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Il legislatore non “ascolta” le Corti:  
considerazioni a margine delle recenti modifiche alla legge “Pinto” 

 

di Anna Maria Nico – Professore associato confermato di Istituzioni di diritto pubblico 
nell’Università di Bari. È uno dei Direttori scientifici dell’Osservatorio Costituzionale.  

 

 
ABSTRACT: Le sentenze esaminate nelle presenti note evidenziano come la preoccupazione del 

legislatore nazionale continui ad essere non tanto quella di perseguire la finalità di accelerare l’attività 
processuale o di rimediare ai ritardi derivanti dalla inefficienza dello Stato-apparato, quanto, piuttosto, quella 

di deflazionare la proposizione delle domande riparatorie. Anche le recenti modifiche apportate dalla legge 

di stabilità (Legge n. 208 del 25.12.2015) alla c.d. legge Pinto ne costituiscono un esempio. 

 

The judgments considered in these notes show that the legislature continues to pursue the goal of 

deflating the proposition of remedial questions rather than to speed up the judicial activity or overcome  

delays resulting from the inefficiency of the state. Even the recent  changes made by the Finance Act to the 

so-called "Pinto Act" are an  example of this trend. 

 

 

SOMMARIO: 1. Considerazioni preliminari. – 2. Il “monito” della Corte costituzionale per una 
definizione del rimedio risarcitorio dei diritti economicamente condizionati in tema di equa 

riparazione. – 3. L’efficacia dei rimedi acceleratori preventivi del processo (amministrativo) 
secondo la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo. 

 

 

1. Considerazioni preliminari 

 

Le recenti modifiche apportate dalla legge di stabilità (legge n. 208 del 25.12.2015) alla c.d. 

legge Pinto costituiscono nuovamente, come si avrà modo di evidenziare, un terreno di riflessione, 

in quanto, con le disposizioni da ultimo introdotte, non si è provveduto a colmare il vuoto 

normativo più volte posto in luce dalle Corti (costituzionale, di Cassazione ed EDU), in ordine ai 

rimedi per risarcire il danno non patrimoniale conseguente al ritardo nel pagamento dell’indennizzo 
da equa riparazione. Si è invece reso più restrittivo l’accesso al giudizio di equa riparazione 

attraverso la tipizzazione delle cause di irricevibilità o inammissibilità dei ricorsi con l’unica 
conseguenza di determinare la compressione della effettività del diritto di azione e di difesa e, 

quindi, la violazione dei diritti umani. Le sentenze di seguito esaminate evidenziano proprio tali 

aspetti ed in particolare come la preoccupazione del legislatore nazionale continui ad essere non 

tanto quella di perseguire la finalità di accelerare l’attività processuale o di rimediare ai ritardi 
derivanti dalla inefficienza dello Stato-apparato, quanto, piuttosto, quella di deflazionare la 

proposizione delle domande riparatorie. Le decisioni oggetto delle presenti note, ove lette in una 

visione d’insieme, costituiscono un emblema delle modalità attraverso le quali il legislatore tende a 
rendere sempre più difficoltoso l’accesso alla giustizia in generale e a quella riparatoria nella specie. 
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Queste modalità talvolta si esplicano attraverso una pervicace inerzia volontaria nel provvedere, 

cioè a non disciplinare forme di tutela di situazioni giuridiche soggettive che di fatto si traduce in un 

ostacolo all’accesso alla giustizia, altre volte con un facere che si concretizza nel prevedere, invece, 

istituti processuali ostativi al pieno esercizio del diritto di difesa. La sentenza della Corte 

costituzionale n. 157 del 15 luglio 2015, sostanzialmente adesiva ai precedenti della Corte di 

Cassazione e della Corte EDU, che conteneva un chiaro monito al legislatore finalizzato a 

disciplinare i rimedi per risarcire il danno non patrimoniale da ritardo nell’adempimento delle 
decisioni di condanna per equa riparazione, non ha avuto alcun seguito parlamentare, di fatto 

rendendo complessa qualsiasi azione risarcitoria nei confronti dello Stato.  La recente sentenza della 

Corte di Strasburgo, Olivieri c/Italia, ha, invece, ritenuto inidonei i rimedi preventivi previsti 

dall’ordinamento italiano per accelerare la conclusione dei procedimenti giudiziari amministrativi, i 

quali, qualora non azionati dalle parti, si trasformano in impedimenti e limitazioni nell’ambito del 
successivo processo per l’equa riparazione da durata irragionevole del processo. 

  

 

2. Il “monito” della Corte costituzionale per una definizione del rimedio risarcitorio dei diritti 

economicamente condizionati in tema di equa riparazione 
 

2a. La decisione della Corte costituzionale n. 157 del 15 luglio 2015 prende origine da una 

questione incidentale rimessa dal Consiglio di Stato, Sez. VI, che, con ordinanza n. 754/20141, 

aveva dubitato della legittimità convenzionale-costituzionale dell’art. 3, comma 7, della legge n. 89 
del 2001 (c.d. legge Pinto) nella parte in cui condiziona alle risorse disponibili dello Stato il 

pagamento dell’indennizzo per equa riparazione. 
Il caso esaminato è stato definito dalla Corte con una declaratoria di inammissibilità per 

aberratio ictus2 in quanto sarebbe stata erroneamente sollevata la questione di legittimità 

costituzionale della summenzionata disposizione della legge Pinto, invece che dell’art. 114, comma 
4, lettera e) del d.lgs n. 104 del 2010 (c.p.a.), il quale prevede la c.d. penalità di mora per mancata 

esecuzione della sentenza, disposizione che, invece, secondo la Corte, avrebbe dovuto trovare 

applicazione nel giudizio a quo3. 
Al di là dell’esito del giudizio di costituzionalità, l’ordinanza di rimessione metteva in luce 

differenti problematiche tra le quali quella, preliminare al rinvio alla Corte costituzionale, della 

eventuale interpretazione conforme del diritto interno al diritto pattizio. Il Giudice remittente aveva 

rilevato in proposito che una interpretazione del diritto nazionale (in particolare dell’art. 3, comma 
7, della legge n. 89 del 2001) in senso conforme alla giurisprudenza della CEDU, secondo la quale 

il termine di sei mesi dal passaggio in giudicato della sentenza sul giudizio di equa riparazione 

doveva intendersi perentorio per ritenere ingiustificato il ritardo dello Stato nel pagamento 

dell’indennizzo, avrebbe comportato una “operazione di “ortopedia” della previsione normativa” 

                                                 
1 Sia consentito il rinvio a A.M. NICO, La legge Pinto nuovamente all’esame della Corte costituzionale: l’effettività 

del diritto alla ragionevole durata del processo nella crisi economica, in www.giurcost.org, 5.5.2015. 
2 Cfr. A. BONOMI, Il vizio di aberratio ictus nel giudizio in via incidentale: punti fermi e aspetti controversi, in 

www.giurcost.org, 12.9.2014. 
3 Sullo specifico profilo dell’inammissibilità della questione dichiarata dalla Corte con la sentenza in commento si 

cfr. R. CHIEPPA, Esecuzione di giudicato di condanna ex lege Pinto e beffa alla ineffettività di tutela giurisdizionale, tra 
insolvenza dello Stato per difetto di risorse disponibili, equivoci in “decisioni a sorpresa” ed inammissibilità per 
asserita erronea identificazione della disposizioni applicabili, in Giur. cost., 2015, 1301 ss. 

http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/
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interna, che sarebbe andata “ben oltre i limiti della normale attività ermeneutica, finendo non già 
per ricavare un significato fra i tanti astrattamente possibili del precetto, ma […] una vera e 
propria nuova disposizione” (Considerato in diritto n. 15.3)4. 

Un’altra importante questione sottoposta all’attenzione della Corte riguardava la forza e il 

valore del giudicato sostanziale dinanzi alle ipotesi in cui si fosse concretizzato il ritardo del 

pagamento delle somme rivenienti da condanna da equo indennizzo. Tale aspetto, tuttavia, era stato 

sottolineato dal giudice remittente al solo scopo di motivare la rilevanza della questione proposta e 

cioè l’applicabilità al caso di specie della penalità di mora di cui al predetto art. 114, comma 4, del 

c.p.a. 

 

2b. Il primo punto, cioè quello del tempo oltre il quale il ritardo debba ritenersi 

ingiustificato, è stato parzialmente “risolto” dal nuovo art. 5 sexies della Legge n. 89/2009 il quale 

prevede espressamente, al comma 5, che “l’Amministrazione effettua il pagamento entro sei mesi 
dalla data in cui sono integralmente assolti gli obblighi previsti” per la modalità di pagamento, 

dando da intendere che, quindi, l’ulteriore tempo trascorso oltre tale termine debba ritenersi 

ingiustificato. In realtà la lacuna normativa a suo tempo denunciata dal giudice remittente è stata 

colmata dal legislatore che, però, soltanto apparentemente si è attenuto a quanto stabilito dalla Corte 

europea. Come può evincersi dalla nuova disposizione introdotta dalla Legge di stabilità, il 

momento dal quale decorrono i sei mesi per ritenere ingiustificato, e quindi risarcibile, il ritardo 

dell’Amministrazione nel pagamento non è da considerare dalla definitività della sentenza, come 

più volte ribadito dalla Corte EDU, bensì da quando il creditore ha correttamente adempiuto alla 

trasmissione della modulistica all’Amministrazione debitrice. In tal modo, il momento della 
decorrenza dei termini dai quali far maturare il semestre oltre il quale ogni ulteriore ritardo 

dell’Amministrazione è ingiustificato viene, di fatto, posticipato e reso incerto, e il tempestivo 
adempimento dell’obbligazione da parte del debitore diventa un onere a carico del creditore.  

Il secondo profilo, invece, non è stato oggetto delle recenti modifiche. Infatti, non solo la 

formula secondo la quale i relativi pagamenti dovranno avvenire “nei limiti delle risorse 
disponibili” è rimasta inalterata, ma non ha trovato soluzione nemmeno la questione relativa alla 

individuazione del rimedio del “danno non patrimoniale” derivante dal ritardo nel pagamento degli 
indennizzi (oltre i sei mesi), cioè dell’effettivo ristoro dei diritti “economicamente condizionati”. 

Proprio con riferimento a tale ultimo aspetto (ritardo del pagamento delle somme rivenienti 

da condanna da equo indennizzo), la Corte costituzionale ha avuto occasione di soffermarsi nella 

parte motiva della decisione in esame precisando che la formula “nei limiti delle risorse disponibili” 
(oggi divenuta nel testo approvato dalla legge di stabilità: “nei limiti delle risorse disponibili nel 
relativo capitolo, fatto salvo il ricorso al conto sospeso”) non significa perdita delle somme ma 

                                                 
4 La bibliografia sull’interpretazione conforme è piuttosto estesa e le posizioni in dottrina sono differenti. Solo al 

fine di richiamare alcune di esse si rinvia a M. LUCIANI, Garanzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, 

www.rivistaaic.it, 10.10.2014, 27 ss., secondo il quale “si dovrebbe applicare con parsimonia il canone 
dell’interpretazione conforme […]; si dovrebbe rivalutare il canone dell’intenzione del legislatore”. Ritengono, in ogni 
caso, l’interpretazione conforme una mera species dell’interpretazione c.d. sistematica, F. MODUGNO, In difesa 
dell’interpretazione conforme a costituzione, in www.rivistaaic.it, 18.04.2014, spec. 8 ss.; A. RUGGERI, 

L’interpretazione conforme e la ricerca del “sistema di sistemi” come problema, in www.rivistaaic.it, 30.5.2014, 1 ss. 

In prospettiva ancora diversa, cioè in una visione che guarda al testo delle disposizioni nel “contesto” in cui le stesse 
operano si vedano i contributi di G. BOGNETTI, Appunti per una teoria filosofico-realistica del diritto e della scienza 
giuridica, in www.rivistaaic.it, 6.11.2012, 10 ss.; R. BIN, A discrezione del giudice. Ordine e disordine una prospettiva 
“quantistica”, FrancoAngeli, Milano, 2013, 105 ss. 

http://www.rivistaaic.it/


 

OSSERVATORIO COSTITUZIONALE 

10 

solo differimento del loro percepimento5 e che tale ritardo o differimento genera un “risarcimento” 
che non trova una azionabilità e un rimedio nella legge Pinto (perché il ritardo non può generare 

un’ulteriore equa riparazione); che il danno da ritardo non può essere assorbito nella corresponsione 

degli interessi dal giorno della mora debendi a quello del saldo perché tali somme non possono 

essere sostitutive del risarcimento (così come statuito dalla Corte di Cassazione SS.UU. con la 

sentenza n. 6312 del 19.3.2014); che, infine, anche il rimedio di cui all’art. 114, lett. e), del c.p.a 
non può garantire il dovuto ristoro perché la penalità di mora ivi prevista ha finalità sanzionatoria e 

non risarcitoria.  

Ripercorrendo le argomentazioni svolte dalla CEDU e dalla Corte di Cassazione, la Corte 

costituzionale ha, quindi, confermato che tale ritardo darebbe luogo “ad un ulteriore danno non 
patrimoniale per violazione dell’autonomo diritto [del soggetto creditore] all’esecuzione delle 
decisioni interne esecutive che andrebbe risarcito” e che, come affermato dal giudice di legittimità, 

«la scelta- tra le molteplici possibili- del rimedio effettivo a tale ritardo non possa essere demandata 

alla Corte costituzionale, ma resti, invece, attribuita anche dalla stessa Convenzione europea 

all’“ampia discrezionalità del legislatore”».  

Alla luce delle puntuali indicazioni fornite dalle Corti al legislatore non rimaneva che 

individuare lo strumento idoneo per risarcire il relativo danno da ritardo, compito, invece, ancora 

una volta, rimasto inadempiuto. 

Non avendo il legislatore, da un lato, disciplinato la materia e avendo, le Corti, dall’altro, 
indicato, in negativo, quali rimedi non possono ritenersi idonei per risarcire il ritardo derivante 

dall’esecuzione delle sentenze per equa riparazione, sarà nuovamente compito dell’interprete 
doverli individuare. 

Qualche indicazione in tal senso può essere rintracciata nella natura e nel valore che la res 
iudicata assume nell’ordinamento giuridico. E’ noto che la previsione costituzionale del diritto di 
difesa nella sua accezione più ampia si estende anche alla piena esecuzione delle decisioni 

giurisdizionali quale ulteriore corollario del principio della certezza del diritto. Opinando 

diversamente, infatti, si renderebbe vacua la stessa funzione giurisdizionale e i principi 

costituzionali ad essa sottesi6.  

Peraltro, le sentenze passate in giudicato che riconoscono un indennizzo per irragionevole 

durata del processo costituiscono il ristoro per la lesione del diritto della persona che non solo non 

potrebbe o non dovrebbe consentire un condizionamento, nemmeno temporaneo, di tipo 

economico7 e che ove comunque lo subisca, come di fatto accade, deve trovare una piena e idonea 

forma risarcitoria. 

