato dalla 

Corte dei Conti, mediante il giudizio contabile. Altrimenti lo stesso regolamento che prevedeva 

esplicitamente che i conti dei propri agenti contabili dovessero essere presentati alla Corte dei conti 

sarebbe stato contrastante con la disciplina costituzionale che delinea il C.S.M. come organo 

indipendente al fine di salvaguardare l’autonomia della magistratura nel suo complesso, integrando 

una lesione non tanto dell’autonomia del Consiglio, ma della stessa autonomia dell’ordine 

giudiziario.  

Inoltre occorre comunque tenere presente che l’indipendenza di ogni organo previsto dalla 

Costituzione non implica che esso sia privo di controlli, né che sia svincolato da ogni legame con 

altri organi o poteri dello Stato. Gli atti legislativi, adottati dal Parlamento, sono sottoposti al 

sindacato giurisdizionale e lo sono anche gli atti del Capo dello Stato e del Governo87, pur essendo 

indiscutibilmente organi dotati di autonomia costituzionale. Peraltro, il tipo di controllo esercitato 

mediante il giudizio di conto, come già osservato (§ 1.), è volto a garantire la regolarità dei conti e 

ad escludere la responsabilità degli agenti contabili che hanno la disponibilità di risorse pubbliche. 

Costituisce un controllo tecnico sulla regolarità dei conti cui ha interesse lo stesso organo o 

amministrazione che presenta i conti e che, infatti, non ha disponibilità dell’azione. Nel giudizio di 

                                                
85 Sent. n. 44 del 1968, punto n. 4 del Considerato in diritto. 
86 A. Pace, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale nei conflitti di attribuzione tra i poteri dello 

stato, cit., pp. 166-167; R. Bin, L’ultima fortezza, cit., pp. 26-29; G. Zagrebelsky, V. Marcenò, Giustizia costituzionale, 

Bologna, Il Mulino, 2012, pp. 433-435. 
87 E. Spagna Musso, Sulla sindacabilità degli atti del Consiglio Superiore della Magistratura da parte del 

Consiglio di Stato, in Giur cost. 1962, p. 1613. 
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conto l’unica parte necessaria è l’agente contabile ed è il pubblico ministero contabile ad intervenire 

a tutela di un interesse generale ed indifferenziato della collettività e delle singole amministrazioni, 

cui dipendono gli agenti contabili88. La già rilevata tecnicità del giudizio di conto non incide sulla 

capacità dell’organo di disporre dei fondi necessari al proprio funzionamento e lascia quindi 

impregiudicata la loro autonomia89.   

Complessivamente la vicenda dell’autonomia contabile del C.S.M. pone una pluralità di delicati 

interrogativi mai sottoposti negli stessi termini alla Corte costituzionale. Il cuore della decisione 

evidentemente consiste nella delimitazione del potere normativo del C.S.M. che reca con sé una 

valutazione più ampia su un organo la cui disciplina costituzionale resta, a detta della stessa 

Consulta, «largamente incompiuta»90.  

Dopo avere iniziato a ridimensionare la portata degli interna corporis di Camera e Senato91, la 

Corte costituzionale viene di nuovo interrogata sulla portata dell’autonomia di un organo previsto 

                                                
88 Sul punto la Corte dei Conti, sez. II giurisdizionale centrale, nella sent. n. 499 del 29.07. 2013, nel ribadire la 

propria competenza in materia di giurisdizione contabile nei confronti degli agenti contabili dell’Agenzia per le 

Comunicazioni (AGCOM), ha anche sottolineato che nel giudizio contabile l’AGCOM è mera interveniente e non parte 

sostanziale. Nel giudizio di conto l’unica parte necessaria è l’agente contabile e, rifacendosi alla sent. della Corte cost. 

n. 291 del 2008, la Corte dei conti sottolinea come la tutela dell’interesse delle amministrazioni pubbliche alla corretta 
gestione delle propri risorse da parte degli agenti contabili è rappresentata in giudizio dal pubblico ministero rispetto 

alla cui posizione l’Agenzia non può che essere mera interveniente adesiva.       
89 N. Occhiocupo, Gli organi costituzionali «legibus soluti»?, cit., p. 253.  
90 Corte cost. sent. n. 148 del 1983. Sull’indeterminatezza delle competenze del C.S.M. in part. C. Salazar, La 

magistratura, cit., p. 10 e ss, sottolinea come il C.S.M. sia uno degli organi più «oscuri» della Costituzione. Si veda 

anche Id., Il Consiglio superiore della magistratura e gli altri poteri dello Stato: un’indagine attraverso la 

giurisprudenza costituzionale, cit., pp. 5-6.    
91 L’insindacabilità dei regolamenti parlamentari è sottoposta al vaglio critico di risalente ed autorevole dottrina che 

la considera un «dogma antico», un «mito» di memoria liberale (A. Ruggeri, Fonti, norme e criteri ordinatori, Torino, 

Giappichelli, 2004, p.81), ma anche un «antico feticcio» (P. Barile, Il crollo di un antico feticcio (gli interna corporis) in 

una storica (ma insoddisfacente) sentenza, in Giur. cost., p. 1959, p. 240). Sulla collocazione dei regolamenti 
parlamentari, non si può far a meno di ricordare che la Corte costituzionale con la sent. n. 120 del 2014 ha affermato 

che i regolamenti parlamentari non possono essere considerati fonti «puramente interne» ma sono fonti 

dell’ordinamento generale della Repubblica, produttive di norme sottoposte agli ordinari canoni interpretativi, alla luce 

dei principi e delle disposizioni costituzionali che ne delimitano la competenza (punto n. 4.2. del Considerato in 

diritto). La Consulta, chiamata ad interrogarsi sull’estensione dell’autonomia delle Camere, ribadisce che i regolamenti 

inerenti alle funzioni primarie sono comunque del tutto insindacabili, mentre sottolinea il dubbio che per le funzioni non 

primarie, come l’autodichia, possa valere la medesima preclusione. La Corte costituzionale ribadisce il limite dell’art. 

134 Cost. e conferma la preclusione del sindacato di legittimità in via incidentale, ma essendo comunque i regolamenti 

fonti dell’ordinamento ammette che se gli atti sottratti al sindacato sono  lesivi di diritti inviolabili garantiti in 

Costituzione è allora possibile sollevare il conflitto di attribuzione. La Corte costituzionale sembra fare una distinzione 

tra le fonti che trovano nella Costituzione diretto ed esclusivo fondamento e fonti puramente interne, sul punto, in part., 
A. Ruggeri, Novità in tema di (in)sindacabilità dei regolamenti parlamentari, in una pronunzia-ponte della Consulta (a 

margine di Corte cost. n. 120 del 2014), in Giurcost.org, 2014.  Sulla sent. n. 120 del 2104 e sulle sue complesse 

implicazioni esistono moltissimi commenti, in questa sede sia consentito un limitato rinvio a: R. Dickmann, Tramonto o 

rilegittimazione dell’autodichia delle Camere? (Nota a Corte cost., 5 maggio 2014, n. 120), in Federalismi.it, n. 

10/2014; L. Testa, La Corte salva (ma non troppo) l’autodichia del Senato, ivi;  T. F. Giupponi, Le immunità della 

politica. Contributo allo studio delle prerogative costituzionali, Torino, Giappichelli, 2005; Id., La Corte e la 

“sindacabilità indiretta” dei regolamenti parlamentari: il caso dell’autodichia, in Forumcostituzionale.it, 2014; G. 

Canale, I primi due tocchi di campana per l’autodichia, ivi; M. Manetti, La Corte costituzionale ridefinisce 

l’autonomia delle Camere (ben oltre i regolamenti parlamentari e l’autodichia), in Osservatorioaic.it, 2014; L. 
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dalla Costituzione che, pur non potendo essere annoverato tra gli organi di vertice dell’ordinamento, 

condivide con questi il fatto di avere «competenze delineate, ma non delimitate»92 e perciò 

destinate, di necessità, ad essere definite dalla Consulta attraverso i conflitti di attribuzione. 

L’autonomia degli organi costituzionali o comunque previsti dalla Costituzione non è affatto 

unitaria ed omogenea; essa richiede di essere calibrata e definita dalla Corte costituzionale, tenendo 

conto dell’evoluzione complessiva del sistema93 e degli equilibri politici e costituzionali che 

definiscono la Costituzione in senso materiale.     

 

      

                                                

Brunetti, Un significativo passo avanti della giurisprudenza costituzionale sull’autodichia delle Camere, nella 

pronuncia della Corte che conferma l’insindacabilità dei regolamenti parlamentari, ivi; E. Griglio, Le Assemblee 

parlamentari, giudici in causa propria, ma non a titolo esclusivo? I seguiti della sent. 120/2014 della Corte 
costituzionale, in Osservatoriosullefonti.it, n. 1/2015; A. C. Sorrentino, La “giurisdizione domestica” delle Camere del 

Parlamento alla prova del conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, in Osservatorioaic.it, 2015; G. A. Ferro, 

Autodichia parlamentare e camouflage dei conflitti interorganici (all’ombra della Cedu), in Rivistaaic.it, n. 3/2015; A. 

lo Calzo, L’autodichia degli organi costituzionali: il difficile percorso dalla sovranità istituzionale dell’organo alla 

garanzia della funzione, in Grupposipisa.it, 2015;  R. Ibrido, “In direzione ostinata e contraria”. La risposta della 

Corte costituzionale alla dottrina della sindacabilità dei regolamenti parlamentari, in Rivistaaic.it, n. 3/2014.  
92 G. Lombardi, L’autonomia contabile degli organi costituzionali: garanzia o privilegio?, cit., p. 1298. 
93 In part., M. Manetti, La Corte costituzionale ridefinisce l’autonomia delle Camere (ben oltre i regolamenti 

parlamentari e l’autodichia), cit., pp. 8-9. 
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Perché il divieto di indossare il burkini costituisce un attentato grave ai diritti 

fondamentali dell’individuo. la Francia fa un passo indietro: verso una “nuova” 

concezione del vivere insieme?  
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ABSTRACT: The Author comments the recent Conseil d’Etat’s ruling on the ban of wearing the burkini 

on the beaches of a small city in Southern France. Trough the analysis of the case and reasoning on the 

annulment of the ban, the A. deals with the judgement effects in the French context from the wider 

perspective of multiculturalism debate. 

 

SOMMARIO: 1. Riflessioni introduttive. Burqa, niqab e burkini: lo Stato di fronte alla 

problematica gestione delle (vere o presunte) doppie minoranze. – 2. Dal divieto di indossare il 

burkini alla decisione del Conseil d’Etat. – 3. Tra neutralità e integrazione: lo spazio della diversità 

come strumento del vivere insieme nel dopo S.a.s. c. Francia. – 4. Sulla sorte del modello francese, 

aspettando la Corte di Giustizia sul caso Bougnaoui. 

 

 

1. Riflessioni introduttive. Burqa, niqab e burkini: lo Stato di fronte alla problematica gestione 

delle (vere o presunte) doppie minoranze 

 

Tra i problemi più complessi, cui la multiculturalità ovvero la multietnicità sospingono gli Stati a 

ricercare risposte, vi è certamente la gestione non soltanto dei rapporti tra gruppi, dominante (lo 

Stato ospitante) e minoritari (spesso, le comunità immigrate ma non solo), bensì anche di quelli 

intra-gruppo, legati alle relazioni che si instaurano all’interno dei secondi e ritenute non sempre 

rispettose o conformi ai diritti fondamentali, l’eguaglianza anzitutto, degli appartenenti1.  

                                                
 Contributo sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista. 

 
1 Sulle questioni che si annidano dietro le relazioni tra individui e tra gruppi in società etnicamente e culturalmente 

differenziate, si vedano, tra i molti studi in materia, W. KYMLICKA, La cittadinanza multiculturale, Il Mulino, Bologna, 

1999, ed. it.; C. KUKATHAS, The Liberal Archipelago: A Theory of Diversity and Freedom, Oxford University Press, 

Oxford, 2003; B. PAREKH, Rethinking Multiculturalism, Palgrave McMillan, Londra, 2006; M. WIEVIORKA, La 
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Ci si riferisce alle problematiche che investono le c.d. doppie minoranze o minoranze interne 

(double or internal minorities2), locuzione con la quale si suole delineare quell’insieme di ipotesi in 

cui le istanze, per così dire identitarie, prima ancora che essere opposte alla maggioranza, vengono 

rivolte – dal singolo oppure da un gruppo più o meno ristretto di membri dissidenti – nei confronti 

del gruppo di appartenenza; ovvero, ancora, casi in cui è lo Stato, per primo, a ritenere necessario 

un proprio intervento a loro tutela nell’interesse del singolo e, talvolta, anche della collettività. 

La vicenda che ha investito il divieto, poi annullato dal Conseil d’Etat, di indossare il burkini 

sulle spiagge del comune di Vielleneuve-Loubet3 bene si presta ad affrontare entrambe le questioni 

delineate. Essa intreccia, infatti, il tema del ruolo dello Stato rispetto alla gestione di rivendicazioni 

comunitarie esogene – l’esibizione all’esterno dell’appartenenza ad un gruppo per effetto di scelte 

di abbigliamento dalla valenza cultural-religiosa –, rispetto alle quali si pone l’interrogativo se 

ammettere o tollerare tali pratiche culturali “altre”, con la volontà del potere pubblico di agire per 

scongiurare oppressioni intra-gruppo a tutela del singolo e “contro” la comunità o, ancora, in 

funzione di salvaguardia dell’ordine pubblico. 

Due aspetti che, a loro volta, si colorano in modo peculiare nel contesto di un ordinamento 

giuridico che, forse più di altri nel panorama costituzionale europeo, ha fatto della neutralità dello 

spazio pubblico – espressiva di una concezione, come noto, negativa del principio di laicità 

costituzionale e di un’eguaglianza indifferente alle appartenenze individuali4 – il perno sul quale 

                                                

differenza culturale, La Terza, Roma, 2005, ed. it.; M. WALZER, On Toleration, Yale University Press, New Haven, 

1997; J. HABERMAS, C. TAYLOR, Multiculturalismo. Lotte per il riconoscimento, Feltrinelli, Milano, 2008. 
2 Per un approfondimento sul tema, si rinvia, tra glia altri, a D. INGRAM, Group Rights. Reconciling Equality and 

Difference, Univ Pr of Kansas, 2000.  
3 Sarebbero circa una trentina i comuni francesi che hanno introdotto il divieto di indossare il burkini. Tra questi, i 

comuni di Menton, Cap d’Ali, Beaulieau sur Mer, St Jean Cap Ferrat, Villefrancge sur Mer, Saint Laurent du Var, 

Cagnes sur Mer, Cannes, Vallauris, Mandelieu la Napoule, Théoule sur Mer, Fréjus, Sainte-Maxime, Cogolin, 

Cavalaire sur Mer, Le Lavandou, Bormes les Mimosas, La Londe les Maures, La Ciotat, Cassis e altri. 
4 Per comprendere più a fondo le scelte che soggiacciono dietro il modello francese di integrazione, basti qui 

ricordare, incidentalmente, il Rapport de l’Haut Conseil a l’Integration relatif aux discriminations del 1996, in cui si 

legge che: «[t]he French conception of integration should obey a logic of equality and not a logic of minorities. The 

principles of identity and equality which go back to the Revolution and the declaration of the rights of Man impregnate 

our conception, thus founded on equality of individuals before the law, whatever their origin, race or religion [...] to the 

exclusion of an institutional recognition of minorities». In senso analogo, si veda, anhche, il report presentato dalla 

Francia al Comitato sui Diritti Umani delle Nazioni Unite sulle misure da adottare in ottemperanza alle obbligazioni che 

derivano dall’art. 27 del Patto sui Diritti Civili e Politici, in cui si legge che: «[a]rticle 2 of the Constitution of 4 October 

1958 declares that France shall be a Republic, indivisible, secular, democratic and social. It shall ensure the equality of 

all citizens before the law, without distinction as to origin, race or religion. It shall respect all beliefs. Since the basic 

principles of public law prohibit distinctions between citizens on grounds of origin, race or religion, France is a country 

in which there are no minorities and, as stated in the declaration made by France, article 27 is not applicable as far as 

the Republic is concerned». 
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ruotare scelte di politica legislativa di tendenza anti-comunitarista se non, addirittura, 

assimilazionista5.  

Il caso che ha visto protagonista il burkini riporta, così, alla ribalta gli interrogativi sulla bontà e 

sull’efficacia del modello di integrazione prescelto dall’ordinamento giuridico francese6 

nell’inevitabile tensione tra volontà di comprimere le differenze socio-culturali di derivazione 

collettiva e la tutela dei diritti fondamentali dei cittadini. Una tensione, a sua volta, complicata dalle 

implicazioni che, come già nel dibattito sul velo, non si risolvono nella mera contrapposizione tra 

tutela dell’individuo, creduto presuntivamente oppresso nel godimento dei suoi diritti, e la comunità 

di riferimento, ma che guardano al difficile bilanciamento tra esigenze di tutela della sicurezza e 

dell’ordine pubblico, da un lato, e salvaguardia dei diritti di libertà religiosa e di coscienza, 

dall’altro.  

Un insieme ulteriormente aggravato dalle circostanze politiche contingenti che hanno 

contribuito, come dimostrano le pronunce di alcuni tribunali amministrativi7, ad accentuare la 

propensione a guardare alla minoranza musulmana con sospetto sino a ritenerne indissolubile il 

legame con il fondamentalismo religioso. 

Dopo la legge del 2010 sul divieto di indossare il velo integrale – burqa e niqab – in tutti gli 

spazi pubblici e aperti al pubblico8, la Francia si è, quindi, trovata nuovamente ad affrontare il tema 

dalla “contaminazione” dello spazio pubblico, questa volta, per effetto di un simbolo nuovo, il 

burkini, che, forse anche in ragione delle sue caratteristiche, ha condotto ad un esito della vicenda 

diverso, palesando sullo sfondo l’intento del giudice amministrativo di avallare un’interpretazione 

più morbida del principio della fraternité, così centrale nella recente giurisprudenza, anche 

sovranazionale9, in materia10. 

                                                
5 In tema, S. MULLALLY, Civic Integration, Migrant Women and the Veil: at the Limits of Rights?, in The Modern 

Law Review, 2011, 27 ss. 
6 Per un raffronto con le opzioni avallate da altri Stati europei, si veda E. BREMS (a cura di), The Experiences of 

Face Veil Wearers in Europe and the Law, Cambridge University Press, 2016. 
7 Ci si riferisce alle pronunce dei Tribunali amministrativi di Nizza e di Cannes, entrambi in favore del 

mantenimento del divieto di indossare il burkini. 
8 Per un approfondimento in materia si veda S. ANGELETTI, Il divieto francese al velo integrale, tra valori, diritti, 

laicité e fraternité, in Federalismi, 2016, 1 ss. Più diffusamente, riprendendo anche le vicende connesse alla legge del 

2004 sul divieto di indossare simboli religiosi ostensivi all’interno degli istituti scolastici pubblici, J.W. SCOTT, Politics 

of the Veil, Princeton, 2007.  
9 Il riferimento è alla sentenza della Grande Camera sul caso S.a.s. c. Francia, [n. 43835/11, 1.07.2014], in cui 

l’omessa violazione delle disposizioni convenzionali invocate dalla ricorrente sono state “salvate”, perché ritenute dalla 

Corte giustificate dal necessario rispetto del principio del vivere insieme. Gli effetti del divieto di indossare il velo 

integrale all’interno dell’ordinamento giuridico francese sono stati nuovamente al centro di una vicenda giudiziaria 

giunta, ancora una volta, dinanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomo. Si tratta del caso Ebrahimian c. Francia, 

[Quinta Sezione], n. 64846/11, deciso in via definitiva il 26 novembre 2016, in cui la Corte di Strasburgo ha escluso la 

violazione dell’art. 9 della Convenzione EDU a fronte della doglianza lamentata da una donna che si è vista negare il 

rinnovo del contratto da assistente sociale a motivo del suo rifiuto di togliere il velo integrale. Per un commento a 
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2. Dal divieto di indossare il burkini alla decisione del Conseil d’Etat 

 

«[S]ur l’ensemble des secteurs de plage de la commune, l’accès à la baignade est interdit du 15 

juin au 15 septembre inclus, à toute personne ne disposant pas d’une tenue correcte, respectueuse 

des bonnes mœurs et du principe de laïcité, et respectant les règles d’hygiène et de sécurité des 

baignades adaptées au domaine public maritime. Le port de vêtements, pendant la baignade,  ayant  

une  connotation  contraire  aux  principes  mentionnés  ci-avant  est strictement interdit sur les 

plages de la commune». 

Così, si leggeva nell’ordinanza, disposta il 5 agosto 2016, dal comune di Villeneuve-Loubert, 

validata inizialmente dal Tribunale Amministrativo di Nizza e, poi, definitivamente annullata dal 

Conseil d’Etat il 26 agosto; intervento rimasto, peraltro, affatto isolato e, invero, il divieto di 

indossare il burkini nei luoghi di balneazione è stato al centro di almeno 30 ordinanze comunali dal 

contenuto analogo, emesse a partire dal mese di luglio di quest’anno.  

L’ordinanza del comune di Villeneuve-Loubert è stata, poi, come accennato, al centro della 

vicenda giudiziaria, che ha portato l’arrêtè municipal dapprima dinanzi al Tribunale 

Amministrativo di Nizza, che, con decisione del 22 agosto, ha rigettato il ricorso – presentato 

nell’ambito della procedura d’urgenza delineata a norma dell’art. L. 521-2 del codice di giustizia 

amministrativa – tra gli altri, dal Collectif contre l’Islamophobie en France (CCIF) e 

dall’Association de défense des droits de l’homme (ADDH), a motivo dei rischi per l’ordine 

pubblico che l’ostentazione dell’appartenenza alla comunità islamica avrebbe comportato per i 

bagnanti. 

Nella pronuncia del Tribunale Amministrativo di Nizza, si argomenta, infatti, che «la 

coexistence des religions [...] est combattue par le fondamentalisme religieux islamiste qui prône 

une pratique radicale de la religion, incompatible avec les valeurs essentielles de la communauté 

française, et le principe d’égalité des sexes et que dans ce contexte, le port d’un vêtement sur les 

plages pour y afficher, de façon ostentatoire, des convictions religieuses susceptibles d’être 

interprétées comme relevant de ce fondamentalisme religieux, est d’une part, non seulement de 

nature à porter atteinte aux convictions ou à l’absence de convictions religieuses des autres usagers 

de la plage, mais d’être ressenti par certains comme une défiance ou une provocation exacerbant les 

tensions ressenties par la population à la suite de la succession d’attentats islamistes subis en 

France, dont celui de Nice». Ne deriva, che il divieto risulta, ad avviso del giudice amministrativo, 

del tutto proporzionato rispetto al fine perseguito, ossia la salvaguardia dell’ordine pubblico interno. 

L’ordinanza appare, dunque, anzitutto segnata da un’interpretazione del valore riconosciuto al 

burkini che supera e, anzi, finisce con il disconoscerne e svilirne la valenza propriamente religiosa e 

                                                

questa seconda pronuncia, si veda N. MARCHEI, “Ebrahimian c. Francia”: una nuova vittoria per il principio di 

neutralità dello Stato, in Quad. cost., 2016, 143 ss. 
10 Per un inquadramento dei temi che investono la tutela della libertà religiosa nel contesto delle società pluraliste e 

nei suoi rapporti con il fondamentalismo, si rinvia a M. D’AMICO, Laicità costituzionale e fondamentalismi tra Italia ed 

Europa: spunti a partire da alcune decisioni giurisprudenziali, in Rivista AIC, 2015, 1 ss. 



 

OSSERVATORIO COSTITUZIONALE 

41 

culturale. Il burkini, nella ricostruzione del giudice amministrativo, rappresenterebbe, infatti, 

l’esternazione dell’adesione, da parte della donna che lo indossa, a una militanza che, lungi 

dall’inquadrarsi in una mera manifestazione di appartenenza alla comunità musulmana e alla sua 

confessione religiosa di riferimento, in considerazione dei recenti attentati terroristici di Nizza, è 

percepita come ostile allo Stato francese11.  

L’avallo di una simile interpretazione “a senso unico” del simbolo è evidente nell’estratto 

riportato, in cui non soltanto si giunge a dubitare che il burkini possa essere equiparato ad un 

semplice simbolo religioso – il che starebbe a giustificare la contestuale assenza di ordinanze 

comunali dal contenuto similare ma riguardanti altri simboli religiosi pure presenti sulle spiagge 

francesi –, ma si contestualizza la scelta del divieto, sino a giustificarne la ragionevolezza e la 

proporzionalità, alla luce dei recenti attentati terroristici occorsi a Nizza e alla chiesta di Saint 

Etienne du Rouvray nel luglio dello stesso anno. 

In definitiva, il burkini diviene espressione dell’appartenenza ad una comunità, quella islamica, 

in conflitto con la società francese maggioritaria e la sua presenza nello spazio pubblico è 

considerata provocatoria e, di conseguenza, pericolosa per la collettività. 

Questa sovrapposizione tra appartenenza alla comunità islamica e fondamentalismo religioso, 

nel senso che la prima, attraverso un’opzione di abbigliamento simbolica, è intesa come 

implicitamente foriera della condivisione dei mezzi impiegati dal secondo, appare pericolosamente 

sottostante al ragionamento del giudice amministrativo.  

La scelta di porre l’accento sulle esigenze di tutela dell’ordine pubblico, ben più che su quelle 

connesse al rispetto del principio costituzionale di laicità e di parità tra i sessi, palesa la volontà, 

consapevole o meno, di proporre un’equazione – quella tra islam e fondamentalismo –, che rischia 

di isolare la comunità francese di religione islamica, enfatizzandone la contrapposizione con il resto 

della popolazione di confessione religiosa non musulmana12.  

Nelle parole del giudice amministrativo, il burkini, quindi, è da vietare perché non è solo un 

simbolo religioso; il burkini, si dice, alimenta le tensioni esistenti e ciò accade perché ormai diffuso 

è un sentimento di diffidenza nei confronti di chiunque si dichiari o manifesti all’esterno la propria 

affiliazione all’islam13.  

                                                
11 Nella pronuncia del Tribunale Amministrativo di Nizza, si legge, infatti, che «ce port vestimentaire sur les plages 

peut également être perçu comme étant l’expression d’une revendication identitaire». 
12 Può essere interessante, in proposito, riportare un passaggio dal comunicato stampa della Commissione National 

Consultative des droits de l’homme della Repubblica Francese del 26 agosto 2016, che, in merito alla vicenda del 

burkini, aveva palesato i rischi connessi con simile approccio alla questione. In particolare, nel comunicato si legge che 

«le principe de laïcité avait été invoqué pour justifier l’interdiction du port du burkini. [...] Quel que soit le jugement 

que l’on porte sur le signifiant de ce vêtement, l’interdiction du burkini ne peut être justifiée par le principe de laïcité. 

Seules des considérations tenant au respect de l’ordre public pourraient en droit fonder une éventuelle interdiction, 

encore faudrait-il qu’elle soit proportionnée à l’objectif poursuivi. Cette polarisation autour d’un vêtement de plage 

témoigne surtout d’un glissement du débat politique vers des questions identitaires. Ce glissement n’est pas exempt de 

conjectures électoralistes, il est susceptible de faire le lit de tous les extrémismes». 
13 Ad avviso del giudice amministrativo, infatti, occorre considerare «les risques de troubles à l’ordre public 
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Il Tribunale Amministrativo di Nizza fa, quindi, propria la visione dei rapporti tra minoranza 

musulmana e comunità francese (communauté française) maggioritaria, che è accolta dalla seconda; 

esclude, così, qualsiasi interferenza nella libertà di professare la confessione religiosa di 

appartenenza della prima, anche ai sensi del diritto convenzionale pure direttamente applicabile, 

assecondando il comune sentire di chi ritiene che il burkini, in quanto inappropriata manifestazione 

di appartenenza religiosa14, sia rappresentativo di rivendicazioni identitarie contro lo Stato francese, 

contigue alle ragioni dell’estremismo religioso.   

Simile commistione tra contingenze politiche interne e trattamento della minoranza musulmana 

cede il passo, viceversa, nella pronuncia in commento del Conseil d’Etat, a un ragionamento di 

stretto diritto, che lascia sullo sfondo i sentimenti di inquietudine generati dai recenti attentati 

terroristici di matrice islamica. 

Il Conseil è piuttosto netto su questo punto, quando afferma che «l’émotion et les inquiétudes 

résultant des attentats terroristes, et notamment de celui commis à Nice le 14 juillet dernier, ne 

sauraient suffire à justifier légalement la mesure d’interdiction contestée». 

Per il Conseil d’Etat, tralasciate le presunte rivendicazioni identitarie connesse all’utilizzo di tale 

simbolo e il suo ritenuto sodalizio con il fondamentalismo religioso, il divieto di indossare il burkini 

rimane allora soltanto «une atteinte grave et manifestement illégale aux libertés fondamentales que 

sont la liberté d’aller et venir, la liberté de conscience et la liberté personnelle». 

Non sarebbero, infatti, ravvisabili ragioni di ordine pubblico e, quindi, finalità connesse alla 

sicurezza ovvero all’igiene e alla decenza, che possano giustificare una tale restrizione all’esercizio 

di libertà fondamentali della persona, con la conseguenza che il divieto imposto dal comune di 

Villeneuve-Loubet deve essere sospeso e l’ordinanza del Tribunale Amministrativo di Nizza 

annullata.  

Il Conseil pone l’accento sull’assenza di episodi di violenza sulla spiaggia del Comune di 

Villeneuve-Loubet, facendo propria una nozione di ordine pubblico che si distanzia nettamente da 

quella accolta dal Tribunale Amministrativo: per il primo, a rilevare ai fini del suo scrutinio, è solo 

l’ordine pubblico materiale e, dunque, la circostanza che si siano o meno verificate, in concreto, 

                                                

proceèdent de la situation décrite au point preécédent à savoir l’amalgame qui pourrait être fait par certains entre 

l’extrêmisme religieux et le vêtement dénommé “burkini” ou ceux qui estimeraient que cette tenue vestimentaire sur les 

plages dans le contexte des attentats et de l’état d’urgence est une forme de provocation de nature communautariste ou 

identitaire», punto n. 16 dell’ordinanza. In senso analogo, si veda la coeva ordinanza del Tribunale Amministrativo di 

Cannes, in cui ancora più netto appare l’avallo di siffatta linea argomentativa. In quella pronuncia, si legge, infatti, a 

chiare lettere che: «[d]ans le contexte d’état d’urgence et des récents attentats islamistes survenus notamment à Nice il y 

a un mois, le port d’une tenue vestimentaire distinctive, autre que celle d’une tenue habituelle de bain, peut en effet être 

interprétée comme n’étant pas, dans ce contexte, qu’un simple signe de religiosité», punto n. 16 dell’ordinanza. 
14 In questo senso, «dès lors que l’expression des convictions religieuses est inappropriée, la mesure de police qui 

tend à en prévenir les effets préjudiciables à “la seécurité publique, et la protection de l’ordre” est de nature à constituer 

une restriction légitime, au sens de l’article 9 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales, qui ne peut être regardée comme une atteinte à cette liberté fondamentale au sens de ce même 

article L. 521-2 du code de justice administrative», punto n. 13 dell’ordinanza. 

http://conjugaison.lemonde.fr/conjugaison/auxiliaire/%C3%AAtre/
http://www.lemonde.fr/contexte/
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situazioni pregiudizievoli per la sicurezza pubblica e individuale; per il secondo, a giustificare il 

divieto è viceversa sufficiente un mero rischio – la frizione con la piattaforma valoriale 

maggioritaria –, avvalorando così una concezione immateriale di ordine pubblico15. 

Quali, poi, saranno le conseguenze di un simile approccio dinanzi a futuri casi di divieto, è 

questione che rimane aperta, non essendo il Conseil andato oltre nel sindacare il merito della misura 

in contestazione rispetto all’insieme di interessi costituzionali rilevanti nella vicenda in esame16. 

Non trovano, infatti, spazio nel ragionamento del Conseil d’Etat né il riferimento al rispetto del 

principio di laicità17, né alla presunta violazione del principio di eguaglianza tra uomo e donna 

causata dalla presenza nello spazio pubblico di un simbolo che, secondo una diffusa ricostruzione, 

paleserebbe l’inferiorità e la sottomissione della donna al proprio marito18. 

Allo stesso modo, difettano cenni all’eterogeneità del burkini, rispetto agli altri simboli 

tradizionalmente espressivi dell’appartenenza alla comunità musulmana, anzitutto il velo integrale, 

                                                
15 Sottolinea questa diversa accezione della nozione di ordine pubblico che caratterizza la decisione del Conseil 

d’Etat, S. HENNETTE-VAUCHEZ, in N. HERVIEU, Burkini: Entretien croisé des Professeurs Stéphanie Hennette-Vauchez 

et Joël Andriantsimbazovina sur la décision du Conseil d’Etat, in Revue des droits de l’homme, 2016, 3-4. L’A., in 

particolare, contrappone le due concezioni di ordine pubblico, fatte proprie nelle due pronunce, sottolineando che «[p]ar 

la précision des contours qu’elle imprime à la notion d’ordre public en matière de police des plages, l’ordonnance du 

Conseil d’Etat tranche nettement avec celle du Tribunal administratif aboutissait à laisser s’en déployer une dimension 

immatérielle – au deux sens du terme, axiologique et spéculatif. En première instance, le juge s’appuyait d’une part sur 

l’incorporation de valeurs au sein de la notion d’ordre public, faisant notamment référence aux “valeurs essentielles de 

la communauté française”; il se contentait en outre de ce que les convictions religieuses exprimées par certains 

vêtements sont “susceptibles d’être interprétées comme relevant (d’un) fondamentalisme religieux” et donc susceptibles 

“d’être ressenti(es) par certains comme une défiance ou une provocation”», 4. 
16 Ancora, interessanti, sotto questo profilo, le osservazioni di S. HENNETTE-VAUCHEZ, cit., che sul punto così 

osserva: «dans l’hypothèse où des troubles seraient avérés (ce qui n’était pas le cas en l’espèce), c’est possible –mais 

sous une réserve à propos de laquelle l’ordonnance ne permet pas, me semble-t-il, de trancher: celle de la 

proportionnalité d’une mesure d’interdiction au regard des troubles en question. L’exigence de nécessité a été redéfinie, 

reprécisée ici; mais la question de la proportionnalité n’a pas été évoquée. De sorte que si l’on peut aujourd’hui affirmer 

qu’en l’absence de troubles avérés, une mesure d’interdiction est effectivement illégale, on ne saurait affirmer avec 

certitude qu’en présence de troubles réels, l’interdiction serait nécessairement jugée proportionnée auxdits troubles», 4. 

Lamenta l’indaguatezza del ricorso al giudice per affrontare questioni che investono la tutela dei diritti fondamentali, 

sottolineando le incertezze che lascia aperte la decisione del Conseil d’Etat, J. Andriantsimbazovina, in N. HERVIEU, 

«Burkini: Entretien croisé des Professeurs Stéphanie Hennette-Vauchez et Joël Andriantsimbazovina sur la décision du 

Conseil d’Etat», in Revue des droits de l’homme, 2016, 4, 5. 
17 Per una ricostruzione delle ragioni sottostanti alla mancata invocazione del principio di laicità in funzione di 

limitazione della libertà di religione e di coscienza delle donne che indossano il burkini, si rinvia, ancora, a N. HERVIEU, 

Burkini: Entretien croisé des Professeurs Stéphanie Hennette-Vauchez et Joël Andriantsimbazovina sur la décision du 

Conseil d’Etat, in Revue des droits de l’homme, 2016, 5 ss. 
18 Che il principio di parità tra uomo e donna non possa porsi a fondamento di una limitazione all’esercizio della 

libertà di religione, seppure esternata tramite simboli quali il velo integrale, è peraltro argomento noto al Conseil d’Etat, 

come testimonia lo Studio sui possibili argomenti fondanti il divieto del velo integrale del 2010, in cui si legge che il 

principio di eguaglianza non è applicabile alla donna che abbia volontariamente scelto di indossare il velo integrale. Lo 

Studio può essere consultato al seguente link: 

http://www.conseiletat.fr/content/download/1731/5221/version/1/file/etude_vi_30032010.pdf. 
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tanto da indurre a chiedersi quale sia stato, se vi è stato, il peso che la differenza morfologica del 

primo ha dispiegato sull’esito della decisione finale.  

In definitiva, il Conseil d’Etat giunge a ritenere lesivo dei diritti fondamentali il divieto di 

indossare il burkini sulla base di un ragionamento che poggia essenzialmente sull’assenza di rischi 

concreti per l’ordine pubblico materiale, ma che sembra contenere in sé anche la volontà di non 

assecondare una pericolosa deriva di contrapposizione e di stigmatizzazione della comunità 

musulmana francese. 

 

 

3. Tra neutralità e integrazione: lo spazio della diversità come strumento del vivere insieme nel 

dopo S.a.s. c. Francia 

 

Vi è un aspetto nella decisione del Conseil d’Etat, che rimane offuscato.  

Il vivere insieme, primo fondamento giuridico del divieto francese al velo integrale, non è, 

infatti, mai evocato nella pronuncia. Eppure, è innegabile che l’affaire du burkini solleciti 

considerazioni intorno alle grandi tematiche su cui si confrontano gli ordinamenti giuridici 

contemporanei, stretti tra esigenze di conservazione della propria piattaforma valoriale – che 

spingono verso strategie di tipo assimilazionista funzionali, secondo alcuni alla preservazione della 

coesione sociale19 – e rispetto dei diritti fondamentali, attraverso un’eguaglianza talvolta modulata 

per assecondare le differenze nella salvaguardia del pluralismo culturale, religioso, etnico ovvero 

linguistico. 

Come conciliare, allora, uno Stato sociologicamente multiculturale con la volontà (la necessità?) 

istituzionale di reggersi su valori comuni, consacrati in un testo costituzionale? Fino a che punto 

può spingersi il potere pubblico nel garantire l’osservanza di questi principi e quali possono essere 

le eccezioni tollerate al loro rispetto quando essi si rivelino contrari oppure solo “diversi” dai valori 

delle minoranze e dei loro appartenenti? Come si governa il rapporto Stato/individuo, intermediato 

dall’appartenenza del secondo ad una comunità?  

Il Conseil d’Etat tace a prima vista su tutti questi aspetti, ma, allo stesso tempo, si astiene dal 

porre le premesse nella direzione di una nuova stretta sull’uso dei simboli religiosi nello spazio 

pubblico, che segua la legge del 2010 sul divieto all’uso del velo integrale20. 

                                                
19 Sul punto, si veda E. WILES, Headscarves, Human Rights, and Harmonious Multicultural Society: Implications of 

the French Ban for Interpretations of Equality, in Law and society Review, 2007, 712 ss. 
20 Sulle peculiarità e sulle criticità connesse al ricorso alla locuzione “spazio pubblico” e, in particolare, sulla sua 

genericità, si rinvia a S. ANGELETTI, Il divieto francese al velo integrale, tra valori, diritti, laicité e fraternité, in 

federalismi.it, 2016, 1 ss.; O. BUI-XUAN, L’espace public. L’émergence d’une nuovelle catégorie juridique?, in Revue 

Française Droit Administratif, 2011, 552 ss. Per un approfondimento, del dibattito che ha interessato la legge del 2004 

sul divieto di indossare ovvero di esporre simboli religiosi all’interno degli istituti scolastici, si vedano, tra i molti, M. 

D’AMICO, I diritti contesi, FrancoAngeli, Milano, 2016; S. POULTER, Muslim Headscarves in School: Contrasting 

Legal Approaches in England and France, 17 Oxford Journal of Legal Studies, 1997, 43 ss. 
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Nonostante rimanga aperto il tema degli effetti della decisione in commento, che, come noto, fa 

stato solo sul caso concreto non ingerendosi sull’esito delle numerose altre ordinanze pure disposte 

nei mesi estivi, il silenzio serbato dal Conseil sulle problematiche più ampie sopra illustrate e, 

verrebbe da dire, sulla ratio stessa del divieto è un dato forse non trascurabile. 

A voler istituire un parallelismo con la vicenda che ha interessato l’opzione legislativa, poi 

sfociata nell’approvazione della legge sul divieto di indossare il velo integrale, è, infatti, opinione 

condivisa che l’argomento giuridico principale ad aver sorretto una simile impostazione sia da 

ricercare non tanto nelle esigenze di salvaguardia della neutralità dello spazio pubblico e, dunque, 

di tutela della laicità, quanto piuttosto nella doverosità di preservare le relazioni sociali tra i 

consociati in nome della fraternité.  

Sarebbe, infatti, il vivere insieme, la coesione sociale, la prima vittima di un approccio 

favorevole alla manifestazione esterna di appartenenze comunitarie.  

Chiaro, in questo senso, è il noto Rapporto Gérin21, che riconduce il tema del divieto del velo 

integrale non tanto sotto l’ombrello del principio di laicità, quanto, piuttosto, sotto quello della 

pericolosa, perché non giustificata, differenziazione di diritti tra i cittadini, con la conseguenza, si 

legge, che «[p]lus qu’une atteinte à la laicité, cette pratique est une négation du principle de liberté 

parce qu’elle est la manifestation d’une oppression. [...l]e voil intégral bafoue aussi bien le principe 

d’égalité entre le sexes que celui d’égale dignité entre les etres humains. Le voil intégral exprime 

enfin, et par nature, le refus de toute fraternité par le rejet de l’autre et la contestation frontal de 

nostre conception de vivre ensamble [corsivo nostro]»22.  

A giustificare la sussistenza di un attrito tra la pratica della dissimulazione del viso nello spazio 

pubblico e il valore del vivere insieme vi è, poi, una precisa interpretazione dell’usanza in esame23. 

Il velo integrale, nel Rapporto, è equiparato ad un costume anti-islamico, importato in Occidente, 

non imposto dalla religione musulmana, ma, soprattutto, rappresenta una pratica che «participe de 

l’affirmation radicale de personnaliteés en quête d’identité dans l’espace social mais aussi de 

l’action de mouvements intégristes extrémistes»24.  

Seguendo questa linea argomentativa, che riflette nel velo l’ostilità dei gruppi minoritari verso la 

maggioranza, e riallaciandoci alle problematiche poste in apertura, l’integrazione – intesa, qui, 

come strumento per coniugare lo Stato, gli individui e le comunità intermedie – si assicura 

                                                
21 Ci si riferisce al Rapport d’Information presentato il 26 gennaio 2010 all’Assemblea Nazionale sull’utilizzo del 

velo integrale sul territorio della Repubblica francese nell’ambito del procedimento legislativo, poi conclusosi con 

l’approvazione della legge del 2010 sul divieto di indossare il velo integrale negli spazi pubblici. 
22 Così si legge nella Parte Seconda del Rapporto, intitolata Une pratique aux antipodes des valeurs de la 

République. Il testo del Rapporto può essere letto al seguente link: http://www.assemblee-nationale.fr/13/rap-

info/i2262.asp. 
23 Per una critica severa alle conclusioni raggiunte nel Rapporto circa il significato assegnato al velo integrale e alla 

condizione delle donne che lo indossano, si veda E. BREMS, Face veil bans in the European Court of Human Rights: the 

importance of empirical findings, cit. 
24 Così il Rapport d’Information, Parte Prima, Des pratiques radicales, entre archaïsme culturel et prosélytisme 

intégriste. 
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garantendo la neutralità, anzitutto, dello spazio pubblico e impedendo qualsiasi sua commistione da 

parte di rivendicazioni collettive, che si appalesino aliene per la comunità francese e che, 

soprattutto, rischino di frammentarne l’unità. 

L’idea è, quindi, quella di un’integrazione calata entro un rigido sistema di separazione tra 

pubblico e privato, che non respinge tentativi di appianamento delle differenze. 

Si tratta in altre parole, come dice la Grande Camera in S.a.s. c. Francia, di una scelta di società 

(a choice of society). Una scelta, che è ragionevole e non violativa del dettato convenzionale, dice la 

Grande Camera, fintantoché la preservazione delle relazioni tra i consociati, il vivere insieme, è 

funzionale a tutelare le libertà e i diritti degli altri (protection of the rights and freedoms of others), 

con l’effetto che la garanzia della prima può risolversi in una limitazione delle libertà ex art. 9 della 

Convenzione. Sebbene temperata dall’ampio margine di apprezzamento, la sentenza della Corte dei 

diritti si allinea perfettamente con le argomentazioni portate nel dibattito che ha preceduto 

l’approvazione della legge francese sul velo integrale e alla fine non sanziona la scelta di società 

dello Stato francese25. 

Di fronte a tutto questo, il Consiglio di Stato ha, invece, sempre mantenuto una posizione 

diametralmente opposta, esprimendo parere negativo sul divieto assoluto opposto al velo integrale 

nel 2010. 

Nello studio si legge, ad esempio, che il divieto assoluto di indossare il velo integrale si dimostra 

sprovvisto di qualsiasi base giuridica, traducendosi nella violazione di numerosi diritti fondamentali 

dell’individuo (liberteé individuelle, liberteé personnelle, droit au respect de la vie priveée, liberteé 

d’expression et de manifestation de ses opinions, notamment religieuses, prohibition de toute 

discrimination); che il principio di eguaglianza tra uomo e donna non è applicabile alle donne che 

scelgano, purché volontariamente, di indossare il velo integrale, provocando viceversa, il divieto, 

una compressione ingiustificata, tra gli altri, del diritto di autodeterminazione individuale; che 

                                                
25 Particolarmente critico rispetto all’esito della pronuncia e all’impiego del concetto di vivere insieme è V. 

ANGIOLINI, Diritto costituzionale e società multiculturali, in Rivista AIC, 2016, 1 ss., che osserva che «[q]uel che 

colpisce è la esiguità di una tale giustificazione, che senza troppo starci a pensare rimette al legislatore politico niente 

meno che “il vivere insieme”, la disciplina giuridica dell’ “interazione degli individui” e quindi della stessa propensione 

delle persone ad isolarsi o interloquire con altri nel loro agire quotidiano, elevando questo ad “interesse” o “valore” 

assoluto, o tanto preminente da spazzare via nel bilanciamento anche un “diritto fondamentale” come quello di 

religione», 10. Sul punto, peraltro, si ricordi come nettamente contrario all’adozione di soluzioni normative, che 

impongano un divieto assoluto di indossare il velo integrale, è il Consiglio d’Europa. In questo senso, si vedano la 

Raccomandazione n. 1743 e la n. 1927. In questa seconda, in particolare, si invitano gli Stati contraenti a «not to 

establish a general ban of full veiling or other religious or special clothing, but to protect women from all physical and 

psychological duress as well as to protect their free choice to wear religious or special clothing and ensure equal 

opportunities for Muslim women to participate in public life and pursue education and professional activities; legal 

restrictions on this freedom may be justified where necessary in a democratic society, in particular for security purposes 

or where public or professional functions of individuals require their religious neutrality or that their face can be seen». 

Sulla dubbia compatibilità della legge francese del 2010 con il diritto internazionale dei diritti umani, si veda, tra gli 

altri, E. WILES, Headscarves, Human Rights, and Harmonious Multicultural Society: Implications of the French Ban 

for Interpretations of Equality, in Law and society Review, 2007, 699 ss. 
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l’ordine pubblico immateriale, la morale, – e questo, forse, è l’aspetto più interessante alla luce 

della decisione in commento – non può mai essere posto a fondamento di alcun divieto 

generalizzato e assoluto di indossare il velo integrale26. 

Alla luce di quanto precede, non stupisce, allora, che nell’affaire du burkini il Conseil si 

mantenga su una posizione solo apparentemente distaccata.  

A voler tenere insieme le due vicende – approvazione della legge sul velo integrale e il c.d. caso 

“sul burkini” –, la decisione adottata su quest’ultima si dimostra del tutto coerente. Si dice che il 

divieto di portare il burkini costituisce un attentato a diritti fondamentali dell’individuo, come il 

Conseil già sosteneva in relazione a simboli dalle implicazioni ben più controverse e problematiche 

e, più fondamentalmente, si recide ogni possibile commistione tra ordine pubblico immateriale e gli 

interventi,  legislativi e non, in esame27. 

A quanto precede si aggiunga poi che, tra le righe, potrebbe scorgersi anche il desiderio del 

Conseil di ricondurre la vicenda, ridimensionandola, a una mera questione di tutela della sicurezza 

– inquadrata, però, entro una rigida logica di ordine pubblico materiale –, lasciando fuori 

valutazioni connesse al merito degli interventi comunali. 

In quest’ottica, si potrebbe leggere l’intento del Conseil di non dare adito ad un dibattito che, se 

portato alle sue più estreme conseguenze, potrebbe spingersi sino a porre in discussione l’ipotesi di 

estendere al burkini il trattamento riservato al velo integrale. Non si sottovalutano le differenze tra i 

due capi d’abbigliamento, che potrebbero incidere sul pregiudizio, di diverso grado d’intensità, 

attentato al vivre ensamble, sì da rendere giustificato per il secondo, ma non per il primo, il divieto; 

e, tuttavia, allo stesso tempo, non va disconosciuto il peso che azioni promosse da organi 

rappresentativi delle comunità locali potrebbe dispiegare nel dibattito politico nazionale. 

Ciò che emerge in modo chiaro dalla vicenda è, infatti, la marginalità che rischia di occupare il 

dato della dissimulazione del viso, argomento sempre più recessivo rispetto al significato che una 

parte della comunità francese – si pensi alle parole dei giudici amministrativi di Nizza e di Cannes – 

assegna a simboli di appartenenza alla comunità musulmana (prima di tutto, quello di alimentare 

tensioni all’interno della società).  

Se il fondamento giuridico del divieto è ricondotto, come dimostra la vicenda del burqa/niqab, 

più al vivere insieme – affiancato da riferimenti ad un ordine pubblico sempre più immateriale – 

                                                
26 Il Rapporto sul punto è molto chiaro. Si dice, infatti, che «[l]’ordre public non matériel [...], s’il a un contenu 

spécifique consacré par la jurisprudence, ainsi qu’il a été dit ci-dessus, ne jouit pas de la même assise juridique que 

l’ordre public matériel, et ne saurait justifier une mesure d’interdiction de toute dissimulation volontaire du visage, dès 

lors que celle-ci ne présente, dans son principe, aucun caractère “immoral” au sens donné à ce terme par la 

jurisprudence. Quant à l’hypothèse selon laquelle cette dissimulation serait en elle-même attentatoire à la dignité de la 

personne humaine, elle est discutée et soulève la difficile question de savoir si une personne peut légalement, de son 

propre gré, adopter un comportement contraire à sa propre dignité dans une société comme la nôtre». 
27 Peraltro, già nello Studio, il Conseil appuntava l’attenzione sulla concretezza che deve assumere un rischio per la 

sicurezza pubblica per porsi a fondamento di un divieto di dissimulare il viso e, similmente, nella pronuncia resa sul 

caso del burkini, il Consiglio ribadisce questa impostazione, annullando l’ordinanza anche a motivo dell’assenza di un 

pericolo concreto ed attuale per la pubblica sicurezza. 
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che alla laicità o all’eguaglianza tra i due sessi, del primo concetto si erediteranno l’elasticità di 

significato e la sua potenziale riferibilità a qualsiasi simbolo che venga ritenuto, dalla comunità 

francese e quindi dall’“esterno”, ostile; chi deciderà, che cosa compromette o meno la fraternité 

non potrà, infatti, che essere la maggioranza in un quadro istituzionale che, come già visto, avversa 

le appartenenze e le stesse categorie di tradizionale divisione tra gli individui28.  

Le ragioni che suggeriscono di conservare un’unita, come peraltro già impone il rispetto da parte 

di tutti delle regole, costituzionali e non, non si oppongono ad un’interpretazione delle ragioni del 

vivere insieme contraria ad accogliere istanze delle minoranze, che non ledono diritti fondamentali 

degli individui. Il rischio di generare un clima di tensione deriva, infatti, non soltanto 

dall’assecondare rivendicazioni comunitarie credute (a torto o a ragione) contrarie alla piattaforma 

valoriale dominante, ma anche da scelte legislative che comprimono il pluralismo29. 

Forse, e lo si dice con cautela, il Consiglio di Stato ha inteso sommessamente circoscrivere 

tentativi di ulteriore compressione di quel pluralismo culturale e religioso con cui la Francia, in un 

clima certamente aggravato dalla deriva terroristica degli ultimi mesi, deve sempre più 

frequentemente confrontarsi; un confronto, lo si auspica, che abbandoni soluzioni tese 

all’irrigidimento di una contrapposizione che, negli estremismi di entrambe le parti, rischia di 

prendere sempre più forma. Da questo punto di vista, l’abbandono di un’impostazione rivolta 

essenzialmente alla preservazione del vivere insieme – da taluni addirittura equiparato ad un 

«potere di socializzazione forzata, esso stesso fondamentalista»30 – e il suo contenimento nel 

rispetto di altri interessi costituzionalmente rilevanti, a cui il Conseil sembra dare ingresso con la 

decisione in commento, potrebbe forse aprire la strada verso nuove strategie di composizione della 

crescente conflittualità endosocietaria. 

                                                
28 Per un’analisi delle ragioni che innescano conflitti tra gruppi sociali a motivo delle ineliminabili, perché spesso 

acquisite sin dalla nascita, differenze tra esseri umani (tra cui, razza, etnia, origine nazionale) e sui meccanismi che 

derivano dalle relazioni tra questi, si veda D.L. HOROWITZ, Ethnic groups in conflict, University of California Press, 

Oakland, 1985. 
29  Su questo aspetto, può richiamarsi l’opinione dissenziente alla sentenza della Grande Camera sul caso S.a.s. c. 

Francia, in cui si legge che: «[t]heCourt refers to “pluralism”, “tolerance” and “broadmindedness” as hallmarks of a 

democratic society [...] and argues in substance that it is acceptable to grant these values preference over the life-style 

and religiously inspired dress-code of a small minority if such is the choice of society [...]. However, all those values 

could be regarded as justifying not only a blanket ban on wearing a full-face veil, but also, on the contrary, the 

acceptance of such a religious dress-code and the adoption of an integrationist approach. In our view, the applicant is 

right to claim that the French legislature has restricted pluralism, since the measure prevents certain women from 

expressing their personality and their beliefs by wearing the full-face veil in public [...]. Therefore the blanket ban could 

be interpreted as a sign of selective pluralism and restricted tolerance. In its jurisprudence the Court has clearly 

elaborated on the State’s duty to ensure mutual tolerance between opposing groups and has stated that “the role of the 

authorities ... is not to remove the cause of tension by eliminating pluralism, but to ensure that the competing groups 

tolerate each other” [...]. By banning the full-face veil, the French legislature has done the opposite. It has not sought to 

ensure tolerance between the vast majority and the small minority, but has prohibited what is seen as a cause of tension 

[corsivo nostro]». 
30 Così V. ANGIOLINI, «Diritto costituzionale e società multiculturali», cit., 10. 
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4. Sulla sorte del modello francese, aspettando la Corte di Giustizia sul caso Bougnaoui 

 

Se, come visto, uno degli aspetti irrisolti all’esito della pronuncia del Consiglio di Stato attiene ai 

suoi effetti sulla giurisprudenza successiva o, meglio, al suo grado di incisività sul complesso 

dibattito francese in tema di gestione delle minoranze all’interno del proprio territorio, la vicenda 

del burkini non è, però, la sola a rimanere in discussione nei prossimi mesi.  

A sollecitare una riconsiderazione più ampia del modello francese di integrazione – di cui le 

vicende del velo integrale e del burkini rappresentano due esempi significativi –, ci penserà, questa 

volta, la Corte di Giustizia dell’Unione Europea, chiamata a pronunciarsi sulla compatibilità del 

divieto imposto dalla legge del 2010 con il diritto dell’Unione.  

La domanda pregiudiziale portata dinanzi alla Corte s’interroga, infatti, sulla misura in cui «il 

divieto di discriminazione in base alla religione o alle convinzioni personali posto dal diritto 

dell’Unione, e in particolare dalla direttiva 2000/78, rende illegittimo il licenziamento di una 

dipendente musulmana praticante motivato dal fatto che quest’ultima rifiuta di conformarsi a 

istruzioni del datore di lavoro (un’impresa del settore privato) che le impongono di non indossare 

un velo31 o foulard quando si trova a contatto con i clienti dell’impresa»32.  

In attesa della sentenza della Corte, che chiarirà se una simile opzione legislativa contrasti o 

meno con il diritto antidiscriminatorio di derivazione comunitaria, restano le conclusioni 

dell’Avvocato Generale, che si è espresso nel senso della violazione del diritto dell’Unione, 

ravvisando la sussistenza, alternativamente, di una discriminazione diretta, ogniqualvolta «una 

regola contenuta nel regolamento interno di un’impresa che vieti ai dipendenti di quest’ultima di 

indossare simboli o indumenti religiosi in occasione dei contatti con i clienti», e indiretta, laddove 

gli strumenti impiegati o imposti dal datore di lavoro per il perseguimento di obiettivi di mercato 

ovvero di finalità connesse alla libertà di impresa – come può esserlo il divieto di indossare il velo – 

non si dimostrino proporzionati. 

Al di là dell’epilogo e tralasciando per un momento la circostanza che nella causa gemella contro 

il Belgio l’Avvocato Generale è giunto a conclusioni diametralmente opposte33, basterà qui soltanto 

accennare pochi punti. 

Un primo profilo di interesse concerne il significato attribuito al velo.  

In tutta la vicenda sul burkini, come detto, uno degli aspetti di maggiore frizione ha riguardato 

proprio l’interpretazione di siffatto capo di abbigliamento in rapporto agli intendimenti più profondi 

                                                
31 Nel caso in questione, peraltro, la donna non indossava il velo integrale, bensì lo hijab che, a differenza del burqa 

e del niqab, non comporta la dissimulazione del velo. 
32 Il riferimento è alla causa Asma Bougnaoui e Association de défense des droits de l’homme (ADDH) c. Micropole 

SA, su cui si attende la pronuncia della Corte di Giustizia dell’Unione entro l’anno in corso. Un caso analogo, che verrà 

deciso unitariamente al precedente, riguarda, invece, la legge introdotta in Belgio, Stato che, similmente alla Francia, ha 

optato per la previsione normativa di un divieto assoluto di indossare il velo integrale nei luoghi pubblici. 
33 Il riferimento è alle conclusioni dell’Avvocato Generale JULIANE KOKOTT del 31 maggio 2016, Causa C‑157/15, 

Samira Achbita e Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. G4S Secure Solutions NV, in cui, 

viceversa, si sostiene la legittimità del divieto e, dunque, la non violazione del principio di pari trattamento. 
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della persona che lo indossa. E, analogamente, è su questo tema che molto ha insistito l’iter 

legislativo che ha preceduto l’approvazione della legge del 2010. Ci si riferisce, cioè, alla dicotomia 

tra mera esternazione di un’appartenenza religiosa e il proselitismo e la provocazione in nome della 

religione. 

Ebbene, su questo aspetto, l’Avvocato Generale è molto chiaro: il velo islamico, «in quanto parte 

dell’osservanza religiosa rientra pienamente nella prima categoria, e non nella seconda»34. Dato che 

induce, quindi, a rifiutare divieti generalizzati che derivano dall’erronea accezione del simbolo: «la 

pericolosità dell’argomento – prosegue l’Avvocato Generale – “poiché il nostro dipendente X 

indossa un velo islamico” (o una kippah, o un dastar) (o è nero, omosessuale o donna) “non può 

comportarsi in modo adeguato con i nostri clienti” non dovrebbe richiedere ulteriore trattazione»35.  

Argomentazione, a parere di chi scrive, applicabile anche al caso del burkini, dove le ragioni del 

divieto si nascondono dietro rischiose identificazioni tra praticanti musulmani e fondamentalisti 

religiosi e in cui recessiva si dimostra la preoccupazione di una sproporzionata compressione della 

libertà religiosa dei primi. Lo stesso concetto del vivere insieme, avallato dalla Corte di Strasburgo 

in S.a.s. c. Francia, si espone a critiche analoghe, presupponendo, in fondo, il presunto rifiuto o 

disinteresse delle donne musulmane (perché – postulato – indossano il velo e, quindi, rifiutano la 

cultura occidentale) di interagire con il mondo esterno. 

Un secondo aspetto di rilievo attiene, poi, al bilanciamento di interessi suggerito dall’Avvocato 

Generale, secondo cui il diritto a non essere discriminato a motivo della proprie credenze religiose 

non può incontrare deroghe in esigenze di tutela della libertà di iniziativa economica privata. Si 

dice, infatti, che «la discriminazione diretta [...] non può trovare giustificazione in motivi relativi al 

danno finanziario che potrebbe derivarne per il datore di lavoro [... S]ebbene la libertà di iniziativa 

privata costituisca uno dei principi generali del diritto dell’Unione [...], la Corte ha dichiarato che 

[...] “possono essere apportate limitazioni all’esercizio di tale libertà purché [...] siano previste dalla 

legge e, nel rispetto del principio di proporzionalità, siano necessarie e rispondano effettivamente a 

finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e le 

libertà altrui”»36. 

Trasferito nel contesto di un ordinamento che ha introdotto un divieto assoluto di indossare il 

velo integrale nei luoghi pubblici, intendendo tale locuzione come generalmente riferibile a 

                                                
34 Conclusioni dell’Avvocato Generale, ELEANOR SHARPSTON, presentate il 13 luglio 2016, § 73. 
35 Ibidem, § 74. 
36 Ibidem, § 100. Argomentazioni similari si rinvengono nel caso deciso dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, 

Eweida e altri c. Regno Unito, riguardante le doglianze lamentate da una donna, impiegata presso la British Airways, a 

cui era stato impedito di portare visibilmente una croce sopra il proprio abbigliamento. In quell’occasione, la Corte di 

Strasburgo ha accertato la violazione dell’art. 9 della Convenzione, ritenendo che «in the present case [...] a fair balance 

was not struck. On one side of the scales was Ms Eweida’s desire to manifest her religious belief. [..T]his is a 

fundamental right: because a health society needs to tolerate pluralism and diversity; but also because of the value to an 

individual who has made religion a central tenet of his or her life to be able to communicate that belief to others. On the 

other side of the scales, was the employer’s wish to project a certain corporate image», concludendo per la violazione 

del dettato convenzionale, cit. § 94. 
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qualsiasi spazio diverso dalla privata dimora, simile impostazione, se accolta, comporterebbe il 

necessario riequilibrio della normativa francese in favore delle donne musulmane e della loro libertà 

di manifestare all’esterno la propria confessione religiosa. 

Anche su quest’ultimo profilo, ossia sulla distinzione intercorrente tra credere e manifestare 

attraverso i simboli la propria appartenenza, e sul grado di protettività accordato a ciascuna, 

insistono le conclusioni dell’Avvocato Generale. La Convenzione europea e il diritto dell’Unione 

proteggono, infatti, entrambe37 e la tutela delle esternazioni religiose non può rispondere a 

parametri univoci per tutte le confessioni. In questo senso, «non tutte le pratiche religiose di una 

determinata religione sono percepite da coloro che vi aderiscono come assolutamente 

“fondamentali” ai fini della loro osservanza religiosa. Quest’ultima si manifesta in vari modi e con 

diverse intensità. Inoltre, la stessa persona, nel corso del tempo, può considerare essenziali per la 

propria osservanza religiosa elementi diversi»38.  

In conclusione, se la tutela della libertà di religione copre anche le sue esternazioni pubbliche e 

se il velo, così come il burkini, rappresenta una di queste, allora il legislatore sarà tenuto a ricercare 

soluzioni che bilancino adeguatamente gli interessi in gioco; da questo punto di vista, la pronuncia 

del Conseil pare inserirsi coerentemente in questa prospettiva di ragionamento, ostacolando una 

compressione ulteriore della libertà di religione (di una sola confessione, peraltro) in considerazione 

dell’insussistenza di ragioni obiettive che possano ragionevolmente rendere proporzionato il 

divieto. 

Alla luce di quanto precede e in attesa dell’ormai prossima decisione della Corte di Giustizia, il 

Consiglio di Stato si è, in definitiva, fatto promotore, attraverso la sua decisione sulla vicenda del 

burkini, di un orientamento che ammorbidisce le rigidità dell’approccio francese alla questione del 

velo e che apre, forse, ad un possibile ripensamento dei contenuti e dei precetti del vivere insieme 

nell’era del multiculturalismo. 

                                                
37 Nello stesso si muove il diritto internazionale dei diritti umani, come dimostra il commento del Comitato ONU sui 

diritti umani all’art. 18 del Patto sui diritti civili e politici, in cui si legge che: «[t]he freedom to manifest religion or 

belief in worship, observance, practice and teaching encompasses a broad range of acts. The concept of worship extends 

to ritual and ceremonial acts giving direct expression to belief, as well as various practices integral to such acts, 

including the building of places of worship, the use of ritual formulae and objects, the display of symbols, and the 

observance of holidays and days of rest. The observance and practice of religion or belief may include not only 

ceremonial acts but also such customs as the observance of dietary regulations, the wearing of distinctive clothing or 

headcoverings, participation in rituals associated with certain stages of life, and the use of a particular language 

customarily spoken by a group». In questa sede, può, inoltre, essere interessante ricordare il caso Ranjit Singh c. 

Francia, in cui la Francia è stata condannata dal Comitato sui diritti umani per violazione dell’art. 18 del Patto, che 

tutela la libertà di espressione, di religione e di coscienza, per aver costretto un cittadino, originario dell’India e sikh 

praticante, a togliersi il turbante in occasione della foto da apporre sulla carta di identità. 
38 Conclusioni dell’Avvocato Generale, ELEANOR SHARPSTON, § 29. 
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ABSTRACT: Donald Trump won the 2016 U.S. Presidential election, thus becoming the 45th President of 

the United States. The real-estate tycoon from New York defeated Hillary Clinton, the first woman to be 
nominated as the presidential candidate of a major U.S. political party, while the Republican Party 

maintained the majority in both chambers of the U.S. Congress. In this sense, the GOP achieved the so-called 

“government trifecta”, gaining control of both Executive and Legislative branch at the federal level. Clinton 

won the popular vote, but lost the Electoral College, thus becoming the second candidate in modern U.S. 
history to experience that outcome after Al Gore in 2000. In this article, we will provide a preliminary 

analysis of the results of the 2016 presidential and congressional elections, and we will examine as well the 

process of electing the President and Vice-President of the United States, focusing on the Electoral College 
system and its impact on contemporary American politics. 
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preliminare del voto popolare alle elezioni presidenziali – 3. Il Congresso rinnovato – 4. Dai 

“faithless electors” dello Electoral College allo impeachment 

 

 

1. La campagna presidenziale del 2016 tra rotture e continuità 

 

Le elezioni presidenziali statunitensi del 2016 hanno segnato per certi versi uno spartiacque nella 

storia politica americana. Durante la fase delle primarie sono emerse infatti profonde rotture di 

carattere ideologico sia all’interno del Partito Democratico che all’interno del Partito Repubblicano 

che hanno rimesso anzi in discussione gli equilibri dell’intero sistema partitico statunitense1. Le 

                                                
 Contributo sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista. 

 
1 I vertici dei due partiti sono in breve tempo collassati. Poco prima della convention nazionale del Partito 

Democratico, la Presidente del Comitato nazionale del Partito, Debbie Wasserman Schultz, è stata costretta infatti alle 
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divisioni intra-partitiche si sono riflesse infatti anche a livello inter-partitico lungo tutta la 

campagna autunnale, attraverso una estremizzazione del confronto tra i due maggiori candidati, 

ovvero Hillary Clinton per il Partito Democratico, e Donald Trump per il Partito Repubblicano, tale 

da allargarne ancor di più il grado di polarizzazione politico-ideologica.  

I risultati elettorali dell’8 novembre hanno lasciato emergere allo stesso tempo anche taluni 

elementi di “continuità” che confermano alcune tendenze politico-elettorali di lungo tempo. Da un 

lato, i democratici hanno consolidato la propria base di consenso a livello presidenziale, 

riconfermando la propria egemonia su una coalizione elettorale vasta, che ricomprende soprattutto 

la stragrande maggioranza degli elettori appartenenti alle minoranze etniche – segmento della 

popolazione peraltro in forte crescita dal punto di vista demografico.  

Hillary Clinton ha ottenuto la maggioranza dei voti popolari ma non anche la maggioranza dei 

voti “elettorali”, cedendo così la vittoria finale al candidato repubblicano. Il risultato ottenuto da 

Hillary Clinton andrebbe peraltro incontro a quelle teorie2 che vedrebbero – soprattutto dopo la 

vittoria di Obama nel 2008 – l’emergere di una “democratic majority”, e dunque l’avvio di un 

processo di realignment a favore dei democratici3, anche se questa prevista tendenza apparirebbe 

falsata, almeno dopo i risultati delle presidenziali del 2016, da un “effetto Obama”4 che renderebbe 

la solidità della coalizione elettorale democratica parzialmente illusoria.  

Dall’altro lato, il sistema del collegio elettorale ha premiato ancora una volta, come era avvenuto 

nella tornata presidenziale del 2000, il candidato che pur ricevendo minori consensi a livello 

popolare, è riuscito ad ottenere comunque la maggioranza dei voti elettorali5. Trump è riuscito ad 

                                                

dimissioni, in seguito ad un attacco hacker ai server del Partito da cui è risultato che la stessa aveva cercato di 

danneggiare la campagna di Bernie Sanders per favorire così la vittoria alle primarie di Hillary Clinton. Sul fronte 

repubblicano, invece, la vittoria di Trump ha marginalizzato ogni corrente interna al Partito, ridefinendo la leadership 

sui canoni della figura dell’imprenditore newyorkese e pertanto cambiando completamente il volto al GOP. L’elemento 

estraneo definito dalla candidatura di Trump ha rimesso così parzialmente in discussione la solidità del modello 

bipartitico, prospettando anzi possibili evoluzioni in senso tripolare. 
2 Vedi in particolare il recente P. J. DAVIES, Obama’s Electoral Record: The Emerging Democratic Majority?, in E. 