                                                 
5 Al riguardo la Corte di Strasburgo ha da tempo sostenuto che la crisi economica non può (per lo meno, non 

ancora) giustificare quella clausola di deroga degli obblighi statuiti in Convenzione (cfr. per tutte sent. CEDU, sez. II, 

21.12.2010, Gaglione c. Italia). Infatti, un favor assoluto verso i vincoli di stabilità renderebbe sempre più difficile lo 

sviluppo di una politica di attuazione dei diritti in periodi di crisi economica (F. GABRIELE, Diritti sociali, unità 
nazionale e risorse (in)disponibili: sulla permanente violazione-inattuazione della parte prima (quella “intoccabile”!) 
della Costituzione, in www.rivistaaic.it, 13.9.2013). Ne seguirebbe, da un lato, una regressione normativa rispetto agli 

strumenti formali raggiunti e, dall’altro, inevitabili istanze di chiusura degli ordinamenti. 
6 Cfr. E. CACACE, Tutela giurisdizionale dei creditori ed esigenze finanziarie degli enti pubblici: il diritto di difesa 

valore irrinunciabile, in www.forumcostituzionale.it, 30.9.2013, 8 ss. (nota alla sentenza della Corte costituzionale n.  

186/2013). 
7 Secondo M.A. SANDULLI, Il tempo del processo come bene della vita, in www.federalismi.it, 1.10.2014, 14, “la 

deriva verso un’eccessiva prevalenza degli interessi economici rispetto a valori primari della persona, come quello alla 

piena ed effettiva garanzia di un adeguato diritto di difesa, è però indubbiamente pericolosa”. 

http://www.rivistaaic.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.federalismi.it/
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La individuazione del rimedio risarcitorio, dunque, dovrà rifarsi a quelle ragioni che già la 

Corte di Cassazione e la Corte costituzionale avevano indicato per ricomprendere nel danno non 

patrimoniale fattispecie originariamente escluse. Ci si riferisce alla interpretazione 

costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c.  (Cass., 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828),  la quale, 

secondo la Corte costituzionale8, è “tesa a ricomprendere nell’astratta previsione della norma ogni 
danno di natura non patrimoniale derivante da lesione di valori inerenti alla persona: e dunque sia il 

danno morale soggettivo, inteso come transeunte turbamento dello stato d’animo della vittima; sia il 

danno biologico in senso stretto, inteso come lesione dell’interesse, costituzionalmente garantito, 
all’integrità psichica e fisica della persona, conseguente ad un accertamento medico (art. 32 

Cost.); sia infine il danno (spesso definito in dottrina ed in giurisprudenza come esistenziale) 
derivante dalla lesione di (altri) interessi di rango costituzionale inerenti alla persona (corsivo 

mio)” tra i quali era stato incluso, tra l’altro, il risarcimento per irragionevole durata del processo9 e, 

dunque, ora anche per la lesione di interessi di rango costituzionale inerenti alla persona, quali 

quelli di cui all’art. 24 e 111 Cost., per ritardo nel pagamento dell’indennizzo.    
 
 
3. L’efficacia dei rimedi acceleratori preventivi del processo (amministrativo) secondo la 

Corte Europea dei Diritti dell’Uomo 

 

Con la recente pronuncia Olivieri c/ Italia (Sez. I, del 25.2.2016) la Corte di Strasburgo ha 

nuovamente messo in luce come il legislatore italiano, piuttosto che garantire la ragionevole durata 

del processo, stia comprimendo l’accesso al rimedio riparatorio. In particolare, ha ritenuto che la 

ulteriore causa di inammissibilità della domanda di equa riparazione prevista nella Legge Pinto, per 

omessa presentazione dell’istanza di prelievo10 nel processo amministrativo, violi la Convenzione 

in quanto essa non possiede alcun elemento per essere qualificata e annoverata tra gli strumenti 

acceleratori del processo. Sebbene la pronuncia si riferisca alla legge Pinto prima delle recenti 

modifiche, essa non è superata dalla vigente normativa. 

                                                 
8 Come precisa la Corte cost., sent. n. 233 dell’11.7.2003, “mentre nella formulazione/interpretazione originaria 

dell’art. 2059 cod. civ. si riteneva che il danno non patrimoniale dovesse essere risarcito solo nei casi determinati dalla 

legge, circoscrivendo la risarcibilità all’ipotesi, contemplata dall’art. 185 cod. pen. del danno non patrimoniale 

derivante da reato, tale indirizzo interpretativo ha subito un radicale mutamento”. “La giurisprudenza (…) ha da tempo 

individuato ulteriori ipotesi di danni sostanzialmente non patrimoniali, derivanti dalla lesione di interessi 

costituzionalmente garantiti, risarcibili a prescindere dalla configurabilità di un reato (in primis il cosiddetto danno 

biologico). Il mutamento legislativo e giurisprudenziale venutosi in tal modo a realizzare ha fatto assumere all’art. 
2059 cod. civ. una funzione non più sanzionatoria, ma soltanto tipizzante dei singoli casi di risarcibilità del danno non 

patrimoniale” (si rinvia, altresì, al commento di G.B. FERRI, Le temps retrouvé dell’art. 2059, in Giur. cost., 2003, 

1990). 
9 “Il legislatore ha introdotto ulteriori casi di risarcibilità del danno non patrimoniale estranei alla materia penale, 

riguardo ai quali è del tutto inconferente qualsiasi riferimento ad esigenze di carattere repressivo (si pensi, ad esempio, 

alle azioni di responsabilità previste dall’art. 2 della legge 13 aprile 1988, n. 117, per i danni derivanti da ingiusta 
privazione della libertà personale nell’esercizio di funzioni giudiziarie; dall’art. 2 della legge 24 marzo 2001, n. 89, per 
i danni derivanti dal mancato rispetto del termine ragionevole di durata del processo (corsivo mio)) (Così, Corte cost., 

sent. n. 233 dell’11.7.2003). 
10 Cfr. S. CASTRO, Il giudizio di ottemperanza amministrativa, Giuffrè, Milano, 2012, 389; M. SANINO, Codice del 

processo amministrativo, Utet, Torino, 2011, 74; E. CASETTA, Manuale di diritto amminisrativo, Giuffrè, Milano, 2015, 

853; R. GAROFOLI, G. FERRARI, Codice del processo amministrativo, Nel Diritto, Roma, 2010, 1112.  
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Infatti, con la legge finanziaria n. 208 del 25.12.2015 è stato inserito nella legge Pinto un 

nuovo articolo (n.1 ter), rubricato “Rimedi preventivi”, al cui comma tre è previsto che “nei giudizi 
innanzi al giudice amministrativo costituisce rimedio preventivo la presentazione dell’istanza di 

prelievo di cui all'articolo 71, comma 2, del codice del processo amministrativo (…) almeno sei 
mesi prima che siano trascorsi i termini di cui all’art. 2, comma 2-bis”. Quest’ultimo prevede a sua 
volta che la domanda di equa riparazione è inammissibile se non sono stati esperiti i suddetti rimedi 

preventivi.  

Le disposizioni richiamate, almeno nella parte in esame, non costituiscono una novità 

nell’attuale testo in quanto già introdotte da una legge del 200811 e ritenute, con la sentenza in 

commento, in violazione della Convenzione.  

Secondo la normativa “Pinto”, previgente ed attuale, per la proposizione dei ricorsi per equa 

riparazione la omessa presentazione dell’istanza sollecitatoria nel giudizio amministrativo 

condiziona la proponibilità della domanda risarcitoria. Tale previsione, però, non trova riscontro nel 

valore che il legislatore ha attribuito alla istanza di prelievo nel processo amministrativo il quale, da 

sempre, non l’ha in alcun modo elevata al rango di reale strumento acceleratorio per la definizione 
in via d’urgenza del giudizio.   

Infatti, mentre nel contenzioso che si instaura per ottenere il risarcimento ai sensi della legge 

Pinto le parti sono gravate dell'onere di richiedere al giudice amministrativo la sollecita definizione 

attraverso l’istanza di prelievo, il cui inadempimento è sanzionato con la perdita dell'interesse ad 

agire (art. 100 c.p.c.) ai fini della domanda di equa riparazione, nel processo amministrativo tale 

istanza non ha mai assunto un particolare rilievo né prima, né dopo l’entrata in vigore del Codice.   
Anteriormente alla sua codificazione, l’art. 51 del r.d. n. 642 del 17.8.1907 contemplava la 

facoltà della parte, per mezzo di una istanza, o dell’ufficio, di segnalare al Presidente del TAR o 

della Sezione giurisdizionale del Consiglio di Stato un fatto o un evento, tali da rendere 

particolarmente urgente la decisione del ricorso e derogare al criterio cronologico di trattazione 

delle cause, fondato sulla data della domanda di fissazione di udienza. Con l’approvazione del 
Codice del processo amministrativo (d.lgs. n. 104/2010), sebbene il mezzo per segnalare l’urgenza 
del ricorso sia stato espressamente denominato “istanza di prelievo” (art. 71), la sua presentazione è 

rimasta, tuttavia, circoscritta ad una mera facoltà, rimessa alla parte e, a sua volta, alla 

discrezionalità del giudice di accogliere la richiesta di trattazione d’urgenza del ricorso. 

In sostanza, mentre nel processo amministrativo tale istanza ha avuto e continua ad avere gli 

stessi connotati di una facoltà per la parte, di contro, nel processo per il riconoscimento del diritto 

per equa riparazione essa ha assunto la valenza di obbligo e quindi condizione di ammissibilità della 

domanda. Questa differente connotazione dello stesso strumento processuale in diversi contesti 

processuali, facoltà della parte e discrezionalità del giudice nel processo amministrativo e obbligo e 

causa di inammissibilità nel processo per equa riparazione, è stato chiaramente sottolineato dalla 

Corte di Strasburgo che, con la sentenza del 25 febbraio 2016, ha ritenuto che il requisito di 

                                                 
11 L’art. 54, comma 2, della legge 6 agosto 2008, n. 133 di conversione del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112 

recante “Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività, la stabilizzazione della 

finanza pubblica e la perequazione tributaria”, prevedeva, infatti, che “la domanda di equa riparazione non è 
proponibile se nel giudizio dinanzi al giudice amministrativo in cui si assume essersi verificata la violazione di cui 

all'art. 2, comma 1, della legge 24 marzo 2001, n. 89, non è stata presentata l'istanza di prelievo di cui all'articolo 71, 

comma 2, del codice del processo amministrativo, né con riguardo al periodo anteriore alla sua presentazione”. 
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ammissibilità di cui all’art. 54, comma 2, della legge n. 112 del 2008 “appare come condizione 
formale che ha l’effetto di ostacolare l’accesso ai procedimenti ‘Pinto’” (par. 64). 
Conseguentemente, l’inammissibilità automatica della domanda di equa riparazione basata 
esclusivamente sul fatto che i ricorrenti non abbiano presentato l’istanza di prelievo li priva della 
possibilità di ottenere un risarcimento adeguato e sufficiente. 

Nella sentenza de qua la Corte, infatti, prima di escludere che l’istanza di prelievo potesse 
essere considerata un valido strumento acceleratorio dei processi amministrativi, ha chiarito le 

caratteristiche che il rimedio acceleratorio introdotto negli ordinamenti nazionali deve possedere per 

essere qualificato tale. 

In via generale ha messo preliminarmente in chiaro che i rimedi nazionali a disposizione 

delle parti del giudizio ritenuti “efficaci” ai sensi dell’art. 13 della CEDU possono essere preventivi 
quando “consentono di intervenire prima della decisione del giudice” o successivi quando 
“consentono un adeguato risarcimento per i ritardi già sostenuti” (par. 44). Il rimedio preventivo, 
ritenuto il migliore dalla Corte in quanto permette una decisione che impedisce la constatazione di 

successive violazioni, deve essere in grado di accelerare realmente la decisione del procedimento 

giudiziario in corso.  

Nella specie, la Corte ha osservato che la formulazione delle due norme nazionali (art. 51 

del r.d. n. 642/1907 e art. 71 del c.p.a.) indica che il “Presidente del TAR ha una semplice facoltà 
nel fissare la data dell’udienza” e che, inoltre, “non risulta che la legge nazionale abbia fornito 
modalità specifiche riguardanti il trattamento della domanda in questione, in particolare i criteri che 

il presidente del TAR dovrebbe applicare per respingere o accogliere l’istanza” (par. 56). Da ciò 

consegue che l’istanza di prelievo non costituisce un “efficace” rimedio acceleratorio per la 
definizione anticipata della causa rispetto al suo iter naturale e che la sua mancata presentazione 

non può ritenersi causa di inammissibilità del ricorso “Pinto”.   
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ABSTRACT: The Italian Constitutional Court, through sentence no. 52/2016, resolves the conflict between 
State’s branches, promoted by the Council of Ministers against the “Sezioni Unite” of the Supreme Court. 
The question arises from denial, by the Italian Government, to have negotiations for the conclusion of an 
agreement, under Art. 8 Cost., with the 'Union of Atheists and Agnostic Rationalistics (UAAR). By 
resolving this latter, the Constitutional Court addresses the question whether the denial to open negotiations 
for the conclusion of the aforementioned agreements can be disputed by the ordinary courts or whether it 
falls under the Government political discretion. 
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discrezionalità politica. – 4. Azionabilità dell’avvio delle trattative per la conclusione dell’intesa? – 
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1. Le origini della questione  

  

La sentenza della Corte costituzionale n. 52 del 20161, dirimente il conflitto di attribuzioni tra 
poteri dello Stato – promosso dal Presidente del Consiglio dei Ministri avverso la sentenza della 
Corte di Cassazione, SS.UU. n. 16305 del 2013 –, trae origine dal diniego di apertura delle trattative 
finalizzate all’eventuale stipula dell’intesa ex art. 8, terzo comma, Cost., da parte del Governo nei 
confronti dell’istanza presentata dall’Unione degli Atei e degli Agnostici Razionalistici (d’ora in 
seguito “UAAR”)2.  

Sebbene non espressamente menzionato nella sentenza in commento, la vicenda prende inizio 
già nel 1996 allorquando l’UAAR si vede respingere una prima domanda di apertura delle trattative 
con nota del Sottosegretario alla Presidenza del Consiglio3. Segue il ricorso straordinario al Capo 
dello Stato, il quale annulla la predetta nota sul presupposto che la competenza ad emanare l’atto in 

                                                 
• Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.   
 
1 Corte cost., 27 gennaio 2016, n. 52. 
2 L’Unione degli Atei e degli Agnostici Razionalisti, associazione italiana non riconosciuta di promozione sociale ed 

associazione filosofica non confessionale, si è costituita formalmente, con atto notarile, il 18 marzo 1991. 
3 DAGL 1/2.5/4430/23. 

https://it.wikipedia.org/wiki/Associazione_(diritto)
https://it.wikipedia.org/wiki/Italia
https://it.wikipedia.org/wiki/Associazione_di_promozione_sociale
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questione spettava, invece, al Consiglio dei Ministri4. Ciononostante, l’Esecutivo respinge anche 
l’ulteriore richiesta avanzata nel 2003, motivando di non avviare le trattative alla conclusione 
dell’intesa giacché la professione di ateismo, affermata dall’UAAR, non consente la sua 
assimilazione ad una confessione religiosa. La delibera del Consiglio viene dunque impugnata 
dapprima dinanzi al TAR Lazio, il quale si dichiara incompetente a pronunciarsi in materia, 
sostenendo che la determinazione censurata avesse natura di atto politico non giustiziabile, e quindi 
non sindacabile in sede giudiziaria5. Avverso la pronuncia del giudice di prima istanza, 
l’associazione si rivolge poi al Consiglio di Stato, il quale, rovesciando l’esito del giudice a quo, 
afferma la giurisdizione del giudice amministrativo sulla considerazione che la scelta di non dare 
avvio alle trattative non abbia natura politica: le parti vengono così rimesse nuovamente dinanzi al 
giudice di primo grado6. Il Presidente del Consiglio nel 2013, in conformità all’orientamento del 
suo predecessore del 2003, promuove allora ricorso per Cassazione ai sensi dell’art. 111, ultimo 
comma, della Cost. Ciononostante, anche le sezioni unite respingono il predetto ricorso statuendo 
che «l’accertamento preliminare relativo alla qualificazione dell’istante come confessione religiosa 
costituisce esercizio di discrezionalità tecnica da parte dell’amministrazione, come tale sindacabile 
in sede giurisdizionale»7. Non condividendo i principi affermati dal giudice di nomofilachia, viene 
sollevato dinanzi alla Corte costituzionale il conflitto di attribuzioni tra poteri nei confronti dei 
giudici di suprema istanza8. 

È opportuno precisare, sin da subito, che la questione sottostante la risoluzione del conflitto 
anzidetto non risiede nel conferimento dello status di confessione religiosa in capo all’UUAR, bensì 
nel riconoscimento a favore dell’Esecutivo di una discrezionalità politica tout court nel dare avvio o 
meno alle trattative per la stipula delle intese9. 

 
 
2. La natura delle intese 
 
Il giudice delle leggi, nel riconoscere la fondatezza del ricorso di cui si discorre, prende le mosse 

dalla natura e dal significato che nel nostro ordinamento assume l’intesa prevista dal terzo comma 
dell’art. 8 Cost., volta alla regolamentazione – attraverso l’emanazione di una apposita legge – dei 
rapporti tra lo Stato e le confessioni religiose diverse da quella cattolica. L’ordinamento 
costituzionale, difatti, prevede la possibilità per le c.d. “confessioni di minoranza”, quali soggetti 
costituzionali con capacità contrattuale nei confronti del Governo10, di disciplinare i rispettivi 

                                                 
4 Ricorso accolto, previo parere del Cons. St. n. 3048 del 1997. 
5 TAR Lazio, sez. I, 5 novembre 2008, n. 12539. 
6 Cons. St., sez. IV, 4 novembre 2011, n. 6083. 
7 Cass., sez. un., 28 giugno 2013, n. 16305. 
8 Il ricorso per conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, promosso dal Presidente del Consiglio dei Ministri nei 

confronti della Corte di Cassazione, è stato ritenuto ammissibile con ordinanza n. 40 del 25 febbraio 2015. 
9 Prima del deposito della pronuncia in esame, v., ex plurimis, G. DI COSIMO, Gli atei come i credenti? I giudici alle 

prese con un’atipica richiesta di intesa fra Stato e confessioni religiose, in Rivista AIC, n.1/2015; G. PIACENTE, Atti 
politici e tutela giurisdizionale. L’ultimo diritto, in Federalismi.it, n.7/2015; A. FRANCESCO, Le intese con le 
confessioni religiose alla prova delle organizzazioni ateistiche, in Il Diritto ecclesiastico, n. 1-2/2013, 49 ss.; G. DI 

MUCCIO, Atti politici e intese tra lo Stato e le confessioni religiose non cattoliche: brevi note a Corte di cassazione, Sez. 
Unite civ., 28 giugno 2013, n. 16305, in Federalismi.it, n. 20/2013. 

10 C. CARDIA, Principi di diritto ecclesiastico, Torino, 2005, 215. 
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rapporti con lo Stato mediante specifici accordi che prendono, per l’appunto, la denominazione di 
“intese”.  

Molto si è discusso in dottrina a proposito della natura giuridica di tali accordi e secondo un 
dato orientamento – condiviso da chi scrive – l’intesa rappresenterebbe un “contratto di diritto 
pubblico interno” intercorso tra due soggetti – lo Stato, da un lato, e le confessioni acattoliche, 
dall’altro – ai quali la Carta costituzionale espressamente fa riferimento11. 

Riguardo al procedimento che conduce alla stipula delle intese de quibus, le parti deputate al 
negoziato sono il Governo, nella veste del Consiglio dei Ministri (ai sensi dell’art. 2, comma 3, lett. 
l), della legge n. 400 del 198812), e le confessioni religiose qualora, ai sensi dell’art. 8, comma 2, 
Cost., presentino una determinata struttura istituzionale ed un’organizzazione interna. La fase delle 
trattative, quindi, è finalizzata alla presentazione ed alla conseguente valutazione del progetto di 
intesa proposto dalla confessione interessata.  

Una volta raggiunto e firmato l’accordo, esso costituisce la base necessaria e sufficiente per il 
successivo disegno di legge di approvazione, il quale non potrà discostarsi in alcun modo dal testo 
approvato in sede di trattativa. Sotto questo profilo, difatti, rileva il c.d. “metodo della bilateralità” – 
richiamato altresì dalla Corte – in forza del quale il disegno di legge di approvazione dell’intesa può 
essere o meno respinto dal Parlamento, ma certamente non potrà essere emendato, e dunque 
risultare difforme rispetto all’accordo di cui sopra13. Come si evince, altresì, dalla sentenza in 
esame, le intese sono «volte a riconoscere le esigenze specifiche di ciascuna delle confessioni 
religiose, ovvero a concedere loro particolari vantaggi o eventualmente a imporre loro particolari 
limitazioni, ovvero a dare rilevanza, nell’ordinamento, a specifici atti della confessione 
religiosa»14, ed il metodo della bilateralità tende ad evitare, per l’appunto, l’introduzione unilaterale 
e discriminatoria di una speciale regolazione dei rapporti tra Stato e confessioni acattoliche che non 
tenga conto delle specifiche peculiarità appartenenti a ciascuna di esse.  

Premesso ciò, il primo nodo da sciogliere al vaglio dei giudici della Consulta riguarda l’asserito 
legame tra la conclusione delle intese e le libertà di organizzazione e di azione di cui godono le 
confessioni religiose. Secondo la tesi avanzata dalla Corte di Cassazione, infatti, la mancata 
stipulazione di un’intesa sarebbe incompatibile con la garanzia di eguaglianza tra le confessioni 
acattoliche, dando luogo a discriminazioni tra confessioni che abbiano regolato i loro rapporti con 
lo Stato tramite intese e quelle prive di una simile regolamentazione. I giudici costituzionali, 
tuttavia, si preoccupano di precisare che l’eguale libertà di organizzazione e di azione è comunque 
garantita a tutte le confessioni dai primi due commi dell’art. 8 e dall’art. 19 Cost., a prescindere dal 
raggiungimento di un’intesa con lo Stato. Secondo la giurisprudenza della stessa Corte, infatti, il 
legislatore non può operare discriminazioni tra confessioni religiose con riferimento alla presenza o 

                                                 
11 In questo senso, v., ex multis, F. BOLOGNINI, I rapporti tra Stato e confessioni religiose nell’art. 8 della 

Costituzione, Milano, 1981, 145; S. LARICCIA, Diritto ecclesiastico, Padova, 1986, 372 s.; G. BARBERINI, Lezioni di 
diritto ecclesiastico, Torino, 2000, 242. In senso contrario, F. FINOCCHIARO, Diritto ecclesiastico, Bologna, 2003, 55 
ss., secondo il quale le intese costituirebbero convenzioni di diritto esterno. 

12 La norma, rubricata “Attribuzioni del Consiglio dei Ministri”, prevede che «Sono sottoposti alla deliberazione del 
Consiglio dei Ministri […] gli atti concernenti i rapporti previsti dall’'articolo 8 della Costituzione». 

13 C. CARDIA, op. cit., 217. L’A. richiama, altresì, parte della dottrina secondo cui la presentazione del disegno di 
legge di approvazione dell’intesa integra un vero e proprio obbligo costituzionale del Governo. 

14 In senso conforme, v., ex multis, le richiamate sentenze Corte cost., 19 giugno 1997, n. 235 e Corte cost., 18 
novembre 1958, n. 59. 
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meno di un’intesa con lo Stato, in quanto la stipulazione di questa non è condizione necessaria per 
godere dell’eguaglianza tra le confessioni15.  

Sul punto, inoltre, è interessante osservare come in alcuni ordinamenti stranieri, in particolare in 
Austria, la disciplina delle confessioni religiose sia stata oggetto di censura anche dalla Corte 
europea dei diritti dell’uomo16, citata dalla stessa Corte costituzionale nella sua sentenza. La Corte 
di Strasburgo, nel caso di specie, ha accertato una violazione congiunta degli artt. 9 (libertà 
religiosa) e 14 (divieto di discriminazioni) della CEDU nonché dell’art. 1, prot. n. 1 (diritto di 
proprietà), da parte dell’ordinamento austriaco, il quale prevedeva due forme di pubblicizzazione 
delle confessioni religiose, distinguendo tra comunità religiose “riconosciute” (cui spetta il massimo 
grado di autonomia e di assenza di controlli statali) e comunità religiose meramente “registrate” (le 
quali ottengono una sola certificazione di qualità attinente alla loro dimensione religiosa). I giudici 
europei hanno così accertato che le comunità religiose registrate subivano un trattamento 
discriminatorio non ragionevolmente giustificato e proibito dalla Convenzione e, di conseguenza, 
hanno condannato lo Stato austriaco per violazione del dettato convenzionale. In chiave comparata, 
ancora, è singolare notare come alcuni Paesi (Francia e Olanda) adottino un sistema di pieno 
separatismo ove è assente il ricorso a forme di cooperazione normativa tra ordinamento statale e 
gruppi religiosi17. 

 
 
3. Atti politici e discrezionalità politica 
 
La seconda questione che scaturisce dal conflitto di attribuzione fra poteri dello Stato concerne 

la natura o meno di atto politico del diniego governativo di avviare le trattative per la stipula di 
intese. Diametralmente opposte, al riguardo, appaiono le posizioni assunte dal Consiglio dei 
Ministri, per il tramite dell’Avvocatura generale dello Stato, e dal Consiglio di Stato unitamente alla 
Corte di Cassazione. Secondo il primo, infatti, tale provvedimento costituirebbe atto politico, 
sottratto come tale al sindacato in sede giudiziaria, a pena della lesione della sfera di attribuzioni 
costituzionali dello stesso Governo definite dagli artt. 8, comma 3, e 95 Cost. Dall’altra parte, 
invece, si afferma tale sindacabilità in quanto l’azionabilità della pretesa giuridica all’avvio delle 
trattative stesse sarebbe corollario dell’eguale libertà di cui godono tutte le confessioni religiose. In 
particolare, il Consiglio di Stato ravvisa un’ipotesi di atto squisitamente politico soltanto ove 
ricorrano due condizioni: a) quando l’atto proviene da un organo di vertice della Pubblica 
Amministrazione; b) quando l’atto riguarda la costituzione, la salvaguardia e il funzionamento dei 
pubblici poteri, nella loro organica struttura e nella loro coordinata applicazione18. Sebbene venga 
soddisfatta, nel caso di specie, la prima condizione, ad avviso del giudice amministrativo 
mancherebbe la presenza di un’intesa oggettivamente definibile come atto politico nel senso 
sopradescritto. 

                                                 
15 Corte cost., 8 luglio 2002, n. 346; Corte cost., 13 novembre 2000, n. 508; Corte cost., 10 novembre 1997, n. 329; 

Corte cost., 19 aprile 1993, n. 195. 
16 Corte EDU, 25 settembre 2012, Jehovas Zeugen in Österreich c. Austria. 
17 Per ulteriori analisi comparate, cfr. N. COLAIANNI, D. GARCÌA-PARDO, C. MIRABELLI, Stato e confessioni religiose 

in Europa tra separazione e cooperazione, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, n. 2/2009, 287 ss.; M. 
GONZALEZ, Il regime giuridico delle confessioni religiose in America latina, in Quaderni di diritto e politica 
ecclesiastica, n. 1/2007, 151 ss. 

18 Cons. St., sez. IV, 4 novembre 2011, n. 6083; Cons. St., sez. V, 24 ottobre 2006, n. 209. 
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La Corte costituzionale sembra disattendere quest’ultima tesi, riconoscendo invece natura 
politica alla fase delle trattative per la stipula di intese ex art. 8, comma £, Cost.19. La Corte, orbene, 
non utilizza mai la locuzione di “atto politico” bensì quella di “discrezionalità politica”: 
prescindendo dal dato letterale delle formule utilizzate, è importante evidenziare la distinzione che 
intercorre tra la stipulazione di un’intesa con una confessione religiosa, la quale, ad avviso della 
Corte, rappresenta un fatto politico e dunque di prerogativa esclusiva del Governo, e l’intesa in sé 
considerata, la quale non costituisce affatto un atto politico, bensì rappresenta il presupposto o la 
condizione di legittimità costituzionale che permette l’avvio del procedimento legislativo in materia 
di rapporti con le confessioni religiose20. 

 
 
4. Azionabilità dell’avvio delle trattative per la conclusione dell’intesa? 

 

Dalla questione innanzi esposta discende, invero, quella relativa l’esistenza di una pretesa 
giuridica all’avvio delle trattative per la conclusione dell’intesa e correlativamente se lo Stato sia 
obbligato ad avviare la fase delle negoziazioni per effetto della semplice presentazione dell’istanza 
ex art. 8, comma 3, Cost. La Corte, nel risolvere la subiecta quaestio, prende le mosse non già dalla 
natura “politica” della fase delle trattative – nel senso sopradescritto – piuttosto da “ragioni 
istituzionali e costituzionali” che ostano alla configurabilità di una pretesa azionabile in giudizio 
all’avvio delle trattative. 

In primo luogo, alla configurabilità di una simile pretesa è ostativo il “metodo della bilateralità” 
sancito dal terzo comma dell’art. 8 Cost. Si è già avuto modo di accennare, infatti, come detto 
“metodo” sia finalizzato ad evitare l’ingresso di discipline unilaterali in materia. Da ciò si ricava il 
divieto d’intervento da parte di terzi elementi, come quello dell’organo giudiziario ai fini 
dell’esecuzione coattiva del presunto diritto d’avvio delle trattative giacché esso, ad avviso della 
Corte, rischia di porsi in maniera dissonante con il metodo della bilateralità ricavabile dalla stessa 
norma costituzionale.  