ASHBEE & J. DUMBRELL (eds.), The Obama Presidency and the Politics of Change, Basingstoke, UK: Palgrave 
Macmillan, 2017; J. JUDIS & R TEIXEIRA, The Emerging Democratic Majority, New York: Scribner, 2002.   

3 In tema di realignment si vedano J. M. STONECASH, Political Parties Matter: Realignment and the Return of 

Partisan Voting, Boulder, CO: Lynn Rienner Publishers, 2006; R. J. DALTON, The apartisan American: dealignment 

and changing electoral politics, Thousand Oaks, California: CQ Press, 2013. 
4 Si veda H. E. HARRIS, K R. MOFFITT & C. R. SQUIRES, The Obama Effect: Multidisciplinary Renderings of the 

2008 campaign, Albany: State University of New York Press, 2010; S. K. GOLDMAN & D. C MUTZ, The Obama Effect: 

How the 2008 Campaign Changed White Racial Attitudes, New York Russell Sage Foundation, 2014.  
5 Per la seconda volta in sedici anni, pertanto, e per la quinta volta complessivamente nella storia americana, il 

vincitore del voto popolare, non è coinciso con il vincitore della cosiddetta “maggioranza elettorale”. I precedenti si 
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allargare in maniera vincente la coalizione repubblicana, prevalendo su Hillary Clinton – anche se 

per poche migliaia di voti – in alcuni Stati-chiave, soprattutto nell’area della Rust Belt, 

riconquistando infatti, rispetto al 2012 – oltre la Florida – anche lo Iowa, il Wisconsin, la 

Pennsylvania, il Michigan e l’Ohio. I Repubblicani hanno inoltre mantenuto il proprio dominio sul 

piano congressuale, riuscendo a conservare la maggioranza sia al Senato – dove hanno però perso 

due seggi – che alla Camera dei Rappresentanti – dove hanno però subìto una perdita netta di sei 

seggi. I Repubblicani hanno poi allargato la propria egemonia sul piano governatoriale, passando da 

31 a 33 Governatori, ovvero conquistando Missouri, New Hampshire e Vermont e perdendo la sola 

North Carolina, mentre sul piano legislativo statale hanno guadagnato 138 seggi a danno dei 

democratici, a fronte dei 95 seggi ottenuti invece dai democratici a danno del GOP, per un 

guadagno netto di 43 seggi. In totale, i Repubblicani sono passati a 4.161 seggi nelle legislature 

statali, pari al 56,4% dei seggi totali, prevalendo ancora una volta sui Democratici anche su quel 

livello elettorale. È proprio la migliore distribuzione territoriale dei Repubblicani6, unita al sistema 

di tipo maggioritario, che ha permesso di fatto a Trump di avere la meglio sulla candidata 

democratica. 

I risultati delle elezioni congressuali, soprattutto nel Deep South, dimostrano invero il 

consolidarsi di una tendenza in atto invero dagli anni ’90, che vedrebbe invece il GOP allargare 

progressivamente il proprio dominio, dal piano presidenziale a quello locale, su una porzione 

determinante di quella coalizione che aveva determinato l’avvento di una “emerging Republican 

majority”7 alla fine degli anni ’60 e poi in maniera stabile dagli anni ’80 in poi. 

In linea più generale, si può osservare come i risultati delle elezioni presidenziali riconfermino 

quell’alternanza di governo che ha caratterizzato in maniera strutturale il modello politico 

                                                

riferiscono in primo luogo alle elezioni del 1824, allorquando la House of Representatives assegnò la vittoria a John 

Quincy Adams a danno di Andrew Jackson, che aveva prevalso nel voto popolare. Nel 1876, invece la vittoria di 

Rutherford B. Hayes sul democratico Samuel J. Tinden venne stabilita sulla base di un compromesso che assegnava al 

candidato repubblicano venti Grandi Elettori contestati in fase di conteggio, in cambio del ritiro delle ultime truppe 

federali stanziate nel Sud degli Stati Uniti al termine della Guerra Civile – si trattava del celeberrimo Compromise of 
1877, con il quale si poneva fine formalmente alla cosiddetta fase della “Reconstruction”. Nel 1888, Benjamin Harrison 

prevalse invece sull’allora Presidente uscente Grover Cleveland, mentre nel 2000, infine, George W. Bush riuscì a 

prevalere sull’allora vice-Presidente uscente Al Gore, dopo aver conquistato i Grandi Elettori della contestatissima 

Florida, ottenuta di fatto grazie ad una manciata di voti e nonostante il candidato democratico avesse ottenuto sul piano 

nazionale poco più di mezzo milione di voti in più rispetto al rivale repubblicano. 
6 Si veda ad esempio come cambia la mappa elettorale soprattutto in Pennsylvania, dove l’area democratica è ormai 

limitata alle sole zone limitrofe di Pittsburgh e delle altre grandi aree urbane. In S. TRENDE & D. BYLER, How Trump 

Won: The Northeast, Real Clear Politics, January 18, 2017. 
7 Vedi K. PHILLIPS, The Emerging Republican Majority, Princeton, and Oxford: Princeton University Press, 2015.  
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statunitense: nel secondo dopoguerra, Repubblicani e Democratici si sono alternati alla Casa Bianca 

per otto volte, e solo in un’occasione i Repubblicani sono riusciti a mantenere la presidenza per più 

di due elezioni consecutive, ovvero tra il 1980 e il 1992, con i due mandati di Reagan e quello di 

George Bush Sr. La vittoria di Trump tuttavia inserisce un elemento di discontinuità nella logica 

dell’alternanza, proprio in virtù della sua estraneità alla tradizione repubblicana, anche se bisogna 

tenere conto del fatto che è solo nell’alveo del modello bipartitico, altro pilastro fondamentale del 

modello politico americano, che Trump ha potuto aspirare con successo alla presidenza.  

I risultati elettorali di novembre segnano poi un ulteriore approfondimento di quel processo di 

polarizzazione in atto negli ultimi decenni sia sul piano presidenziale che sul piano congressuale, 

stabilizzando così il fenomeno su un piano apicale. Il distacco tra i due contendenti alla Casa 

Bianca, per quanto ampio sul piano nazionale – Hillary Clinton ha ottenuto quasi 3 milioni di voti 

in più di Trump – è risultato irrisorio nei cosiddetti Stati in bilico. Trump ha infatti ottenuto nel 

complesso lo 0,6% di voti in più di Hillary Clinton tenendo conto dei risultati in Michigan, 

Wisconsin e Pennsylvania – si tratta in sostanza di un distacco pari a 77.744 voti.  

Parallelamente si è assistito ad un aumento esponenziale del voto degli elettori registrati come 

“indipendenti” nonché di quelli legati ai terzi partiti, fenomeno che riflette in qualche modo le 

dinamiche polarizzanti del sistema. Gli elettori dei terzi partiti in particolare sono più che triplicati 

rispetto al 2012, toccando quota 7.804.213, pari al 5,7% dei voti complessivi, ed apportando così il 

maggior contributo relativo nella crescita del dato sull’affluenza, notevolmente aumentata rispetto 

alle presidenziali del 20128. 

Sul piano congressuale, infine, è ragionevole ritenere che nella 115a Legislatura – in virtù del 

livello di polarizzazione emerso sul piano politico-ideologico, ed in virtù delle complesse rotture 

interne che hanno interessato i due maggiori partiti statunitensi – si registrerà un ancor più basso 

livello di cooperazione tra i congressmen e congresswomen delle due diverse fazioni e dunque una 

maggiore possibilità di impasse sul piano della produzione legislativa9. Su questo fronte, i 

democratici potranno usufruire, come ampiamente fatto dai Repubblicani negli ultimi sei anni10, 

                                                
8 Nel 2012 votarono infatti 129.075.630 elettori, contro i 136.629.046 del 2016, un incremento di oltre 7 milioni e 

mezzo di voti, un numero quasi pari a quello del totale degli elettori dei terzi candidati. 
9 Sul punto si veda C. ANDRIS, D. LEE, M. J. HAMILTON, M. MARTINO, C. E. GUNNING & J. ARMISTEAD SELDEN, 

The Rise of Partisanship and Super Cooperators in the U.S. House of Representatives, in PLoS ONE 10(4), 2015.  
10 Secondo il Senatore Democratico Harry Reid, negli ultimi sei anni i Repubblicani hanno promosso più di 500 azioni 

di filibustering: “In 6 years, the Republican leader launched more than 500 filibusters. During the same 6-year period, 
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dello strumento del filibustering11, ovvero della procedura di ostruzionismo, superabile solo con le 

maggioranze previste dalla Rule XXII del Regolamento del Senato (Senate Rule) che introduce la 

cosiddetta “cloture”12, ovvero quella che potremmo definire “ghigliottina”. Tale mozione 

permetterebbe di superare le pratiche ostruzionistiche per le modifiche delle regole del Senato con 

una maggioranza dei due terzi (corrispondenti a 67 Senatori, considerata la totalità dei membri che 

compongono l’assemblea). Per ogni altra misura, la “supermaggioranza” richiesta è invece quella 

dei tre quinti, pari invece a 60 Senatori. L’ostruzionismo repubblicano nelle ultime tre Legislature 

ha colpito in modo particolare le nomine presidenziali: alla fine del 2013, le procedure di cloture 

invocate per far fronte a pratiche ostruzionistiche nei confronti di nomine presidenziali avevano 

ormai raggiunto il numero totale di cloture invocate per quel fine sino ad allora nell’intera storia 

congressuale americana. In totale, tra il 2009 ed il 2016, è stata invocata la procedura di cloture per 

ben 352 volte, a fronte delle 689 totali. 

Dai risultati delle elezioni del 2016 sorgono tuttavia numerosi elementi in contraddizione tra di 

loro che rendono difficoltosa un’analisi delle dinamiche in atto nella politica statunitense: solo alle 

elezioni presidenziali del 2020 si potrà infatti capire in quale direzione si stanno muovendo i due 

maggiori partiti e quale tipo di coalizione elettorale potrà prevalere a livello presidenziale, ovvero 

se riemergerà con forza l’idea di una “emerging democratic majority”, o al contrario se i 

repubblicani sapranno gestire il proprio vantaggio strutturale, dato dalla maggiore presenza a livello 

territoriale, o ancora, come accennato poc’anzi, se emergeranno nuove dinamiche estranee alla 

logica bipolare.  

Da un lato, i democratici crescono dal punto di vista dei consensi rispetto alle precedenti tornate, 

sia sul piano presidenziale, anche se solo relativamente ad alcuni Stati “rossi”13, sia a livello 

congressuale, in particolare al Senato, dove hanno ottenuto circa 11 milioni di voti in più rispetto ai 

                                                

Lyndon Johnson, in 6 years, had overcome 2 filibusters--500 to 2. This is far more than anyone ever imagined could 

happen in this great body”, in Congressional Record, 114th Congress, 2nd Session, Issue: Vol. 162, n. 34, March 2, 
2016. 

11 Sul tema del filibustering si veda G. KOGER, Filibustering: A Political History of Obstruction in the House and 

Senate, Chicago: The University of Chicago Press, 2010; D. R. MAYHEW, Supermajority Rule in the US Senate, 

Political Science & Politics, January 2013, 31-36. 
12 Vedi sul tema B. PALMER, Changing Senate Rules: The “Constitutional” or “Nuclear” Option, CRS Report for 

Congress, November 2005. 
13 Hillary Clinton ha ottenuto infatti meno voti di Obama sia rispetto al 2012 che rispetto al 2008, ma è cresciuta in 

termini di consenso rispetto ad Obama in alcuni Stati “rossi”, ovvero Stati tendenzialmente propensi a votare per il 

candidato repubblicano, pur non conquistandoli. 
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repubblicani. Hillary Clinton è risultata perdente nella Rust Belt, ma è stata comunque capace di 

ottenere maggiori consensi rispetto ai precedenti candidati presidenziali democratici in Stati 

saldamente in mano ai repubblicani come il Texas, il North Carolina e la Georgia, Stati divenuti 

così maggiormente competitivi nell’ultima tornata elettorale.  

Dall’altro lato, i repubblicani hanno riaffermato la propria supremazia in tutti i livelli elettorali, 

mantenendo il controllo dell’Esecutivo e di entrambi i rami del Legislativo, e riuscendo, grazie 

soprattutto al messaggio populista avanzato da Trump, ad attrarre voti o, meglio, a richiamare alle 

urne una parte dell’elettorato bianco “arrabbiato” nella Rust Belt, il cui apporto si è rivelato infine 

decisivo, in particolare in Wisconsin e in Michigan, dove era attesa invece una larga vittoria di 

Clinton. Sul piano locale, allo stesso modo, l’ondata trumpista ha avvantaggiato gli esponenti del 

Tea Party, soprattutto al Senato, dove sono stati riconfermati tutti i componenti del movimento di 

destra già eletti nel 2010.   

La campagna elettorale del 2016 traccia comunque alcuni solchi importanti in campo politico-

istituzionale sui quali è bene soffermarsi al fine di capire al meglio le possibili evoluzioni del 

modello politico statunitense. Durante la fase delle primarie, Hillary Clinton ha ottenuto la 

nomination del Partito Democratico, divenendo così la prima donna nella storia degli Stati Uniti a 

guidare il ticket presidenziale di un grande partito (“major party”) e segnando in tal senso un 

traguardo importante sul piano delle lotte di genere14. La ex Segretaria di Stato ha ottenuto invero la 

nomination democratica senza grandi sorprese, ma comunque al termine di una lunga stagione di 

primarie piuttosto combattuta, in particolare contro il Senatore “indipendente” del Vermont, Bernie 

Sanders, la cui eccellente performance in termini di Stati vinti e in termini di consensi ottenuti in 

veste di outsider, ha costretto Clinton a ripiegare su alcune delle più importanti battaglie 

progressiste propugnate dal movimento ispirato dallo stesso Sanders. L’obiettivo di Clinton era 

soprattutto quello di recuperare una fetta importante dell’elettorato intercettato da Sanders, in 

                                                
14 Sul tema delle lotte di genere si rimanda a J. S. VAUGHN & L. J. GOREN (eds.) Women and the White House: 

Gender, Popular Culture, and Presidential Politics, Lexington, KY: University Press of Kentucky, 2013. E. FALK, 

Women for President: Media Bias in Nine Campaigns, Urbana: University of Illinois Press, 2010. L. COX HAN, 

Women & US Politics: The Spectrum of Political Leadership, Boulder, CO.: Lynne Rienner Publishers, 2010. L. COX 

HAN, Women and American Politics: The Challenges of Political Leadership, Boston: McGraw-Hill, 2007. L. COX 

HAN, In It to Win: Electing Madam President, New York: Bloomsbury Academic, 2015. L. COX HAN, New Direction 

in the American Presidency, New York: Routledge, 2011; L. COX HAN, Rethinking Madam President: Are We Ready 

for a Woman in the White House?, Boulder, CO.: Lynne Rienner, 2007.  
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particolar modo la categoria dei millennials15, che aveva anzi costituito il nocciolo duro della 

revolution sandersiana. 

Le fratture interne al Partito Democratico si sono però velocemente rimarginate, grazie anche al 

sostegno espresso da Sanders nei confronti della candidata democratica nell’ambito della 

convention nazionale del Partito. La ex Segretario di Stato ha incentrato la propria campagna 

autunnale sulla sua maggiore esperienza politica, anziché marcare la propria identità di genere, e 

tale strategia ha di fatto instillato negli elettori l’idea che la Clinton fosse eccessivamente legata alla 

“vecchia” classe dirigente. Quella di Clinton è stata d’altro canto una delle campagne più ricche in 

termini di finanziamenti, sebbene Clinton abbia compiuto un passo indietro rispetto a Obama ed 

allo stesso Sanders, ottenendo i maggiori contributi dai grandi SuperPAC anziché da piccole 

contribuzioni dei singoli elettori. In altre parole, Clinton ha rafforzato, paradossalmente, il 

messaggio anti-establishment incarnato da Trump il quale non solo ha fatto a meno di appoggi 

economici da parte dei grandi comitati di raccolta fondi, ma anche speso infinitamente meno della 

sua avversaria democratica. Clinton sapeva poi di non poter più utilizzare la “woman card” come 

chiave della propria campagna elettorale, anche in virtù del fatto che una parte consistente 

dell’elettorato americano tuttora si rifiuta di affidare ad una donna il ruolo di commander-in-chief.  

In tal modo, però, l’elemento di novità dato dalla candidatura di Clinton è stato sovrastato ancora 

una volta da un fattore di cambiamento “alternativo”. Nel 2008, con la candidatura di Barack 

Obama, le dinamiche delle divisioni di genere erano state sovrastate da quelle del racial divide16, 

spingendo alcuni analisti a sostenere che si fosse passati ad una vera e propria era post-razziale17, 

mentre nel 2016, sono prevalse piuttosto dinamiche di carattere socio-economico che si riflettono a 

loro volta in una vera e propria frattura tra la “classe bianca operaia” e lo “establishment politico di 

                                                
15 Vedi J. COBB, Hillary Clinton and the Millennial Vote, The New Yorker, October 10, 2016. 
16 Si veda sul punto J. R. FEAGIN, White party, White government: race, class, and U.S. politics, New York: 

Routledge, 2012; A. H. WINGFIELD, Yes, We Can? White Racial Framing and the 2008 Presidential Campaign, New 

York: Routledge, 2010; R. KENNEDY, The persistence of the color line: racial politics and the Obama presidency, New 
York: Vintage Books, 2012. 

17 Sul tema si vedano: S. PARKS & M. W. HUGHEY, The Obamas and a (post) racial America?, Oxford, New York: 

Oxford University Press, 2011. H. R. KAPLAN, The Myth of a Post-Racial America: Searching for Equality in the Age of 

Materialism, Lanham, MD: Rowman & Littlefield Education, 2011. M. LEDWIGE, K. VERNEY & I. PARMAR (eds.), 

Barack Obama and the Myth of a Post-Racial America, New York: Routledge: 2014. D. W. CARBADO & M. GULATI, 

Acting White? Rethinking Race in “Post-Racial” America, Oxford, New York: Oxford University Press, 2013. F. M. 

HIGGINBOTHAM, Ghosts of Jim Crow: Ending Racism in Post-Racial America, New York: New York University Press, 

2013. S. E. GAITHER, L. S. WILTON & D. M. YOUNG, Perceiving a Presidency in Black (and White). Four Years Later, 

in Analysis of Social Issues and Public Policy, vol. 14(1), 2014: 7-21. 
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Washington”, fratture peraltro richiamate dallo stesso Trump nel corso del suo discorso allo 

Inauguration Day. Facendo riferimento al linguaggio adoperato nelle diverse campagne, si potrebbe 

sostenere che la “retorica della speranza”18 e quella del “ritorno alle origini” abbiano avuto 

maggiore presa tra gli elettori rispetto alla “retorica della competenza” clintoniana.  

Sul fronte repubblicano, Donald Trump è riuscito invece a vincere la nomination del GOP 

sopravanzando, seppur in veste di outsider, ben quindici sfidanti, provenienti da ogni corrente 

ideologica del Partito Repubblicano. Trump rappresenta però una figura politicamente “esterna” al 

Partito, ed i massimi vertici del GOP si erano anzi opposti alla sua candidatura in fase di 

nomination, in molti casi non presentandosi affatto alla convention nazionale del Partito, tenutasi a 

luglio a Cleveland, in Ohio. In tal senso, la “rottura” data dalla vittoria di Trump si riferisce non 

solo alla transizione da un’amministrazione democratica ad una repubblicana, ma anche, se non 

soprattutto, allo stesso establishment repubblicano, pur ricompattatosi a novembre attorno alla 

figura di Trump (che non a caso ha scelto proprio Reince Priebus, ex chairmain della Republican 

National Committee, come suo Chief of Staff alla Casa Bianca).  

Non è azzardato ritenere, pertanto, che nel corso della prossima Legislatura, in attesa delle 

prossime elezioni di medio termine, si potranno sviluppare anche dinamiche proprie di un divided 

government19, a meno di una eventuale destituzione, tramite impeachment, del Presidente eletto, 

ovvero al contrario, di un riallineamento interno del Partito con le direttive imposte dal Presidente, e 

dunque con un riavvicinamento dettato da logiche di party loyalty. 

Trump è stato capace di rompere gli equilibri interni al GOP, alimentando le fratture tra le varie 

anime della corrente conservatrice e la cosiddetta corrente “moderata” del partito operante a 

Washington, introitando da un lato elementi sia della prima che della seconda, ma reintroducendo, 

dall’altro, una componente populista, non di certo nuova nel panorama statunitense20. Tale 

                                                
18 Vedi M. L. RUCKER, Obama’s political saga: from battling history, racialized rhetoric, and GOP to re-election, 

Lanham, MD: Lexington Books, 2013. M. S. FERRARA, Barack Obama and the rhetoric of hope, Jefferson, NC: 
McFarland & Company Inc. Publishers, 2013. G. CONTI, L’evoluzione dello State of Union Address e la carica 

progressiste nell’ultimo biennio del secondo mandato Obama, in federalismi.it, n. 5/2015.  
19 Vedi M. P. FIORINA, Divided Government, Boston: Allyn and Bacon, 1996. M. FIELD, Congress, the Constitution, 

and Divided Government, El Paso, TX: LFB Scholarly Pub. LLC, 2013. 
20 È proprio negli Stati Uniti che si sviluppa un particolare tipo di populismo “agrario” poi incarnato dal People’s 

Party. Si vedano a tal proposito J. OSTLER, Prairie Populism: The Fate of Agrarian Radicalism in Kansas, Nebraska, 

and Iowa, 1880-1892, Lawrence, KA: University Press of Kansas, 1993. G. MCKENNA, American Populism, New 

York: Putnam, 1974. S. HACKNEY, Populism: The Critical Issue, Boston: Little Brown, 1971. J. M. BEEBY, Populism in 

the South Revisited. New Interpretations and New Departures, Jackson: University Press of Mississippi, 2012. W. F. 
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componente riprende invero alcuni aspetti propri del paleoconservatorismo di marca repubblicana, 

ma in realtà si traduce in chiave moderna con una forma inedita di populismo che potremmo 

definire piuttosto come “white working class populism”. Si tratta, in altre parole, di una forma di 

populismo che coniuga la retorica del “ritorno alle origini” – fomentata altresì dal primatismo 

nazionalista e dalla supremazia della “whiteness”, così come incarnata nell’ormai famigerato slogan 

“Make America Great Again” – con un isolazionismo protezionista che guarda in primo luogo alla 

condizione socioeconomica e agli interessi propri della classe media bianca, pesantemente 

impoverita dalla crisi economica e finanziaria globale della fine dello scorso decennio.  

Allo stesso tempo però, Trump si allontana dalle tendenze libertarie di una parte della classe 

dirigente repubblicana, soprattutto sul piano delle politiche sociali, avendo dichiarato di voler 

mantenere intatte porzioni importanti delle politiche di welfare adottate dall’amministrazione 

Obama, in primo luogo conservando alcuni meccanismi dello Obamacare, anche se durante la 

campagna autunnale, lo stesso Trump aveva criticato con veemenza le disfunzionalità di quel 

sistema. Sul piano ideologico, invece, le ragioni del declino economico della classe media bianca 

sono state ricondotte, nella retorica trumpista, ad una serie di fattori legati in primo luogo agli effetti 

della globalizzazione e degli accordi internazionali di libero scambio – e non a caso, tra i primi 

executive orders firmati dal neo-eletto Presidente, figura proprio quello relativo al ritiro formale 

degli Stati Uniti dalla Trans-Pacific Partnership – anche se Trump non si è limitato a denunciare la 

crisi della società post-industriale, crisi in realtà in atto da almeno tre decenni negli Stati Uniti, ma 

ha piuttosto calcato sul risentimento che la classe media bianca ha manifestato, spesso in maniera 

silenziosa, nei confronti dello establishment politico di Washington.  

Non a caso, nella fase finale della campagna, Trump è stato maggiormente attivo rispetto a 

Hillary Clinton negli Stati in bilico, ed in particolare proprio in quelli della Rust Belt dove il voto 

della white working class è risultato determinante. Negli ultimi cento giorni di campagna, Trump ha 

tenuto ben 133 comizi tra Florida, Pennsylvania, Ohio, North Carolina, Michigan e Wisconsin, 

mentre Clinton non si è mai presentata in Wisconsin dopo la nomination, delegando poi ad altre 

figure, in alcuni casi eccellenti, come la First Lady Michelle Obama, la continuità della propria 

campagna in Stati come la Pennsylvania.  

                                                

HOLMES, American Populism, Lexington, Mass.:  D. C. Health and Co., 1994. L. GRATTAN, Populism’s Power, Radical 

Grassroots Democracy in America, New York: Oxford University Press, 2016. Più in generale, E. LACLAU, On Populist 

Reason, London, New York: Verso, 2005.   
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Clinton ha sorprendentemente speso ingenti risorse in Stati saldamente in mano ai repubblicani, 

come il Texas, l’Arizona e il Nebraska, nella speranza di erodere la coalizione repubblicana in 

alcune delle sue principali roccaforti, in parte riuscendoci, anche se non al punto tale da trascinare 

quegli Stati all’interno della coalizione democratica.  

Nel corso della sua campagna, Trump ha saputo invece raccogliere il malcontento dell’intera 

base repubblicana, al di là delle molteplici sfumature ideologiche di cui questa si compone. L’onda 

d’urto causata dalla candidatura di Trump aveva in realtà sortito i propri effetti già durante la fase 

delle primarie. Trump era infatti riuscito a marginalizzare non solo i candidati maggiormente legati 

allo inner circle del partito – come il Governatore dell’Ohio John Kasich, l’ex Governatore della 

Florida Jeb Bush, il Governatore del New Jersey Chris Christie o il Senatore della Florida Marco 

Rubio – ovvero quella che può essere considerata per alcuni aspetti come la base “moderata” del 

GOP o, per meglio dire, la base “moderatamente conservatrice” del Partito Repubblicano – ma ha 

prevalso anche sui candidati “estremisti” o vicini alla corrente “ultraconservatrice”, come ad 

esempio il Senatore ed ex Solicitor General del Texas Ted Cruz.  

Paradossalmente Ted Cruz è stato l’unico tra i numerosi candidati alla nomination repubblicana 

ad impensierire seriamente Trump nel corso delle primarie, proprio a conferma dello slittamento 

della base repubblicana verso posizioni proprie della destra populista. Alla convention nazionale 

repubblicana di Cleveland, Cruz ha evitato di concedere il proprio “endorsement”, ovvero il proprio 

appoggio politico al candidato in pectore, come è d’uso nel galateo politico statunitense21, invitando 

anzi i delegati statali a votare “secondo coscienza” e cercando in tal modo di dar vita ad una 

brokered convention con la quale avviare un negoziato interno al partito per la scelta di un 

candidato presidenziale differente da quello emerso dal responso popolare22.  

Il buon risultato elettorale di Ted Cruz alle primarie repubblicane ha messo tuttavia in evidenza 

l’incapacità del GOP di “contenere” le fazioni maggiormente sensibili al messaggio populista della 

destra estrema, confermando pertanto le trasformazioni in atto nel Partito Repubblicano.  

                                                
21 Salvo poi concedere il proprio endorsement a Trump a fine settembre. Vedi C. CILLIZZA, Ted Cruz just endorsed 

Donald Trump. Here’s why that’s a big risk, in The Washington Post, 23 settembre 2016. 
22 Cruz era riuscito infatti ad imporsi in ben 12 Stati alle primarie repubblicane, ottenendo complessivamente 7,8 

milioni di voti, ma non era riuscito comunque ad avvicinarsi alla soglia di delegati richiesta per ottenere la nomination o 

comunque per cercare di avviare una brokered convention. La nomination è stata conferita a Trump al primo scrutinio, 

così come stabilito d’altro canto dalla Rule 16 del Regolamento del Partito Repubblicano di livello federale, che 

obbligava i delegati statali a votare conformemente al risultato elettorale della primaria o del caucus del rispettivo Stato 

di appartenenza. 
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La base repubblicana operante a Washington ha pagato così in qualche modo il prezzo del 

“muro” eretto nei confronti dell’amministrazione Obama negli ultimi otto anni. Il GOP ha di fatto 

adottato una linea politica uguale e contraria a quella definita dal Presidente democratico, bollando 

quest’ultimo come il responsabile dei maggiori problemi economici del Paese, e cercando così di 

rinfocolare la base ultraconservatrice. I livelli di ostruzionismo condotto dai repubblicani hanno 

anzi raggiunto picchi mai toccati prima tra il 2006 ed il 2009 e poi in particolare tra il 2009 ed il 

2014, soprattutto per la progressiva crescita della componente repubblicana in Congresso.  

La strategia adottata dai vertici repubblicani è stata infatti quella di compensare la Presidenza 

democratica con il recupero di seggi a livello congressuale e statale. Tale tipo di strategia ha pagato 

sul lungo periodo in termini di seggi ottenuti sia al Congresso che sul piano governatoriale e a 

livello legislativo statale. A livello politico, tuttavia, l’ostruzionismo repubblicano ha determinato 

un vero e proprio gridlock nell’ambito della produzione legislativa a livello federale che ha finito 

poi per bloccare anche alcuni processi istituzionali fondamentali, minando così alla funzionalità del 

sistema.  

Emblematica la rigida opposizione dei Senatori repubblicani, guidati dal leader Mitch 

McConnell, senatore per il Kentucky, nei confronti della nomina di Merrick Garland alla Corte 

Suprema. Garland avrebbe dovuto prendere il posto dello justice Antonin Scalia, prematuramente 

scomparso nella notte tra il 12 ed il 13 febbraio del 2016, dopo trent’anni di servizio nell’Alta 

Corte. Scalia rappresentava un baluardo conservatore23 in una Corte praticamente divisa in due sul 

piano “ideologico”, ovvero divisa sul piano degli orientamenti giurisprudenziali, e dunque 

potenzialmente in grado di favorire la causa progressista, dopo un lungo periodo di incontrastato 

dominio conservatore (un esempio eccellente in tal senso è dato dalla sentenza Obergefell v. Hodges 

del 201524 che ha legalizzato sul piano federale i matrimoni tra persone dello stesso sesso).  

La figura di Garland avrebbe potuto ridurre il grado di polarizzazione ideologica che caratterizza 

oggi la Corte Suprema, posto che affiancandosi allo justice Anthony Kennedy tra i cosiddetti “swing 

justices”, Garland avrebbe di fatto rimpolpato l’area “moderata”. Obama non ha approfittato del 

seggio vacante alla Corte Suprema per ridefinirne la composizione in favore dell’area “liberal” né, 

                                                
23 Si veda a tal proposito, in italiano, D. TEGA, La mia concezione dei diritti. Intervista di Diletta Tega ad Antonin 

Scalia, in Quaderni Costituzionali, n. 3/2013, p. 669-78.  
24 Sul punto si vedano D. CENZIPER, Love Wins: The Lovers and Lawyers Who Fought the Landmark Case for 

Marriage Equality, New York: William Morrow, 2016; K. YOSHINO, A New Birth of Freedom?: Obergefell v. Hodges, 

in Harvard Law Review 147, vol. 129(1), 2015. 
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come era nelle sue aspirazioni, ha optato per una figura appartenente ad una minoranza etnica sino 

ad ora mai rappresentata nell’Alta Corte (nella rosa dei potenziali candidati alla nomina alla Corte 

spiccava infatti il nome di Sri Srinivasan, giudice di origine indiana, attualmente in forza alla Corte 

d’appello del Distretto di Columbia). I Senatori repubblicani si sono tuttavia rifiutati di procedere 

addirittura con gli hearings preliminari alla votazione della nomina di Garland, accentuando così la 

propria politica oppositiva ed incentivando la polarizzazione in atto, trascinando così il proprio 

Partito sempre più a destra dello spettro ideologico. L’elezione di Trump deve dunque essere letta 

anche nell’ottica di un futuro rafforzamento della componente conservatrice nella Corte Suprema, 

con le inevitabili conseguenze che questo comporterà anche sul piano dell’equilibrio tra poteri e sul 

piano dell’avanzamento dei diritti civili. 

 

2. Un’analisi preliminare del voto popolare alle elezioni presidenziali  

 

Alle elezioni presidenziali del 2016, Hillary Clinton è riuscita a fare meglio di Trump soprattutto 

tra le categorie dell’elettorato in cui ci si attendeva una maggiore propensione al voto a favore dei 

democratici, in particolare tra le minoranze etniche, anche se il risultato complessivo ottenuto dalla 

ex Segretaria di Stato ha segnato un ulteriore declino del voto democratico sul piano presidenziale 

o, se si vuole, ha confermato ancora una volta l’eccezionalità dell’elezione di Obama nel 2008.  

La candidata democratica, d’altra parte, si è rivelata incapace di erodere efficacemente una 

qualsivoglia parte dell’elettorato repubblicano, ottenendo risultati al di sotto delle aspettative anche 

tra quelle categorie per le quali ci si attendeva una migliore performance di Clinton, a partire 

proprio dalle donne, a conferma dell’alto tasso di unfavorable ratings sofferto dalla ex Segretaria di 

Stato e della scarsa attrattività della sua agenda politica.  

Il dato più clamoroso rimane forse quello relativo al voto delle donne: secondo gli exit polls 

forniti dal New York Times, Clinton è riuscita a conquistare “solo” il 54% del voto femminile, un 

dato sicuramente in contrasto con le energie e le risorse spese in campagna elettorale a favore di 

politiche maggiormente sensibili alle cause di genere e di fatto sorprendente, se si guarda alle 

numerose esternazioni misogine che hanno caratterizzato, all’opposto, la campagna di Trump. 

Né il distacco di quasi tre milioni di voti che ha premiato Clinton sul piano del voto popolare, 

può costituire un’attenuante alla sconfitta di quest’ultima, posto che quel surplus di voti le deriva in 

buona sostanza da vittorie ottenute in “deep blue States” molto popolosi, come la California e lo 
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Stato di New York, ovvero Stati che, storicamente, votano a larghissima maggioranza per il 

candidato democratico.  

Tuttavia, Clinton può vantare performance migliori dei precedenti candidati democratici 

presidenziali in alcuni Stati a trazione repubblicana, come il Texas, dove Clinton ha ottenuto 

3.877.868 voti contro i 3.308.124 di Obama nel 2012, la Georgia, dove la candidata democratica ha 

ottenuto invece 1.877.963 voti contro 1.773.827 voti ottenuti di Obama quattro anni prima, o ancora 

l’Arizona, dove Clinton ha ottenuto più di 124.000 voti in più rispetto ad Obama nella tornata del 

2012.  