In secondo luogo, rileva l’assenza di una pretesa soggettiva alla conclusione positiva delle 
trattative. Se è vero, infatti, che non vi è alcun obbligo per il Governo di concludere positivamente 
le trattative mediante il raggiungimento di un’intesa con la confessione acattolica richiedente, 
specularmente non si può pretendere un obbligo giustiziabile di avvio delle sole trattative. La Corte, 
difatti, s’interroga circa l’opportunità di «imporre l’illusoria apertura di trattative di cui non si 
assume garantita giudizialmente la conclusione». L’unico obbligo, al contrario, che può essere 
imputato in capo al Governo sarebbe quello di presentare il disegno di legge all’Assemblea 
legislativa in caso di raggiungimento di una intesa21.  

A sostegno, inoltre, della non azionabilità della pretesa all’avvio delle trattative risiede la 
considerazione che spetta al Governo individuare i soggetti ammessi alla procedura negoziale di cui 
si discorre. Tale individuazione, in particolare, ben può tener conto delle diverse ragioni – a volte 

                                                 
19 Sulla distinzione tra attività amministrativa e attività politica, v, ex multis, F. CARINGELLA, Manuale di diritto 

amministrativo, Roma, 2016, 1092 ss. Sulla nozione di “atto politico”, invece, cfr., ex multis, A. QUARANTA,V. 
LOPILATO, Il processo amministrativo, Milano, 2011, 93 ss.; D. VAIANO, Gli atti politici, in Codice della giustizia 
amministrativa, Milano, 2005, 207. 

20 Cfr., in tal senso, anche G. BARBERINI, op. cit., 241. 
21 Corte cost., 18 novembre 1958, n. 59. A sostegno di tale obbligo, cfr., ex multis, S. BERLINGÒ, voce Fonti del 

diritto ecclesiastico, in Dig. disc. pubbl., vol. VI, Torino, 1991, 476. 
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anche di carattere prudenziale – derivanti dalla mutevole e imprevedibile realtà dei rapporti politici 
interni ed internazionali, che ben possono indurre l’Esecutivo a ritenere, in un determinato 
momento, non opportuno concedere l’avvio delle trattative all’associazione richiedente. Si pensi, ad 
esempio, all’ipotesi in cui la richiesta di addivenire ad una intesa pervenga da parte di associazioni 
che si  autoproclamano come  confessioni  religiose quali quella sunnita o sciita. 

La questione dell’azionabilità di tale atto, inoltre, era già stata affrontata dalla stessa Corte ove 
essa ebbe modo di statuire che il Governo «non è vincolato oggi a norme specifiche per quanto 
riguarda l’obbligo, su richiesta della confessione, di negoziare e di stipulare l’intesa»22. Spetta, 
quindi, al Consiglio dei Ministri, ai sensi dell’art. 2, comma 3, lett. l) della legge n. 400 del 1988, 
valutare l’opportunità di avviare trattative con una determinata associazione religiosa e l’eventuale 
decisione assunta al riguarda non potrà essere valutata in sede giurisdizionale. Permane, ad ogni 
modo, la responsabilità politica dell’Esecutivo, giacché la forma di governo parlamentare italiana 
attribuisce al Parlamento il controllo, derivante dal c.d. “rapporto di fiducia”, nei confronti 
dell’operato del Governo. 

 
 
5. Limiti e vincoli della discrezionalità politica 
 
La Corte costituzionale, nella parte finale della sentenza in commento, si è preoccupata anche di 

precisare che una valutazione circa l’apertura delle trattative per la stipula delle intese non equivale 
a individuare, a livello governativo, i caratteri che una confessione religiosa deve possedere per 
essere qualificata come tale. L’eventuale atto di diniego, infatti, non deve avere conseguenze 
negative ulteriori, diverse dal mancato avvio del negoziato, sulla sfera giuridica dell’associazione 
richiedente. In assenza di una definizione normativa di “confessioni religiose”, la natura di 
confessione religiosa ben può risultare da precedenti riconoscimenti pubblici, dallo statuto che ne 
esprima chiaramente i caratteri ovvero dai criteri che, nell’esperienza giuridica, vengono utilizzati 
per distinguere le confessioni religiose da altre organizzazioni sociali23.  

Per effetto di ciò, si esclude che un atto governativo possa pretendere di individuare i caratteri 
necessari per qualificare un’associazione come “confessione religiosa”. Laddove ciò dovesse 
accadere, con conseguente pregiudizio per la sfera giuridica dell’associazione, saranno esperibili gli 
strumenti di controllo giudiziario previsti dall’ordinamento. 

Cionondimeno, pur non essendovi allo stato attuale una nozione unitaria di confessione 
religiosa, ci si domanda se, ragionando a contrario, la mera apertura delle trattative alla stipula 
delle intese di cui all’art. 8, comma 3, Cost., non equivalga essa stessa a riconoscere implicitamente 
natura di confessione religiosa all’associazione richiedente a prescindere dal buon esito dei 
negoziati. 
                                                 

22 Corte cost., 8 luglio 2002, n. 346. In senso conforme a tale orientamento, cfr. L. MUSSELLI, voce Libertà religiosa 
e di coscienza, in Dig. disc. pubbl., vol. IX, Torino, 1994, 226; G. BARBERINI, op. cit., 103; N. COLAIANNI, voce Intese 
(diritto ecclesiastico), in Enc. dir., Aggiornamento, V, Milano, 2001, 715 s. 

23 Corte cost., 19 aprile 1993, n. 195; Corte cost., 15 novembre 1992, n. 467. Dottrina e giurisprudenza, invece, 
oscillano tra due posizioni opposte: da un lato vi è chi ritiene che sia necessaria una chiara strutturazione normativa e 
organizzativa (cfr. P. GISMONDI, Lezioni di diritto ecclesiastico. Stato e confessioni religiose, Milano, 1975, 98; P.A. 
D’AVACK, Trattato di diritto ecclesiastico italiano, Parte generale, Milano, 1978, 335); dall’altro, invece, si sostiene la 
tesi secondo cui sarebbe sufficiente rimettersi all’autonoma decisione di un gruppo di qualificarsi come confessione 
religiosa (cfr. B. RANDAZZO, Art. 8, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI(a cura di), Commentario alla 
Costituzione, Torino, 2006, 199 ss.). 
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6. Conclusioni 
 
Alla luce delle ragioni suesposte, la Corte costituzionale ha risolto il conflitto di attribuzione tra 

poteri dichiarando che non spettava alla Corte di Cassazione affermare la sindacabilità, in sede 
giurisdizionale, della delibera del Consiglio dei Ministri contenente il rifiuto di avviare le trattative 
per la stipulazione delle intese di cui al terzo comma dell’art. 8 Cost. con l’UAAR. Trattasi, infatti, 
di atto rientrante nella “discrezionalità politica” dell’Esecutivo, ossia – utilizzando la locuzione di 
matrice statunitense – di una vera e propria “political question”, la quale, come tale, non può essere 
oggetto di sindacato da parte del giudice comune in virtù del principio di separazione dei poteri 
dello Stato, salvo il rispetto dei limiti imposti dalla stessa carta costituzionale. 

Restano, infine, alcuni elementi di criticità che meritano una riflessione conclusiva. Opinabile, 
prima facie, apparirebbe l’affermazione secondo cui il raggiungimento di un’intesa con lo Stato non 
determina alcuna discriminazione circa il potere di azione della confessione religiosa rispetto alle 
altre beneficiarie di simili accordi24. Si potrebbe obiettare, infatti, la considerazione che la stipula di 
intese può, ad esempio, prevedere particolari regimi per gli edifici di culto ovvero conferire misure 
premiali che agevolano il godimento della libertà religiosa (prime tra tutte l’ammissione al riparto 
dei fondi dell’otto per mille). Tale ragionamento, tuttavia, deve tener conto, allo stesso tempo, del 
contenuto che un’intesa può avere: non soltanto misure premiali, ma anche misure limitative con la 
conseguenza che il bilanciamento di dette misure rovescia l’asserita convinzione che la stipula di 
intese possa essere elevata a condizione necessaria per l’esercizio del potere d’azione delle 
confessioni acattoliche. 

In secondo luogo, apprezzando lo sforzo dei giudici della Consulta nell’evitare la dilatazione di 
“zone franche” rappresentate da provvedimenti sottratti a qualunque forma di controllo – avendo 
delimitato i perimetri entro i quali l’eventuale atto di diniego del Governo debba essere pronunciato 
– quale scenario si porrebbe ove il Governo negasse l’avvio delle trattative adducendo la carenza 
dei requisiti soggettivi o oggettivi del soggetto istante? Secondo alcune prime letture, tale 
provvedimento potrebbe pur sempre essere impugnato in sede di conflitto di attribuzione tra poteri 
dello Stato ex art. 134 Cost.25. Alternativamente, infatti, risulta difficile ipotizzare che la 
confessione interessata possa sollecitare il Parlamento affinché esso attivi gli strumenti di 
responsabilità politica conferiti dalla Carta costituzionale nei confronti del Governo poiché ben 
potrebbe l’organo legislativo rimanere inerte o addirittura acconsentire alle scelte politiche 
sottostanti il diniego all’avvio delle trattative per la stipula dell’intesa. 

La sentenza in commento, infine, lascia ancora aperta la questione se sussista per il Governo, 
nominato a seguito di nuove elezioni politiche, l’obbligo di portare a termine i negoziati avviati 
dall’Esecutivo nella precedente legislatura, ovvero se vi sia un’automatica caducazione del disegno 
di legge d’approvazione dell’intesa eventualmente raggiunto. A sostegno di tale obbligo, secondo 
parte della dottrina, vi sarebbe il suo stesso fondamento costituzionale che imporrebbe al Governo 
di presentare il disegno di legge d’approvazione dell’intesa a prescindere dall’interruzione della 
                                                 

24 Cfr. A. RUGGERI, Confessioni religiose e intese tra iurisdictio e gubernaculum, ovverosia l’abnorme dilatazione 
dell’area delle decisioni politiche non giustiziabili (a prima lettura di Corte cost. n. 52 del 2016), in Federalismi.it, 30 
marzo 2016. 

25 A. FERRARA, Corte cost. n. 52 del 2016, ovvero dello svuotamento delle intese Stato-Confessioni religiose e 
dell’upgrading del giudizio concernente il diniego all’avvio delle trattative, in Federalismi.it, 20 aprile 2016. 
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legislatura, trasmettendosi così anche ai governi successivi26. Secondo altra tesi, invece, l’intesa 
rappresenterebbe un atto di natura discrezionale dal contenuto politico, con la conseguenza che 
l’obbligo di completare l’iter necessario alla sua approvazione non potrebbe che ricadere 
esclusivamente sul Governo che ha deciso di sottoscriverla27. 

 

                                                 
26  C. CARDIA, Manuale di Diritto ecclesiastico, Bologna, 1996, 225. 
27 F. FINOCCHIARO, op. cit., 134, richiamato a sua volta da A.S. MANCUSO, L’attuazione dell’art. 8.3 della 

Costituzione. Un bilancio dei risultati raggiunti e alcune osservazioni critiche, in Stato, Chiese e pluralismo 
confessionale, febbraio 2010, 38. 
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ABSTRACT: this work focuses its care to the topic of step-child adoption within same sex couples. The 

juvenile Court of appeal has granted the non-biological parent to adopt her partner’s child, using the 
adoption in particular cases, prioritizing the best interest of the child in order to maintain the emotional 

relationship and cohabitation with the “social parent”; such as a person who has raised the child other than a 
biological mother or father. The Italian Court of appeal considered the same sex couple as a family, whose 

members cannot be discriminated with reference to their sexual orientation. The present remark tries to 

deepen the motivations underlined in the judgment with special regard to the evolution of the Italian and the 

ECHR jurisprudence on the issue. 

 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Introduzione. – 3. Il caso di specie. – 4. Affidamento del minore 

e divieto di discriminazione del genitore omosessuale. – 5. Divieto di discriminazione di single o 

coppie omosessuali nell’adozione di minori. La posizione della Corte EDU. – 5.1 Adozione da parte 

di single omosessuali: i casi “Fretté c. Francia” ed “E. B. c. Francia”. – 5.2 Adozione da parte di 

coppie omosessuali: i casi “Gas & Dubois c. Francia” e “X e altri c. Austria”. – 6. Omogenitorialità 

e superiore interesse del minore. – 7. Una famiglia in evoluzione. – 8. Conclusioni. 
 

 

 1. Premessa 

 

La sentenza in epigrafe ha convalidato l’impianto motivazionale posto alla base della sentenza 

del Tribunale per i minorenni di Roma 30 luglio 2014, n. 299. Lo stesso impianto si ritrova in 

numerose pronunce del Tribunale civile di Roma, nelle quali viene disposta, in casi particolari, 

l’adozione di minori a favore di soggetti omosessuali. In particolare, si tratta delle sentenze: 

sull’adozione di una minore da parte della convivente della madre (sent. del 22 Ottobre 2015, n. 

291); sulla c.d. adozione “incrociata” da parte di due madri omosessuali conviventi, dei rispettivi 

                                                 
• Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.   
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figli nati con tecniche di PMA (sent. del 1° marzo 20161); sull’adozione da parte del convivente di 

un padre omosessuale del figlio di quest’ultimo, nato mediante la c.d. maternità surrogata volontaria 
(sent. del 21 marzo 20162). 

La decisione in esame appare degna di nota poiché si tratta della prima sentenza di una 

giurisdizione superiore sul delicato tema della stepchild adoption omoparentale. Nel caso che ci 

occupa, non si discorre sul riconoscimento di provvedimenti amministrativi di adozione o sentenze 

straniere; si discute intorno all’esistenza, nel nostro ordinamento, di una base legislativa per 

disporre questo tipo di adozione. La presente nota cerca di sviluppare gli argomenti principali 

contenuti nella sentenza, saggiandone la tenuta di fronte all’evoluzione della giurisprudenza interna 
e della Corte EDU. 

 

 

2. Introduzione 

 

La legge n. 184 del 1983 disciplina il diritto del minore ad una famiglia. Allo scopo di rendere 

effettivo questo diritto sono previste, da un lato, misure a sostegno sia del minore sia della famiglia 

e dall’altro, vengono stabiliti i requisiti per accedere alla procedura di adozione, che può essere 

avviata nei confronti dei minori che si trovano in stato di adottabilità. 