Il risultato delle presidenziali del 2016 ha rimesso tuttavia in discussione la coalizione 

democratica, imponendo più di un ripensamento circa la possibilità di consolidamento di una 

“emerging democratic majority”, sebbene siano stati confermati in parte alcuni elementi chiave di 

quella “maggioranza”, in particolare l’appoggio fornito dalle minoranze etniche. La vittoria di 

Obama nel 2008 aveva spiccato tuttavia per i caratteri identitari della figura del candidato 

democratico quale “primo presidente afroamericano della storia degli Stati Uniti”, nonché per 

l’ampio distacco ottenuto nei confronti del candidato repubblicano – con 69.498.516 voti ottenuti da 

Obama contro i 59.948.323 di McCain – ma non anche per la solidità e l’ampiezza della coalizione 

elettorale intesa in senso “geografico”. Particolarmente indicativa di quell’elezione fu la vittoria di 

Obama in Indiana, vittoria ottenuta in realtà di misura, con uno scarto dello 0,9%. 

L’idea che la maggioranza democratica pecchi di solidità si può rilevare proprio nella 

progressiva perdita di consensi in quello Stato tradizionalmente legato ai Repubblicani. Il risultato 

elettorale ottenuto in Indiana da Clinton, distaccata da Trump di circa 20 punti, mette in evidenza 

come la stessa vittoria di Obama nel 2008 non costituiva affatto una “landslide victory” tale da 

prospettare una nuova fase di realignment a favore dei democratici.  

Né i risultati ottenuti da Clinton sul fronte delle minoranze, assai meno convincenti rispetto a 

quelli conseguiti da Obama anche rispetto alle elezioni del 2012, costituiscono un elemento 

strutturale tale da poter considerare come acquisita l’idea di una emerging democratic majority 

almeno così come delineata da alcuni studiosi all’inizio degli anni ‘9025.  

                                                
25 Vedi A. SANDERS & S. J. WAYNE, Victory: How a Progressive Democratic Party Can Win the Presidency, New 

York: Routledge, 1992. 
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Obama ha sfruttato le diversità che animano la realtà etnico-sociale statunitense, dimostrando 

maggiore sensibilità circa l’impatto dell’avanzata, sul piano demografico, delle comunità razziali 

minoritarie, anche grazie alla sua identità meticcia che ha saputo coinvolgere larghe fette di 

elettorato anche oltre la comunità afroamericana. La stessa rielezione di Obama è stata resa 

possibile proprio grazie alla capacità di quest’ultimo di mantenere inalterati i livelli di consenso tra 

le minoranze, anche al di là dei problemi derivanti dalla crisi economica del 2009 che avevano 

pesantemente gravato sull’operato della sua amministrazione26.  

 

Risultati elettorali delle presidenziali in Indiana 

 

Per alcuni versi, è pur vero che è proprio sul piano delle issues di tipo economico che Hillary 

Clinton ha perduto maggiore terreno, anche in virtù del fatto che quest’ultima raccoglieva l’eredità 

di un Presidente uscente la cui figura è risultata estremamente divisiva. Obama non è stato immune 

ad un declino dei livelli di popolarità, pur ottenendo percentuali maggiormente incoraggianti 

rispetto ai suoi predecessori, anche se nel corso delle ultime elezioni di mid-term vi è stata 

sicuramente una maggiore propensione dell’elettorato nel ritenere non sufficienti gli sforzi 

intrapresi dall’amministrazione Obama sul fronte economico. Allo stesso modo, Clinton ha dovuto 

                                                
26 Così G. C. JACOBSON, How the Economy and Partisanship Shaped the 2012 Presidential and Congressional 

Election, in Political Science Quarterly, vol. 128(1), Spring 2013: 1-38. 
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farsi carico della pesante eredità obamiana in politica estera: in questo caso Clinton aveva spinto in 

avanti la linea impostata da Obama, approfondendo però in tal modo le distanze con la base 

democratica, soprattutto in relazione ai più giovani.  

Hillary Clinton deve pertanto la sua vittoria alle primarie democratiche del 2016 all’appoggio 

fornitole dalle minoranze etniche e, non a caso, guardando alla mappa elettorale delle primarie 

democratiche dell’ultima tornata, si può notare come Clinton sia riuscita a prevalere su Bernie 

Sanders quasi esclusivamente nelle contee ricomprese nella fascia meridionale degli Stati Uniti 

oltre che nelle coste, ovvero nei territori in cui le minoranze afroamericana ed ispanica sono 

maggiormente concentrate.  

 

Risultati delle primarie democratiche del 2016 per contea 

 

 

Proprio questo dato deve mettere però in guardia dalla solidità del vantaggio competitivo dato 

dall’appoggio delle minoranze etniche, posto che il sistema del collegio elettorale tende a premiare 

piuttosto le dinamiche federali anziché il peso del voto popolare, e la maggiore concentrazione di 

minoranze in alcuni Stati vanifica di fatto quell’asset elettorale, soprattutto al Sud, dove le 

minoranze rimangono tali anche sul piano elettorale presidenziale. 
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Allo stesso modo, come accennato altrove27, i rischi di una possibile dispersione delle minoranze 

fra più Stati renderebbe ancor meno determinante il vantaggio competitivo dei democratici, di fatto 

annullando ogni possibilità di vittoria alle presidenziali per questi ultimi. In una logica di 

“collegio”, è pertanto errato ragionare per porzioni di elettorato, fintanto che la maggioranza dei 

voti degli elettori non è necessariamente determinante per l’esito finale della competizione.  

Clinton ha difettato di una base di appoggio solida tra l’elettorato bianco, soprattutto al Sud, 

come dimostrano ampiamente i risultati in South Carolina. In quello Stato infatti, la stragrande 

maggioranza dei selettori democratici apparteneva alla comunità afroamericana, così come anche in 

altri Stati del Sud, e non a caso, alle elezioni generali, l’ex Segretaria di Stato ha saputo mantenere 

un distacco notevole solo nei segmenti dell’elettorato appartenenti alle minoranze etniche, 

conquistando solo un numero limitato di contee. Anche sul fronte del voto dei Latinos, Clinton ha 

ottenuto dei risultati piuttosto modesti se comparati con la performance di Obama nel 2012, e la 

vittoria di Trump in Florida è forse indice di uno dei principali difetti della campagna di Clinton, 

ovvero l’incapacità di quest’ultima di andare oltre la base che l’aveva sostenuta alle primarie. 

La compagine repubblicana è stata dunque capace di allargare la propria coalizione a danno dei 

democratici non solo in alcuni swing States, ovvero in quegli Stati in bilico dove le tendenze 

dell’elettorato apparivano maggiormente incerte. 

Si tratta in particolare della Florida, e dell’area della cosiddetta Rust Belt, ovvero della fascia 

nord-orientale degli Stati Uniti che copre una parte del Medio Atlantico e lo East North Central. 

Trump è riuscito infatti a recuperare l’Ohio, la Pennsylvania, il Michigan ed il Wisconsin, 

compensando così la supremazia democratica sulle coste – dove pure Trump ha saputo erodere 

qualche voto, riuscendo addirittura a conquistare Grandi Elettori in Maine.  

Le tendenze elettorali emerse nell’area della Rust Belt rappresentano in qualche modo una delle 

principali chiavi di lettura dei risultati elettorali di novembre, in particolare la propensione a votare 

per il candidato repubblicano da parte di quel segmento dell’elettorato identificabile come “white 

working class”, ovvero quella classe operaia composta per lo più da maschi bianchi e concentrata 

nelle zone rurali o nelle periferie delle aree industriali di quell’area del Paese. In alcune contee di 

quella regione, anzi, ben due elettori su tre hanno preferito Trump. In Wisconsin Trump ha ottenuto 

                                                
27 Vedi G. CONTI, L’elezione del Presidente degli Stati Uniti in un’America polarizzata, in Diritti Comparati, 

Working Paper n.3/2016. 
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il 47,22% dei voti contro il 46,45% di Clinton, mentre in Pennsylvania e in Michigan Trump ha 

ottenuto rispettivamente il 48.58% e il 47,50% dei voti contro il 47,85% ed il 47,27% di Clinton, 

per un totale complessivo di 77.744 voti di scarto a favore del candidato repubblicano. Com’è 

possibile osservare dalle mappe qui sotto, Hillary Clinton è riuscita a conquistare solo quelle contee 

che ricomprendono i grandi centri urbani, come Milwaukee, Madison ed Eau Claire in Wisconsin, 

Pittsburgh, Allentown e Philadelphia in Pennsylvania, nonché Detroit, Ann Arbor e Flint in 

Michigan – in quest’ultima il voto per la candidata democratica era maggiormente atteso anche in 

virtù dello scandalo dell’avvelenamento dell’acqua pubblica che aveva colpito l’amministrazione 

locale, di parte repubblicana, in particolare il governatore Rick Snyder –lo stesso Presidente Obama 

fu costretto a proclamare lo stato d’emergenza per quella contea nel gennaio del 2016. 

 

Risultati delle elezioni presidenziali del 2016 in Michigan, Wisconsin e Pennsylvania 

 

 

Trump ha dunque prevalso nelle aree rurali e nelle periferie dei grandi centri urbani, riuscendo ad 

ottenere risultati sorprendentemente migliori di quelli ottenuti da Romney nel 2012.  
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 La vittoria di Trump nella Rust Belt e l’ampio consenso conferitogli dai lavoratori maschi 

bianchi, non deve però lasciare intendere che la “classe operaia” statunitense costituisca il nocciolo 

della base elettorale repubblicana, in primo luogo perché quella degli “operai bianchi” costituisce 

solo un segmento dell’intera classe lavoratrice statunitense. Le scelte governative effettuate da 

Trump lasciano pensare piuttosto che l’immagine del Partito Democratico quale partito posto “a 

difesa degli interessi dei lavoratori”28 sia sostanzialmente inviolata, lasciando invece ai 

Repubblicani l’ormai classica immagine di Partito della grande finanza e dei “white collar”. 

 

3. Il Congresso rinnovato  

 

A livello congressuale, al Senato i democratici hanno surclassato i repubblicani sul piano dei voti 

popolari conseguiti, ottenendo 51.496.682 voti contro i 40.402.790 voti complessivi ottenuti invece 

dai candidati del GOP, riuscendo così ad ottenere due seggi in più rispetto alla precedente 

Legislatura, sebbene la maggioranza sia in mano ancora una volta ai Repubblicani, i quali 

detengono in totale 52 seggi contro i 46 dei democratici. Ai 46 seggi dei democratici si devono però 

aggiungere i due seggi assegnati a candidati “indipendenti”, ovvero Angus King del Maine, e 

Bernie Sanders del Vermont, che avendo concorso ai caucus dei democratici al momento della loro 

candidatura, possono essere accostati alla minoranza democratica. Al Senato i repubblicani godono 

dunque di un vantaggio pari a 52 seggi contro i 48 dei democratici. Il leader dei democratici, Harry 

Reid, ha lasciato scoperto l’incarico dopo otto anni di servizio: si tratta dell’ennesimo segno di 

cambiamento che sta travolgendo i vertici del Partito Democratico. Su questo punto, anzi, valga la 

pena sottolineare come Obama abbia di fatto lasciato scoperto il ruolo di leader del Partito, 

comportandosi piuttosto come “trascinatore”, senza però lasciare mai il proprio “piano 

presidenziale”. Sono state rare infatti le occasioni in cui Obama ha apertamente sostenuto le 

candidature dei democratici ai livelli elettivi inferiori, ed in tal modo è mancato in Obama quel 

potere unificante capace di costruire una leadership solida e pronta al ricambio. Questa mancanza di 

leadership si è riflessa anche dopo la sconfitta di Hillary, che non è stata capace, dal canto suo, di 

                                                
28 La stessa Clinton ha ripetuto più volte nel corso della campagna del 2016 ed in particolare durante il suo discorso 

di accettazione della nomination alla convention democratica, che il Partito Democratico è il partito della classe 

lavoratrice: “Americans are willing to work – and work hard. But right now, an awful lot of people feel there is less and 

less respect for the work they do. And less respect for them, period. Democrats, we are the party of working people, but 

we haven’t done a good enough job showing we get what you’re going through”. 
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unire le due anime del Partito Democratico, così come emerse soprattutto dopo la fase delle 

primarie del 2016. 

Alla Camera dei Rappresentanti, i democratici hanno pagato questa disunità, ottenendo 

61.776.218 voti, contro i 63.153.387 dei voti ottenuti invece dai repubblicani. Tuttavia, vi è stato un 

guadagno netto di 6 seggi a favore dei democratici, non sufficiente comunque a strappare la 

maggioranza ai repubblicani nella Camera bassa del Congresso. I Repubblicani detengono infatti 

alla Camera dei Rappresentanti 241 seggi, pari al 55,4% dei seggi totali, mentre i Democratici sono 

passati a 194 seggi, pari invece al 44,6% dei seggi totali. 

I democratici hanno ottenuto per la prima volta dopo il 1986 un risultato netto positivo per i 

Senatori della terza classe, ovvero per l’insieme dei 34 senatori eletti in questa tornata elettorale 

(ciascuna classe infatti viene rieletta ogni sei anni). In particolare, i Democratici hanno recuperato 

un seggio in Illinois, con la vittoria di Tammy Duckworth, che ha battuto l’incumbent repubblicano 

Mark Kirk, con il 54,9% dei voti. Maggie Hassan ha vinto invece il seggio senatoriale in New 

Hampshire, contro il Repubblicano uscente Kelly Ayotte, in una close race che ha visto la prima 

prevalere sul candidato del GOP con il 47,97% dei voti contro il 47.87% del candidato democratico. 

I risultati senatoriali sul fronte repubblicano confermano invece la solidità del movimento dei 

Tea Party, ovvero della corrente ultraconservatrice di destra del Partito Repubblicano. Dei 

componenti di quell’area ideologica, sono stati rieletti in Senato infatti Jerry Moran per il Kansas, 

Rand Paul29 per il Kentucky, Tim Scott per il South Carolina, Mike Lee per lo Utah e Ron Johnson 

per il Wisconsin. A parte quest’ultimo, è interessante sottolineare come tutti i Senatori repubblicani 

appartenenti al Tea Party caucus abbiano ottenuto la rielezione con percentuali superiori al 60%, 

con una punta del 68,1% per quanto riguarda Lee, che ha surclassato il proprio diretto avversario 

con uno scarto del 40,6% dei voti, segno dunque di una fortissima radicazione del populismo di 

destra in determinate aree del Paese. 

La maggioranza repubblicana in Senato premia a sua volta la tattica ostruzionista di Mitch 

McConnell, il leader dei repubblicani alla Camera alta, il quale, come visto, si era opposto con 

fermezza alla nomina di Merrick Garland alla Corte Suprema da parte di Barack Obama, 

sostenendo che un Presidente a fine mandato non avrebbe dovuto influire sulla composizione 

                                                
29 Rand Paul è stato inoltre uno dei due Senatori rieletti, insieme a Marco Rubio per la Florida, ad aver corso alle 

presidenziali di quest’anno.  
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dell’Alta Corte e che pertanto la scelta del nuovo giudice sarebbe spettata, indirettamente, al popolo 

americano. Con la maggioranza attuale, di fatto, tutte le nomine del nuovo Presidente saranno 

agevolmente avallate da un Senato dello stesso colore, in primo luogo proprio la nomina per il 

seggio vacante alla Corte Suprema, sebbene i democratici detengano ancora un certo margine 

ostruzionistico. Trump avrà comunque la possibilità di ridefinire fin da subito la composizione della 

Corte Suprema a favore della componente conservatrice, senza tenere conto che in virtù dell’età 

avanzata di alcuni giudici, in particolare di quelli appartenenti proprio all’area liberal, come ad 

esempio Ruth Bader Ginsburg, considerata anzi la giudice maggiormente progressista dell’attuale 

Corte, la componente conservatrice potrebbe surclassare nuovamente quella dei giudici progressisti.     

I democratici avrebbero dovuto ottenere un guadagno netto di ben cinque Senatori per poter 

rovesciare la maggioranza a proprio favore nella Camera Alta del Congresso. Nonostante le 

circostanze favorevoli – dovute al fatto che dei 34 seggi senatoriali in palio, ben 24 erano in mano 

ai Repubblicani, e dunque a rischio di uno “switch” verso la compagine democratica – e, nonostante 

il maggior sostegno complessivo ottenuto dai Democratici a livello di voti ottenuti, i Democratici 

sono riusciti solamente a ottenere due seggi in più rispetto alla precedente Legislatura. Si è venuta 

così a confermare la solidità della maggioranza repubblicana in una Camera, quella Alta, che 

proprio in virtù “dell’effetto Trump” si pensava potesse tornare in mano al Partito Democratico30.   

Ancora più ottimistiche erano state le previsioni di alcuni analisti in relazione alle elezioni per la 

Camera dei Rappresentanti, la quale invece si è rinnovata per intero. Gli elettori statunitensi sono 

stati chiamati a votare infatti per tutti i 435 deputati della 115a Legislatura. Addizionalmente l’8 

novembre si sono tenute anche tre “special election”, rispettivamente nel secondo distretto della 

Pennsylvania, nel primo distretto delle Hawaii, e nel primo distretto del Kentucky. In tutte e tre le 

special election sono stati riconfermati politici appartenenti al Partito che precedentemente 

occupava il relativo seggio. Il seggio in Pennsylvania è andato al democratico Dwight Evans, quello 

delle Hawaii alla democratica Colleen Hanabusa, ed infine il seggio in Kentucky è andato al 

repubblicano James Comer. 

Secondo un esperimento31 condotto a fine ottobre da John Sides ed Eric McGhee del Washington 

                                                
30 Così J. KATZ, Democrats Have a 60 Percent Chance to Retake the Senate, in The New York Times, 24 August 

2016. 
31 J. SIDES & E. MCGHEE, Will Donald Trump cost Republicans the House? It’s very unlikely, in The Washington 

Post, 18 October, 2016. 
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Post, i democratici avrebbero dovuto ottenere 204 seggi alla Camera dei Rappresentanti, non 

sufficienti comunque a rovesciare la maggioranza a favore dei democratici, anche se un guadagno 

di 16 seggi avrebbe di fatto compromesso la solidità della maggioranza repubblicana per le 

successive elezioni di mid-term, e dunque reso più probabile un passaggio di maggioranza 

favorevole ai democratici nel 2018. Allo stesso modo, Sean Trende di Real Clear Politics32, aveva 

previsto che la Camera dei Rappresentanti sarebbe rimasta in mano alla maggioranza repubblicana, 

anche se tuttavia, il suo modello prevedeva una perdita netta di 15 seggi da parte del GOP. 

Se si guarda ai risultati per ciascun distretto per la Camera dei Rappresentanti, si può notare 

come di fatto la coalizione repubblicana che si è imposta a livello presidenziale si rifletta allo stesso 

modo, sul piano geografico, sul piano elettorale a livello locale. I Repubblicani dominano dunque il 

troncone centrale del Paese, mentre i Democratici confermano la propria supremazia nelle coste e 

dunque nelle aree maggiormente urbanizzate, nonché in alcune sacche di territorio, soprattutto al 

Sud e nel West, dove la componente ispanica e in misura minore, quella afroamericana, definisce in 

maniera determinante il surplus necessario ai democratici per imporsi sul piano locale. 

A livello locale, si può dunque concludere che vi sia stata una vera e propria “landslide victory” 

da parte dei Repubblicani, i quali difficilmente potranno vedere intaccata la propria coalizione, 

anche, se non soprattutto, in virtù del fatto che i legislatori locali del GOP avranno la possibilità di 

mantenere inalterate quelle circoscrizioni che, definite proprio grazie alle pratiche di 

gerrymandering o di redistricting, hanno di fatto favorito l’elezione dei propri candidati.  

 

4. Dai “faithless electors” dello Electoral College allo impeachment 

 

La Costituzione degli Stati Uniti non stabilisce né come debbano essere eletti i Grandi Elettori, 

né come questi debbano votare. L’articolo II della Costituzione, sez. 1, §3, stabilisce solo che i 

Grandi Elettori, indicati come “Electors”, debbano votare “by ballot”, non dunque a scrutinio 

segreto, e che ciascun Grande Elettore debba votare nel proprio Stato. Non vi è dunque un vero e 

proprio “Collegio Elettorale”, posto che ciascuna delegazione statale di Grandi Elettori vota nel 

proprio Stato. La Costituzione degli Stati Uniti stabilisce inoltre, all’articolo II, sez. 1, §2, che sono 

i singoli Stati a definire i metodi di elezione dei Grandi Elettori. Questa è d’altro canto l’altra faccia 

                                                
32 S. TRENDE, The House May Be in Play, in Real Clear Politics, 8 October 2016. 
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del compromesso raggiunto in fase costituente, durante i lavori della Convenzione di Philadelphia: i 

Padri Costituenti erano riluttanti all’idea di dover lasciare al popolo la scelta del Presidente, né le 

delegazioni degli Stati meno popolosi erano d’accordo nel rimettere al Congresso l’elezione del 

Capo dello Stato. In quel caso, infatti, sarebbero state avvantaggiate le delegazioni congressuali più 

numerose, ovvero quelle provenienti dagli Stati più popolosi. La scelta del metodo di elezione del 

Presidente non poteva però ricalcare il Connecticut Compromise con il quale era stato definito 

invece l’assetto bicamerale, posto che la Convenzione aveva optato per la monocraticità dell’organo 

esecutivo. 

Tuttavia, la soluzione raggiunta in extremis dai Framers, ricalca in qualche modo quel tipo di 

compromesso. Il sistema del Collegio prevede infatti che ciascuno Stato esprima tanti Grandi 

Elettori quanti sono i rispettivi delegati in Congresso. Nell’ottica dei Framers, gli Stati avrebbero 

comunque avuto piena libertà nella scelta del metodo di selezione dei Grandi Elettori, ma questi 

avrebbero svolto una mera funzione di “passaggio”, indicando al Congresso un paniere di possibili 

“candidati”. Sarebbe stato dunque il Congresso, infine, ad avere la parola finale, sia per l’elezione 

del Presidente che del Vice-Presidente. 

Con il consolidarsi di un vero e proprio sistema dei partiti, tuttavia, l’idea che il Congresso 

avrebbe dovuto decidere sull’elezione del Presidente venne progressivamente marginalizzata, e di 

fatto in rarissime occasioni il Congresso ha avuto un ruolo attivo nel processo elettorale 

presidenziale. Le varie ondate di democratizzazione che hanno poi investito il sistema americano tra 

il XIX e l’inizio del XX Secolo, hanno contribuito infine a rendere maggiormente “democratica” 

l’elezione del Presidente: in realtà, gli Stati, già negli anni trenta dell’Ottocento avevano rimesso ai 

propri cittadini l’elezione dei Grandi Elettori. Con l’avvento delle primarie nei primi del ‘900 e poi 

in maniera più strutturale dagli anni ’70 del Secolo scorso, la scelta dei candidati presidenziali è 

stata poi completamente rimessa alla volontà degli elettori, sebbene sussistano meccanismi e regole 

di partito che di fatto mantengono inalterato, per certi versi, il potere dei membri interni del partito 

o dei comitati locali o nazionali nel processo di selezione dei rispettivi candidati presidenziali. 

Sono dunque i singoli Stati a stabilire i metodi di elezione dei Grandi Elettori: la stragrande 

maggioranza degli Stati prevede un sistema maggioritario di tipo “winner-take-all”, secondo il 

quale chi ottiene un voto più degli altri candidati, ottiene l’intera delegazione di Grandi Elettori 

assegnati allo Stato. Solo Maine e Nebraska adottano un metodo redistributivo, assegnando 

separatamente i Grandi Elettori assegnati at-large, cioè quelli determinati in base al voto statale, dai 
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Grandi Elettori assegnati nelle singole circoscrizioni. La selezione dei candidati Grandi Elettori 

spetta ai comitati di Partito a livello statale, anche se in alcuni casi, come in California, è la legge 

dello Stato a stabilire chi possa rivestire quel ruolo. In altri Stati, invece, i partiti sono liberi di 

scegliere i propri candidati Grandi Elettori tramite caucus, ovvero tramite selezione da parte dei 

rispettivi comitati locali. Solitamente vengono selezionati membri interni che possono assicurare la 

propria fedeltà ai candidati nominati dal partito. 

Non a caso, i Grandi Elettori generalmente siglano un “pledge” o un “affidavit”, con il quale si 

impegnano a votare per i candidati nominati dal Partito che li ha a sua volta selezionati. Tale pledge 

ha valore legale ma non costituzionale, posto che la Costituzione impone solo che i Grandi Elettori 

votino “per scrutinio”, e che indichino due voti, uno per il Presidente, l’altro per il Vice-Presidente, 

e che uno dei due voti debba essere assegnato ad un candidato non appartenente allo Stato di 

provenienza del Grande Elettore. Tali ultimi accorgimenti sono stati introdotti dal costituente con il 

XII Emendamento. Alcuni Stati, tuttavia, prevedono delle sanzioni per i cosiddetti “faithless 

electors”, ovvero per quei Grandi Elettori che non votano per il candidato cui hanno affidato il 

proprio “pledge”. In alcuni casi le sanzioni si concretizzazione con la comminazione di una 

ammenda, che va dai 500$ ai 1500$. In altri casi, gli Stati prevedono per legge, la sostituzione del 

“faithless elector” con un altro Grande Elettore che mantenga intatto il pledge riservato ai candidati 

nominati dai partiti. Le leggi che prevedono tali tipo di sanzioni sono perfettamente costituzionali, 

se si tiene conto che la giurisprudenza della Corte Suprema in materia di libertà di voto dei Grandi 

Elettori, si è espressa nella sentenza Ray v. Blair del 1952 in tali termini: “it is not violative of the 

Federal Constitution for the party to require the candidates for the office of Presidential Elector to 

take a pledge to support the nominees of the party's National Convention for President and Vice-

President”. Per i giudici della Corte, infatti, un conto è pretendere una promessa di voto, altro è 

obbligare i Grandi Elettori a votare secondo i dettami del Legislatore statale o del Partito: solo in 

questi ultimi casi si andrebbe palesemente contro il dettato costituzionale.  

Sulla base di tale premessa, sono state avanzate alcune ipotesi circa una possibile destituzione di 

Trump in seno al Collegio, tramite la defezione da parte di un numero consistente di Grandi Elettori 

repubblicani. Sarebbero comunque serviti 37 faithless electors tutti di parte repubblicana per 

ribaltare il risultato elettorale a favore di Clinton o comunque per rimettere il voto in seno al 

Congresso. Trump ha infatti ottenuto, alle elezioni di novembre, la maggioranza dei Grandi Elettori, 

ovvero 306 Grandi Elettori (ne servono 270 come minimo per poter essere eletto direttamente dal 
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Collegio) pur ottenendo circa 3 milioni di voti in meno di Hillary Clinton. 

Il minor sostegno popolare goduto da Trump ha innescato qualche reazione da parte di chi, non 

accettando il risultato elettorale, ha rimesso in discussione il funzionamento e la stessa 

democraticità del sistema del Collegio. Si tratta in realtà di una protesta non nuova nel panorama 

politico americano, senza contare che lo stesso Congresso ha più volte tentato, senza successo, di 

abolire il modello adottato dai Framers, ritenuto per certi versi superato. 

Il Collegio Elettorale per le elezioni del 2016 è stato convocato il 19 dicembre, deludendo le 

aspettative degli anti-Trump. Il Collegio ha assegnato infatti una maggioranza netta per il candidato 

democratico che si è imposto per 304 a 227 voti elettorali. È pertanto Hillary Clinton, 

paradossalmente, a subire il peggiore scarto di voti in seno al Collegio, perdendo ben cinque voti 

elettorali.  

 

Risultati elettorali presidenziali 2016 

 

Il complesso sistema del Collegio Elettorale, come visto, sembra premiare il Partito 

Repubblicano, la cui coalizione elettorale si pone in maniera strategicamente vincente all’interno di 

un meccanismo di elezione che favorisce in primo luogo la “logica federale”. Il GOP potrà avere 

maggiori chance di successo alle prossime presidenziali finché saprà mantenere il proprio dominio 

sull’area vasta che caratterizza la propria coalizione. Al contrario, i democratici, che pure ottengono 

complessivamente un numero di voti strabordante rispetto ai repubblicani, sia a livello 
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congressuale, a livello senatoriale, che a livello presidenziale, posto che come visto, hanno vinto 

ben sei delle ultime sette tornate presidenziali, si trovano con uno svantaggio strutturale non 

indifferente. La strategia del coinvolgimento delle minoranze è seccamente stravolta dalla stessa 

logica federale che guida il sistema del collegio, logica che rende di fatto estremamente ininfluente 

il voto dei neri e dei Latinos anche se non soprattutto in quegli Stati dove tali minoranze sono 

maggiormente concentrate. 

L’ennesimo strumento costituzionale a disposizione degli anti-Trump sembra dunque risiedere 

nell’istituto dello impeachment. Questo viene regolato per intero dalla Costituzione. L’articolo II, 

sez. IV della Costituzione statunitense prevede infatti che “II Presidente, il Vicepresidente e tutti i 

titolari di cariche pubbliche negli Stati Uniti saranno destituiti dal loro ufficio qualora, in seguito 

ad accusa mossa dalla Camera, risultino colpevoli di tradimento, di corruzione o di altri gravi 

reati”. L’articolo I, sez. II, §5 stabilisce poi che “La Camera dei rappresentanti […] sarà la sola 

assemblea ad avere il potere di mettere in stato d'accusa” il Presidente ed il Vice-Presidente, mentre 

l’articolo I, sez. III, §6 stabilisce infine che “Il Senato sarà il solo ad avere il potere di giudicare in 

ordine a tutti gli atti d'accusa nei confronti” del Presidente e del Vice-Presidente degli Stati Uniti. 

 Spetta dunque alla Camera mettere in stato d’accusa il Presidente per tradimento, corruzione o 

altri gravi reati, mentre al Senato è affidata la funzione giudicante in relazione alla messa in stato 

d’accusa del Presidente. È chiaro che il meccanismo dello impeachment dipenda essenzialmente 

dalla volontà dei deputati di procedere secondo il dettato dell’articolo I, sez. 1, §5 della 

Costituzione, e che pertanto dovrà essere la maggioranza dei membri della House of 

Representatives ad avviare formalmente la procedura di impeachment.  

Tuttavia, è difficile ritenere possibile nell’immediato un eventuale processo di impeachment nei 

confronti del Presidente-eletto Trump. Tale procedura è stata avviata infatti solo due volte nella 

storia degli Stati Uniti: la prima nel 1868 nei confronti del repubblicano Andrew Johnson, e la 

seconda nel 1999 nei confronti dell’allora Presidente democratico Bill Clinton, il primo accusato di 

abuso nell’esercizio dei suoi poteri, il secondo per spergiuro sul caso Lewinsky33. La procedura di 

impeachment è poi resa improbabile dal fatto che solitamente la questa viene avviata da una sola 

fazione politica, quella di solito opposta al Presidente, e data la scarsa collaborazione emersa 

                                                
33 Vedi R. A. POSNER, An Affair of State: The Investigation and Trial of President Clinton, Cambridge, 

Massachusetts: Harvard University Press, 1999. 
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nell’ultimo decennio tra i due partiti, i democratici – che sono in minoranza sia alla Camera dei 

Rappresentanti che in Senato – necessiterebbero comunque di una massiccia defezione da parte dei 

membri repubblicani del Congresso. 

In definitiva, la procedura di impeachment potrà essere concretizzata solo se ci sarà una rottura 

insanabile in seno al Partito Repubblicano tra il vertice dell’Esecutivo e il Legislativo, ma sarà 

altresì necessaria una stretta collaborazione tra i due partiti rappresentati al Congresso. 

Collaborazione se non impossibile, sicuramente improbabile nell’attuale contesto politico. 
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1. Premessa: costituzionalismo e modo di produzione economico. 

 

Da sempre il costituzionalismo si pone come argine rispetto al libero esercizio del potere sovrano 

da parte dell’autorità dotata della potestà d’imperio nei diversi periodi storici. Esso si atteggia 

dunque, storicamente, quale strumento atto ad individuare modalità limitative all'estrinsecazione del 

potere medesimo. Il costituzionalismo come movimento di pensiero ha infatti attraversato tutte le 

fasi di sviluppo della storia occidentale dal medioevo ai giorni nostri, dall'era del modo di 

produzione tipico del feudalesimo allo Stato di democrazia pluralista, passando per le esperienze 

storiche dello Stato assoluto e dello Stato liberale in senso stretto (FIORAVANTI, 2009). 

Qualsiasi epoca storica riflette una diversa struttura giuridica della società umana, e al contempo 

un modo economico di produzione radicalmente diverso rispetto alle epoche precedenti e 

successive (MARX, 1867). Così, il modo di produzione feudale non è nemmeno lontanamente 

paragonabile alla struttura economica-produttiva tipica del nostro tempo, né tantomeno il potere 

dell'autorità dotata della potestà d'imperio si estrinseca secondo le modalità giuridiche e politiche 

tipiche del medioevo. Il XXI secolo non fa eccezione a questo principio generale: il fattore 

economico del modo di produzione moderno assume un carattere assolutamente complesso rispetto 

al passato. Nondimeno, l’autorità preposta all'esercizio del potere sovrano resta sempre lo Stato, 

secondo il paradigma invalso in Occidente a partire dalla progressiva formazione dello Stato 

assoluto, pur con tutte le sacrosante, intuitive ed ovvie differenziazioni da operare tra il XVII secolo 

ed il XXI quanto al presupposto fondamentale di legittimazione dell'autorità sovrana, al soggetto 

titolare della sovranità, all'ampiezza della partecipazione popolare circa la determinazione 

dell’indirizzo politico. 

È pur vero che il modo di produzione e la forma di organizzazione del potere politico hanno 

sovente seguito modalità di sviluppo caratterizzate da interazione reciproca, o meglio da un 

rapporto di premessa necessaria per la configurazione storica contingente dell'altro fattore 

fondamentale di organizzazione della società. In altri termini il modo economico di produzione e la 

forma istituzionale di organizzazione del potere si sono formati e legittimati reciprocamente in ogni 

periodo storico, così nel feudalesimo fino allo Stato liberale monoclasse. In altre parole, le stesse 

Carte costituzionali dovrebbero essere intese “nel quadro di una concezione storiografica ispirata 

da un netto orientamento dinamico” (CERRONE, 2013). 

 Lo Stato di democrazia pluralista non vi fa eccezione. Esso, sulla scorta dell'esperienza del 

liberalismo, ha cercato di sancire originariamente taluni diritti inderogabili della persona umana, 

affiancando a questi i cc.dd. “diritti sociali”. Negli Stati moderni, caratterizzati da un sistema 

economico di tipo capitalistico informato al paradigma del libero mercato, a partire dal secondo 

dopoguerra si è generalmente sviluppata una tendenza politica consistente nell'assicurazione al 

diritto (statale) della disciplina generale dell’economia e del mercato, in funzione protettiva di 

situazioni giuridiche soggettive “sociali” riconosciute ai cittadini (VOLPI, 2000; LONGO, 2012). 

 A partire dagli anni ‘80 del XX secolo, tuttavia, alcuni fattori sociologici hanno influito 

fortemente su questo paradigma (RANDAZZO, 2015). Stiamo parlando della globalizzazione, dello 

sviluppo tecnologico ed informatico, della creazione di nuove entità sovranazionali destinate ad 
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esercitare compiti significativi in materia economica, finanziaria e monetaria (Unione europea in 

primis), dell'eccessivo aumento del debito pubblico nazionale, per giungere alla fine della “guerra 

fredda” (rappresentata dal crollo dell'Unione Sovietica e degli Stati socialisti dell'Est europeo), alla 

crisi profonda delle tradizionali ideologie politiche del comunismo, del cattolicesimo sociale e del 

liberalismo classico in un “nuovo mondo” politicamente “unipolare”, alla crisi della politica – come 

dimensione “collettiva” ed “organizzativa” del pensiero sociale – e della partecipazione partitica, ed 

infine all'affermazione di una politica economica di stampo marcatemente neoliberistico: in una 

locuzione, la “società liquida” descritta dal celebre sociologo Zygmunt Bauman nei suoi scritti (cfr. 

BAUMAN, 2013). 

L'interazione dei fattori predetti ha determinato una profonda modificazione complessiva del 

tessuto umano e sociale della collettività, nonché del modo di produzione e della stessa sovranità 

statale. La globalizzazione planetaria dei commerci e dell'economia, il progressivo abbattimento dei 

dazi doganali e delle barriere tariffarie, la sempre più intensa attività di commercio internazionale e 

di scambio di servizi e di beni (materiali e immateriali), la sempre più libera circolazione dei 

capitali e dei lavoratori nel continente europeo e nel mondo intero hanno comportato l'aumento 

della concorrenza estera e al contempo nuove esigenze di competitività internazionale per le 

economie di ogni Paese (RUGGERI, 2012). Correlativamente, lo Stato nazionale è risultato sempre 

più inadeguato rispetto alla sua attività tipica, vale a dire quella di produzione di norme giuridiche 

generali, destinate ad avere vigore esclusivamente all'interno dei propri confini territoriali, nei 

confronti di attori del mercato libero che agiscono, di contro, all'interno di un mercato europeo e 

globale sempre più libero, concorrenziale ed avulso da obsoleti nazionalismi (questione posta in 

GIACCHÈ, 2015). 

In questo scenario, la sovranità nazionale dello Stato nella definizione della disciplina del 

mercato libero registra una “crisi d'identità”, se riferita alla connotazione tradizionale e 

“dogmatica”, per così dire, della sovranità medesima. Tale situazione è stata acuita dalla crisi 

economico-finanziaria del 2008 e dal ruolo sempre più pervasivo esercitato dalle istituzioni 

dell'Unione europea in materia di politica economica, commerciale e monetaria, soprattutto in 

questa fase di depressione. Un ruolo decisivo, quello delle istituzioni economiche sovranazionali, 

destinato ad incidere in maniera sempre più netta sulle prestazioni di welfare State tradizionalmente 

erogate dai moderni Stati di democrazia pluralista in favore dei propri cittadini, oggetto di 

ridefinizione organica e strutturale (facendo leva principalmente sul principio di sussidiarietà e sulla 

valorizzazione del ruolo dell'iniziativa privata) in funzione della composizione del debito pubblico. 

 

 

2. I “diritti sociali” ieri e oggi: un rapido “excursus” sul “welfare” nello Stato moderno di 

democrazia pluralista. 

 

Com'è noto, i “diritti sociali” rappresentano una creatura giuridica pressoché sconosciuta alla 

dottrina costituzionalistica europea ottocentesca, caratterizzata da un'idea di Stato tendente al fine 

generale di garantire essenzialmente il godimento delle tradizionali “libertà negative”: libertà 
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personale, di domicilio, di riunione, di associazione, di godimento del diritto di proprietà, di 

iniziativa economica, libertà religiosa e così via. È altresì notorio il radicale cambiamento di 

prospettiva impresso dallo Stato di democrazia pluralista al paradigma liberale: a partire dalla 

seconda metà del XX secolo, infatti, la forma suprema di organizzazione del potere non è più 

preposta esclusivamente a limitare il proprio intervento in funzione repressiva delle lesioni di libertà 

del cittadino, ma si caratterizza per una natura intrinsecamente “sociale”. Invero lo Stato agisce 

direttamente sul tessuto sociale al fine di “rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che 

[...] impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i 

lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese” (art. 3, co. 2 Cost. It.). 

La forma di Stato attualmente vigente in Italia e in Europa occidentale opera in modo che l'ente 

sociale supremo non deferisca in via pressoché esclusiva al mercato la determinazione delle 

prestazioni sociali essenziali, ma che esso stesso se ne faccia carico, ed anzi ne risult i il principale 

responsabile verso i cittadini, atteso il riconoscimento esplicito dei “diritti inviolabili dell’uomo, sia 

come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità” all'art. 2 Cost. (cfr. 

BARBERA, 1975; CORSO, 1981; BALDASSARRE, 1989;). 

Lo Stato sociale – o welfare State – è stato significativamente qualificato come “Stato del 

benessere”. Esso rappresenta “un diretto corollario della supremazia del principio personalista” 

sul quale è imperniata la Carta costituzionale italiana (BIFULCO, 2003), nonché il luogo di 

estrinsecazione di una “libertà eguale” (LUCIANI, 1995), democratica e sociale per i residenti nel 

territorio statuale, cittadini o stranieri che siano (PEZZINI, 2001-2009). All'interno dello Stato 

sociale ed attraverso questo, le persone godono di una significativa protezione sociale allo scopo di 

non incorrere in rischi specifici – invalidità, infortuni, malattie, disoccupazione, vecchiaia ed 

inabilità al lavoro – ed al fine di soddisfare bisogni esistenziali ai quali, durante il periodo liberale, 

la grande maggioranza della popolazione non riusciva a far fronte (MAZZIOTTI, 1964). Sebbene, per 

la verità, anche negli Stati informati al paradigma della forma di Stato di tipo propriamente liberale, 

quantomeno agli inizi del '900, si stessero lentamente facendo strada provvedimenti legislativi di 

intervento assistenziali, quali l'obbligo per i lavoratori di stipulare assicurazioni contro i rischi 

suddetti. 

In questa direzione è risultata significativo il contributo dell'economista britannico William 

Henry Beveridge, autore del Report of the Inter-Departmental Committee on Social Insurance and 

Allied Services (conosciuto anche come “rapporto Beveridge”, 1942) che ha condotto all'adozione, 

in Gran Bretagna – vero e proprio centro “politico” di irradiazione di questa teoria nel “mondo” 

capitalista – dell'Education Act del 1944 e all'istituzione del National Health Service nel 1948. La 

ratio del welfare State risiede in una considerazione logica elementare: senza il godimento di 

prestazioni elementari di assistenza sanitaria, previdenza ed istruzione, il cittadino del mondo 

moderno non può infatti essere considerato integrato nella struttura istituzionale dello Stato. La sua 

personalità non può estrinsecarsi in sommo grado, ma è destinata anzi a restare – per così dire – 

limitata, strozzata da una cornice economico-sociale informata ad un paradigma istituzionale 

radicalmente escludente. Non a caso, la nuova forma di Stato è la risultante di quel processo sociale, 

determinato dall'industrializzazione di massa nella prima metà del '900, caratterizzato dalla 
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progressiva inclusione nella vita politica e parlamentare dei Paesi occidentali delle classi lavoratrici 

e proletarie, che – attraverso l'azione dei primi partiti politici organizzati (secondo la lezione 

kelseniana) – si venivano ad affiancare alla borghesia nella gestione del potere e nella 

determinazione delle politiche pubbliche. 

Mentre però le libertà civili godono di una protezione non solo nella normativa nazionale, ma 

anche sul piano dei trattati e degli accordi internazionali – basti pensare alla Dichiarazione 

universale dei diritti dell'uomo elaborata in sede Onu nel 1948, alla Convenzione europea per la 

salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali stipulata nel 1950, e più recentemente 

alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea del 2000 – la tutela dei diritti sociali da parte 

degli Stati costituzionali-democratici moderni resta affidata in via prevalente alle Costituzioni 

nazionali ed alla legislazione attuativa delle disposizioni contenute nelle Carte (cfr. CORSO, 2013). 

Secondo lo storico britannico Asa Briggs i compiti del welfare State si concreterebbero 

principalmente nell'assicurazione di un adeguato livello del tenore di vita dei cittadini nonché di un 

elevato livello di sicurezza sociale nell'eventualità di fasi economiche o di eventi naturali 

sfavorevoli ed infausti, per finire nell'erogazione di alcuni servizi fondamentali, tra i quali spiccano 

soprattutto la sanità e l'istruzione, espressamente sanciti in Costituzione (quantomeno negli Stati 

retti da un sistema giuridico c.d. di civil law). Gli strumenti tradizionalmente adoperati per la 

realizzazione degli obiettivi dello Stato del benessere “di massa” assumono perciò le forme della 

statuizione in capo ai cittadini di specifici obblighi contributivi al fine di salvaguardare l'individuo 

dal “rischio” dell'invalidità o della disoccupazione, nonché in vista dell'erogazione di cc.dd. “servizi 

in natura” (prestazioni sanitarie, distribuzione di medicinali, istruzione scolastica ed universitaria, 

obbligo di assunzione di una certa quota percentuale di lavoratori affetti da disabilità fisica o 

intellettiva). 

Siffatti compiti rappresentano il nucleo centrale “tradizionale” dell'organizzazione e dello scopo 

funzionale (e generale) dello “Stato del benessere”, inteso nella guisa di intervento organico dello 

Stato nell'economia per l'assicurazione ai cittadini delle prestazioni fondamentali predette, mediante 

l'attuazione di politiche economiche di natura redistributiva, dirette a garantire nella maniera più 

equa e “democratica” possibile la distribuzione del reddito prodotto all'interno del mercato 

(GAMBINO, 2012). Ciò, pur se il mercato sia libero, e perciò governato dalle leggi dell'economia 

capitalistica di mercato. In questo senso il mercato risulta “corretto”, e si può propriamente parlare 

di “economia sociale di mercato”, anziché di economia di mercato pura, poiché lo Stato moderno 

cerca di coniugare la libertà d'iniziativa economica, la libertà d'impresa e la tutela del diritto di 

proprietà con l'esigenza dell'assicurazione di un più elevato grado possibile di giustizia sociale e – 

diremmo nel XXI secolo – di “democrazia economica”. In altre parole, il welfare State persegue 

l'obiettivo di costituire una “cornice istituzionale” al libero mercato – secondo l'insegnamento 

dell'economista tedesco Ludwig von Mises – in modo tale da limitarne gli eccessi, regolamentarlo e 

coniugare la sacrosanta esigenza del profitto con la realizzazione di scopi generali di equità sociale. 

In buona sostanza, non vi è possibilità di parificazione dei “punti di partenza” individuali – a 

prescindere dalle differenze di natura sociale, economica, personale e familiare (il grande fine dello 
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Stato di democrazia pluralista) – senza l'assicurazione di esigenze basilari di giustizia sociale e di 

equità. 

 

 

3. La crisi economica del 2008 ed il neoliberismo: il rapporto tra tecnocrazia delle istituzioni 

finanziarie sovranazionali e sovranità statale in materia di bilancio. L'introduzione del pareggio 

di bilancio in Costituzione e l'irriducibile influenza sulle strategie nazionali di “welfare”.  

 

Se da un lato l'adozione, da parte dello Stato di democrazia pluralista, del modello economico 

del welfare State ha prodotto l'universalizzazione delle prestazioni sociali ed assistenziali, 

concorrendo allo sviluppo economico dell'Europa occidentale negli anni '50 e '60 del XX secolo, 

dall'altro ha inaugurato la preoccupante tendenza all'espansione della spesa pubblica, che ha 

generato problemi di equilibrio del sistema finanziario e l'aumento dell'inflazione. L’espansione 

incontrollata della spesa pubblica risulta in effetti suscettibile di determinare un progressivo ed 

insostenibile incremento della pressione fiscale – soprattutto in Paesi in cui la corruzione, l'evasione 

e l'elusione fiscale “pesano” sul bilancio statale in maniera sommamente greve – ed un deciso 

aumento del debito pubblico, destinato a finanziare l'erogazione delle prestazioni assistenziali in 

favore dei cittadini nonché degli stranieri regolarmente soggiornanti nel territorio nazionale (BIONDI 

DAL MONTE, 2014). Inoltre, nell'esperienza novecentesca italiana è accaduto che l'amministrazione 

dei servizi sociali si sia spesso dimostrata incapace di assicurare al contempo un elevato livello di 

prestazioni alla persona ed un equilibrio nella gestione finanziaria dell'ente. Senza contare che in 

alcuni Paesi europei (soprattutto quelli dell'Europa meridionale) il fenomeno negativo della 

corruzione ha talvolta assunto un rilievo negativo e pesantissimo circa la gestione dei servizi propri 

del welfare State. 

Per queste ragioni, si è affermata a partire dagli anni '80 e '90 del XX secolo una discutibile 

politica economica – sostenuta dalle istituzioni sovranazionali europee – destinata a svolgersi, 

quantomeno nel nostro Paese, lungo tre direttrici (BIN-PITRUZZELLA, 2016): in primis il 

ridimensionamento della natura “universale” e “gratuita” di determinate prestazioni sociali 

(perlopiù di natura medico-ospedaliera, tramite l'istituzione del ticket per il godimento di 

prestazioni in precedenza erogate gratuitamente). In secundis la valorizzazione del principio di 

responsabilità individuale circa la determinazione degli oneri contributivi individuali (un esempio è 

rappresentato dall'incentivo alla contribuzione previdenziale di natura privata ed integrativa, oltre a 

quella statale governata dall'Inps). Infine l'affermazione e la costituzionalizzazione dei princìpi di 

sussidiarietà orizzontale e di sussidiarietà verticale attraverso la l. cost. 3/2001, in virtù dei quali lo 

Stato – rispettivamente – da una parte promuove e favorisce l'iniziativa economica privata senza 

scopo di lucro (tramite cooperative sociali informate al modello della “Onlus”) nell'erogazione di 

servizi socio-assistenziali alla persona qualora l'amministrazione pubblica non sia in grado – per 

esigenze di bilancio o per scarsità di personale sul territorio – di assicurare livelli sufficienti di 

prestazione. Conseguentemente sono stati delegati all'amministrazione regionale e provinciale 

taluni compiti fondamentali di organizzazione ed erogazione delle prestazioni di welfare, 
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rimanendo in capo allo Stato un sostanziale dovere di “determinazione dei livelli essenziali delle 

prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio 

nazionale” (art. 117, co. 2, lett. m) Cost.). 

Il processo generale di ridefinizione dello “Stato sociale” rappresenterebbe dunque una tendenza 

costante almeno negli ultimi due decenni di storia legislativa dei Paesi europei. Essa risulta oggi 

tanto più rilevante nel dibattito politico ed economico, quanto più risultano pervasivi gli obblighi di 

natura finanziaria assunti da parte del nostro Paese per effetto della partecipazione all'Unione 

europea e della recente stipulazione di taluni fondamentali trattati destinati a produrre conseguenze 

importantissime proprio in questo settore. I provvedimenti legislativi di quest'epoca sono 

caratterizzati dalla spiccata tendenza alla spending review e da un'influenza necessaria ed 

irriducibile sul welfare, in funzione del contenimento della spesa pubblica e, con essa, della 

composizione del sovraindebitamento degli Stati sovrani, esigenza acuita dalla gravissima 

depressione economica in cui versa l'Occidente sin dal 2008. Proprio la crisi del debito sovrano e, 

per quanto concerne il continente europeo, della moneta unica euro, costituiscono gli elementi 

macroeconomici maggiormente caratterizzanti l'attuale periodo storico. Invero la crisi economico-

finanziaria, l'abbandono delle dottrine economiche marxiste e keynesiane, e da ultimo la definitiva 

adozione delle teorie economiche neoliberistiche da parte delle compagini governative succedutesi 

alla guida dei Paesi industrializzati nonché da parte delle istituzioni economiche sovranazionali 

(Fondo monetario internazionale, Commissione e Banca centrale europea in primis) hanno imposto 

a tutti gli Stati occidentali una vera e propria rimodulazione della spesa pubblica e delle politiche di 

bilancio, secondo il discusso paradigma dell'austerity (cfr. GUAZZAROTTI, 2016).  

 Com'è noto, la deflagrazione della bolla speculativa immobiliare statunitense nel 2008, 

causata dalla crisi dei mutui cc.dd. subprime (ad altissimo rischio giacché garantiti in misura minore 

rispetto ai mutui cc.dd. prime), ha determinato il fallimento della banca d'affari americana Lehman 

Brothers, e la conseguente crisi del sistema bancario internazionale. Già dagli anni '70 del XX 

secolo, e addirittura nei decenni antecedenti la depressione del 1929, poteva infatti essere ravvisato 

un intimo nesso tra le banche e l'industria o, in senso lato, l'impresa. Ad oggi, la sempre più marcata 

deregulation legislativa in ambito finanziario e bancario (inaugurata da Reagan negli Stati Uniti e 

da Thatcher in Gran Bretagna negli anni '80 del secolo scorso, ed in seguito drammaticamente 

assurta a modello di sviluppo dell'Unione europea), il ricorso capillare alle operazioni di borsa 

nell'intero tessuto economico occidentale – a partire dagli istituti di credito fino alle imprese ed ai 

piccoli risparmiatori – l'assenza di limiti alla speculazione finanziaria e borsistica, ed infine il 

sostegno illimitato dei Governi degli Stati occidentali al settore bancario e creditizio per mezzo di 

operazioni di rifinanziamento continue quanto inutili, senza alcun autentico beneficio per 

l'economia reale, hanno de facto determinato l'accumulo di enormi capitali da parte dei grandi attori 

del mercato bancario e finanziario internazionale: banche d'affari, grandi istituti di credito, società 

finanziarie di investimento. Ne è risultata una sempre più completa dipendenza delle grandi imprese 

industriali e finanche degli stessi Stati sovrani dalle banche e dalle società di investimento, 

qualificabili alla stregua di una vera e propria “oligarchia finanziaria” (LENIN, 1917). Stati sovrani 

il cui debito è detenuto prevalentemente dal capitalismo finanziario internazionale, esposti alla 



 

OSSERVATORIO COSTITUZIONALE 

86 

speculazione finanziaria, alle spietate valutazioni delle cc.dd. agenzie di rating e dunque 

sostanzialmente impossibilitati a contrastare questi fattori proprio a causa della legislazione di 

deregulation e dei vincoli neoliberisti imposti dai trattati europei.  

Proprio in sede europea, nel Maggio 2010 il Consiglio ha approvato la costituzione di un 

programma di assistenza finanziaria agli Stati membri in difficoltà articolato in due componenti – 

Meccanismo europeo di stabilità finanziaria (Mesf) e Fondo europeo di stabilità finanziaria (Fesf) – 

funzionale ad istituire un sistema permanente di stabilizzazione finanziaria. Nel 2012 esso è stato 

definitivamente sostituito, attraverso la stipulazione di un formale trattato, dal Meccanismo europeo 

di stabilità (Mes o fondo salva-Stati), il quale ha la natura di un'istituzione finanziaria permanente 

dell'Unione, dotata di organi e rappresentanti propri (un consiglio dei governanti ed un consiglio di 

amministrazione composto da un rappresentante per ogni Stato membro). L'istituzione è 

specificamente preposta alla concessione del credito agli Stati in difficoltà a causa del 

sovraindebitamento ed all'erogazione di prestiti per fini di ricapitalizzazione dei medesimi, nonché 

all'intervento nel mercato primario ed in quello secondario di uno Stato membro, attraverso 

l'acquisto di titoli del debito sovrano. Alla Banca centrale europea è pertanto riconosciuto un 

generale potere di controllo prudenziale sull'operato dell'istituzione ed inoltre, insieme alla 

Commissione ed al Fondo monetario internazionale (la c.d. troika), è preposta a vigilare sul rispetto 

degli impegni eventualmente assunti dal singolo Stato debitore. Tuttavia gli Stati in difficoltà 

destinatari dei finanziamenti europei sono obbligati ad adottare misure di politica economica e 

finanziaria tendenti a comporre la crisi da sovraindebitamento e a rilanciare la domanda interna di 

beni e servizi, garantendo così l'uscita dalla recessione. 

Particolare rilevanza ha inoltre assunto – ed assume tuttora – il Trattato europeo sulla stabilità, 

coordinamento e governance nell'Unione economica e monetaria (Tscg o Patto di bilancio europeo 

o fiscal compact), stipulato nel Marzo 2012 da 25 degli allora 27 Stati membri UE (non sottoscritto 

da Gran Bretagna e Repubblica Ceca). Esso statuisce l'obbligo, per gli Stati contraenti, di inserire 

all'interno dei propri ordinamenti giuridici nazionali – attraverso disposizioni di rango 

costituzionale o legislativo ordinario – una serie di norme, princìpi, obiettivi tendenti alla 

stabilizzazione della finanza pubblica ed alla composizione della crisi dei debiti sovrani. “Si tratta 

di provvedimenti volti a garantire il rafforzamento dei vincoli di bilancio – sul piano del disavanzo 

e del debito – degli Stati membri e dei relativi strumenti di controllo, sia sotto forma di Trattati 

“paralleli”, esterni al diritto dell'Unione – al di là, quindi, delle stesse procedure di revisione 

modificate con il Trattato di Lisbona –, sia mediante i tradizionali strumenti a disposizione del 

legislatore comunitario” (RIVOSECCHI, 2012), vale a dire regolamenti e direttive. Tale vincolo è 

addirittura soggetto al controllo ed alla verifica della Corte di giustizia europea, sulla base di un 

apprezzamento e di un'iniziativa della Commissione che hanno comunque natura discrezionale 

(LUCIANI, 2013). 

Com'è noto, con il trattato sul fiscal compact gli Stati contraenti hanno assunto l'impegno di 

perseguire stabilmente l'equilibrio di bilancio mediante l'inserimento negli ordinamenti nazionali di 

specifiche disposizioni normative – preferibilmente di rango costituzionale – tendenti a favorire la 

progressiva riduzione del debito pubblico (riduzione di un ventesimo – in ragione d'anno – della 
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parte di debito pubblico eccedente la quota del 60% del Pil) e del rapporto tra deficit e Pil 

(auspicabilmente pari allo 0,5%, o all'1% per gli Stati con rapporto debito/Pil inferiore al 60%, ed in 

ogni caso sempre inferiore al 3%), con la correlativa attribuzione alle istituzioni finanziarie e 

tecnocratiche europee del potere di adottare provvedimenti correttivi qualora, alle scadenze 

periodicamente concordate con gli Stati membri, questi non siano in grado di raggiungere gli 

obiettivi di bilancio previamente determinati.  

È in questo quadro politico che si è giunti, in Italia, all'approvazione della legge costituzionale 

20 Aprile 2012, n. 1, con la quale – proprio in ottemperanza agli obblighi assunti dal nostro Paese 

con la sottoscrizione del fiscal compact – è stata attuata una modifica dell'art. 81 Cost., che ha de 

facto introdotto in Costituzione il principio dell'equilibrio di bilancio, in funzione del 

raggiungimento del relativo pareggio (PIROZZOLI, 2011). Infatti, ad oggi “Lo Stato assicura 

l'equilibrio tra le entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse e delle 

fasi favorevoli del ciclo economico” (co. 1). Inoltre “Il ricorso all'indebitamento è consentito solo 

al fine di considerare gli effetti del ciclo economico e, previa autorizzazione delle Camere adottata 

a maggioranza assoluta dei rispettivi componenti, al verificarsi di eventi eccezionali” (co. 2). 

La l. cost. 1/2012 ha dunque introdotto nell'ordinamento costituzionale un principio duttile e 

rigido al tempo stesso, in base al quale – seppur con il riferimento alla natura ontologicamente 

cangiante e mutevole dei cicli economici nel mercato libero in regime capitalista – si tende e si 

raccomanda di evitare l'ulteriore indebitamento dello Stato. L'indebitamento risulta possibile, 

perciò, solo in presenza di “eventi eccezionali”, ed è comunque sottoposto a rigidi criteri di politica 

finanziaria, atteso che il nuovo co. 6 dell'art. 81 Cost. stabilisce che “Il contenuto della legge di 

bilancio, le norme fondamentali e i criteri volti ad assicurare l'equilibrio tra le entrate e le spese 

dei bilanci e la sostenibilità del debito del complesso delle pubbliche amministrazioni sono stabiliti 

con legge approvata a maggioranza assoluta dei componenti di ciascuna Camera, nel rispetto dei 

princìpi definiti con legge costituzionale” (la l. cost. 1/2012 appunto). Inoltre – come stabilisce il 

nuovo comma 1 dell'art. 97 Cost. – “Le pubbliche amministrazioni, in coerenza con l’ordinamento 

dell’Unione europea”, sono tenute ad assicurare “l’equilibrio dei bilanci e la sostenibilità del 

debito pubblico”. Del pari, gli stessi enti locali (Regioni, Province e Comuni) sono vincolati dalle 

esigenze di equilibrio finanziario determinate nel c.d. patto di stabilità interno (BRANCASI, 2012). 

A proposito della significativa riforma dell'art. 81, il sindacato di costituzionalità sulle scelte del 

legislatore sembrerebbe oggi destinato a svolgersi sulla base del regime di duttilità interpretativa 

riferito ai mutamenti dettati dai cangianti cicli economici del mercato; viceversa, detto sindacato 

dovrebbe fondarsi su di un'interpretazione più rigida del disposto del nuovo art. 81 quando le regole 

relative ai conti pubblici non siano caratterizzate da un analogo margine di duttilità. Ad esempio, il 

principio del consolidamento dei conti pubblici – entrato nell'art. 81, co. 1 e 2 Cost. – sembrerebbe 

dover essere rispettato al fine di porre le istituzioni nazionali e sovranazionali di controllo in grado 

di verificare l’osservanza dei vincoli di bilancio (nazionali ed europei) da parte 

dell'amministrazione italiana (LUCIANI, 2013; CIOLLI, 2015; MADAU, 2015). Questione che attiene, 

chiaramente, finanche alla fruizione delle prestazioni di welfare ed alla condizionalità 

nell'erogazione delle medesime, tema sul quale si tornerà nel §5.  
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 È rimasto fermo il principio per cui “ogni legge che importi nuovi o maggiori oneri 

provvede ai mezzi per farvi fronte” (art. 81, co. 3 Cost.). La riforma ha continuato a riservare 

l'onere di copertura alla legge e non ad altri atti giuridici. Allo stesso modo potrebbe affermarsi che 

anche un referendum oppure un atto normativo dell’Unione europea, od ancora la sentenza di un 

giudice ordinario italiano possano determinare costi supplementari per le finanze pubbliche, senza 

che tuttavia tali atti siano assoggettabili all’obbligo di indicazione della copertura di cui al predetto 

co. 3 dell'art. 81 Cost. (LUCIANI, 2013). 

Ciononostante la formulazione del nuovo comma 2 dell'art. 81 ha lasciato adito a dubbi 

interpretativi, atteso che il “ricorso all'indebitamento” potrebbe astrattamente e validamente 

sostanziarsi sia nelle operazioni di indebitamento in senso proprio, sia nello specifico saldo di 

bilancio (qualificabile in termini di contabilità come “indebitamento netto”) che non tiene in 

considerazione – ad esempio – le spese funzionali alla restituzione del debito in scadenza delle 

pubbliche amministrazioni (BRANCASI, 2012). Secondo la prima chiave interpretativa, perciò, il 

divieto di cui all'art. 81, co. 2 Cost. riguarderebbe le operazioni di indebitamento in senso stretto, 

con la conseguenza di precludere completamente allo Stato il c.d. “ricorso al mercato” per il 

finanziamento delle proprie attività, magari attraverso la collocazione di titoli di debito. Sulla scorta 

della seconda chiave interpretativa, invece, “il divieto riguarderebbe direttamente il saldo 

“indebitamento netto”, ma indirettamente avrebbe anche l’effetto di impedire operazioni di 

indebitamento in misura superiore alle spese relative al rimborso del debito in scadenza. Il fatto 

che la [nuova] norma parli di “ricorso” a proposito dell’“indebitamento” dovrebbe lasciare 

intendere di riferirsi alle operazioni e non al saldo” (BRANCASI, 2012), con tutto ciò che ne 

consegue: in primis il definitivo e preoccupante abbandono delle politiche economiche ispirate al 

pensiero di John Maynard Keynes, le stesse che favorirono la fuoriuscita dell'Occidente dalla 

depressione del 1929.  

Si è parlato a tal proposito di una sorta di costituzionalizzazione dell'austerity neoliberista 

(GIUDICI, 2012); è stato addirittura ravvisato un palese contrasto del pensiero economico 

neoliberista dominante con i princìpi sanciti dalla Costituzione del 1948 nella sua parte prima 

(Bucci, 2012). A fronte di una disciplina di bilancio che, nel testo originario dell'art. 81 Cost., non 

comprometteva affatto la scelta per uno specifico modello di sviluppo economico-sociale, la 

revisione attuata con la l. cost. 1/2012 determina probabilmente “radicali mutamenti nella forma di 

Stato, per i significativi riflessi che la scelta di costituzionalizzazione della opzione di politica 

economica implicata dalle formule normative richiamate” determina “sul sistema delle autonomie 

regionali e locali e sulla garanzia dei diritti fondamentali in effettiva condizione di eguaglianza” 

(BILANCIA, 2012). 

La gestione della crisi di sostenibilità del debito pubblico italiano, in dubbia fase di superamento 

nonostante rigorose politiche di bilancio, viene pertanto assunta quale strumentale occasione per 

modificare a regime il modello economico proprio della forma di Stato costituzionale-democratica 

moderna, ponendo le premesse giuridiche per il superamento, di fatto, dell’impianto sociale 

dell’economia di mercato. In effetti, sul piano del pensiero economico, i pilastri del neoliberismo si 

concreterebbero in un complessivo e generalizzato aumento delle imposte (soprattutto indirette) e in 
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una progressiva riduzione della spesa pubblica, soprattutto per quel che concerne i servizi di 

educazione, istruzione, sanità, assistenza e previdenza sociale, rispetto ai quali sembra oggi 

affermarsi una tendenza orientata a favorire l'intervento di enti privati in funzione integrativa e 

sussidiaria, e talvolta persino sostitutiva nell'erogazione dei servizi in favore della collettività. 

Siffatti pilastri sono stati progressivamente definiti, in seno alle istituzioni dell'Unione europea, da 

piani di rilancio della produzione industriale, della domanda aggregata, e del sistema economico nel 

suo complesso. Come si è affermato, però, siffatti piani non hanno fornito i risultati perseguiti dai 

loro principali promotori, ed hanno anzi paradossalmente determinato effetti macroeconomici 

ulteriormente recessivi, precipitato dei quali è il generalizzato e drammatico aumento del rapporto 

percentuale tra il debito pubblico ed il prodotto interno lordo in Italia negli ultimi anni (MARCON, 

2012). Finanche la terribile crisi del Pil, del debito pubblico, dell'occupazione e del welfare in 

Grecia sta a comprovarlo, così come il celebre invito a politiche economiche espansive rivolto nel 

Luglio 2011 al Presidente statunitense Barack Obama da parte di otto economisti emeriti o vincitori 

del premio Nobel  (K. Arrow, P. Diamond, W. Sharpe, C. Schultze, A. Blinder, E. Maskin, R. 

Solow e L. Tyson, autori della lettera “Nobel Laureates and Leading Economists oppose 

constitutional balanced budget amendment”). 

Un rapporto tra tecnocrazia europea e ricette economiche neoliberiste da una parte, sovranità 

statale e “diritti sociali” dall'altra, caratterizzato da prospettive evolutive e sviluppi che – ad oggi – 

appaiono obiettivamente imprevedibili, sia in relazione al godimento delle prestazioni di welfare, 

sia – più in generale – con riferimento all'intero assetto delle fonti del diritto (ARAVANTINOU 

LEONIDI, 2015). Un rapporto che genera un'irriducibile frizione finanche con riferimento al 

principio democratico risultante dalla Costituzione del 1948, tanto più se si pone l'attenzione sulla 

circostanza che nessuna istituzione dell'Unione europea – fatta eccezione per il Parlamento, i cui 

membri paradossalmente non sono comunque investiti di un'autonoma e personale iniziativa 

legislativa – goda di alcuna diretta legittimazione popolare, se non indiretta e riflessa (ad esempio 

quella dei Governi nazionali i cui rappresentanti siedono in Consiglio). Ed inoltre, senza che vi sia 

stata alcuna diretta legittimazione popolare nell'investitura di poteri normativi e di controllo de 

facto sovrani ad istituzioni tecnocratiche europee. Al contrario, tutte le recenti consultazioni 

popolari nazionali aventi ad oggetto un quesito inerente le politiche economiche europee (si pensi al 

referendum consultivo greco sul memorandum d'intesa con la c.d. troika del 5 Luglio 2015), 

l'approvazione del progetto della c.d. “Costituzione europea” (referenda in Francia e nei Paesi Bassi 

rispettivamente svoltisi il 29 Maggio ed il 1° Giugno 2005) e addirittura l'uscita dalla stessa Unione 

(referendum  tenutosi in Gran Bretagna il 23 Giugno 2016), hanno visto l'affermazione compatta di 

un fronte popolare contrario all'esistenza di poteri così pervasivi conferiti ad istituzioni 

tecnocratiche prive di diretta legittimazione popolare, ed ostile finanche a soluzioni della crisi 

economica e del debito sovrano che non stanno assolutamente fornendo i risultati sperati. 

Nella stessa Italia, come si è affermato, nonostante gli sforzi dei Governi succedutisi alla guida 

del Paese, il rapporto percentuale tra debito pubblico nominale e Pil è infatti significativamente 

aumentato nell'ultimo decennio: dal 99,7% del 2007 si è passati al 123,1% del 2012 fino al 132,6% 

del 2015. Del pari, alla diminuzione del Pil assoluto per effetto della depressione ha corrisposto 
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finanche un vertiginoso aumento della disoccupazione, dal 6,1% del 2007 all'11,5% del 2015, dopo 

il picco del 12,7% registrato nel 2014. Proprio per effetto dell'austerity imposta dal neoliberismo 

europeo, i Paesi dell'Europa mediterannea, cioè la stessa Italia, la Grecia, la Spagna, ed il Portogallo 

sembrano essersi trovati in una situazione di sostanziale “limitazione” della sovranità nazionale, 

soprattutto per quel che riguarda le direttrici di spesa “sociale” e la definizione del bilancio pubblico 

(largamente condizionato dal Tscg nonché dai moniti e dalle indicazioni politiche di Bruxelles e 

Berlino), senza alcun significativo beneficio per la ripresa economica nazionale e per l'occupazione, 

così nel Mediterraneo come in tutta la c.d. “eurozona” (situazione evidenziata in FONTANA, 2013). 