L’unico soggetto che ha diritto, in via generale, di accedere alla procedure di valutazione di 

idoneità all’adozione è la coppia eterosessuale legata da vincolo matrimoniale. La legge si ispira al 

criterio dell’imitatio naturae, secondo cui si presume maggiormente idoneo a garantire stabilità e 

continuità nel rapporto con il minore, un ambiente familiare di sviluppo e crescita che si avvicini 

quanto più è possibile al modello tradizionale di famiglia. Questo è il caso della c.d. adozione piena, 

in cui il minore perde ogni legame con la famiglia di origine e ne acquista uno nuovo con la 

famiglia adottante. 

La Corte costituzionale, peraltro, ha chiarito che “gli artt. 3, 29 e 30 Cost. non si oppongono a 

un’innovazione legislativa che riconosca in misura più ampia la possibilità che, nel concorso di 
speciali circostanze, tipizzate dalla legge stessa o rimesse volta per volta al prudente 

apprezzamento del giudice, l’adozione da parte di una persona singola sia giudicata la soluzione in 
concreto più conveniente all’interesse del minore”3. 

Già l’art. 44 della l. 184 del 198 ha rotto la presunzione di idoneità prevedendo che, in alcuni 

casi particolari, sia possibile accedere alla procedura di valutazione di idoneità anche da parte di chi 

non è coniugato4. Viene in rilievo la costituzione di un nuovo rapporto giuridico di filiazione tra 

adottante e adottando, ma non viene sciolta la relazione giuridica tra il minore ed il genitore o la 

famiglia di origine. In questa ipotesi è necessario il consenso del genitore esercente la responsabilità 

                                                 
1 Il numero della decisione è stato oscurato dalla Cancelleria per rispetto del diritto alla riservatezza. 
2 Il numero della decisione è stato oscurato dalla Cancelleria per rispetto del diritto alla riservatezza. 
3 Cfr. Corte cost., sent. n. 183 del 1994. 
4 Secondo A. FINOCCHIARO, M. FINOCCHIARO, Adozione e affidamento dei minori: commento alla nuova disciplina, 

Milano, 2001, 55, questa innovazione costituirebbe la prima pietra per il riconoscimento della famiglia di fatto. 
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genitoriale e l’adozione è revocabile per gravi motivi. L’art. 44, comma 1, lett. d) rappresenta una 

norma di chiusura, volta a consentire l’adozione nei casi in cui il superiore interesse del minore non 
possa essere raggiunto con l’adozione piena. 

L’art. 57 della l. 184 del 1983 prevede, nei casi di adozione di cui all’art. 44, l’obbligo di 
verificare se l’adozione realizzi il preminente interesse del minore. 

La Corte costituzionale, con sentenza n. 198 del 1986 ha chiarito come “dal criterio 

dell’“adeguatezza in concreto” discende, dunque, l'esigenza, da un lato che siano conferiti al 

giudice poteri sufficienti a consentirgli di individuare la soluzione più idonea a soddisfare gli 

interessi del minore, e dall'altro che possano trovare tutela positivi rapporti creatisi col tempo tra 

il minore e gli affidatari”. In particolare ritiene necessario che il Giudice di merito valuti il 

“superiore interesse del minore: in vista del quale la legge, in determinate situazioni, abbandona le 

soluzioni rigide, prevedendo che la valutazione circa la prevalenza dell'una o dell'altra delle 

esigenze in gioco – presenza di entrambe le figure dei genitori da un lato; valorizzazione dei 

rapporti affettivi di fatto instauratisi, dall'altro – sia effettuata in concreto dal giudice, 

nell'esclusivo interesse del minore”. Inoltre, con sentenza n. 383 del 1999, la Corte ha precisato 

come l’art. 44 sia una clausola residuale, caratterizzata dall’assenza delle condizioni previste per 
l’adozione di cui all’art. 7. Secondo la Corte, non appare necessario il previo accertamento dello 
stato di abbandono del minore quando l’adozione in casi particolari si configuri, comunque, 

opportuna nel preminente interesse del minore. 

Il legislatore ha seguito le indicazioni della giurisprudenza costituzionale, inserendo tra le 

verifiche da compiere ex art. 57, l’indagine relativa all’idoneità affettiva, capacità educativa e 

d’istruzione del minore, la situazione personale ed economica, la salute, l’ambiente familiare degli 
adottanti. 

In relazione all’adozione da parte di una persona singola, nulla è detto circa l’orientamento 

sessuale dell’adottante, con la conseguenza che, in ipotesi, l’adozione possa essere disposta anche a 
favore di una persona omosessuale. Tenuto conto della morale diffusa nel contesto sociale di 

riferimento, occorre che venga prestata speciale attenzione a che un’adozione particolare da parte di 
una persona omosessuale non determini pregiudizi a danno del minore. Se i pregiudizi non 

dovessero essere provati e la soluzione dell’adozione particolare disposta a favore di persona 
omosessuale dovesse risultare la migliore possibile per il minore, non dovrebbero sorgere ostacoli5. 

 

3. Il caso di specie 

 

Con la decisione in esame, la Corte d’Appello di Roma ha confermato quanto statuito nella 
sentenza n. 299 del 2014, resa dal Tribunale per i minorenni di Roma6. 

                                                 
5 Così anche per L. FRANCO, Il «gesto di Ettore»: dalla tradizione al cambiamento antropologico. Coppie 

omosessuali tra affidamento e adozione, in Nuova giur. civ. comm., 2013, 2, 516. 
6 A commento della sentenza di primo grado si vedano i contributi di: J. LONG, L’adozione in casi particolari del 

figlio del partner dello stesso sesso, in Nuova giur. civ. comm., 2015, 1, 117; M.G. RUO, A proposito di omogenitorialità 
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Il Giudice di prime cure aveva disposto di farsi luogo all’adozione di una bambina, da parte 
della convivente della madre, ex art. 44, comma 1, lett. d) l. 184 del 1983, relativo all’adozione in 
casi particolari, nel preminente interesse del minore. Secondo il Tribunale il requisito 

dell’impossibilità di affidamento preadottivo sussisterebbe non solo di fatto, cioè in quanto il 
minore versi in stato di abbandono. Sarebbe sufficiente, un’impossibilità solo di diritto, ove il 
minore sia già accudito da un genitore, ma per il quale sorga l’interesse al riconoscimento di un 
rapporto di genitorialità già esistente7. Nel caso di specie, la madre biologica è legata da lungo 

tempo da relazione sentimentale con l’adottante, con la quale ha contratto matrimonio in Spagna nel 

2014. Durante la relazione, la madre della minore si sottopose a PMA eterologa in Spagna, in virtù 

di un progetto genitoriale portato avanti dalle due donne. Sin dalla nascita, la minore è stata 

accudita e cresciuta da entrambe. 

La Corte d’Appello ha ritenuto congrue le motivazioni del Tribunale ed ha rigettato l’appello 
proposto dal procuratore della Repubblica. Secondo la Corte, l’accertata sussistenza di un profondo 
legame della minore con l’aspirante adottante, instaurato sin dalla nascita e caratterizzato da tutti gli 

elementi affettivi e di riferimento relazionale, vale a qualificare il rapporto tra genitore e figlio.  

Il giudice del gravame esclude con forza tre asserzioni, ritenendole non conferenti al caso di 

specie. In primo luogo, non verrebbe affiancata in via pretoria una seconda figura materna all’unica 
madre biologica della minore, dando luogo ad una inedita forma di bi-genitorialità. In secondo 

luogo, non sarebbe costituito dal Giudice un nuovo rapporto genitore/figlio prima inesistente, ma si 

prende atto di una relazione già sussistente e consolidata nella vita della minore e si valuta l’utilità 
per quest’ultima che la relazione sia rivestita giuridicamente. Infine, la Corte non avrebbe 

assecondato l’esigenza, pur manifestata dalla coppia di donne, del riconoscimento di una doppia 

genitorialità omosessuale, a coronamento della loro relazione duratura e solida. 

La decisione in esame rappresenta un altro passo nella progressiva evoluzione giurisprudenziale 

in tema di adozioni omosessuali8. Come si vedrà, la Corte d’appello di Roma ha seguito 

l’orientamento espresso nelle ultime pronunce della giurisprudenza di legittimità e della Corte 

EDU. Nello specifico, ha motivato ed argomentato in concreto come l’interesse superiore del 
minore possa essere meglio perseguito nel caso di specie: senza cadere nel pregiudizio, ha seguito i 

risultati delle recenti ricerche scientifiche e socio-psicologiche relative alla crescita dei minori in 

seno a nuove tipologie familiari. In sintesi, la sentenza in nota simboleggia un altro tassello 

nell’ancora incompleto mosaico posto a tutela della famiglia omogenitoriale. 

                                                 

adottiva e interesse del minore, in Famiglia e diritto, 2015, 6, 580; G. MIOTTO, Stepchild adoption omoparentale ed 

interesse del minore, in Dir. civ. cont., 5 giugno 2015; R. CARRANO, M. PONZANI, L’adozione del minore da parte del 
convivente omosessuale tra interesse del minore e riconoscimento giuridico di famiglie omogenitoriali, in Dir. di fam. e 

delle pers., 2014, 4, 1550; N. CIPRIANI, La prima sentenza italiana a favore dell’adozione nelle famiglie omogenitoriali, 
in Dir. di fam. e delle pers., 2015, 1, 176. 

7 Sull’interpretazione estensiva data dalla giurisprudenza di merito all’art. 44, comma 1, lett. d), v. A. 

PASQUALETTO, L’adozione mite al vaglio della Corte europea dei diritti dell’uomo, tra precedenti giurisprudenziali e 
prospettive de jure condendo, in Nuova giur. civ. comm., 2015, 2, 157 ss. 

8 Per una panoramica, si veda F. ALICINO, The road to equality. Same-sex relationships within the European 

context: the case of Italy, in LUISS SOG Working papers, 2015, 25 ss. 
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4. Affidamento del minore e divieto di discriminazione del genitore omosessuale 

 

Nella questione che ci occupa, appare utile richiamare gli orientamenti espressi dalla 

giurisprudenza riguardo all’affidamento di un minore ad un genitore con orientamento omosessuale. 
La Suprema Corte di Cassazione ha preso una posizione netta in ordine al divieto di 

discriminazione di genitori con orientamento omosessuale. Con sentenza n. 601 del 20139, ha 

statuito che, dal motivo di gravame “non risulta alcuna specificazione delle ripercussioni negative, 

sul piano educativo e della crescita del bambino, dell’ambiente familiare in cui questi viveva presso 
la madre (…). Alla base della doglianza del ricorrente non sono poste certezze scientifiche o dati di 

esperienza, bensì il mero pre-giudizio che sia dannoso per l’equilibrato sviluppo del bambino il 
fatto di vivere in una famiglia incentrata su una coppia omosessuale. In tal modo si dà per scontato 

ciò che è invece da dimostrare, ossia la dannosità di quel contesto familiare per il bambino”. 
La decisione, oltre che per la precisazione di alcuni aspetti del rapporto tra le singole modalità 

di affidamento dei figli, si segnala per la conferma della centralità dell’interesse dei minori in tutti i 
provvedimenti emessi in occasione della disgregazione di una comunità familiare. Nel caso di 

specie, ai fini dell’affidamento della prole rilevano esclusivamente le vicende idonee ad arrecare 

alla stessa un obiettivo pregiudizio e tra di esse non ricorre il mero fatto della convivenza del 

genitore affidatario con altra persona dello stesso sesso10. 

La Cassazione pone alcune solide coordinate: la coppia omosessuale può dar luogo ad una 

famiglia11. Nell’ambiente familiare basato su una coppia omosessuale può adeguatamente e 
legittimamente svolgersi la vita di un minore; l’eventuale dannosità di tale ambiente familiare non è 
acquisibile in via pregiudiziale, necessitando invece di essere provata in concreto12. In tale ambito, è 

la condotta violenta del genitore, anche se non direttamente rivolta verso il figlio, che si profila 

idonea a minare alla base la concreta idoneità del genitore stesso a prendersi cura della prole, non 

l’orientamento sessuale dell’altro partner. 

In tema di idoneità dell’affidatario omosessuale, sono rilevanti alcune affermazioni della 
giurisprudenza di merito. Il Tribunale di Venezia ha osservato come il giudice non abbia l’onere di 
identificare il buon affidatario in relazione a regole rispondenti a criteri di tradizione sociale, o volti 

a garantire l’acquisizione e la trasmissione dei valori etico/normativi propri della società, bensì il 

dovere di valutare se l’affidamento risponda ai bisogni concreti del minore. Se dalla giurisprudenza 

vengono considerati irrilevanti, al fine di stabilire l’idoneità educativa del genitore, situazioni come 

la tossicodipendenza o l’attività di «sexy star» della madre, dovrebbe essere ritenuto totalmente 

                                                 
9 Con nota di L. BALESTRA, Affidamento dei figli e convivenza omosessuale tra “pregiudizio” e interesse del 

minore, in Corr. giur., 2013, 7, 893 ss. 
10 Sul tema, v. C. MURGO, Affidamento del figlio naturale e convivenza omosessuale dell’affidatario: l’interesse del 

minore come criterio esclusivo, in Nuova giur. civ. comm., 2013, 1, 434. 
11 Il riferimento è a Cass., sent. n. 601 del 2013, punto 3 del considerato in diritto. 
12 Per approfondimenti, si rinvia a F. PATERNITI, Lo status costituzionale dei figli, in www.gruppodipisa.it, 2013, 

67. 

http://www.gruppodipisa.it/
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irrilevante  l’orientamento omosessuale del genitore, che di per sé non è né patologico, né illegale13. 

Il Tribunale di Firenze, nel 2009, ha affermato che “l’omosessualità paterna non rappresenta di per 
sé un problema per i bambini, né incide sulla idoneità del padre ad assumere pienamente i compiti 

di cura della prole [...] e sullo sviluppo psicofisico dei minori, che non ha necessario collegamento 

con l’orientamento sessuale dei genitori, bensì con l’ambiente di crescita sano e solidale che questi 
sappiano fornire14. Infine, secondo il Tribunale di Milano, la “scoperta” di una omosessualità prima 
mai colta né sperimentata rende verosimilmente il coniuge inadeguato al rapporto di coppia 

matrimoniale: nella condotta del coniuge, però, non sono ravvisabili gli estremi della “colpa”, con 

ciò intendendo il venir meno cosciente e volontario ai doveri nascenti dal matrimonio (di cui 

l’infedeltà è generalmente intesa come l’elemento più fondante); la suddetta scoperta costituisce 

una, non addebitabile, “evoluzione” del rapporto matrimoniale. Per questi motivi, il Tribunale 

milanese dispone che i figli dei coniugi vengono affidati ad entrambi i genitori, ma il genitore 

omosessuale deve evitare la frequentazione dei figli con il suo nuovo compagno; i servizi sociali 

sono chiamati a predisporre un percorso di sostegno volto a individuare tempi e modalità di 

preparazione dei figli alla nuova situazione affettiva e di coppia del genitore15. 