Le stesse Costituzioni dei Paesi mediterranei, nate dall'esercizio di un potere costituente succeduto a 

rivolgimenti storici di enorme rilievo – la fine del fascismo e la seconda guerra mondiale per l'Italia; 

la fine del franchismo per la Spagna e del salazarismo per il Portogallo – hanno dovuto forse, 

nell'avviso di alcuni studiosi, veder sacrificato il proprio naturale ambito applicativo in nome della 

necessitas. Nella realtà quest'ultima, seppur non habet legem, parrebbe doversi sempre confrontare 

con la legge fondamentale del soggetto superiorem non recognoscens. Di fatto tuttavia, in nome 

della stabilità finanziaria e del debito pubblico, nonché delle esigenze dei mercati finanziari, il 

principio democratico, il principio lavoristico, il principio personalistico ed il principio solidaristico 

(vale a dire, i quattro pilastri della forma di governo costituzionale-democratica) sono stati posti 

decisamente sotto stress (cfr. ANGELINI-BENVENUTI, 2012; GRASSO, 2016; GUAZZAROTTI, 2016). 

La nuova società “liquida” della moderna “civiltà economica neoliberista”, alle prese con un 

contesto generale di depressione economica, tende sempre più a sminuire la figura della singola 

persona umana, asservendola all'impietosa logica della lex mercatoria: il profitto assurge a misura 

di tutte le cose e di tutte le attività, economiche e non, e la persona stessa rischia di esser 

considerata alla mercé di un qualsiasi altro bene di consumo o risorsa fungibile, rischio tanto più 

grave alla luce della crisi delle ideologie politiche tradizionali. A questo proposito risulta 

significativo il monito rivolto da Papa Francesco agli operatori economici nel Novembre 2014: 

“l'economia e la finanza possono essere un servizio agli altri se si pone sempre al centro l'uomo 

con la sua dignità", tuttavia "quando il denaro diventa il fine, allora prevalgono l'ottica 

utilitaristica e le logiche selvagge del profitto, che non rispetta le persone”. Un monito forte e in 

larga parte disgraziatamente destinato a rimanere inascoltato, ma sintomatico della pervasiva 

influenza che siffatti fattori sociologici sono destinati ad esercitare finanche sulla ricerca 

costituzionalistica intorno ai temi della sovranità e del welfare. 

 

 

4. La depressione economica nella realtà sociale italiana e nelle scelte del legislatore in tema 

di “spending review” e di disciplina del mercato del lavoro. 

  

All'interno del complesso quadro politico e giuridico descritto, la ricerca costituzionalistica può 

offrire un indispensabile supporto sia alla giurisprudenza della Corte costituzionale, della Corte di 

cassazione e dei giudici di merito – affinché vengano posti princìpi inderogabili oltre i quali la 

spending review e le riforme del mercato del lavoro non possano spingersi – sia al legislatore, 
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affinché la rimodulazione della spesa pubblica e le riforme medesime non finiscano per ledere il 

nucleo intangibile sotteso al riconoscimento costituzionale delle prestazioni di welfare. Infatti le 

conseguenze delle politiche di contenimento della spesa pubblica non hanno tardato a manifestarsi 

nel rapporto concreto tra gli enti componenti la nostra Repubblica, ai vari livelli, ed i suoi cittadini. 

Anche per effetto della nuova formulazione dell'art. 119 Cost. e della progressiva attuazione della 

legge delega 42/2009 sul federalismo fiscale, gli enti locali hanno purtroppo avuto a disposizione 

una quantità di risorse sempre più ridotta, rispetto al passato, sulla quale contare per l'espletamento 

dei propri servizi, mentre i settori che hanno maggiormente risentito della “stretta” finanziaria sono 

stati la sanità, l'educazione, l'istruzione, l'assistenza e la previdenza sociale. 

Al fine di perseguire l'equilibrio della finanza pubblica e la riduzione del debito sovrano, 

sembrano essere stati addirittura erosi alcuni spazi di partecipazione democratica alla gestione della 

“cosa pubblica”. In nome di asseriti vantaggi economici per lo Stato centrale, nella forma del 

risparmio di risorse finanziarie, è stata eliminata l'elezione a suffragio universale e diretto dei 

consiglieri provinciali, nonostante le stesse Province continuino ad essere, a tutti gli effetti, enti 

provvisti di propri poteri e funzioni, a maggior ragione dopo la bocciatura referendaria della riforma 

costituzionale “Renzi-Boschi” da parte del popolo italiano avvenuta il 4 Dicembre 2016. 

Il “costo della democrazia” non attiene, tuttavia, soltanto al piano della legittimazione politica 

popolare delle istituzioni. La crisi dei princìpi costituzionali lavoristico e solidaristico, determinata 

dall'affermazione del neoliberismo e dalla rimozione di vincoli alla libera estrinsecazione del 

mercato comune europeo ed internazionale ha determinato una profonda revisione del modello 

italiano del welfare State lungo la direttrice politica della spending review e del neoliberismo nella 

disciplina del mercato del lavoro. Se da una parte, infatti, accanto all'insorgenza nella società di 

tendenze politiche orientate alle richiesta della “socializzazione” (se non addirittura della 

“collettivizzazione”) nella gestione dei servizi pubblici – in primis il servizio idrico, soprattutto in 

seguito al successo nel 2011 del referendum abrogativo delle riforme privatizzatrici –, le istituzioni 

economiche sovranazionali hanno spinto fortemente per l'avvio di massicce privatizzazioni su scala 

nazionale. Esse dovrebbero avere ad oggetto non soltanto “esternalizzazioni” e cessioni ad imprese 

private delle partecipazioni azionarie detenute dallo Stato in imprese “strategiche” (Eni, Enel, Poste 

Italiane, Finmeccanica, Fincantieri, Anas), ma finanche di beni appartenenti al patrimonio 

disponibile, ad esempio immobili e strutture amministrative. Al contempo, sono stati avanzati 

progetti di accorpamento dei diversi corpi delle forze dell'ordine e di ridimensionamento dei relativi 

organici. 

Sulla base del principio della “sussidiarietà orizzontale” (art. 118, co. 3 Cost.), i Governi hanno 

iniziato a promuovere le organizzazioni non lucrative di utilità sociale istituzionalmente preposte al 

perseguimento di funzioni e scopi di “interesse generale”. È in questo quadro che, nel Maggio 2016, 

è stata approvata in via definitiva le legge di delega al Governo della riforma del c.d. “terzo settore” 

(l. 106/2016), la quale dovrebbe garantire lo stanziamento di ingenti finanziamenti per le 

organizzazioni non lucrative esercenti servizi di utilità sociale sul territorio – all'incirca 500 milioni 

di euro – nonché un'organica riforma dei “centri di servizio per il volontariato”, la cui gestione 
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resterà nell'ambito delle organizzazioni stesse e dovrà rispondere ad un modello di struttura sociale 

democratica e partecipata nonché ad un paradigma di radicamento territoriale.  

Questo processo politico-economico sarebbe finalizzato ad alleggerire gli oneri gravanti sullo 

Stato per effetto della gestione del proprio patrimonio complessivo, oltreché per effetto 

dell'erogazione dei servizi assistenziali e previdenziali “primari” in favore dei cittadini. Per fare un 

esempio, la normativa istituita dal d.l. 78/2012 (convertito in l. 122/2012) ha inciso direttamente sul 

godimento dei diritti sociali, declinati in questo caso nel godimento di prestazioni previdenziali, in 

quanto ha operato una complessiva riorganizzazione del trattamento economico del personale 

dipendente da PP.AA., mediante la soppressione di meccanismi di adeguamento retributivo e 

l'introduzione di blocchi agli automatismi stipendiali relativi ai parametri dell’anzianità di servizio, 

nonché di ogni effetto economico delle progressioni di carriera conseguite nel periodo intercorrente 

tra il 2011 ed il 2013. Inoltre è stato introdotto un limite al trattamento economico complessivo, con 

la previsione che non possa essere superato il tetto massimo d'importo riferito tra l'altro all'anno 

2010. Nella stessa prospettiva si pongono stringenti limitazioni alla possibilità per la P.A. di 

procedere ad assunzioni a tempo determinato e alla stipulazione di contratti di collaborazione 

coordinata e continuativa. Vincoli, questi ultimi, che purtroppo non hanno prodotto altri effetti oltre 

all'aumento della disoccupazione giovanile ed un notevole accrescimento della mole di lavoro 

amministrativo da espletare per i funzionari pubblici già in ruolo. 

Accanto a ciò, occorre rilevare che già dalla fine del XX secolo si sono affermate tendenze verso 

una sempre più profonda precarizzazione del rapporto di lavoro. Possiamo infatti sinteticamente 

affermare che già il “pacchetto Treu” (l. 196/1997) aveva creato alcuni istituti finalizzati ad 

introdurre nell'ordinamento giuslavoristico la c.d. flessibilità lavorativa, quali lavoro interinale 

(espressamente vietato fino al 1997 al pari di qualsiasi altra forma di mediazione ed interposizione 

nei rapporti di lavoro, poi sostituito nel 2003 dall'istituto della “somministrazione di lavoro”), 

contratti a tempo determinato e svariate forme di contratti “atipici”. Questa tendenza è stata acuita 

dall'approvazione della legge delega 30/2003 (c.d. “legge Biagi”), che ha investito l'esecutivo del 

potere di introdurre ulteriori forme contrattuali “atipiche” quali, ad esempio, il contratto di 

collaborazione continuata e continuativa, il contratto di collaborazione a progetto, il lavoro 

intermittente, il lavoro ripartito, il lavoro occasionale di tipo accessorio (i cc.dd. vouchers) e così 

via. Quantunque lo scopo del legislatore fosse quello di favorire, attraverso la flessibilità lavorativa, 

un più agevole ingresso nel mondo del lavoro soprattutto per i giovani, paradossalmente le riforme 

predette hanno generato e consolidato il drammatico fenomeno sociale del lavoro “precario”. 

Correlativamente si è intervenuti finanche sulla disciplina giuslavoristica in tema di  pensioni e 

licenziamento individuale. La “riforma delle pensioni Fornero” (contenuta nel d.l. 201/2011, detto 

“salva Italia”) ha esteso il regime di calcolo contributivo pro rata alle categorie escluse dalla 

“riforma Dini” del 1995, ha determinato l'aumento di un anno per la percezione della pensione di 

anzianità, contestualmente abrogando il sistema delle c.d. “quote”, ha mantenuto l'indicizzazione 

dell'età pensionabile al fattore dell'aspettativa di vita, ed infine ha introdotto un aumento graduale 

dell'età di pensionamento delle lavoratrici dipendenti private da 60 a 65 anni entro il 2018 

(interpretando alla lettera il disposto dell'art. 37, co. 1, primo periodo Cost.). Successivamente, in 
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tema di disciplina del mercato del lavoro, la l. 92/2012 ha abrogato il meccanismo della “tutela 

reale” del dipendente contro il licenziamento illegittimo (vale a dire effettuato senza una “giusta 

causa” od un “giustificato motivo soggettivo”), previsto dal testo originario dell'art. 18 dello 

“Statuto dei lavoratori” (l. 300/1970) e consistente nella “reintegrazione” nella posizione 

lavorativa, introducendo al contrario un sistema improntato alla tutela c.d. obbligatoria od 

indennitaria qualora il fatto materiale posto alla base del licenziamento sussista, ma non integri per 

ciò solo una “giusta causa” od un “giustificato motivo” di recesso dal rapporto di lavoro. Resta 

comunque applicabile la disciplina del 1970 laddove, al contrario, il fatto che occasioni il 

licenziamento risulti insussistente, nonché ai licenziamenti determinati da fatti avvenuti prima 

dell'entrata in vigore della riforma (FABBRI, 2013). 

Al contempo, la l. 92/2012 ha legittimato il licenziamento per motivi economici ed organizzativi 

dell'azienda (“giustificato motivo oggettivo”: ad es. crisi o cessazione d'impresa), 

indipendentemente dal comportamento del lavoratore, attraverso la previsione di un mero obbligo di 

risarcimento in capo al datore di lavoro. Al lavoratore viene riconosciuto il diritto alla 

reintegrazione sol che venga dimostrata la “manifesta insussistenza” delle ragioni economico-

organizzative poste alla base del licenziamento. La l. 92/2012 parrebbe tuttavia porre problemi 

interpretativi di rilievo proprio in relazione a questo punto. Regolando il regime sanzionatorio del 

licenziamento, infatti, “viene utilizzata la formula di “insussistenza del fatto” rispetto ad una 

fattispecie legale, contenente la definizione di giustificato motivo di licenziamento, che in realtà 

non contempla alcun fatto” (PONTIERI, 2012). L'art. 3, l. 604/1966 (“Norme sui licenziamenti 

individuali”, modificata dalla stessa “riforma Fornero”), espressamente concepito quale norma 

elastica, non definisce invero il “giustificato motivo oggettivo” attraverso il riferimento ad uno 

specifico fatto, individuato nei suoi elementi materiali tipici. “La disposizione descrive la 

fattispecie sostanziale attraverso il riferimento alle ragioni economiche (ragioni inerenti all'attività 

produttiva, all'organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa)” e “non include 

quindi elementi fattuali ed empirici ma rinvia a meccanismi mossi da esigenze, valutazioni ed 

obiettivi. Il risultato è una problematica asimmetria tra la disposizione sostanziale [art. 3, l. 

604/1966] e quella sanzionatoria [art. 3, l. 92/2012], l'impossibilità di sovrapporre la seconda alla 

prima per la netta divergenza tra gli elementi la cui esistenza integra il giustificato motivo e la cui 

insussistenza determina la conseguenza sanzionatoria della reintegra” (IVI). Problematiche 

ermeneutiche ed applicative che in primis i giudici di merito hanno cercato di chiarificare mediante 

il loro quotidiano lavoro di interpretazione ed applicazione di norme giuridiche, in un clima sociale 

caratterizzato da continui e sistematici attacchi politici all'art. 18, l. 300/1970, norma elementare di 

civiltà del lavoro e precipitato del principio lavoristico risultante dagli artt. 1 e 4 Cost. 

 Per quanto concerne la disciplina del mercato del lavoro, tra 2014 e 2015 il Governo presieduto 

da Matteo Renzi si è fatto promotore di una profonda riforma dell'ordinamento giuslavoristico – 

giornalisticamente denominata “Jobs Act” – basata sulla legge delega di iniziativa governativa n. 

183/2014, tendente alla “riconfigurazione del sistema previdenziale e assistenziale nazionale su 

nuove basi” (Cinelli, 2015). In particolare con il d.lgs. 23/2015 è stato introdotto l'istituto del 

contratto di lavoro unico a tempo indeterminato ed a tutele crescenti, basato sul progressivo 
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accrescimento di tutele giuridiche in favore del lavoratore in corrispondenza dell'aumento 

dell'anzianità di servizio. La riforma è intervenuta nuovamente sulla disciplina del recesso del 

datore dal contratto di lavoro, prevenendo per il lavoratore una semplice tutela indennitaria in caso 

di licenziamento senza “giustificato motivo oggettivo”. In proposito, si è parlato in dottrina 

addirittura di “liberalizzazione dei licenziamenti” (MARIUCCI, 2015; cfr. finanche ROMAGNOLI, 

2014; ALLEVA, 2014). “La direzione impressa dal legislatore della delega” risulta infatti distante 

“dall‟idea della giustificazione del licenziamento quale presupposto per l'esercizio del potere del 

datore di lavoro”, tanto che la disciplina sembrerebbe porre “gravi rischi di lesione dei valori 

fondamentali della persona del lavoratore, che il legislatore è tenuto ad evitare” (RUSCIANO-

ZOPPOLI, 2014). Infine con la l. 183/2014 è stata delineata una nuova disciplina degli 

ammortizzatori sociali, attraverso la soppressione della cassa integrazione per le ipotesi di 

cessazione definitiva di impresa, nonché tramite l'introduzione della Naspi (“nuova assicurazione 

sociale per l'impiego”) e dell'Asdi (“assegno sociale di disoccupazione”). 

Non è ovviamente questa la sede idonea per addentrarci nella trattazione dettagliata di queste 

innovazioni normative. Ciò che preme rilevare è che, nell'intento dei proponenti, il Jobs Act 

dovrebbe arginare il fenomeno del lavoro precario garantendo una progressiva stabilizzazione del 

dipendente nella propria posizione lavorativa, ciò anche attraverso “misure promozionali 

dell’occupazione a tempo indeterminato, previste dalle leggi di stabilità 2015 e 2016, basate su 

incentivi di tipo esclusivamente economico (consistenti sgravi su oneri previdenziali o fiscali) che 

però hanno una durata di due/tre anni” (ZOPPOLI, 2016). Auspicio non condiviso nel merito dal 

sindacato dei lavoratori maggiormente rappresentativo, la Cgil, che però ha visto respingere il 

referendum abrogativo del Jobs Act dalla medesima promosso per effetto della pronuncia della 

Corte costituzionale dell'11 Gennaio 2017 sull'ammissibilità del quesito. 

Dal complesso delle riforme giuslavoristiche descritte risulta purtroppo ineliminabile un dato di 

fondo: il crescente sbilanciamento della disciplina del mercato e del rapporto di lavoro in favore del 

datore, con correlativo sacrificio dei diritti e delle aspettative del lavoratore, senza alcun reale 

beneficio per la ripresa economica e la fuoriuscita del Paese dalla recessione. Il dato è evidente 

soprattutto con riferimento alla nuova disciplina del licenziamento individuale, ma finanche in 

relazione alla materia del trattamento pensionistico, ai requisiti di anzianità di servizio prescritti per 

l'accesso a quest'ultimo, alla drammatica precarizzazione del rapporto lavorativo, specie nei 

confronti delle categorie più giovani: basta ricordare che la disoccupazione giovanile in senso 

stretto ha superato nel Novembre 2016 il preoccupante livello del 39%, dato che inoltre non tiene 

conto dell'inoccupazione complessiva. Da uno sguardo sinottico di questi fattori emerge una 

profonda divergenza tra la disciplina giuslavoristica in vigore fino agli anni '90 e quella invalsa in 

seguito alle riforme innescate dal “pacchetto Treu”, e proseguite poi nei decenni successivi. La 

spietata logica economicistica ed ultraliberistica della “flessibilità”, del “merito”, della 

“competizione” e della “concorrenza” è stata de facto applicata alla disciplina del mercato del 

lavoro, inteso purtroppo, più che come strumento di sostentamento economico stabile e sicuro 

nonché di realizzazione della personalità individuale, mediante lo svolgimento dell'attività in 

comune di più persone, come un vero e proprio teatro della competizione tra lavoratori, costretti a 
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“gareggiare” contro altri “avversari” loro pari sia per la “conquista” di un posto di lavoro, sia per 

l'assicurazione della stabilità nel posto di lavoro stesso. Nell'ambito di questo terribile disastro 

sociale e generazionale è chiaramente insito il germe della crisi delle ideologie politiche umanitarie 

tradizionali (marxismo, socialismo democratico, cattolicesimo sociale e liberalismo sociale) che 

anzi avevano fatto del lavoro il loro campo di battaglia ed il centro di irradiazione dei diritti sociali 

individuali, nonché della relativa attenzione politica, economica e legislativa. 

Si registra dunque un complessivo arretramento delle funzioni tradizionalmente espletate dello 

Stato come “persona giuridica” – tra le altre, finanche quella della creazione di occupazione e della 

stabilizzazione dei lavoratori in una posizione fissa e stabile – e come attore principale della 

Wirtschaftsverfassung, la “Costituzione economica” descritta negli artt. 1, 4, 35-47 della Carta del 

1948. A siffatto stato di cose fa da contorno la valorizzazione senza limite della libertà d'iniziativa 

economica privata nel lavoro e nel settore dei servizi alla persona, con o senza scopo lucrativo, con 

sviluppi economico-sociali ad oggi obiettivamente imprevedibili. Un fenomeno complesso e 

drammatico che la ricerca costituzionalistica deve obbligatoriamente analizzare e ricondurre a 

sistema, al fine di comprendere le tendenze politiche ed economiche in atto, in funzione di indirizzo 

verso la giurisprudenza costituzionale e l'attività legislativa, come si è sopra affermato. 

 Il rischio insito in queste tendenze è in effetti quello della progressiva configurazione dello 

Stato esclusivamente nella guisa di semplice “arbitro” delle contese economiche tra i diversi gruppi 

finanziari, in lizza tra loro nell'ambito di un mercato “concorrenziale” e senza barriere frontaliere. 

 

   

5. La Costituzione italiana del 1948: una garanzia per i diritti sociali? L'importante ruolo 

della giurisprudenza della Corte costituzionale tra contingentamento delle prestazioni di 

“welfare”, principio di condizionalità, contenuto minimo essenziale dei diritti e sindacato di 

ragionevolezza. 

 

Dal quadro complessivamente (e sinteticamente) ricostruito si potrebbe evincere una di 

divaricazione tra il sistema dell'economia sociale di mercato, delineato e sostanzialmente auspicato 

dai Costituenti nel periodo 1946-48, e quello affermatosi in seguito alla crisi economica del 2008, in 

funzione di politica funzionale a garantire l'uscita dalla spirale della recessione. Il neoliberismo 

sembrerebbe la nuova prospettiva di sviluppo degli Stati dell'Europa occidentale, tanto che potrebbe 

probabilmente parlarsi della Grecia addirittura come di un “laboratorio sperimentale”, una sorta di 

fucina funzionale a verificare le eventuali possibilità applicative di un diverso modello di sviluppo – 

neoliberistico anziché keynesiano, per l'appunto – e, con esso, di una forma di Stato 

sostanzialmente nuova, si è detto. 

 Il tema necessita di un ampio approfondimento teorico-dottrinario da parte degli studiosi nei 

prossimi anni, così come lo svolgimento concreto di alcune vicende internazionali che sembrano 

porre in risalto una questione ulteriore rispetto all'intervento del rigore di bilancio e della spending 

review sulla fruizione dei diritti sociali. Ad oggi infatti gli Stati membri dell'Unione europea 

assistono ad una innegabile e progressiva riduzione della propria complessiva sfera di sovranità 
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(RUGGERI, 2012; GIACCHÈ, 2015). La scelta nel senso della cessione alle istituzioni comunitarie 

della sovranità monetaria e, in sostanza, della determinazione della politica finanziaria e di bilancio, 

pare destinata a produrre conseguenze di enorme rilievo sul margine di ampiezza e sulla stessa 

effettività della sovranità statale. Tanto più che dal rigore nelle politiche finanziarie discende 

chiaramente l'impossibilità per lo Stato di assicurare i medesimi livelli di prestazione erogati in 

precedenza. Anche in questo caso, l'influenza esercitata dal modello neoliberista è piuttosto 

marcata. 

In passato, la politica finanziaria degli Stati dell'Europa occidentale risultava largamente 

tributaria dell'insegnamento keynesiano: al fine di garantire bassi livelli di disoccupazione e la 

circolazione del denaro orientata all'acquisto di beni durevoli, beni di consumo e servizi – prodotti 

dalle imprese private e di Stato – da parte dei lavoratori (e delle imprese medesime), si registrava un 

massiccio intervento dello Stato nell'economia, finanziato attraverso il meccanismo della spesa in 

debito (c.d. “deficit spending”), che doveva essere funzionale ad assicurare la sistematicità e la 

continuità degli investimenti nel tempo. Questa politica aveva il beneficio di determinare l'impiego 

nel mondo del lavoro della più elevata percentuale possibile di soggetti appartenenti alla forza 

lavoro, e di garantire livelli costantemente elevati della domanda aggregata (in modo tale da 

impedire crisi della domanda stessa e contestualmente la recessione), quantunque conducesse 

purtroppo ad un aumento della spesa pubblica e del debito sovrano, gravati finanche dal peso del 

welfare universale, da elementi patologici quali corruzione nell'amministrazione pubblica nonché 

evasione ed elusione fiscale, come si è significativamente affermato nei §§ 2-3. 

Oggi una politica economica di deficit spending non risulta purtroppo praticabile, e non a causa 

della sua inefficacia – anzi, il miracolo economico italiano ed il Wirtschaftswunder tedesco, per fare 

due esempi, ne sono le risultanti – bensì per la circostanza che l'Italia e gli altri Stati membri 

dell'Unione europea hanno praticato una cessione irreversibile della sovranità monetaria e della 

determinazione delle priorità economiche principali alle istituzioni di un'Unione europea che, 

purtroppo, fa del rigore e dell'austerità un vero e proprio dogma operativo. In realtà, sebbene la 

composizione del debito pubblico sia un obiettivo auspicabilmente perseguibile da parte di ogni 

Governo, nel mondo esistono esempi di realtà economiche in cui non necessariamente l'ingente 

peso del debito sovrano costituisce un freno alla crescita e agli investimenti pubblici nell'economia 

diretti alla creazione di posti di lavoro ed alla ripresa dei consumi. Ad esempio, il Giappone ha un 

rapporto debito pubblico/Pil pari addirittura al 236%, un rapporto deficit/Pil del 10%: eppure, si 

tratta della terza potenza economica mondiale per Pil nominale, dietro soltanto a “colossi” come 

Stati Uniti d'America e Repubblica Popolare Cinese. La ragione sta nella circostanza che il 

prestatore di ultima istanza dello Stato nipponico risulta la medesima banca centrale giapponese, 

dotata della potestà di stampare moneta – possibilità preclusa alle banche centrali degli Stati europei 

aderenti all'euro, ma non alla Svizzera, alla Gran Bretagna o agli stessi Stati Uniti, per esempio). Il 

debito pubblico nipponico risulta quindi interamente detenuto da questa istituzione, oltreché da 

privati cittadini, da imprenditori ed investitori interni, con l'effetto che la spesa pubblica non subisce 

le limitazioni ed i vincoli imposti dalle politiche di rigore adottate dalle istituzioni tecnocratiche 

europee.  
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 La situazione politica internazionale ha in effetti spinto una parte significativa della dottrina ad 

individuare una sorta di impoverimento “sia dell’idea della sovranità statuale come espressione 

della potestà d’imperio degli Stati”, e dell'Italia in modo particolare, “sia della concezione della 

sovranità popolare, che anche la Costituzione italiana afferma plasticamente, già 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” (GRASSO, 2016). In questa prospettiva ermeneutica si 

pone il singolare episodio verificatosi in Italia nell'Agosto 2011: già prima del perfezionamento dei 

Trattati Mes e Tscg, il nostro Paese – guidato all'epoca dal premier Silvio Berlusconi e dal Ministro 

dell'economia Giulio Tremonti – aveva ricevuto un severo monito da parte del Presidente uscente 

della Bce Jean-Claude Trichet e dal futuro Presidente Mario Draghi, i quali nella celeberrima lettera 

inviata a Berlusconi stesso ed al Governo avevano auspicato una sensibile riduzione della spesa 

pubblica e del debito sovrano, nel senso della sostenibilità finanziaria della gestione della spesa 

medesima e dell'adozione di riforme strutturali tendenti alla privatizzazione dei servizi pubblici e ad 

un'ampia liberalizzazione del mercato del lavoro. In concreto, si registrava un momento di frizione 

tra sovranità nazionale italiana e pervasività del monito delle istituzioni europee, che assumeva 

sostanzialmente la veste di un decalogo di riforme – de facto imposte all'azione di governo – aventi 

l'effetto di porre “sotto stress” il medesimo principio della sovranità interna dello Stato. La lettera, 

infatti, “nel dettare l'agenda politico-costituzionale al Paese […] ne condizionava quasi 

integralmente lo spazio di decisione politica, le scelte politicamente sovrane in ultima istanza”  

(IVI). 

Principio frontalmente attaccato, nel 2013, dal report della banca d'affari americana Jp Morgan 

sul rapporto tra sovranità nazionale, Costituzioni e governance economica europea. Secondo la 

banca, le ragioni della permanenza di uno stato economico di depressione risiederebbero finanche 

in limiti strutturali della costruzione europea, determinati non dal deficit democratico delle 

istituzioni sovranazionali, bensì dalla presenza di Costituzionali nazionali dichiaratamente 

antifasciste (occasionate dalla “fall of fascism”, letteralmente), asseritamente caratterizzate da una 

pesante influenza marxista [in realtà finanche cattolico-sociale e liberal-sociale, occorrerebbe 

aggiungere per completezza], ed istitutive di forme di governo ultra-democratiche, caratterizzate 

dalla debolezza del potere esecutivo, dal rilievo legislativo ed amministrativo conferito agli enti 

decentrati e – soprattutto – dalla protezione costituzionale dei diritti sociali dei lavoratori. Secondo 

la banca d'affari statunitense, le Costituzioni nazionali europee parrebbero inadatte a determinare 

una più stretta integrazione europea. In realtà apparirebbe arduo giustificare dal punto di vista 

tecnico la coerenza sistematica delle affermazioni di Jp Morgan senza contestare, in tutto o in parte, 

la validità e l'attualità della stessa parte prima della Costituzione italiana; anzi, le considerazioni del 

report appaiono inficiate da un'analisi sommaria e non onnicomprensiva del valore delle Carte 

costituzionali del dopoguerra. Il costituzionalismo dell'era moderna, infatti, non può più atteggiarsi 

solamente in funzione di argine all'azione dei pubblici poteri nell'esercizio delle tipiche funzioni 

legislativa, amministrativa e giurisdizionale, bensì – in un regime di libero mercato – finanche come 

un imprescindibile strumento tecnico di disciplina dei rapporti tra gli attori del sistema economico, 



 

OSSERVATORIO COSTITUZIONALE 

98 

vale a dire tra i titolari dei mezzi di produzione di beni e servizi e le masse lavoratrici, affinché i 

primi non abusino della propria posizione di supremazia economico-finanziaria, ma anzi siano 

soggetti ad una serie di obblighi tassativi e costituzionalmente protetti nei confronti dei lavoratori 

subordinati. 

 Queste esigenze non possono pertanto essere disattese senza che venga meno la natura sociale 

della forma di Stato costituzionale-democratica moderna; tanto più alla luce della presenza di 

sistemi di giustizia costituzionale fra i cui scopi, nell'esperienza italiana, risiede la protezione dei 

diritti fondamentali della singola persona umana, cittadina o straniera che sia, anche nei confronti 

delle disposizioni di diritto primario e derivato dell'Unione europea: inutile soffermarsi sulla storia 

del rapporto tra giurisprudenza della Corte costituzionale e norme di diritto dell'Unione europea, 

nonché sulla conduzione del giudizio di legittimità costituzionale secondo il meccanismo della 

“norma interposta”, ed infine sulla più volte ribadita “teoria dei controlimiti”, di notorio rilievo 

giurisprudenziale (GAMBINO, 2016).  

Nel quadro del sistema di giustizia costituzionale si colloca infatti la garanzia dei diritti sociali 

storicamente operata dalla Corte costituzionale italiana. Sono stati i giudici della Consulta ad 

affermare l'inviolabilità e l'inalienabilità di siffatte situazioni giuridiche, come diritti fondamentali 

della persona umana (cfr. CARETTI, 2011). Quantunque condizionati dalla concreta disponibilità di 

risorse finanziarie pubbliche per la loro attuazione – come si vedrà – essi sono caratterizzati da un 

“contenuto minimo essenziale” incomprimibile o Wesensgehalt (per utilizzare un concetto elaborato 

dalla giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht tedesco): vale a dire un quantum nella 

determinazione minimale delle prestazioni erogabili in favore del cittadino, quantum intangibile ad 

opera dei pubblici poteri, poiché avente sostanzialmente la natura di livello minimo ed inderogabile 

delle prestazioni medesime (sulla correlazione tra diritti sociali e altre pretese costituzionalmente 

rilevanti, cfr. BIANCHI, 2006; ALBANESE, 2015). In questo quadro, un filone dottrinario statunitense 

ha addirittura affermato l'assimilabilità dei diritti di welfare State a quei diritti scaturenti dalle 

libertà negative, in base al presupposto per cui la tutela di qualsivoglia diritto implichi, per lo Stato, 

un “costo” (HOLMES-SUNSTEIN, 2000; cfr. finanche ZULLO, 2013).  

Il concetto riconducibile al Wesensgehalt dei diritti sociali è stato da ultimo richiamato nella 

pronuncia 19 Luglio 2013, n. 222, in cui i giudici della Consulta hanno affermato che i sacrifici del 

principio solidaristico, direttamente discendente dall'art. 2 Cost., incontrano il limite indefettibile 

costituito dal “nucleo intangibile dei diritti fondamentali della persona umana”. Sulla base di 

questo principio, la Corte ha censurato gli artt. 2, 8, co. 2 e 9 della l. reg. del Friuli-Venezia Giulia 

16/2011 nella parte in cui subordinavano l'erogazione di “contributi economici straordinari in 

relazione a temporanee situazioni di emergenza individuali o familiari” al requisito della residenza 

nel territorio regionale da almeno ventiquattro mesi (requisito previsto sia per stranieri, sia per 

italiani non residenti nel Friuli-Venezia Giulia), anziché al solo requisito della pura e semplice 

residenza in Regione. 

La pronuncia or ora richiamata ci offre lo spunto per un'ulteriore e rilevante considerazione: cioè 

che la protezione del “contenuto minimo essenziale” dei diritti sociali risulta strettamente correlata 

alla nuova ripartizione delle competenze amministrative tra Stato e Regioni, così come operata dalla 
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l. cost. 3/2001 (cfr. D'ALOIA, 2003; PEZZINI, 2005; BRANCATI, 2014). A questo proposito, una 

fondamentale indicazione interpretativa ed operativa proviene, ancora una volta, dall'organo di 

giustizia costituzionale, che nella sentenza 15 Gennaio 2010, n. 10 ha ribadito come “a seguito 

della ripartizione delle competenze tra Stato e Regioni realizzata con la riforma del Titolo V della 

parte II della Costituzione, al primo è riservata, tra l’altro, quella relativa alla «determinazione dei 

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

tutto il territorio nazionale» (art. 117, secondo comma, lettera m), Cost.)”. Si tratta di 

un’attribuzione fondamentale, tale per cui lo Stato è tenuto a conferire un minimum strutturale e 

quantitativo alle prestazioni di welfare erogabili in favore dei cittadini. Queste ultime, 

“concernendo il soddisfacimento di diritti civili e sociali, devono essere garantite, con carattere di 

generalità, a tutti gli aventi diritto (ex plurimis, sentenze n. 322 del 2009; n. 168 e n. 50 del 2008)”; 

dunque il loro rispetto può essere invocato “in relazione a specifiche prestazioni delle quali le 

norme statali definiscono il livello essenziale di erogazione (sentenze n. 328 del 2006, n. 285 e n. 

120 del 2005, n. 423 del 2004)”. Per effetto della l. cost. 3/2001, nell'interpretazione dei giudici 

della Consulta, “è stato” infatti “attribuito al legislatore statale «un fondamentale strumento per 

garantire il mantenimento di una adeguata uniformità di trattamento sul piano dei diritti di tutti i 

soggetti, pur in un sistema caratterizzato da un livello di autonomia regionale e locale decisamente 

accresciuto» (sentenza n. 134 del 2006). Non si tratta, infatti, di una «materia» in senso stretto, 

bensì di una competenza trasversale, idonea cioè ad investire tutte le materie, rispetto alle quali il 

legislatore statale deve poter predisporre le misure necessarie per attribuire a tutti i destinatari, 

sull’intero territorio nazionale, il godimento di prestazioni garantite come contenuto essenziale di 

tali diritti, senza che la legislazione regionale possa limitarle o condizionarle”. 

 Alla luce di quanto affermato dai giudici costituzionali, nella prospettiva della ricerca occorre 

quindi valorizzare la ripartizione delle competenze tra lo Stato e le Regioni, così come operata dalla 

l. cost. 3/2001. Essa rileva anche con riferimento al godimento delle prestazioni di welfare State da 

parte dei cittadini, atteso che quantunque spetti allo Stato centrale la “determinazione” di quei 

“livelli essenziali delle prestazioni” sopra richiamati, è demandata alla potestà concorrente delle 

Regioni la cura della “tutela e sicurezza del lavoro”, dell'“istruzione”, della “tutela della salute”, 

della “previdenza complementare e integrativa” ex art. 117, co. 3 Cost. 

 A tal proposito, con riferimento all'asserita denuncia di violazione dell'art. 32 Cost. ad opera 

della legge finanziaria per il 2006 (l. 266/2005), nella pronuncia 14 Giugno 2007, n. 193 i giudici 

della Consulta hanno statuito che “l'autonomia legislativa concorrente delle Regioni nel settore 

della tutela della salute ed in particolare nell'ambito della gestione del servizio sanitario può 

incontrare limiti alla luce degli obiettivi della finanza pubblica e del contenimento della spesa. […] 

In questo quadro di esplicita condivisione da parte delle Regioni della assoluta necessità di 

contenere i disavanzi del settore sanitario, non potrebbe neppure essere accolta, anche qualora 

fosse ammissibile, l'ulteriore censura” [mossa con ricorso promosso dalla Regione Emilia-

Romagna] “secondo cui la disposizione impugnata sarebbe «irragionevolmente rigida», poiché 

quanto meno vi avrebbe dovuto essere prevista la possibilità di un “intervento «ancorché tardivo» 
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del Presidente della Giunta regionale al fine di assicurare il necessario equilibrio finanziario”, 

tramite l'adeguamento delle aliquote in ragione delle effettive necessità di risanamento”.  

Secondo questa giurisprudenza il legislatore statale potrebbe perciò validamente imporre alle 

Regioni, finanche nelle materie ricomprese nella potestà regionale concorrente, limiti generali di 

spesa e fissare altresì criteri di bilancio orientati verso un “piano di rientro” delle perdite finanziarie. 

Queste determinazioni assumerebbero la specifica funzione di princìpi fondamentali di finanza 

pubblica e di coordinamento finanziario, limite “esterno” alla potestà concorrente regionale al pari 

dell'obbligo di esercizio della potestà legislativa delle Regioni medesime nel rispetto “dei vincoli 

derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali” (art. 117, co. 1 Cost.). 

Obblighi destinati ad esplicare i loro effetti finanche con riferimento all'”autonomia finanziaria di 

entrata e di spesa” – non solo delle Regioni, ma anche degli altri enti locali (Comuni, Province e 

Città metropolitane) –  sempre con riferimento ai “vincoli economici e finanziari derivanti 

dall'ordinamento dell'Unione europea” (ex art. 119, co. 1 Cost., così come risultante dalla modifica 

apportata dalla l. cost. 1/2012).  

Un primo esempio di “sintesi” operata dalla Corte costituzionale tra composizione 

dell'indebitamento e tutela di Wesengsehalt dei “diritti sociali” è offerto dall'individuazione del c.d. 

principio di gradualità. Questo venne per la prima volta sancito nella sentenza 23 Luglio 1992, n. 

356 e si concreterebbe nell'imposizione al legislatore dell'obbligo di seguire un criterio generale di 

gradualità nella rimodulazione della spesa pubblica, nell'ipotesi in cui esigenze di finanza pubblica 

e di rigore nella gestione del bilancio rendano necessarie operazioni di questo genere, suscettibili di 

incidere sul godimento dei “diritti sociali”. Il principio si estenderebbe finanche alla previsione di 

una disciplina transitoria idonea ad assicurare il mutamento di regime verso il trattamento sociale 

meno favorevole. In effetti, proprio in virtù del predetto principio, nella sentenza 23 Gennaio 2004, 

n. 30 la Corte ha rivolto un monito al legislatore, affermando tra l'altro che disposizioni idonee a 

cagionare “irragionevoli scostamenti dell’entità delle pensioni rispetto alle effettive variazioni del 

potere d’acquisto della moneta” rappresenterebbero fattori indicativi “della inidoneità del 

meccanismo in concreto prescelto ad assicurare al lavoratore e alla sua famiglia mezzi adeguati ad 

una esistenza libera e dignitosa nel rispetto dei principi e dei diritti sanciti dagli artt. 36 e 38 della 

Costituzione”, sbarrando la strada a normative che potessero ancorare l'adeguamento del 

trattamento pensionistico individuale a criteri avulsi rispetto alle variazioni del potere d'acquisto 

registrate dall'istituzione statale competente.  

 Nelle ipotesi in cui i giudici della Consulta hanno avuto modo di pronunciarsi sul rapporto tra 

crisi economica ed erogazione delle singole prestazioni sociali, si è fatto ampio ricorso al criterio 

della ragionevolezza (basato sull'art. 3, co. 2 Cost.), ma non al principio di proporzionalità, criterio 

ermeneutico che forse risulterebbe parimenti efficace, stante la preventiva fissazione – ad opera 

della Corte – di quel nucleo incomprimibile dei “diritti sociali” rispetto al quale qualsivoglia misura 

di austerità risulterebbe sproporzionata (quantunque eventualmente efficace e necessaria sulla base 

di esigenze di finanza pubblica). Il principio di proporzionalità ha anzi rappresentato talvolta il 

criterio adoperato dai giudici a quo per denunciare il carattere sproporzionato, per l'appunto, di una 

determinata disposizione di bilancio rispetto all'erogazione di prestazioni sociali, ma i giudici della 
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Consulta hanno continuato ad adoperare lo strumento interpretativo rappresentato dal criterio di 

ragionevolezza. 

Al fine di introdurre il tema della condizionalità dei diritti sociali, occorre fissare un dato 

ermeneutico basilare: cioè che la progressiva riduzione della spesa pubblica e del debito sovrano 

sono stati considerati storicamente dalla Corte costituzionale come obiettivi legittimi, a condizione 

però che l'attività del Governo rivolta in tal senso fosse governata da alcuni fondamentali parametri, 

il cui rispetto dovrebbe essere valutato sulla base del criterio della ragionevolezza, come si è 

affermato. Nella pronuncia 18 Luglio 1997, n. 245, ad esempio, i giudici della Consulta hanno 

ritenuto legittima la disposizione dell'art. 7, co. 3 del d.l. 384/1992, che prevedeva la sospensione 

degli incrementi retributivi per i dipendenti delle PP.AA., riferita al 1993. Ciò per la ragione che la 

sospensione di siffatti incrementi (caratterizzati da periodicità biennale), pur portando ad una 

diseguaglianza – a seconda dell'anno di nomina del dipendente – ingiustificabile per il giudice a 

quo (TAR Emilia-Romagna), perché “casuale e alterna”, non conduceva ad una declaratoria di 

illegittimità costituzionale della disposizione impugnata. I rilievi mossi dai ricorrenti non avevano 

fondamento, perché il "blocco", di cui risultava “evidente il carattere provvedimentale del tutto 

eccezionale, esauriva i suoi effetti nell'anno considerato, limitandosi a impedire erogazioni per 

esigenze di riequilibrio del bilancio”, riconosciute dalla Corte “meritevoli di tutela a condizione 

che le disposizioni adottate non risultino arbitrarie” (cfr. BRANCATI, 2014). 

 Il ridimensionamento delle prestazioni sociali erogate dallo Stato risulterebbe perciò legittimo, 

nell'ottica della Corte costituzionale, in quanto si tratti di un “intervento” giustificato, “nel suo 

complesso, dalle notorie esigenze di contenimento della spesa pubblica, in presenza del carattere 

eccezionale, transeunte, non arbitrario, consentaneo allo scopo prefissato nonché temporalmente 

limitato dei sacrifici richiesti”. In questo senso, la pronuncia 4 Giugno 2014, n. 154 ha ritenuto non 

fondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 9, co. 21, II e III periodo, del d.l. 78/2010 

(provvedimento sopra menzionato) istitutivo del “blocco” per il triennio 2011-2013 dei meccanismi 

di adeguamento retributivo, degli automatismi stipendiali (classi e scatti) e di ogni effetto 

economico delle progressioni di carriera per i dipendenti delle PP.AA.   

 La sentenza si poneva sulla falsariga della pronuncia 17 Dicembre 2013, n. 310, la quale, 

valutando la legittimità costituzionale della medesima disposizione successivamente oggetto della 

sentenza n. 154/2014, ha visto la Corte costituzionale ravvisare – per l'appunto – “nel carattere 

eccezionale, transeunte, non arbitrario, consentaneo allo scopo prefissato, nonché temporalmente 

limitato, dei sacrifici richiesti, e nella sussistenza di esigenze di contenimento della spesa pubblica, 

le condizioni per escludere la irragionevolezza” delle misure denunciate, in virtù finanche 

dell'espresso richiamo alle “sentenze n. 245 del 1997 e n. 299 del 1999”, e da ultimo alla “sentenza 

n. 223 del 2012”. 

Il contingentamento delle prestazioni di welfare State risulta perciò concretamente giustificabile 

nella misura in cui sussistano due condizioni, l'una di natura temporale, l'altra di matrice 

economico-finanziaria. Da un primo punto di vista, infatti, le compressioni dei diritti sociali 

sarebbero giustificate in virtù del loro carattere transeunte, temporaneo, contingente ed occasionale. 

In secondo luogo, siffatte compressioni dovrebbero essere teleologicamente orientate verso lo scopo 
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del “contenimento della spesa pubblica”, ossia per il perseguimento di obiettivi macroeconomici 

puntualmente individuati dal legislatore. È in sostanza la dialettica alla base del principio di 

condizionalità nell'erogazione dei diritti sociali: garanzia delle prestazioni di welfare State da una 

parte, ed esigenze di contingentamento della spesa pubblica dall'altra. Il principio può sostanziarsi 

infatti, in senso lato, nell'assoggettamento delle prestazioni sociali alla concreta disponibilità 

finanziaria delle amministrazioni pubbliche erogatrici, alla discrezionalità delle scelte politiche 

effettuate dagli organi legislativi ed amministrativi, nazionali e locali. Trattasi di un principio valido 

e conforme a Costituzione, chiaramente, nella misura in cui le scelte normative particolari compiute 

di volta in volta dal legislatore siano suscettibili di incidere sulla erogazione delle prestazioni 

minime di welfare e correlativamente sul godimento dei diritti sociali da parte dei cittadini, ma pur 

sempre senza intaccare né il nucleo essenziale delle prestazioni né il principio di ragionevolezza. 

Già nella pronuncia della Corte costituzionale n. 180 del 10 Novembre 1982 era stato invero 

affermato che “rientra nella discrezionalità del legislatore la determinazione dell’ammontare delle 

prestazioni sociali e delle variazioni delle stesse sulla base di un razionale contemperamento delle 

esigenze di vita dei lavoratori che sono beneficiari e della soddisfazione di altri diritti pur 

costituzionalmente garantiti da un lato e delle disponibilità finanziarie dall’altro lato [..]. 

Discrezionalità che questa Corte, che è priva dei necessari poteri istruttori, non può sindacare se 

non quando emerga la manifesta irrazionalità dei risultati attinti nelle disposizioni impugnate”. La 

stessa locuzione di “diritti [sociali] condizionati” è stata coniata per la prima volta dai giudici della 

Consulta con la sentenza n. 455 del 16 Ottobre 1990 (Salazar, 2013), la quale ha sostanzialmente 

positivizzato il rapporto dialettico tra le due grandi esigenze suindicate: la nozione di diritto 

condizionato “non implica certo una degradazione della tutela primaria assicurata dalla 

Costituzione a una puramente legislativa, ma comporta che l’attuazione della tutela, 

costituzionalmente obbligatoria, di un determinato bene” [nel caso in esame, la salute di cui all'art. 

32 Cost.] “avvenga gradualmente a seguito di un ragionevole bilanciamento con altri interessi o 

beni che godono di pari tutela costituzionale e con la possibilità reale e obiettiva di disporre delle 

risorse necessarie per la medesima attuazione: bilanciamento che è pur sempre soggetto al 

sindacato di questa Corte nelle forme e nei modi propri all’uso della discrezionalità legislativa”.    

La Corte costituzionale non può, ovviamente, sostituirsi al legislatore nell'adozione di scelte 

politiche che competono alla sfera discrezionale di decisione degli organi politici (Governo e 

Parlamento in primis, nonché – a maggior ragione dopo la l. cost. 3/2001 – Consigli e Giunte 

regionali), né tantomeno sindacare nel merito l'opportunità politica di siffatte scelte. Queste ultime 

sono infatti strettamente correlate alle esigenze finanziarie e di bilancio (rafforzate oggi dal nuovo 

disposto dell'art. 81 Cost. sopra analizzato), e perdipiù vincolate da trattati e risoluzioni politiche 

provenienti dalle istituzioni sovranazionali dell'Unione europea, incidenti in maniera pervasiva sulla 

stessa attività amministrativa e di governo. In ogni caso, nell'ambito tematico della condizionalità 

dei diritti sociali, occorre finanche considerare come la stessa Corte costituzionale abbia provveduto 

ad evidenziare un ulteriore dato: vale a dire la rilevanza della dimensione organizzativa della 

erogazione delle prestazioni ai fini della tutela dei diritti sociali, il riconoscimento di un ampio 

spazio valutativo, decisionale e di intervento rimesso all’amministrazione pubblica, ed infine 
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l'importanza che questo ruolo possa svolgere per la realizzazione della garanzia delle prestazioni di 

welfare State (MODUGNO, 1995; ALBANESE, 2015). 

Attraverso uno sguardo sinottico della giurisprudenza e dei princìpi sopra succintamente 

riportati, emerge che ai giudici della Consulta spetti di volta in volta effettuare un sindacato sulla 

legittimità delle misure legislative di compressione delle politiche di welfare, secondo le categorie 

ermeneutiche del principio di ragionevolezza e nel rispetto del “contenuto minimo essenziale” dei 

diritti sociali, i quali integrano il nucleo indefettibile dell'attuale forma di Stato democratico-

costituzionale e sociale (BALDASSARRE, 1989; COLAPIETRO, 1996; BENVENUTI, 2013). Emblematica 

la recente sentenza 19 Ottobre 2016, n. 275, nella quale i giudici della Consulta hanno dichiarato 

l'illegittimità costituzionale parziale dell'art. 6, co. 2-bis della legge reg. abruzzese n. 78/1978 

(concernente la ripartizione dei compiti fra Regione e Province abruzzesi nell'erogazione del 

servizio di trasporto scolastico dei disabili), significativamente affermando che “È la garanzia dei 

diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a condizionarne la 

doverosa erogazione”.  Raccordando la massima alla giurisprudenza della Corte complessivamente 

esaminata, sembra comunque che una simile valutazione non potrebbe avere valore generale, cioè 

riferito a tutte le prestazioni tipiche dello “Stato del benessere” – poiché in tal caso non si 

tratterebbe di una valutazione generale, ma generica – ma andrebbe riferita alle singole situazioni 

giuridiche soggettive di cui il cittadino sia portatore sulla base di particolari disposizioni 

costituzionali (ad esempio l'art. 32, l'art. 34 Cost. e così via), con riferimento alla disposizione 

legislativa oggetto di ricorso.  Si tratta in ogni caso di una dichiarazione di principio importante, da 

parte della Corte, la quale non farà che incrementare ed approfondire ulteriormente il dibattito sulla 

gestione del welfare State nell'era economica del neoliberismo europeo. 

 

 

6. Interrogativi fondamentali per l’oggi e per il futuro.  

 

Giunti al termine di questa sintetica trattazione occorre rilevare, nell'ambito dell'attuale realtà 

storica, un fatto fondamentale. Vale a dire l'influenza dei fattori politici, costituzionali e 

macroeconomici esaminati rispetto all'esercizio materiale e concreto delle funzioni tipiche dello 

Stato moderno, a partire dalle funzioni legislativa ed amministrativa. 

Le istituzioni dello Stato si sono trovate a dover ovviare ai dati fattuali della depressione 

economica e della recessione, sicché la legislazione e l'amministrazione si sono orientate sovente 

verso l'obiettivo di impedire l'aggravamento della crisi. In questo senso può forse parlarsi – 

finanche alla luce della l. cost. 1/2012 – addirittura di un diritto costituzionale “dell'emergenza”, 

condizionato esso stesso dagli effetti macroeconomici della crisi del 2008. E in questa prospettiva 

“sino a che punto una Costituzione, e in modo specifico la nostra Costituzione, può 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)” (GRASSO, 2016)? Le situazioni giuridiche 

soggettive che oggi sono inquadrabili nell'alveo dei diritti sociali sono state riconosciute – seppur 
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nei limiti storico-costituzionali illustrati nel § 2 – in conseguenza di due grandi depressioni 

economiche: quella del 1873 e quella del 1929. “Cosicché, volgendo il tutto in chiave positiva, ci si 

potrebbe piuttosto domandare quale impulso dare, ora, all’attuazione dei diritti sociali riconosciuti 

dalla Costituzione, quando rischiano, di fatto, una sospensione” (RAZZANO, 2012).  

 L'influsso del neoliberismo espresso dall'indirizzo politico delle istituzioni dell'Unione europea 

sulla legislazione e sull'amministrazione italiane è indubbio (dato già evidenziato in PITRUZZELLA, 

1998; RUGGERI, 2012). Ma il neoliberismo rappresenta per ciò solo l'unica teoria economica 

funzionale ad assicurare la fuoriuscita dell'Europa dalla morsa della crisi e della recessione? Di 

fatto, pur non essendo ancora conoscibile alcuna risposta unitaria ed univoca all'interrogativo, si è 

registrata l'esigenza di apprestare misure straordinarie e necessitate dall'esigenza di arginare la crisi 

dei debiti sovrani. 

 In Italia, l'ambito applicativo e di estrinsecazione naturale della necessitas è stato rappresentato 

dalle fonti di rango primario, e principalmente dal fondamentale strumento del decreto legge, 

ontologicamente rivolto ex art. 77 Cost. a tale scopo. Ognuno di noi ricorda la crisi finanziaria e del 

debito sovrano che colpì l'Italia fra l'estate e l'autunno del 2011 e che condusse all'emanazione ad 

opera del Governo Monti del d.l. 201/2011, teso all'adozione di misure di bilancio straordinarie ed 

urgenti, orientate – nell'intenzione dei promotori – a porre lo Stato al riparo dalla speculazione 

borsistica e finanziaria internazionale. Quel periodo fu altresì caratterizzato dall'interesse della 

scienza giuridica per la decisione, assunta dall'allora Presidente della Repubblica Giorgio 

Napolitano, di nominare un nuovo Capo del Governo proprio nella persona di Mario Monti, in 

luogo del dimissionario Silvio Berlusconi. Senza scendere specificamente nel dettaglio, gran parte 

della dottrina costituzionalistica s'interrogò sulla valenza politico-costituzionale di un simile 

avvenimento, cosicché l'interrogativo principale degli studiosi poteva riassumersi nel modo 

seguente: “il Governo deve avere la fiducia dei mercati” (RUGGERI, 2011)? 

 Sul tema dei rapporti tra diritto ed economia, tra azione legislativa e di governo e mercati 

finanziari vi sono ancora numerose contrapposizioni in ambito politico. Proprio i processi di natura 

politica in divenire nel nostro Paese e nel resto d'Europa vedono, da una parte, la formazione di 

“grandi coalizioni” di governo sempre più ampie, composte da compagini politiche “tradizionali”, 

moderate, europeiste, la cui azione di governo è largamente tributaria del pensiero unico 

neoliberista. Dall'altra parte, al contrario, emergono grandi forze di opposizione i cui programmi 

politici oscillano tra il marxismo-leninismo, il neocomunismo, il socialismo classico oppure 

l'ambientalismo (Sinn Féin in Irlanda, Scottish National Party in Scozia, KKE e Syriza in Grecia – 

quest'ultima oggi al governo –, Grünen  in Germania, Austria e Paesi nordici, Podemos in Spagna), 

ovvero il liberalismo politico accostato ad una concezione dell'economia di stampo keynesiano 

(l'italiano Movimento Cinque Stelle), od ancora il nazionalismo, l'euroscetticismo e la “destra 

sociale” (Front National in Francia, Lega Nord in Italia, AfD in Germania, Partito della Libertà in 

Austria, Ukip in Gran Bretagna). Tendenza, quest'ultima, tra l'altro già da diversi anni affermatasi 

alla guida degli esecutivi in Stati quali Ungheria (Fidesz con la minoranza parlamentare Jobbik), e 

più recentemente in Polonia (Prawo i Sprawiedliwość), pur con tutte le differenze tra le medesime 

esperienze di governo di Ungheria e Polonia rispetto ai programmi dei partiti nazionalisti 
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dell'Europa occidentale. Solo la coniugazione degli strumenti operativi tipici della scienza 

giuridico-costituzionalistica con l'ermeneutica politica e sociologica potranno permettere la 

conduzione di una ricerca sistematica intorno a questi fenomeni, orientata altresì verso la previsione 

dei relativi sviluppi futuri, sia in chiave specificamente nazionale, sia – soprattutto – nella 

prospettiva della partecipazione all'Unione europea.  

Non si tratta di divisioni politiche innescate soltanto dalla tematica della partecipazione 

all'Unione monetaria europea e dal complesso dei rapporti condotti dal singolo Paese con le 

istituzioni sovranazionali continentali. Il terreno di scontro comprende finanche – e soprattutto – 

temi di elevata rilevanza sociale quali l'immigrazione, il lavoro, la solidarietà e gli stessi diritti 

sociali. È infatti anche in questa prospettiva di studio che rilevano sommamente gli interrogativi 

posti in precedenza. Se la necessitas è destinata ad influire persino sulle disposizioni di rango 

costituzionale, qual è il destino delle norme della Carta dedicate alla tutela e alla promozione dei 

diritti sociali e dei diritti del lavoro? Quale pervasività potranno assumere le decisioni politiche 

delle istituzioni dell'Unione europea ed i trattati di natura economica stipulati da parte del nostro 

Paese in quella sede? E ancora, in nome della necessitas e dell'equilibrio di bilancio, in nome della 

fuoriuscita dalla recessione e della composizione dell'ingente debito sovrano, fino a che punto 

potranno spingersi futuri ed eventuali processi di riforma e revisione costituzionale? Possono forse 

le teorie economiche neoliberiste, il processo mondiale di globalizzazione, lo sviluppo tecnologico 

incidere sulla struttura “materiale” di un intero modello di progresso informato al paradigma 

dell’“economia sociale di mercato” – costituzionalmente sancito e protetto – senza che i popoli 

sovrani europei siano coinvolti, se non marginalmente, in processi decisionali di così grande 

importanza politica, economica e sociale? Tutto sembra dipendere da un dato di fondo, e cioè la 

necessità di regolazione del rapporto tra tecnocrazia e democrazia, tra tecnocrazia e sovranità 

popolare e dello Stato come persona giuridica, tra tecnocrazia e diritti sociali sanciti nelle 

Costituzioni degli Stati moderni. Quale può essere considerato il punto di tensione massima ed 

eventualmente di rottura dell'equilibrio tra tutti questi fattori? La regolazione concreta di questo 

fascio di rapporti deve esplicarsi sempre e necessariamente secondo un paradigma conflittuale e 

sistematicamente svantaggioso per classi medie e proletarie, oppure sono possibili punti di dialogo 

e di apertura, favoriti dall'evoluzione della giurisprudenza e dallo sviluppo dello studio scientifico 

in materia costituzionale? 

 La risposta a siffatti interrogativi non potrà purtroppo essere fornita aprioristicamente ed 

apoditticamente, o comunque in tempi brevi, stante l'irriducibile natura in fieri dei processi 

giuridici, politici ed economici in atto, caratterizzati purtroppo dal “continuo peggioramento della 

situazione economica e della disoccupazione”, dal “contesto marasmatico generato dal “blocco” 

del sistema politico” ed infine dall'“esplodere dei populismi e dell'antipolitica extrasistema” 

(DOGLIANI, 2015; CFR. MASSARI, 2015). Quel che è certo, è che un’eventuale risposta dovrà passare 

per l'esame e la contestualizzazione storica e politica di ognuno dei fattori anzidetti. Inoltre, questa 

dovrà necessariamente coniugarsi con l'esame dell'attività legislativa svolta dalle Camere nazionali, 

con l'analisi dell'attività amministrativa e di decretazione d'urgenza condotta dal Governo, ed infine 

con un approfondimento delle decisioni assunte dagli organi giurisdizionali ordinari e soprattutto 
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dall'organo di giustizia costituzionale, se si considera la rilevanza – rimarcata precedentemente – 

delle sentenze della Corte costituzionale circa la definizione del “contenuto minimo essenziale” dei 

diritti sociali. 

 Siffatte questioni rilevano altresì – in chiave comparativistica – per la trattazione e lo studio di 

nuovi istituti giuridici proposti da talune forze politiche, che saranno destinati a costituire oggetto di 

dibattito e scontro negli anni a venire. Si pensi in primis all'istituzione del c.d. “reddito di 

cittadinanza” (o “di base”, “minimo universale”), vale a dire una prestazione regolarmente erogata 

da parte dello Stato in favore di tutti i residenti in un Paese – o solo in favore di cittadini – a 

prescindere dal materiale svolgimento di un’attività lavorativa, solitamente destinata soggetti 

inoccupati, disoccupati o indigenti. La misura è oggetto di dibattito politico non solo in Italia e in 

altri Stati aderenti all'Unione europea, ma anche oltre i confini di quest'ultima e cioè in Svizzera, 

dove tale proposta (inevitabilmente gravante sul bilancio della Confederazione) è stata bocciata con 

un referendum propositivo nel Giugno 2016. L'esigenza istitutiva del “reddito di cittadinanza” non 

risulta però determinata soltanto dalla crisi economica e dal vertiginoso aumento della 

disoccupazione e dell'inoccupazione dal 2008 ad oggi, ma anche dall'accrescimento 

dell'automazione e della meccanizzazione nell'agricoltura, nell'industria e nel settore terziario, 

attraverso l'affidamento ad apparecchiature automatiche di intere fasi dei processi di produzione ed 

erogazione di beni e servizi un tempo svolti dalla persona umana, con contestuale distruzione di un 

indefinibile numero di posti di lavoro nei decenni a venire. 

Si rifletta inoltre sui diritti sociali cc.dd. nuovi, risultanti dall'evoluzione della sensibilità sociale, 

dei costumi e dal progressivo aumento di attenzione giuridica in favore di specifiche situazioni di 

svantaggio precedentemente non considerate, ovvero considerate da parte del legislatore in modo 

inadeguato o inefficace. In questo quadro si collocano ad esempio il diritto all'istruzione per alunni 

affetti da disabilità fisica o psichica (COLAPIETRO, 2011), il diritto ad un’istruzione “avulsa” da 

“condizionamenti” politici, sociali, religiosi o “di genere” riconosciuto sia in capo agli alunni sia ai 

relativi genitori, almeno fino a quando il minore non avrà maturato un proprio autonomo 

convincimento in merito; il diritto alla libertà religiosa e di coscienza finanche al di fuori dei 

tradizionali ambiti di riconoscimento legislativo e di estrinsecazione delle medesime (tema, questo, 

in cui si registra per la verità una sovrapposizione tra diritti civili e “diritti sociali” in senso 

proprio); il diritto alla famiglia indipendentemente dall'orientamento sessuale; il diritto di accesso 

alla rete internet e così via. 

Il XXI secolo ci sta offrendo un amplissimo panorama, complesso e problematico, 

straordinariamente (e al contempo drammaticamente) tecnologico ma non privo di tensioni sociali. 

Ed anzi il fisiologico “conflitto sociale” tra lavoratori e detentori dei mezzi di produzione, lo 

scontro tra classi medie e proletarie da una parte e borghesia dall'altra, il grande campo di battaglia 

politico del XX secolo, sembra riaprirsi proprio in corrispondenza di un rapporto oscillante e 

patologico tra tecnocrazia e democrazia, tra sovranità e rigore finanziario, tra diritti e riduzione 

della spesa pubblica. Al contempo, il nuovo secolo vede la nascita di nuove situazioni giuridiche 

soggettive di natura e rilevanza “sociale”, accompagnate da rinnovati interrogativi per la dottrina 

giuridica sull'opportunità di tutele in favore di queste ultime, a cui si accompagnano nuove 
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problematiche da risolvere ad opera del legislatore e degli organi giurisdizionali. Fattori variegati, 

accomunati però da un postulato di fondo: l'assoluta ed impellente necessità di dedicare negli anni a 

venire al complesso di simili processi costituzionali, giuridici, politici, economici e sociali uno 

studio, una ricerca e un approfondimento funzionali – da una parte –  all’inquadramento attuale dei 

“diritti sociali” “vecchi” e – dall'altra – alla definizione e chiarificazione di quelli “nuovi”. Ciò, 

ovviamente, all'interno della cornice storica, economica e sociologica rappresentata dalla crisi 

finanziaria che attanaglia l'Europa e l'Occidente intero dal 2008 (con tutto il complesso degli 

elementi afferenti al diritto costituzionale che vi sono coinvolti e che abbiamo succintamente 

analizzato) e nell'ambito di una “difficile convivenza” tra politiche economiche neoliberiste 

promosse dall'Unione europea e dalle istituzioni economiche internazionali in genere, ed esigenze 

popolari di tutela delle sicurezze di welfare State, vecchie e nuove. 
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ABSTRACT: The nature of fundamental right recognized to the right to education of the persons with 

disabilities does not exclude in itself the jurisdiction of the administrative courts in disputes relating to the 
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1. Le Sezioni unite, il PEI e le discriminazioni nei confronti delle persone con disabilità 

 

Il Piano educativo individualizzato (PEI), come ben spiegato dalla Corte di Cassazione a Sezioni 

unite, è quel documento, «frutto anche del confronto» tra genitori e scuola, ove vengono specificate 

le esigenze dell’alunno con disabilità e, sulla base di queste, determinate le ore di sostegno a lui 

necessarie; il PEI, dunque, in vista della concreta attuazione del diritto all’istruzione di alunni e 

studenti disabili riveste un ruolo di «assoluta centralità»1.  

La Cassazione ha altresì statuito che, una volta redatto il PEI, si è in presenza di un «diritto […] 

già pienamente conformato» a fruire delle ore di sostegno indicate, con esclusione pertanto di 

                                                
 Contributo sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista. 

 
1 Cfr. Cass. civ., Sez. un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 2.6.2 del Considerato in diritto. 
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qualsivoglia discrezionalità dell’amministrazione scolastica tesa eventualmente a ridurre gli 

interventi programmati a «salvaguardia del diritto all’istruzione dello studente disabile»2. 

Nel caso di specie la Suprema Corte ha sancito la giurisdizione del giudice ordinario3. 

La vicenda aveva tratto origine da un primo ricorso promosso avanti al Tribunale di Udine, con 

il quale i genitori di una bambina affetta dalla sindrome di Angelmann avevano lamentato la 

condotta discriminatoria ex art. 3 della legge 1° marzo 2006, n. 67 (Misure per la tutela giudiziaria 

delle persone con disabilità vittime di discriminazioni) dell’Amministrazione scolastica, che aveva 

deciso di concedere un numero di ore di insegnamento di sostegno inferiore alle 25 settimanali 

indicate nel PEI. 

Il Tribunale ordinò l’immediata cessazione della condotta discriminatoria e l’assegnazione 

quindi delle 25 ore settimanali con condanna al risarcimento del danno non patrimoniale e alle 

spese di lite. 

In appello venne confermata la giurisdizione del giudice ordinario in quanto la legge n. 67/2006 

ed il decreto legislativo n. 150/2011 affidano alla cognizione del tribunale ordinario le controversie 

in materia di discriminazione. Circa il merito, la Corte d’appello di Trieste «ha sottolineato» che nel 

PEI erano state assegnate 25 ore settimanali, mentre la bambina aveva goduto solo di 6 ore di 

sostegno, dapprima, e di 12 ore in un secondo momento; non solo, come tutti gli altri bambini la 

piccola avrebbe dovuto poter frequentare la scuola anche nel pomeriggio, atteso che il «diritto a non 

essere discriminato» va garantito anche nella scuola dell’infanzia a tenore dell’art. 12 della legge n. 

104/19924. 

Il primo motivo di ricorso in Cassazione concerneva proprio la giurisdizione, che le 

Amministrazioni ricorrenti ancora una volta assumevano spettare al giudice amministrativo in 

quanto la posizione fatta valere dai genitori dell’interessata sarebbe stata di (mero) interesse 

legittimo e, in ogni modo, la materia del servizio del sostegno scolastico ricade nella giurisdizione 

esclusiva, appunto, del giudice amministrativo.  

Questo motivo, come detto, non venne accolto (ed invero nemmeno gli altri due). 

Al nodo della giurisdizione in particolare sono dedicate le considerazioni che seguono: la 

questione non pare infatti di poco conto poiché concerne la tutela da assicurare (in concreto) ad un 

diritto, quello all’istruzione delle persone con disabilità, espressamente qualificato dalla Corte 

costituzionale come diritto fondamentale5 e, come meglio si vedrà più avanti, ritenuto tale anche dai 

due Supremi Collegi, ordinario e amministrativo. 

 

 

                                                
2 Cfr. Cass. civ., Sez. un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 2.6.1 del Considerato in diritto. 
3 Sul punto v. infra § 4. 
4 Cfr. Cass. civ., Sez. un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 2.1 del Ritenuto in fatto. 
5 V. Corte cost., 26 febbraio 2010, n. 80. Per la ricostruzione della giurisprudenza costituzionale in tema di diritto 

all’istruzione delle persone con disabilità v. C. COLAPIETRO, Diritti dei disabili e Costituzione, Appendice di F. 

GIRELLI, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, 73 ss. Su natura e regime giuridico dei diritti fondamentali v., da ultimo, 

V. BALDINI, “Che cosa è un diritto fondamentale”. La classificazione dei diritti fondamentali. Profili storico-teorico-

positivi, in www.gruppodipisa.it; A. RUGGERI, Cosa sono i diritti fondamentali e da chi e come se ne può avere il 

riconoscimento e la tutela, ibidem. Per la «equiparazione» fra diritti fondamentali e diritti inviolabili v. F. MODUGNO, I 

«nuovi» diritti nella Giurisprudenza Costituzionale, Giappichelli, Torino, 1995, 85 s. Il nucleo essenziale del diritto in 

parola, dunque, resiste alla stessa revisione costituzionale e, in proiezione esterna all’ordinamento, va annoverato fra i 

cosiddetti «controlimiti», sulla operatività dei quali, da ultimo, v. M. LUCIANI, Il brusco risveglio. I controlimiti e la fine 

mancata della storia costituzionale, in www.rivistaaic.it, n. 2/2016, 15/04/2016. 
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2. L’Adunanza plenaria e le «fasi antecedenti» la predisposizione del PEI 

 

La questione della giurisdizione sulle controversie relative all’assegnazione delle ore di sostegno 

scolastico giunge ora avanti all’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato. 