Si può oggi ritenere che, nel nostro ordinamento, l’omosessualità del genitore non possa 

incidere sulle condizioni dell’affidamento, non potendo tale caratteristica costituire di per sé un 
elemento di inidoneità genitoriale. Anzi, un atteggiamento di avversione nei confronti 

dell’omosessualità o della diversità in genere può rappresentare un danno per il minore, il cui 

benessere viene così intrinsecamente legato alla presenza di un ambiente familiare caratterizzato da 

apertura mentale e rispetto della dignità umana16. 

La pronuncia della Corte di Cassazione, ha il pregio di combinare una nuova tipologia di 

formazione familiare con l’affidamento dei figli minori. La situazione giuridica d’interesse riferito 
alla persona minore viene specificata mediante l’approfondimento di aspetti non meramente formali 
della relazione tra genitori e figli: il giudizio della Corte si fonda su elementi diversi, quali la 

frequenza e la positività dei rapporti e il sostegno ai figli nel seguire le proprie inclinazioni naturali 

e le specifiche aspirazioni17. In questa veste, la sentenza n. 601 del 2013 appare come una implicita 

sollecitazione al legislatore affinché quest’ultimo approvi una precisa regolamentazione rispetto ai 

nuovi contesti familiari che nei fatti si sono venuti a determinare: non si tratta di accettare l’idea di 
una nuova morale sessuale, in base alla quale i ruoli nella famiglia sarebbero sempre più sfumati, né 

rimuovere la concezione di coppia eterosessuale; lo scopo intrinseco nella decisione è quello di 

sottolineare e rafforzare la fondamentale funzione di ogni comunità familiare, quale contesto 

                                                 
13 Cfr. Trib. Venezia, 3 aprile 2009, in Fam. e Dir., 2009, 823. 
14 Cfr. Trib. Firenze, 17 aprile 2009, riferita da F. BILOTTA, Omogenitorialità, adozione e affidamento familiare, in 

A. SCHUSTER (a cura di),  Omogenitorialità, filiazione, orientamento sessuale e diritto, Milano, 2011, 201. 
15 Cfr. Trib. Milano, sez. IX, sent. 19 marzo 2014, con nota di F. FERRARA, Relazione omosessuale extraconiugale, 

addebito della separazione e affidamento condiviso, in Famiglia e diritto, 2015, 5, 495. 
16 Come osservato da M. WINKLER, La Cassazione e le famiglie ricomposte: il caso del genitore convivente con 

persona dello stesso sesso, in Giur. it., 2013, 1038. 
17 Cfr. C. MURGO, Affidamento del figlio naturale e convivenza omosessuale dell’affidatario: l’interesse del minore 

come criterio esclusivo, cit., 436. 
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preordinato alla tutela dei superiori interessi dei figli. In vista di questo obiettivo, risulta opportuno 

adeguare la concezione morale della famiglia, intesa come gruppo finalizzato alla migliore crescita 

dei minori18. 

Anche la Corte EDU, con la famosa decisione Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo del 21 

dicembre 1999, ha preso una posizione netta in ordine al divieto di discriminazione del genitore a 

causa del suo orientamento sessuale19. Nel caso di specie, un padre aveva subito un trattamento 

discriminatorio, relativo al divieto di affidamento della figlia minore. Tale diniego era stato 

principalmente motivato dal giudice interno con riferimento all’omosessualità paterna ed alla 
convivenza del padre con un altro uomo. 

La Corte EDU ha censurato questo orientamento, ritenendolo in violazione degli artt. 8 e 14 

della Convenzione20: il presunto interesse del minore sarebbe stato usato in senso ideologico, cioè 

solo al fine di privare un’intera categoria di soggetti del loro diritto a continuare ad essere genitori, 
unicamente sulla base del loro orientamento sessuale21; qualificare le relazioni omosessuali come 

una vera anormalità, idonea ad impedire l’affidamento di un minore, non appare sorretto da una 
ragionevole e oggettiva giustificazione. La Corte rileva come siffatta asserzione non costituisca una 

semplice osservazione sfortunata o maldestra, ma sia idonea a concludere che l'omosessualità del 

ricorrente abbia avuto un ruolo determinante sulla decisione finale. 

La Corte interna ha dunque compiuto una distinzione sulla base dell'orientamento sessuale, 

distinzione che la Convenzione non può tollerare22: in particolare, non sussiste una relazione di 

proporzionalità tra il mezzo impiegato, l'esclusione dell'affidamento in ragione dell'omosessualità, e 

il fine perseguito, la tutela del minore in un procedimento di affidamento. Nel bilanciamento degli 

interessi tra l’interesse del minore e il desiderio di genitorialità dell’individuo con orientamento 
omosessuale, è necessario verificare le circostanze del caso concreto. L’interesse del figlio, infatti, 

resta di rango primario, ma non può essere perseguito sulla esclusiva base di una discriminazione23. 

La Corte ha fatto applicazione di questo principio nella successiva sentenza P.V. c. Spagna del 

30 novembre 2010. I giudici di Strasburgo hanno ritenuto non contraria ai principi della 

Convenzione la normativa nazionale sulla cui base sia prevista una restrizione dei rapporti tra i 

genitori e la prole in considerazione di fatti, legati alle scelte sessuali dell’adulto, idonei a produrre 

effetti pregiudizievoli a carico dei minori coinvolti. 

 

                                                 
18 L’asserzione è concordata da F. PATERNITI, Lo status costituzionale dei figli, cit., 69. 
19 Come chiarito da Corte EDU, sent. 25 luglio 2000, Smith and Grady c. the United Kingdom, § 89, l’orientamento 

sessuale si manifesta come il lato più intimo della vita privata di una persona. 
20 Riguardo l’interpretazione degli artt. 8 e 14 CEDU, si rinvia a R. PALLADINO, Adozione e coppie omosessuali 

nella recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in www.federalismi.it, 16 settembre 2013, 2 ss. 
21 In senso conforme si è pronunciato Trib. Bologna, 15 luglio 2008, con nota di E. FALLETTI, Genitore 

omosessuale e affidamento condiviso, in Giur. it., 2009, 1165. 
22  In termini simili, Corte EDU, sent. 21 dicembre 1999, Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo, §§ 35 s. 
23 Sul tema, v. J. LONG, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, in Nuova giur. 

civ. comm., 2008, I, 676; M. WINKLER, La Cassazione e le famiglie ricomposte: il caso del genitore convivente con 

persona dello stesso sesso, cit., 1039. 

http://www.federalismi.it/
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5. Divieto di discriminazione di single o coppie omosessuali nell’adozione di minori. La 
posizione della Corte EDU 

 

La Corte EDU si è pronunciata più volte, relativamente a casi di adozione da parte di single o 

coppie omosessuali. I principi elaborati dalla Corte, nell’evoluzione della sua giurisprudenza, sono 
stati fatti propri dalla decisione in nota. 

 

5.1 Adozione da parte di single omosessuali: i casi “Fretté c. Francia” ed “E.B. c. Francia” 

 

In un primo momento, nella sentenza del 26 febbraio 2002, Fretté c. Francia24, la Corte EDU 

ha ritenuto convenzionalmente legittimo il diniego opposto all’adozione da parte di un single 

omosessuale. Secondo il Giudice interno, le scelte di vita del sig. Fretté non erano idonee a 

garantire condizioni familiari, psicologiche ed educative adeguate per lo sviluppo del minore. La 

Corte EDU conferma che il diniego è stato motivato principalmente sulla base dell’orientamento 
sessuale del ricorrente. Essa ritiene che la decisione in esame persegua uno scopo legittimo, quello 

di garantire l’interesse del minore coinvolto nel procedimento di adozione. 
La Corte ritiene il trattamento differenziato, posto in essere dalle autorità interne, proporzionale 

rispetto ai fini perseguiti. A tale proposito, essa ribadisce che la Convenzione lascia agli Stati 

contraenti un ampio margine di discrezionalità per giustificare un distinto trattamento giuridico di 

situazioni simili. L’estensione di tale margine è mobile, in funzione delle circostanze e del contesto, 

nonché della presenza di un comune consenso tra i suddetti Stati25. Nel caso Fretté è stato  

riconosciuto un ampio margine di discrezionalità agli Stati, rilevando l’assenza di uno standard 

comune, data la mancanza, nella maggior parte degli Stati contraenti, di disposizioni che 

proibiscano in modo esplicito l’adozione da parte di persone omosessuali.  
La presenza di un margine di apprezzamento non deve, tuttavia, tradursi nel riconoscimento di 

un potere arbitrario, restando le decisioni delle autorità nazionali sottoposte al controllo della Corte, 

che esamina la loro conformità alla Convenzione. Il Governo francese ha così motivato la 

restrizione: il preminente interesse del minore giustifica la negazione del diritto ad accedere alla 

procedura di valutazione di idoneità ad adottare qualsiasi bambino da parte di qualsiasi single 

omosessuale, poiché non vi è consenso della comunità scientifica sulle conseguenze di una simile 

adozione26. 

                                                 
24 Cfr. ric. n. 36515, con nota di E. VARANO, La Corte europea dei diritti dell’uomo e l’inesistenza del diritto di 

adottare, in Famiglia e diritto, 2003, 2, 537 ss. 
25 Sul punto E. LAMARQUE, Adozione da parte dei single omo e eterosessuali: i Paesi del Consiglio d’Europa 

stanno perdendo il loro margine di apprezzamento?, in Quad. cost., 2008, 907; l’Autrice osserva che la Corte EDU non 

avrebbe dovuto dare importanza alle divergenze nazionali dopo aver rilevato la discriminazione basata solo 

sull’orientamento sessuale. 
26 Per approfondimenti si rinvia a R. PALLADINO, Adozione e coppie omosessuali nella recente giurisprudenza 

della corte europea dei diritti dell’uomo, cit., 9. 
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La Corte nella valutazione della conformità della decisione francese rispetto al principio di non 

discriminazione ha ritenuto congrue le giustificazioni dello Stato. Queste risponderebbero ad uno 

scopo legittimo e le misure adottate risulterebbero proporzionali al fine perseguito, poiché nel 

bilanciamento degli interessi prevalgono quelli del bambino eventualmente adottato. 

In conclusione, si condivide che il preminente interesse del minore possa ragionevolmente 

limitare il diritto di adottare da parte di un soggetto omosessuale. Nel caso di specie, però, non vi è 

stata alcuna valutazione operata nel caso concreto e dunque in relazione a un bambino 

specificamente individuato, nei cui confronti le scelte di vita sessuale del richiedente avrebbero 

potuto determinare effetti pregiudizievoli27. Proprio in relazione a questa considerazione il 

ricorrente osservava come vi fosse una sorta di “presunzione inconfutabile che nessun omosessuale 

offra garanzie sufficienti per accogliere un bambino da adottare” e che “l’interesse dei bambini che 
attendono di essere adottati impone, invece, che nessuna categoria di genitori adottivi sia esclusa 

per motivi che non hanno nulla a che vedere con le loro qualità umane e educative”28. 

Successivamente, nella sentenza del 21 gennaio 2008, E.B. c. Francia, la Corte EDU sembra 

aver ribaltato la posizione tenuta nel caso Fretté, ritenendo sussistente la violazione della 

Convenzione e riconoscendo come il rifiuto di autorizzare l’adozione da parte della ricorrente fosse 
stato determinato esclusivamente dall’orientamento sessuale di quest’ultima29. Il caso in questione 

riguarda il diritto di un single omosessuale all’adozione che, essendo prevista dalla legge francese, 

rientra nell’ambito di applicazione dell’art. 8 CEDU. Questo diritto una volta concesso non può 
comportare differenziazioni di trattamento così come espresso dall’art. 14 CEDU. 

Il superiore interesse del minore non sarebbe stato messo in pericolo dal fatto che, nel caso di 

specie, la convivente dell’aspirante adottante avesse dichiarato di non voler partecipare al progetto 
educativo del minore adottato. 

 La sentenza emessa nel caso E.B. c. Francia rappresenta un punto di svolta nello sviluppo della 

giurisprudenza della Corte in materia di famiglia omosessuale: la decisione ammette pacificamente 

che un bambino possa essere adeguatamente allevato da una persona omosessuale, pur non 

dichiarandolo espressamente30. La Corte ha chiaramente abbandonato il sospetto che una famiglia 

omogenitoriale possa non costituire un ambiente adatto alla crescita serena di un bambino. 

In realtà, è necessario fare alcune precisazioni. Il Giudice, nell’applicazione del principio di non 
discriminazione contemplato all’art. 14 CEDU, ha distinto i due casi appena narrati:  da un lato, si 

sofferma sulle difficoltà del signor Fretté constatate dai servizi sociali in termini di organizzazione 

della propria vita familiare; dall’altro lato, afferma che la signora B., essendo un’educatrice 

                                                 
27 Come sostenuto da B. LIBERALI, L’adozione dei single e delle coppie omosessuali, in www.gruppodipisa.it, 2013, 16. 
28 Cfr. § 35 della sentenza. 
29 Sul tema si veda A. DONATI, Omosessualità e procedimento di adozione in una recente sentenza della corte di 

Strasburgo, in Dir. famiglia, 2008, 3, 1090; E. FALLETTI, La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e l’adozione da parte 
del single omosessuale, in Famiglia e Diritto, 2008, 3, 224. 

30 Come precisato da L. POLI, Adozione co-parentale da parte di coppie omosessuali nella giurisprudenza della 

Corte europea dei diritti dell’uomo: un progresso nella tutela delle famiglie omogenitoriali, con uno sguardo miope 
rispetto all’interesse superiore del minore, in Giur. it., 2013, 1766. 

http://www.gruppodipisa.it/
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affermata per le sue qualità, fosse idonea ad accudire e crescere un minore. Di conseguenza, la 

Corte ha constatato una violazione nel caso di specie, perché il rifiuto dell’autorizzazione 
all’adozione era fondato su motivi illegittimi31.  

Con riferimento alla valutazione d’idoneità dell’adottante, risulta lampante la similitudine con il 
caso deciso dalla Corte d’appello di Roma: quest’ultima ha motivato ampiamente sulle indagini 

compiute dal Tribunale, anche tramite i servizi sociali, concludendo che l’aspirante adottante, 
psicoterapeuta affermata, fosse idonea ad esercitare le funzioni genitoriali. 

 

 

5.2 Adozione da parte di coppie omosessuali: i casi “Gas & Dubois c. Francia” e “X e altri c. 
Austria” 

 

La Corte EDU si è occupata della adozione omogenitoriale anche relativamente alle richieste di 

coppie omosessuali, in due successive decisioni. 