La Sesta Sezione del Consiglio di Stato, infatti, investita dell’appello avverso la sentenza con cui 

il TAR Campania aveva declinato la propria giurisdizione in favore di quella del giudice ordinario6, 

ha rimesso all’Adunanza plenaria «la soluzione delle questioni relative, in via generale, ai criteri 

identificativi dell’ambito della giurisdizione esclusiva amministrativa sulle controversie relative 

all’erogazione di pubblici servizi e, in particolare, all’estensione o meno della giurisdizione 

amministrativa anche alla fase di esecuzione del PEI»7. 

In primo grado era stato richiesto l’annullamento del provvedimento del dirigente scolastico, 

adottato quando l’anno scolastico non era ancora iniziato (24 luglio 2014), con cui erano state 

assegnate un numero di ore settimanali di sostegno ritenute non adeguate alle esigenze dell’alunno8. 

Il PEI, invero, è stato adottato solo in un momento successivo, quando il giudizio era già in 

corso, ed è stato depositato, assieme alla relazione a supporto del provvedimento impugnato, per 

ordine del giudice che per l’intanto accordava la tutela cautelare. 

Una volta depositato il PEI, però, il TAR con sentenza resa in forma semplificata ha declinato, 

come detto, la propria giurisdizione, sull’assunto per cui in forza della richiamata sentenza delle 

Sezioni unite della Cassazione spetta alla giurisdizione ordinaria la cognizione delle «controversie 

afferenti a una fase successiva all’adozione del PEI»9 . Di qui l’appello e, in questa sede, la 

rimessione all’Adunanza plenaria della questione sulla giurisdizione. 

Il Collegio preliminarmente si preoccupa di definire l’oggetto del giudizio ed in particolare il 

«contenuto delle domande formulate con il ricorso di primo grado» in quanto «con esclusivo 

riferimento» ad essi «dev’essere poi declinato il criterio di riparto della giurisdizione cristallizzato 

dalle Sezioni unite»10. 

Dal vaglio del petitum di primo grado emerge allora che il ricorso non ha interessato il PEI, e 

men che meno atti diretti a darne esecuzione, bensì il provvedimento del dirigente scolastico 

(adottato prima ancora che iniziasse l’anno scolastico) con cui è stato assegnato un numero di ore di 

sostegno (undici) reputato «inadeguato rispetto alla gravità della patologia che affligge l’alunno 

                                                
6 TAR Campania (Napoli, Sez. VIII) n. 370/2015. 
7 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, Fatto. La Sesta Sezione si è espressa in questi termini: «il Collegio 

ritiene di rimettere all’Adunanza […] la definizione dei parametri in base ai quali debba riconoscersi la giurisdizione 

del giudice amministrativo, per quanto qui interessa a norma dell’art. 133, comma 1, lettera c), Cod. proc. amm.; in 

particolare, si chiede di valutare se, in tema di sostegno scolastico, la giurisdizione del giudice amministrativo possa 

ritenersi piena, o, come avviene in linea di principio per altri settori (come quello dei contratti ad evidenza pubblica), 

limitata alla fase procedurale che si completa con la formazione del P.E.I., con devoluzione al giudice ordinario delle 

controversie riferite alla successiva fase esecutiva del Piano stesso» (Cons. Stato, Sez. VI, ord. 21 settembre 2015, n. 

4374).  
8 Per la specifica questione della rilevanza di un adeguato numero di ore di sostegno anche ai fini della valutazione 

finale dell’alunno con disabilità v. E. ZAMPETTI, Commento a TAR. Lazio (Roma, Sez. III bis) n. 6011/2013, in Il 

Corriere del Merito, n. 12/2013, 1217 ss.  
9 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 2 del Considerato in diritto. Il TAR si è espresso in questi 

termini: «il Giudice regolatore della giurisdizione […] ha affermato che a seguito dell’emissione del P.E.I. indicante le 

ore di sostegno scolastico necessarie all’alunno disabile (come è avvenuto nella fattispecie in esame) non residua spazio 

di apprezzamento discrezionale con conseguente devoluzione della controversia alla giurisdizione del G.O.» [TAR 

Campania (Napoli, Sez. VIII) n. 370/2015]. 
10 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 3 del Considerato in diritto. 
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interessato». Non solo, il ricorso era altresì volto ad ottenere «in astratto», per i successivi anni 

scolastici, il riconoscimento del diritto all’insegnamento di sostegno in conformità «agli esiti della 

valutazione assunta, di anno in anno, a fondamento del PEI»11. 

Entrambe le domande formulate avanti al TAR, quindi, concernono «fasi antecedenti» la 

predisposizione del PEI, pertanto «la questione […] dell’estensione della giurisdizione esclusiva 

amministrativa in materia di servizio pubblico scolastico […] anche alla fase esecutiva del PEI si 

rivela ininfluente, ai fini della decisione dell’appello»12. 

L’Adunanza plenaria afferma che le controversie, come nella specie, «afferenti alla fase che 

precede la formalizzazione del PEI» ricadono nella giurisdizione del giudice amministrativo, atteso 

che le Sezioni unite l’hanno esclusa (solo) per le controversie relative alla «fase di attuazione» del 

piano. In questa ipotesi, infatti, l’Amministrazione è «priva di qualsivoglia potestà che la autorizzi a 

ridimensionare il numero di ore di sostegno» fissato nel PEI e la mancata attuazione di quest’ultimo 

integra una discriminazione indiretta ex art. 2 della L. 1° marzo 2006, n. 67 (Misure per la tutela 

giudiziaria delle persone con disabilità vittime di discriminazioni), censurabile avanti al solo 

giudice ordinario «per espressa previsione legislativa». 

Le argomentazioni della Cassazione, quindi, diversamente da quanto ritenuto dal giudice di 

prime cure, «non risultano in alcun modo spendibili» per la fattispecie all’esame dell’Adunanza 

plenaria, che attiene invece alla «fase prodromica al PEI». 

In questo caso, poi, «risulta inconfigurabile qualsivoglia profilo discriminatorio», poiché, precisa 

l’Adunanza plenaria, a detta della Cassazione, una condotta discriminatoria «appare ravvisabile solo 

nell’omessa, parziale o incompleta attuazione del piano»13. 

Le Sezioni unite hanno dunque esaminato una «peculiare situazione»: fuori da questa ipotesi 

«l’ampiezza della latitudine della giurisdizione esclusiva amministrativa», quale emerge dal testo 

dell’art. 133, comma 1, lett. c), c.p.a., «preclude qualsiasi esegesi riduttiva del perimetro della 

cognizione piena affidata al giudice amministrativ[o] in materia di pubblici servizi»14.  

Così come già aveva ritenuto la Cassazione15, l’Adunanza plenaria ribadisce che la natura di 

diritto soggettivo della situazione giuridica soggettiva fatta valere, anche qualora si tratti di un 

diritto fondamentale, di per sé non consente di escludere la giurisdizione del giudice 

amministrativo; nel caso di specie, anzi, il Supremo Collegio amministrativo reputa «pacifica» tale 

qualificazione della posizione azionata. 

Il Consiglio di Stato sul punto insiste: ricorda appunto che proprio le Sezioni unite della 

Cassazione hanno affermato come in sede di giurisdizione esclusiva ben si possa conoscere dei 

diritti fondamentali e tiene a precisare che tale «capacità cognitiva» non comporta certo un vulnus 

alla loro «tutela giudiziaria», atteso che «chiaramente» al giudice amministrativo è stata 

riconosciuta «la capacità di assicurare anche ai diritti costituzionalmente protetti una tutela piena e 

                                                
11 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 3.1.1 e n. 3.2.2 del Diritto. Sul «concetto di disabilità grave» v., 

da ultimo, M. D’AMICO, G. ARCONZO, I diritti delle persone con disabilità grave. Osservazioni al D.D.L. A.S. 2232 

approvato dalla Camera dei Deputati sul cosiddetto “Dopo di noi”, in www.osservatorioaic.it, n. 1/2016, 5/4/2016, 4 

ss. Sulla valutazione da farsi «di anno in anno» v. infra, § 3. 
12 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 3.3 e n. 4 del Considerato in diritto. 
13 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.1 del Considerato in diritto.  
14 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.2 del Considerato in diritto. 
15 V. Cass. civ., Sez. un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 2.6 del Considerato in diritto. 
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conforme ai precetti costituzionali di riferimento (Corte cost., sentenza 27 aprile 2007, n.140), che 

nessuna regola o principio generale riserva in via esclusiva alla cognizione del giudice ordinario»16. 

Insomma, «evidentemente» l’attribuzione al giudice ammnistrativo della giurisdizione esclusiva 

in determinate materie significa «cognizione piena, […] e non limitata ai soli profili di esercizio 

discrezionale del potere»17. 

L’esclusione della giurisdizione amministrativa sulla fase antecedente alla formazione del PEI si 

risolverebbe in una «interpretazione abrogans dell’ambito operativo dell’art.133, comma 1, lett. c), 

c.p.a.», che «impedirebbe alla disposizione attributiva della giurisdizione esclusiva in materia di 

servizi pubblici di produrre qualsivoglia, apprezzabile effetto» e che pertanto «dev’essere rifiutata». 

In caso di gestione dei pubblici servizi che attengono alla salute e alla istruzione «il cittadino 

resta titolare di diritti costituzionalmente garantiti». 

Ritenere, quindi, che i diritti fondamentali non possano essere conosciuti in sede di giurisdizione 

esclusiva significherebbe «ridurre entro ambiti inconsistenti» la «potestà cognitiva» del giudice 

amministrativo in queste cruciali materie e farebbe venir meno il senso stesso dell’attribuzione della 

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, che consiste appunto nel «concentrare dinanzi 

ad una sola autorità giudiziaria […] la cognizione piena» di tali controversie18. 

Nel caso di specie dunque, in accoglimento dell’appello, va affermata la giurisdizione esclusiva 

amministrativa e annullata la sentenza che ha declinato la giurisdizione, ma va altresì rinviata la 

causa al TAR per l’esame del merito ai sensi dell’art. 105, comma 1, c.p.a. 

 

 

3. La cognizione «piena» del giudice amministrativo 

 

Sul delicato problema della giurisdizione sulle controversie in materia di assegnazione delle ore 

di sostegno agli alunni con disabilità, quindi, Adunanza plenaria del Consiglio di Stato e Sezioni 

unite della Cassazione giungono (apparentemente) a conclusioni ben diverse, per non dire opposte. 

Cassazione e Consiglio di Stato, s’è visto, concordano sul fatto che la natura di diritto 

fondamentale della situazione giuridica soggettiva azionata, di per sé, non basti ad escludere la 

giurisdizione del giudice amministrativo, eppure, poi, la prima ha sancito la giurisdizione del 

giudice ordinario, mentre il secondo quella del giudice amministrativo. 

Se allora la tutela dei diritti fondamentali è data senz’altro dal giudice amministrativo, ed è data 

a cognizione «piena», è però anche vero che l’esercizio di pubblici poteri in funzione di «garanzia 

della loro integrità», soggetto appunto al sindacato del giudice amministrativo, è altresì volto «alla 

conformazione della loro latitudine, in ragione delle contestuali ed equilibrate esigenze di tutela di 

equivalenti interessi costituzionali»19. 

                                                
16 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.3 del Considerato in diritto. 
17 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.4 del Considerato in diritto. 
18 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.5 del Considerato in diritto. Del resto anche Cass. civ., Sez. 

un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 2.6 del Considerato in diritto, così si era espressa: «la categoria dei diritti 

fondamentali non delimita un'area impenetrabile all'intervento di pubblici poteri autoritativi: questi sono sempre più 

spesso chiamati, non solo all'assolvimento dei compiti rivolti ad attuare i diritti costituzionalmente garantiti, ma anche 

ad offrire ad essi una tutela sistemica, nel bilanciamento con le esigenze di funzionalità del servizio pubblico e tenendo 

conto, ai fini del soddisfacimento dell'interesse generale, del limite delle risorse disponibili secondo le scelte allocative 

compiute dagli organi competenti». 
19 V. Cons. Stato, Ad. plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.3 del Considerato in diritto. 
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In questo passaggio motivazionale in effetti il Consiglio di Stato riconosce una duplice funzione 

ai poteri pubblici che interessano i diritti fondamentali: una di garanzia/attuazione, l’altra di 

conformazione/delimitazione.  

In fondo anche la Cassazione si era espressa in questo senso ed anzi aveva fatto anche esplicito 

riferimento al «limite delle risorse disponibili»20, ma aveva poi statuito che «l'amministrazione 

scolastica è priva di un potere discrezionale, espressione di autonomia organizzativa e didattica, 

capace di rimodulare o di sacrificare in via autoritativa, in ragione della scarsità delle risorse 

disponibili per il servizio, la misura di quel supporto integrativo così come individuato dal piano»21, 

per poi concludere che la «redazione conclusiva del piano educativo individualizzato, il quale, 

accertando la misura in cui il servizio di sostegno è necessario per quel disabile, individua un 

nucleo indefettibile insuscettibile di riduzione o compressione in sede di determinazioni 

esecutive»22. 

L’affermazione dell’Adunanza plenaria, forse, potrebbe essere anche intesa come indicativa di 

una forma mentis propria del giudice amministrativo, che lo renderebbe più sensibile del giudice 

ordinario rispetto agli interessi concorrenti con la posizione per cui è richiesta tutela. 

Nondimeno, il punto di equilibrio già era stato individuato proprio dal Consiglio di Stato nella 

sentenza n. 2231/2010 della sesta sezione che diede tempestivo seguito a quanto deciso dalla Corte 

costituzionale nella sentenza n. 80/2010. In quest’occasione venne affermato che le ore di sostegno 

possono, non debbono coincidere con le ore di frequenza, poiché la quantificazione delle stesse va 

commisurata alle specifiche esigenze dell’alunno, in funzione della finalità di «perseguire al meglio 

l’obbiettivo dell’integrazione del disabile nelle condizioni date», tanto che nemmeno possono 

essere determinate in astratto per gli anni successivi, «essendo previste […] verifiche periodiche 

degli effetti degli interventi adottati per eventualmente modificarli in relazione alla loro efficacia ed 

alla evoluzione della patologia accertata»23. Tutto ciò, sia chiaro, sull’assunto che, in base alla 

giurisprudenza costituzionale, il diritto fondamentale all’istruzione del disabile contempla «un 

“nucleo indefettibile” di garanzie», la cui salvaguardia può anche esigere l’assunzione di insegnanti 

di sostegno «in deroga»24.  

Insomma, il PEI va redatto ogni anno sia per soddisfare (integralmente, al meglio) i bisogni 

dell’alunno disabile, che nel tempo possono anche mutare, sia per evitare un inutile aggravio della 

spesa pubblica.  

Il punto è che così come il giudice amministrativo compie il bilanciamento fra interessi 

contrapposti, anche il giudice ordinario a tale bilanciamento non può sottrarsi. L’idea che il giudice 

amministrativo per sua natura sia meno disponibile a offrire tutela, specie nei casi che presentino 

ricadute finanziare, sembra, almeno per le ipotesi in esame, tutta da dimostrare, soprattutto se si 

pone mente alla conforme giurisprudenza dei TAR che è seguita appunto alla sentenza n. 2231/2010 

del Consiglio di Stato e che annovera decisioni ove a volte il Ministero dell’Istruzione è stato anche 

                                                
20 V. supra, nota 15. 
21 Cass. civ., Sez. un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 2.7 del Considerato in diritto. 
22 Cass. civ., Sez. un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 4.1 del Considerato in diritto. 
23 V. Cons. Stato, Sez. VI, 21 aprile 2010, n. 2231, n. 2.3 e 2.4 del Considerato in diritto (la decisione è commentata 

da F. MADEO, Insegnante di sostegno: possibile la presenza per tutte le ore di frequenza scolastica dello studente 

disabile grave, in Giur. cost., 2010, 1831). 
24 V. Cons. Stato, Sez. VI, 21 aprile 2010, n. 2231, n. 2.2 del Considerato in diritto. 
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condannato al risarcimento del danno e al pagamento delle spese di lite25. Non solo, la Corte 

costituzionale, proprio con riferimento al «diritto allo studio e all’educazione degli alunni disabili», 

richiamando la storica sentenza n. 215/1987 e la n. 80/2010, ha così da ultimo statuito: «È la 

garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a 

condizionarne la doverosa erogazione»26. 

Tale principio non potrà che orientare l’apprezzamento di tutti i giudici, ordinari o speciali che 

siano. 

Il Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana, anzi, in una decisione di poco 

precedente a quella della Consulta appena richiamata, anche sulla scorta della pregressa 

giurisprudenza costituzionale, ha chiaramente affermato come non vi sia «equivalenza degli 

interessi costituzionalmente riconosciuti», atteso il «primato» che il quadro normativo di 

riferimento assicura «all’interesse di sostegno del minore disabile»27. 

La giurisdizione in capo al giudice amministrativo, quindi, di per sé, non pare comporti un 

abbassamento di tutela: l’Adunanza plenaria, anzi, insiste sulla «pienezza» della cognizione del 

giudice amministrativo laddove sia chiamato a pronunciarsi in materia di diritti fondamentali28. 

Tale insistenza, invero, sembra proprio fare da contraltare alla statuizione per cui i poteri 

pubblici nel garantire tali diritti ne delimitano altresì la portata: rimarcare infatti come il giudizio 

venga svolto a cognizione «piena» pare indicativo dell’intento di valorizzare la funzione di 

controllo del giudice amministrativo sull’esercizio dei pubblici poteri29. 

Il sindacato del giudice amministrativo, quindi, non sembra offrire minori garanzie rispetto a 

quello del giudice ordinario. Del resto, la Corte costituzionale già nella sentenza n. 140/2007 «ha 

affermato […] che nessun principio costituzionale qualifica il giudice ordinario come giudice 

naturale dei diritti fondamentali e che, pertanto, non v’è preclusione, almeno nelle materie 

esclusive, a che il giudice amministrativo possa conoscere anche dei diritti fondamentali [d]ella 

persona»30. 

 

 

 

 

 

                                                
25 Il Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana di recente, reputando di non poter considerare di 

«(certo) riferimento» l’indirizzo giurisprudenziale seguito dal giudice di prime cure «ancorché molteplice e diffuso», 

nella specie ha ritenuto non adeguatamente provato il danno, ma ha comunque condannato l’Amministrazione alle 

«spese della fase», tenuto conto del «complessivo esito della lite»: C.G.A.R.S., 29 luglio 2016, n. 234. Resta in ogni 

modo fermo il monito di G. GRASSO, Le parole della Costituzione e la crisi economico-finanziaria, in 

www.osservatorioaic, n. 1/2016, 4 febbraio 2016, 7: «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 

solidarietà». Per «un’effettiva tutela del diritto», del resto, «soprattutto in periodi di crisi per la congiuntura economica» 
determinanti sono «la quantità e l’allocazione delle risorse economiche»: cfr. L. VIOLINI, Il diritto all’assistenza delle 

persone disabili, in C. COLAPIETRO,  A. SALVIA (a cura di), Assistenza, inclusione sociale e diritti delle persone con 

disabilità. A vent’anni dalla legge 5 febbraio 1992, n. 104, , Editoriale Scientifica, Napoli, 2013, 254. 
26 V. Corte cost. 16 dicembre 2016, n. 275. 
27 V. C.G.A.R.S., 26 settembre 2016, n. 330.  
28 V. supra, note 14, 16, 17 e 18. 
29 V. supra, nota 19. 
30 F. CARINGELLA, Giudice amministrativo e diritti fondamentali, in www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com, n. I – 

2008. 
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4. Due fattispecie, due tutele 

 

Chiarito allora l’«ambito della potestà giurisdizionale amministrativa», l’Adunanza plenaria 

tiene, poi, a ben distinguere la fattispecie al suo esame da quella già scrutinata dalle Sezioni unite31. 

La quaestio sulla giurisdizione, scrutinata dalla Cassazione, concerneva il caso in cui il PEI con 

l’indicazione delle ore di sostegno necessarie già era stato redatto e l’Amministrazione aveva però 

poi assegnato un numero di ore inferiore.  

L’Adunanza plenaria si preoccupa di ben delineare i contorni dell’oggetto del petitum formulato 

in primo grado davanti al TAR, onde poter precisare come la controversia attenga ad una 

assegnazione di ore ritenuta certamente non adeguata, ma comunque provvisoria e, soprattutto, 

effettuata prima della formulazione del PEI32.  

Tale perimetrazione dei profili rilevanti «ai fini della decisione dell’appello» consente al 

Collegio di non affrontare il thema in verità posto dalla VI Sezione, ovverosia la sussistenza o meno 

della giurisdizione amministrativa anche nella fase di esecuzione del PEI33. 

Le due Supreme Corti, quindi, sono state chiamate a decidere sul punto della giurisdizione in 

relazione ad ipotesi non assimilabili fra loro, anzi diverse, si potrebbe dire. 

Non è da escludersi che il Consiglio di Stato abbia voluto rimarcare questa diversità per evitare 

di assumere una posizione in proposito nell’ambito di una controversia che in effetti ha ad oggetto 

una fattispecie non sovrapponibile a quella conosciuta dalle Sezioni unite della Cassazione. 

Forse l’Adunanza plenaria ha ritenuto che questa non fosse la sede, l’occasione giusta per un 

definitivo intervento chiarificatore, magari proprio in ragione della peculiare forza persuasiva 

tradizionalmente riconosciuta alle proprie decisioni e ulteriormente potenziata dall’art. 99 c.p.a. che 

impone alle singole sezioni, nel caso non intendano uniformarsi ad un principio di diritto enunciato 

dall’Adunanza plenaria, di rimettere il ricorso a quest’ultima per la decisione34. 

Rischiare di incamminarsi su di un sentiero che avrebbe potuto condurre anche ad un eventuale 

contrasto con le Sezioni unite, nel momento in cui poteva (ancora) non essere strettamente 

necessario, probabilmente è parsa un’opzione poco utile sul piano, è il caso di dirlo, dell’economia 

processuale. 

È, però, indubbio che i due Supremi Collegi abbiano adottato decisioni di segno diverso. 

È stata la peculiarità delle fattispecie oggetto dei due giudizi ad aver determinato tali esiti.  

La vicenda esaminata dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, infatti, concerneva non il 

provvedimento del dirigente scolastico che, per ipotesi, assegna in via definitiva all’alunno un 

numero di ore inferiore a quelle indicate nel PEI, bensì, come detto, un provvedimento con cui il 

                                                
31 A. M. GIAMPAOLINO, Assegnazione dell’insegnante di sostegno alla classe frequentata dall’alunno disabile e 

riparto di giurisdizione: al giudice amministrativo le controversie sorte nella fase che precede la formalizzazione del 

piano educativo individuale, in Il Nuovo Diritto Amministrativo, n. 4/2016, § 1: «In buona sostanza, l’Adunanza 

Plenaria definisce in positivo i confini della giurisdizione esclusiva in materia di servizio pubblico “istruzione” 
attraverso la tecnica del distinguishing, che le permette di sottrarsi alla statuizione della Corte di cassazione, 

dichiarando che il caso concreto al suo esame non presenta lo stesso oggetto». 
32 V. supra, § 2. 
33 V. supra, § 2.  
34  Sul punto v. M. MENGOZZI, Normatività delle decisioni giudiziarie: nomofilachia e Costituzione, in 

www.osservatorioaic.it, n.1/2015, marzo 2015, 7, e, da ultimo, G. RICCI, L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato in 

funzione nomofilattica: il caso dello scorrimento delle graduatorie concorsuali, in D. DALFINO (a cura di), Scritti 

dedicati a Maurizio Converso, con presentazione di G. COSTANTINO, Roma TrE-Press, Roma, 2016, 499 ss. 
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dirigente, prima ancora dell’inizio dell’anno scolastico (fine luglio) e, soprattutto, prima ancora che 

venisse redatto il PEI, aveva riconosciuto un numero di ore di sostegno reputato non adeguato: lo 

scrutinio del Consiglio di Stato si è appuntato, quindi, su questa «fase che precede la 

formalizzazione del PEI» e non in quella esecutiva del Piano medesimo. 

Le Sezioni unite della Cassazione, invece, si sono pronunciate nell’ambito di un giudizio 

instaurato, sin dal primo grado, ai sensi della legge n. 67/2006 (Misure per la tutela giudiziaria delle 

persone con disabilità vittime di discriminazioni). 

La decisione della Cassazione, quindi, appariva “obbligata”, in quanto è la legge stessa che, nel 

disciplinare le ipotesi di discriminazione «diretta» e «indiretta», sancisce inequivocabilmente la 

giurisdizione del giudice ordinario. 

Sulla base di tale sentenza, quindi, non sembra potersi affermare che il giudice amministrativo 

sia stato spogliato della propria giurisdizione in materia. 

La legge n. 67/2006 garantisce, infatti, una tutela ulteriore35, che si affianca a quella resa da 

tempo dalla ormai consolidata giurisprudenza amministrativa. 

Si sarebbe potuto revocare in dubbio la sussistenza di questa duplice tutela semmai in una ipotesi 

diversa.  

Se, infatti, la cognizione del giudice ordinario fosse stata affermata dalla Cassazione in sede di 

regolamento di giurisdizione all’esito di un giudizio ex art. 133, comma 1, lett. c), c.p.a., incardinato 

quindi sin dal primo grado avanti al giudice amministrativo36, in tal caso un’eventuale pronuncia a 

sezioni unite avrebbe senz’altro consentito persino di escludere la permanenza in capo al giudice 

amministrativo della giurisdizione sulle controversie in materia di assegnazione delle ore di 

sostegno; ma, come detto, tutto ciò non è accaduto, in quanto sin dal primo grado i genitori della 

bambina interessata hanno chiesto al Tribunale civile l’applicazione della legge n. 67/2006. 

Il punto è che, stante la diversità delle due fattispecie, la «sentenza dell’Adunanza plenaria nulla 

aggiunge o toglie a quanto era stato stabilito dalle Sezioni unite della Cassazione con la sentenza n. 

25011/14»37. 

Insomma, ancorché siano intervenuti i due Supremi Collegi, ordinario e amministrativo, l’ultima 

parola sul problema della giurisdizione non è stata ancora detta e rimane quindi ad oggi percorribile 

un “doppio binario” per ottenere tutela38.  

È, dunque, tuttora possibile adire il giudice ordinario, invocando l’applicazione della legge n. 

67/2006, oppure il giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva in materia di servizi 

                                                
35 Sul punto S. TROILO, Tutti per uno o uno contro tutti? Il diritto all’istruzione e all’integrazione scolastica dei 

disabili nella crisi dello Stato sociale, Giuffrè, Milano, 2012, 263. 
36  Per la ricostruzione teorica della quaestio sulla giurisdizione v. G. GIOIA, La decisione sulla questione di 

giurisdizione, Giappichelli, Torino, 2009. 
37 V. http://aipd.it/aipd_scuola/ (scheda n. 522 di S. NOCERA). 
38  Reputano, invece, che la sentenza della Cassazione a Sezioni Unite n. 25011/2014 abbia ormai sancito 

definitivamente la giurisdizione del giudice ordinario A. AMOROSO, Il “ritorno a casa” delle controversie sul sostegno 

scolastico, in www.questionegiustizia.it (29 gennaio 2015) e E. SCODITTI, I diritti fondamentali fra giudice ordinario e 

giudice amministrativo, in Foro it., 2015, I, 964 s., mentre F. MARCELLINO, Il riparto di giurisdizione, tra Giudice 

Ordinario e Giudice Amministrativo, con riguardo all'insegnamento specializzato per il sostegno 

[http://www.studiolegalemarcellino.it/attachments/article/398/Il%20riparto%20di%20giurisdizione,%20tra%20Giudic

e%20Ordinario%20e%20Giudice%20Amministrativo.pdf (4 aprile 2016)] ritiene tuttora radicata la sola giurisdizione 

esclusiva del giudice amministrativo in ragione delle complesse questioni implicate dal sostegno scolastico.  



 

OSSERVATORIO COSTITUZIONALE 

120 

pubblici, sulla scorta della consolidata giurisprudenza amministrativa che, invero, ha ormai da 

tempo assicurato piena tutela agli alunni con disabilità39. 

Spetta, quindi, agli interessati la scelta circa il giudice (ordinario o amministrativo) cui 

rivolgersi.  

Visto che l’ordinamento, allo stato, consente non una, ma ben due vie di tutela, non si vede 

ragione di rinunciare all’una in favore dell’altra, propugnando la giurisdizione in capo al solo 

giudice amministrativo ovvero al solo giudice ordinario: la pluralità di giurisdizioni, infatti, è 

contemplata «al fine di assicurare, sulla base di distinte competenze, una più adeguata risposta alla 

domanda di giustizia, non già con il rischio di compromettere la possibilità stessa che a tale 

domanda sia data risposta»40. 

 

 

5. La cultura dell’inclusione scolastica 

 

Il Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana, peraltro, proprio in base alle 

statuizioni dell’Adunanza plenaria, ha di recente confermato la giurisdizione del giudice 

amministrativo ed ha precisato come la fattispecie esaminata dalle Sezioni unite fosse «del tutto 

diversa» e «riservata alla giurisdizione ordinaria» direttamente dalla legge.  

Il Consiglio ha evidenziato che il PEI, in realtà, «non acquista mai definitiva stabilità» in quanto 

è soggetto a periodiche «verifiche»41; tale monitoraggio, in effetti, è volto alla miglior soddisfazione 

delle «effettive esigenze» dell’alunno con disabilità, fra le quali primaria importanza assume 

l’integrazione «coi compagni e nei programmi della classe»42.  

A tal proposito giova ribadire come, nella logica del dato positivo, l’insegnante di sostegno non 

viene attribuito al singolo alunno con disabilità quasi fosse un suo personale precettore, bensì viene 

assegnato «alla classe», di cui appunto assume la contitolarità43. 

L’insegnante di sostegno ha il delicato compito di supportare l’alunno con disabilità, i suoi 

compagni ed i suoi docenti curricolari nella non facile (ma doverosa) opera di inclusione, che ha 

quale presupposto il fatto che tutti gli alunni della classe abbiano gli stessi docenti.  

                                                
39 Ad avviso di A. M. GIAMPAOLINO, Assegnazione dell’insegnante di sostegno alla classe frequentata dall’alunno 

disabile e riparto di giurisdizione: al giudice amministrativo le controversie sorte nella fase che precede la 

formalizzazione del piano educativo individuale, cit., § 5.2: «la concreta “portata” delle diverse giurisdizioni sembra, in 

definitiva, dipendere dai poteri del giudice nell’interpretazione della domanda proposta». Poiché, com’è evidente, 

specie nelle ipotesi che ci occupano la tutela offerta è tanto più efficace quanto più è tempestiva, non può sottacersi 

come anche recenti interventi normativi siano emblematici della tendenza del legislatore a «rendere sempre più 

difficoltoso l’accesso alla giustizia in generale»: v. A. M. NICO, Il legislatore non “ascolta” le Corti: considerazioni a 

margine delle recenti modifiche alla legge “Pinto”, in www.osservatorioaic.it, n. 2/2016, 8 maggio2016. 
40 F. BILE, La giustizia, in La Costituzione ha 60 anni: la qualità della vita sessant’anni dopo, Atti del Convegno di 

Ascoli Piceno, 14-15 marzo 2008, a cura di M. Ruotolo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2008, 148. 
41 V. C.G.A.R.S., 29 luglio 2016, n. 234, cit., supra, nota 25. 
42 V. http://aipd.it/aipd_scuola/ (scheda n. 383 di S. NOCERA). 
43 Lo evidenzia già nel titolo del suo lavoro A. M. GIAMPAOLINO, Assegnazione dell’insegnante di sostegno alla 

classe frequentata dall’alunno disabile e riparto di giurisdizione: al giudice amministrativo le controversie sorte nella 

fase che precede la formalizzazione del piano educativo individuale, cit.; sul punto v. anche L. BUSCEMA, Il diritto 

all’istruzione degli studenti disabili, in www.rivistaaic.it, n. 4/2015, 27/11/2015, 12 s. Per la ricostruzione della 

normativa in materia anche con riferimento agli alunni con BES e DSA v. F. MAGNI, L’integrazione scolastica delle 

persone con disabilità, disturbi specifici di apprendimento (DSA) e bisogni educativi speciali (BES). Framework 

normativo e giurisprudenziale aggiornato, in Nuova Secondaria Ricerca, n. 9, maggio 2015, 22 ss. 
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In questo senso, anzi, va ricordato che ora la L. 13 luglio 2015, n. 107 (Riforma del sistema 

nazionale di istruzione e formazione e delega per il riordino delle disposizioni legislative vigenti), 

cosiddetta “Buona Scuola”, all’art. 1, comma 124, prevede che «la formazione in servizio dei 

docenti di ruolo è obbligatoria, permanente e strutturale» e che la Nota ministeriale del 15 settembre 

2016, prot. n. 2915, con cui vengono anticipati alcuni contenuti del «Piano Nazionale per la 

Formazione», individua tra le «priorità della formazione» anche interventi in tema di «Inclusione e 

disabilità»44. Inoltre, l’«Atto di indirizzo», adottato dal Ministro il 23 dicembre 2016, «concernente 

l’individuazione delle priorità politiche del Ministero dell’Istruzione dell’Università e della Ricerca 

per l’anno 2017» indica, tra le altre, la «Priorità politica 2 - Inclusione scolastica: per un’offerta 

formativa personalizzata ed inclusiva»45. 

Sembra, allora, di poter intravedere una linea di continuità fra questi ultimi interventi e la 

Direttiva Ministeriale del 27 dicembre 2012 intitolata «Strumenti d’intervento per alunni con 

bisogni educativi speciali e organizzazione territoriale per l’inclusione scolastica», ove in apicibus 

si afferma: «Va […] potenziata la cultura dell’inclusione, e ciò anche mediante un approfondimento 

delle relative competenze degli insegnanti curricolari, finalizzata ad una più stretta interazione tra 

tutte le componenti della comunità educante». 

Eppure, ferma anche la chiara lettera dell’art. 34 Cost., per cui «La scuola è aperta a tutti»46, 

resta (non solo) sullo sfondo un amaro interrogativo: è possibile che per andare a scuola sia 

necessario, quale che sia, andare da un giudice? 

                                                
44  V. http://www.istruzione.it/allegati/2016/prot2915.pdf. Sulla formazione degli insegnanti nella peculiare 

prospettiva del diritto costituzionale v. G. LANEVE, La scuola per la Costituzione e la Costituzione per la scuola: 

qualche riflessione sulla formazione degli insegnanti, in www.federalismi.it, n. 13/2014, 25 giugno 2014. Sul «sistema 

dell’istruzione repubblicana» v. G. FONTANA, Art. 33, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), 

Commentario alla Costituzione, vol. I, Utet, Torino, 2006, 686 ss. 
45 V. http://www.istruzione.it/allegati/2016/Atto_d'indirizzo_2017.PDF. 
46 Sul primo comma dell’art. 34 Cost., quale «norma cardine della disposizione», v. A. POGGI, Art. 34, in in R. 

BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., vol. I, 704 ss. 
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