Nella sentenza del 31 agosto 2012, Gas & Dubois c. Francia, la Corte affronta la richiesta di 

una coppia omosessuale unita da un PACS francese. Una delle partner chiedeva l'adozione del 

figlio dell'altra, nato con tecniche di PMA. Benché la madre biologica avesse dato il suo assenso, 

gli organi giurisdizionali francesi non avevano accolto la richiesta, argomentando che la 

concessione dell’adoption simple, nel caso sottoposto al loro sindacato, avrebbe privato la madre 

naturale dei suoi diritti nei riguardi della figlia, conseguenza ritenuta aberrante rispetto agli scopi 

perseguiti dalle ricorrenti e rispetto all’interesse del minore32. Lo scopo dell’adoption simple è 

quello di porre rimedio alle carenze dell’ambiente familiare d’origine; con l’adozione in esame, la 
potestà genitoriale viene trasferita dai genitori naturali all’adottante, l’adottato mantiene i diritti 
successori nei confronti dei genitori e ne acquisisce di nuovi nei confronti dell’adottante. In via 
eccezionale, solo in caso di seconde nozze di una persona con figli, il nuovo coniuge può ricorrere a 

questo tipo di adozione per conferire all’adottato diritti successori altrimenti inesistenti. La potestà 

genitoriale del genitore naturale non cessa, viene esercitata congiuntamente dai nuovi coniugi.  

La Corte EDU afferma che non costituisce violazione dell’art. 14 CEDU, in combinato disposto 
con l’articolo 8 CEDU, la previsione in materia di adozione di minori contenuta nella normativa 

francese, che disciplina diversamente le condizioni di esercizio della potestà genitoriale per le 

coppie dello stesso sesso unite civilmente e per quelle sposate. La disparità di trattamento non pone 

una discriminazione irragionevole, poiché lo status giuridico di una coppia di fatto (omosessuale o 

eterosessuale) non sarebbe comparabile a quella di una coppia di coniugi. La Corte EDU, pur 

ritenendo ammissibile il ricorso, lo rigetta, motivando che la posizione della coppia Gas e Dubois 

                                                 
31 Sulla distinzione operata dalla Corte si sofferma C. NARDOCCI, Per la corte europea l’impossibilità di adottare la 

figlia della propria partner omosessuale non costituisce trattamento discriminatorio ai sensi dell’art. 14 della 
convenzione, in  www.rivistaaic.it, 2012, 3, 13 s. 

32 Sulle adozioni nell’ordinamento francese A. M. LECIS COCCO ORTU, Il Conseil constitutionnel inizia a delineare 

i caratteri del controllo di costituzionalità successivo: l’interpretazione secondo diritto vivente e la discrezionalità del 
legislatore nelle questioni etiche, in www.forumcostituzionale.it, 2011, 1 ss. 

http://www.rivistaaic.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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non si distingue da quella di una coppia eterosessuale non sposata, alla quale allo stesso modo 

sarebbe stata rifiutata la richiesta di adozione33. In particolare, rientrerebbe nel margine di 

apprezzamento lasciato agli stati la possibilità di regolare i presupposti per l’accesso al matrimonio, 
nonché di ricondurre allo stesso prerogative escluse ad altri tipi di unioni. 

La decisione ha il pregio di riconoscere l’omogenitorialità nella sua dimensione sociale e 
relazionale ancor prima che giuridica, ricomprendendola nell’ambito di protezione assicurato 
dall’art. 8 CEDU anche ove tale fenomeno venga ignorato dalla legislazione nazionale; d’altra 
parte, la Corte rinuncia a restringere il margine di apprezzamento di cui godono gli Stati nel limitare 

l’adozione alle coppie sposate e nel limitare il matrimonio alle coppie eterosessuali. Il combinato 
disposto delle due suddette limitazioni finisce inevitabilmente col comprimere, nel presente caso,  

anche l’interesse del minore: esso viene privato di qualsiasi legame giuridico con uno dei suoi 

genitori, pur vivendo, di fatto, con entrambi34. L’interesse del minore, di solito, viene contrapposto 
a quello eventualmente difforme dei genitori; la peculiarità di questo caso consiste nel fatto che, gli 

interessi del minore e dei genitori collimano, ma entrambi vengono sacrificati sull’altare della 
sovranità degli Stati e del loro margine d’apprezzamento nel trattare in modo differenziato coppie 
sposate e non sposate. 

Con riferimento al precedente caso E.B. c. Francia,  è stato chiarito come la Corte EDU abbia 

reso possibile la costituzione di un legame di adozione con una persona singola che convive con un 

partner non interessato ad instaurare un rapporto di affetto con l’adottato. Nel caso Gas e Dubois c. 

Francia, invece, la minore non può godere del vantaggio di avere due genitori che chiedono di 

condividere i diritti e i doveri della potestà genitoriale35. 

In conclusione, tale differenza di trattamento prevista dalla legge francese non sembra 

perseguire alcuno scopo legittimo e potrebbe dunque rappresentare un’ingiustificata ingerenza nel 
diritto al rispetto della vita privata e familiare del minore stesso. Inoltre, il diverso trattamento si 

basa su una circostanza, l’orientamento sessuale dei genitori, per la quale il minore non ha alcuna 

responsabilità o facoltà di scelta36. 

Nella successiva sentenza del 19 febbraio 2013, X e altri c. Austria, la Corte EDU ha affermato 

che, ove uno Stato contraente contempli l’istituto dell’adozione del figlio del partner a favore di 

coppie conviventi eterosessuali, il principio di non discriminazione fondata sull’orientamento 
sessuale impone la sua estensione alle coppie formate da persone dello stesso sesso. 

Nel caso di specie, una donna intendeva adottare il figlio biologico della sua convivente, nato da 

una precedente relazione della madre con un uomo e, successivamente, affidato in via esclusiva alla 

stessa madre naturale. La disciplina austriaca (art. 182, comma 2, ABGB) prevede che l’adozione 

                                                 
33 Cfr. § 69 della sentenza. 
34 Come notato da F. CHIOVINI, Omogenitorialità, margine di apprezzamento, interesse del minore: l’instabile 

bilanciamento dei giudici di Strasburgo, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 959. 
35 Cfr., E. CRIVELLI, Gas e Dubois c. Francia: la Corte di Strasburgo frena sull’adozione da parte di coppie 

omosessuali, in Quad. cost., 2012, 3, 674. 
36 La conclusione viene condivisa da A. SCHUSTER, Il matrimonio e la famiglia omosessuale in due recenti 

sentenze. Prime note in forma di soliloquio, in www.forumcostituzionale.it, 2012, 6. 

http://www.forumcostituzionale.it/
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da parte di una persona del figlio biologico del partner possa avvenire solo con un genitore adottivo 

di sesso opposto, oppure tutti i rapporti col genitore biologico verrebbero meno, salvo eccezioni in 

materia successoria. In buona sostanza, la disciplina legislativa esclude la possibilità, per un partner 

di un soggetto omosessuale, di adottare il figlio dell’altro, senza spezzare il legame del minore con 
quest’ultimo, il genitore biologico, poiché avente lo stesso sesso dell’adottante. 

In primo luogo, viene individuata la discriminazione prevista dalla disciplina austriaca non solo 

con riferimento alla coppia omosessuale rispetto alla coppia eterosessuale, ma anche riguardo alla 

vita familiare del minore. Secondo la Corte, le unioni omogenitoriali godono di piena dignità 

all’interno dell’ordinamento e sono meritevoli di un riconoscimento giuridico37. I giudici di 

Strasburgo, per la prima volta, ricomprendono nella nozione di vita familiare non solo il legame 

instauratosi tra i membri della coppia, ma anche il legame verticale tra la coppia omogenitoriale ed i 

figli38. Vengono fuse in un unico contesto di protezione le diverse declinazioni della nozione di 

famiglia. Da un lato, viene coniugato il legame biologico di filiazione (tra madre e figlia) e quello di 

fatto (tra le due donne); dall’altro lato, il legame è completato con il rilievo giuridico attribuito 
all’effettività del legame tra la compagna della madre e la minore. 

Secondo i Giudici di Strasburgo, nel mondo contemporaneo è opportuno tener conto 

dell’evoluzione subita dal concetto di famiglia: tale concetto in continua mutazione obbliga gli Stati 

contraenti ad adottare misure a protezione della famiglia nel rispetto dell’art. 8 della Convenzione. 
In tal senso, la Corte EDU ha chiarito come “la tutela della famiglia nel senso tradizionale del 

termine costituisce in linea di principio un motivo importante e legittimo, idoneo a giustificare una 

disparità di trattamento. Ovviamente anche la tutela dell’interesse del minore costituisce uno scopo 

legittimo (…). Lo scopo che consiste nel proteggere la famiglia nel senso tradizionale del termine è 

piuttosto astratto, e per realizzarlo possono essere utilizzate svariate misure. Inoltre, dato che la 

Convenzione è uno strumento vivo che deve essere interpretato alla luce delle condizioni attuali, lo 

Stato deve scegliere le misure da adottare per tutelare la famiglia e garantire il rispetto della vita 

familiare, tenendo conto dell’evoluzione della società e dei cambiamenti che si verificano nella 
percezione delle questioni sociali, di stato civile e di ordine relazionale, in particolare del fatto che 

vi sono più modi o scelte possibili sulla maniera di condurre una vita privata e familiare. Quando il 

margine di apprezzamento lasciato agli Stati è limitato, ad esempio in caso di una disparità di 

trattamento basata sul sesso o sull’orientamento sessuale, non solo il principio di proporzionalità 
esige che la misura scelta sia normalmente di natura tale da permettere la realizzazione dello 

scopo perseguito, ma obbliga anche a dimostrare che, per perseguire tale scopo, era necessario 

escludere alcune persone – nella fattispecie gli individui che vivono una relazione omosessuale – 

dal campo di applicazione della misura in questione”39.  

                                                 
37 Cfr. § 127 della sentenza. 
38 Come notato da C. FATTA, M. WINKLER, Le famiglie omogenitoriali all’esame della Corte di Strasburgo: il caso 

della second-parent adoption, in Nuova giur. civ. comm., 2013, 1, 526. 
39 Cfr. §§ 138 ss. della sentenza. 
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In buona sostanza, la protezione della famiglia tradizionale potrà essere perseguita nei limiti 

della necessarietà e proporzionalità delle misure adottate40. Questa evoluzione giurisprudenziale 

risponde alla dottrina della Convenzione intesa come living instrument che, nell’interpretazione 

della Corte, tiene conto dei mutamenti sociali in corso (c.d. present day conditions), in particolare 

nella concezione di famiglia41. 

La Corte stigmatizza l’orientamento secondo il quale sarebbe dannoso per un minore vivere nel 
contesto di una famiglia omogenitoriale: i giudici definiscono questo atteggiamento il frutto di una 

irrazionale acquiescenza al pregiudizio, affermando che ad esso corrisponde una totale carenza di 

prova42.  Si profila l’esigenza di tutelare la vita familiare non solo della coppia, ma soprattutto del 

figlio minore che con essa va a comporre il nucleo familiare, e il cui interesse non può venir 

considerato leso a priori dal riconoscimento giuridico di due madri. Anzi, nel caso di specie, è 

proprio nel suo superiore interesse procedere all’adozione. 
La decisione si pone in linea con l’orientamento espresso in Gas e Dubois, nella parte in cui la 

Corte ha espressamente escluso che la situazione in cui versano le ricorrenti sia assimilabile a quella 

di una coppia sposata. Né l’art. 12 CEDU, né il combinato disposto degli artt. 14 e 8 della  

Convenzione impongono agli Stati l’obbligo di consentire il matrimonio alle coppie omosessuali. 
Per i giudici di Strasburgo, se vengano previste per le coppie omosessuali forme di riconoscimento 

giuridico, gli Stati godono di un certo margine di apprezzamento nel definire la natura esatta dello 

status conferito43: infatti, le coppie omosessuali pur essendo assimilabili alle coppie eterosessuali, 

non lo sono a quelle coniugate. Sebbene questo indirizzo presenti l’aspetto positivo di aprire alle 
coppie dello stesso sesso tutta una serie di benefici, contemplati dalla legge a favore dei conviventi 

eterosessuali, arriva a realizzare una discriminazione indiretta: vengono attribuiti certi diritti a 

seconda del godimento di uno status (coniugio), che dipende dall’esercizio di una libera scelta, 
preclusa ai soggetti dello stesso sesso44. 

L’articolata motivazione della Corte EDU si sofferma sul c.d. margine di apprezzamento da 
lasciare agli Stati nel caso di specie: vertendosi in materia di discriminazione, il trattamento 

differenziato, per superare il vaglio della Corte, deve essere fondato su  giustificazioni stringenti, 

idonee a rendere detto trattamento, rispetto alla finalità proposta, non solo proporzionato ma altresì 

                                                 
40 L’asserzione viene condivisa da A.M. LECIS COCCO ORTU, La Corte europea pone un altro mattone nella 

costruzione dello statuto delle unioni omosessuali, in Quad. cost., 2013, 4; secondo l’Autrice, la Corte EDU “con un 
astuto espediente argomentativo, cela tra le pieghe di una pretesa affermazione non innovativa un obiter dictum che ha 

il vago sapore di overruling: non è legittimo tutelare la famiglia tradizionale a discapito di “altre famiglie”, riconosciute 
e tutelate dall’art. 8 della Convenzione secondo la sua interpretazione evolutiva”. 

41 Sul tema R. PALLADINO, Adozione e coppie omosessuali nella recente giurisprudenza della corte europea dei 

diritti dell’uomo, cit., 14. 
42 Cfr. § 146 della sentenza. 
43 Come affermato da L. POLI, Adozione co-parentale da parte di coppie omosessuali nella giurisprudenza della 

Corte europea dei diritti dell’uomo, cit., 1766. 
44 Si condivide la critica di F. CHIOVINI, Omogenitorialità, margine di apprezzamento, interesse del minore: 

l’instabile bilanciamento dei giudici di Strasburgo, cit., 961. 
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necessario. La materia trattata riguarda la sfera intima, vulnerabile della vita privata, “un aspetto 

particolarmente importante dell’esistenza o dell’identità di un individuo”45.  

La Corte ritiene che il divieto di adozione previsto dal legislatore austriaco non sia 

proporzionato né necessario: mancano gli elementi che giustificano un pregiudizio per il minore, né 

assume valore il divieto del legislatore che riconosce le unioni civili, ma espressamente vieta 

l’adozione a coppie dello stesso sesso. Come sopra esposto, la tutela della famiglia in senso 

tradizionale non costituisce ragione idonea a giustificare il diverso trattamento. 

Infine, viene data un’interpretazione evolutiva anche al c.d. criterio del consenso tra gli Stati, 
definito un criterio fragile ma necessario. In generale, il consensus viene definito come la 

“communis opinio derivante dall’analisi comparativa, come un fattore la cui funzione è 
essenzialmente quella di circoscrivere l’estensione del margine di apprezzamento riservato agli 

Stati”46.  

Contrariamente a quanto accaduto nel caso Fretté, la Corte non ricerca il consenso tra tutti gli 

Stati contraenti, ma soltanto relativamente ai dieci che prevedono l’accesso alla c.d. step-child 

adoption a coppie non sposate. Tra essi, una stretta maggioranza di sei Stati permette l’adozione 
anche alle coppie omosessuali, ritenuta comunque insufficiente per dar luogo ad un consenso utile a 

restringere il margine di apprezzamento. La Corte, tuttavia, citando il caso Fretté, ritiene che il 

margine di apprezzamento lasciato agli Stati non possa essere interpretato nel senso di consentire ad 

essi l’esercizio di un vero potere arbitrario, rimanendo in ogni caso la disciplina dello Stato soggetta 
al sindacato della Corte, in ossequio alle prescrizioni dell’articolo 14 della Convenzione: 

quest’ultima disposizione, come interpretata dalla Corte, vale, da sola, a restringere il margine di 
apprezzamento nel caso di specie. 

In conclusione, la Corte utilizza l’art. 14 CEDU come un “chiavistello ermeneutico”, tale da 
ampliare la portata delle disposizioni letterali della CEDU. In particolare dell’articolo 8, che ben si 
presta ad una interpretazione evolutiva, in accoglimento dei mutamenti sociali contemporanei47. 

Tale orientamento giurisprudenziale si palesa in aperto contrasto con l’affermazione della Corte di 
Strasburgo che ribadisce il potere degli Stati di ricondurre al matrimonio effetti diversi rispetto a 

quelli previsti per altri tipi di unioni, ossia di prevedere una sorta di status particolare che distingue 

la posizione delle coppie sposate rispetto a quelle che non lo sono. Malgrado il consenso tra gli Stati 

sia ancora lontano, la tendenza negli Stati contraenti si sposta verso il riconoscimento delle adozioni 

da parte di coppie omosessuali48. 

                                                 
45 Cfr. § 148 della sentenza. 
46 La definizione è di G. RAIMONDI, La controversa nozione di Consensus e le recenti tendenze della 

giurisprudenza della Corte di Strasburgo in riferimento agli articoli 8-11 della Convenzione Europea dei Diritti 

dell’Uomo, in www.europeanrights.eu, 2013, 3. 
47 Sul punto R. PALLADINO, Adozione e coppie omosessuali nella recente giurisprudenza della corte europea dei 

diritti dell’uomo, cit., 20. 
48 In termini simili A.M. LECIS COCCO ORTU, La Corte europea pone un altro mattone nella costruzione dello 

statuto delle unioni omosessuali, cit., 7; secondo l’Autrice “è innegabile che dai primi anni Duemila si assista ad una 
graduale evoluzione dello statuto delle coppie omosessuali che, seppur con percorsi lenti e variegati, non ha mai subito 

battute d’arresto, e non sembra destinata a subirne soprattutto ora che, in un momento di crisi, i governi europei stanno 

 

http://www.europeanrights.eu/
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6. Omogenitorialità e superiore interesse del minore 

 

Il Tribunale per i minorenni di Roma, con sentenza n. 299 del 2014, ha sostenuto che “il 

benessere psicosociale dei membri dei gruppi familiari non sia tanto legato alla forma che il 

gruppo assume, quanto alla qualità dei processi e delle dinamiche relazionali che si attualizzano al 

suo interno. In altri termini, non sono né il numero né il genere dei genitori a garantire di per sé le 

condizioni di sviluppo migliori per i bambini, bensì la loro capacità di assumere questi ruoli e le 

responsabilità educative che ne derivano. (…) Ciò che è importante per il benessere dei bambini è 

la qualità dell’ambiente familiare che i genitori forniscono loro, indipendentemente dal fatto che 
essi siano dello stesso sesso o che abbiano lo stesso orientamento”. La Corte d’appello, con la 
pronuncia in esame, ha ritenuto condivisibili  le argomentazioni del Giudice di prime cure: secondo 

la Corte, è oggettivamente impossibile compiere alcuna previsione sulla vita futura e l’effettiva 

crescita equilibrata della minore; ciò vale anche per i minori accuditi in famiglie eterosessuali. 

L’orientamento sessuale omosessuale rileva nell’ambito della valutazione di idoneità 
all’adozione in ragione della necessità di considerare il preminente interesse del minore. Se 

l’adozione particolare a persona omosessuale si presentasse come la migliore possibile per il 
minore, ostacoli di altra natura non avrebbero ragione di frapporsi. D’altra parte, dove vengano 
effettivamente provate conseguenze pregiudizievoli per il minore, lo stesso orientamento sessuale 

potrebbe fondare la decisione di dichiarare l’inidoneità del single richiedente, che pure abbia i 

requisiti di accesso alla procedura previsti dalla legge49. 

La ricerca psicologica ha ampiamente dimostrato che la valutazione sulla competenza 

genitoriale prescinde dall’orientamento sessuale del genitore. Ne consegue che la presunta 
disfunzionalità della genitorialità omosessuale è frutto di modelli culturali ideologicamente 

improntati a concezioni omofobiche e/o eterosessiste. La famiglia, lungi dall’imporsi come 
un’entità naturale, si configura come un prodotto socio-culturale sottoposto a processi di 

“complessificazione” e pluralizzazione delle sue possibili organizzazioni50. Al riguardo, uno studio 

della American Academy of Pediatrics così conclude: “bambini cresciuti da genitori dello stesso 

sesso si sviluppano come quelli allevati da genitori eterosessuali. Più di 25 anni di ricerche 

documentano che non c’è una relazione tra l’orientamento sessuale dei genitori e qualsiasi tipo di 
misura dell’adattamento emotivo, psicosociale e comportamentale del bambino. Questi dati 
dimostrano che un bambino che cresce in una famiglia con uno o due genitori gay non corre alcun 

rischio specifico51. Adulti coscienziosi e capaci di fornire cure, che siano uomini o donne, 

                                                 

riscoprendo i diritti civili grazie alla loro natura di «diritti che non costano»”. Peraltro, dal riconoscimento di diritti 
civili derivano esigenze di tutela di diritti sociali, soprattutto in ambito familiare: si pensi al riconoscimento di diritti 

previdenziali, di assistenza familiare o medica nell’ambito della coppia dello stesso sesso. 
49 Sulla valutazione d’idoneità dell’aspirante adottante si veda B. LIBERALI, L’adozione dei single e delle coppie 

omosessuali, cit., 12 ss. 
50 Con riferimento alle scienze psicosociali, si veda il contributo di A. TAURINO, Famiglie e genitorialità 

omosessuali. Quali costrutti contro il pregiudizio?, in Quest. giust., 2013, 115. 
51 Al riguardo, si vedano anche le ricerche scientifiche realizzate dall’American Psycological Association, Lesbian 

& Gay Parenting del 2005, disponibili su http://www.apa.org/pi/lgbt/resources/parenting.aspx.  

http://www.apa.org/pi/lgbt/resources/parenting.aspx
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eterosessuali o omosessuali, possono essere ottimi genitori”52. Da una ricerca svolta dall’Istituto 
superiore di sanità in collaborazione con Arcigay nel 2005 (chiamata Modi. di.) è emerso che in 

Italia circa 100.000 minori crescono all’interno di una coppia formata da persone dello stesso sesso: 

anche ove fosse possibile contestare il dato numerico in termini assoluti, la ricerca evidenzia che 

moltissimi bambini già oggi nel nostro Paese crescono in una coppia omogenitoriale53. 

A fronte di quanto sopra esposto, si può concludere che il giudice di merito non ha assunto una 

posizione ideologica omofila, vertente alla maggior tutela delle aspirazioni della coppia 

omosessuale. Si è soffermato sulla valutazione di idoneità in concreto dell’adottante ed hanno dato 
riconoscimento giuridico ad una situazione che, di fatto, già aveva in sé tutti gli elementi di una 

famiglia. Lo scopo è quello di garantire una copertura giuridica ad una situazione di fatto in essere 

da anni, nell’esclusivo interesse di un minore che è stato cresciuto da due donne: assume rilievo 

determinante la circostanza che la famiglia esista non tanto sul piano dei partners, ma con 

riferimento alla posizione, allo status e alla tutela del figlio. Nel valutare il superiore interesse per il 

minore non devono essere legati fra loro il piano della relazione fra i genitori e quello fra genitore e 

figlia. L’interesse del minore pone un vincolo al disconoscimento del rapporto di fatto, nella specie 

da sempre esistito, tra la compagna della madre e la figlia. 

 

 

7. Una famiglia in evoluzione 

 

La Costituzione non fissa per sempre un dato modello di famiglia, ma consente una lettura 

evolutiva al passo con lo sviluppo della società. La tutela della società familiare di cui all’art. 29 si 
manifesta come determinazione dei limiti al potere d’intervento dello Stato54. L’assunto trova 
conferma nel precedente art. 2 che considera la famiglia, al pari delle altre formazioni sociali, come 

strumento di promozione dei diritti e delle libertà fondamentali della persona55. 

La Corte costituzionale, con sentenza n. 138 del 2010, ha statuito che la regolamentazione 

dell’unione omosessuale resta comunque demandata alle scelte discrezionali del legislatore. Non 
può, pertanto, ragionevolmente negarsi che il matrimonio disciplinato dal legislatore del 1942, e 

non rivisitato sotto il profilo in esame da successive riforme del diritto di famiglia, sia quello tra 

persone dello stesso sesso e che solo a queste il vigente istituto sia attualmente riservato. La 

Consulta esclude la cristallizzazione dei concetti di famiglia e di matrimonio, concetti dotati della 

                                                 
52 La ricerca è citata da G. MASTRANGELO, L’affidamento, anche eterofamiliare, di minori ad omosessuali. spunti 

per una riflessione a più voci, in Famiglia e diritto, 2014, 4, 357. 
53 Il documento viene richiamato da F. BILOTTA, Il matrimonio per le coppie dello stesso sesso: le ragioni del sì, in 

R. TORINO (a cura di), Le coppie dello stesso sesso: la prima volta in Cassazione, Roma, 2013, 185. 
54 Sui lavori preparatori all’art. 29 Cost. si veda AA.VV., La Costituzione della Repubblica italiana illustrata con i 

lavori preparatori, Roma, 1948, 67 ss. 
55 Come sostiene G. FERRANDO, Matrimonio same-sex: la Corte di Cassazione e i giudici di merito a confronto, in 

Corr. giur., 2015, 7, 918. 
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duttilità propria dei principi costituzionali e quindi da interpretarsi tenendo conto non soltanto delle 

trasformazioni dell’ordinamento, ma anche dell’evoluzione della società e dei costumi56. 

Nella società contemporanea, l’istituto matrimoniale e la genitorialità non sono più legati in 

modo indissolubile. Nel nostro ordinamento, infatti, sono presenti numerose deroghe al modello di 

famiglia tradizionale fondata sul matrimonio, che impongono una riflessione generale sulla 

possibilità per le coppie e i single omosessuali di accedere valutazione di idoneità all’adozione. La 
legge n. 184 del 1983 prevede casi speciali di adozione di minori da parte di single, i quali 

potrebbero avere un orientamento omosessuale. La legge n. 40 del 2004 disciplina le procedure di 

PMA che consentono alle coppie di superare la propria condizione di sterilità e infertilità, anche 

arrivando ad ammettere, dopo l’intervento della Consulta57, l’utilizzo di gameti esterni alla coppia58. 

Grazie all’impiego delle nuove tecniche di procreazione, il panorama genitoriale si è arricchito e 

allontanato dall’appartenenza genetica. Oggi sono sorte diverse figure genitoriali: “la madre 
genetica” (la donna a cui appartiene l’ovocita fecondato), “la madre biologica” (colei che ha 

condotto la gestazione), la “madre sociale” (colei che esprime la volontà di assumere in proprio la 
responsabilità genitoriale); il “padre genetico” ed il “padre sociale”59. In tale contesto, la famiglia 

diviene il luogo degli affetti e della solidarietà reciproca, prima comunità ove si svolge e sviluppa la 

personalità del singolo60. 

L’elemento centrale delle nuove forme di genitorialità si manifesta nel rapporto concreto che si 
instaura tra i suoi componenti: spetta al legislatore e all’organo giudicante trovare un equilibrio che 

permetta di bilanciare gli interessi in conflitto, avendo sempre come riferimento il prevalente 

interesse dei minori coinvolti. In virtù di quanto premesso, sembra cadere l’obiezione secondo cui 
le coppie omosessuali siano sterili per definizione in quanto un figlio non potrebbe essere concepito 

con l’apporto genetico di entrambi i partner: tale circostanza oggi sta perdendo rilievo, dato che ciò 

che conta non è come viene concepito o chi concepisce il minore, ma il fatto che venga accudito, 

educato e cresciuto all’interno di una coppia adeguata61. 

A fronte del fenomeno della circolazione delle esperienze giuridiche e delle persone, queste 

ipotesi di vita vissuta, che rappresentano formazioni analogamente idonee all’educazione ed alla 

cura dei minori, costringono la giurisprudenza nazionale a confrontarsi con istituti vietati o non 

                                                 
56 Per approfondimenti si rinvia a, E. CUKANI, Le same sex couples tra giudici e legislatori: il ruolo peculiare della 

giurisprudenza negli USA e in Europa, in www.federalismi.it, 2016, 4, 26 ss. 
57 Cfr. Corte cost., sent. n. 162/2014. 
58 Sui nuovi tipi di genitorialità si veda M.E. D’AMICO, Audizione del 14 gennaio 2015 presso l’Ufficio di 

Presidenza della Commissione Giustizia del Senato, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 15 s. 
59 Per questa rassegna si veda M. SESTA, Famiglia e figli a quarant’anni dalla riforma, in Famiglia e diritto, 2015, 

11, 1019. 
60 Secondo F. PATERNITI,  Lo status costituzionale dei figli, cit., 67 s., non pare possa affermarsi un “diritto del 

figlio” ad una famiglia ideale, ma piuttosto il diritto del figlio alla tutela della famiglia reale che la vita gli ha dato. 
61 L’apertura è portata avanti da F. BILOTTA, Il matrimonio per le coppie dello stesso sesso: le ragioni del sì, cit., 

185. 

http://www.federalismi.it/
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
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disciplinati espressamente in Italia62. La decisione resa dalla Corte d’appello nel caso oggetto di 
nota ne rappresenta l’esempio. 

 

 

8. Conclusioni. 

 

In Italia, di fronte a questioni scottanti, che toccano questioni etiche, il legislatore tende a restare 

inerte; la supplenza del potere giudiziario consente di ottenere, caso per caso, forme di tutela 

specifica63. La pur illuminata applicazione diretta di regole pretorie dedotta da principi 

costituzionali si palesa nel tempo una forma di tutela inadeguata: in primo luogo è legata a doppio 

filo con la coscienza e l’apertura mentale del singolo Collegio giudicante in materie eticamente 

sensibili; inoltre, è una forma di tutela costosa poiché passa necessariamente per l’assistenza legale. 
Nuove ed urgenti leggi in materia dovrebbero procedere in ogni caso dall’acquisita 

consapevolezza che l’evoluzione tecnico scientifica rende oggi possibile una molteplicità di figure e 

ruoli genitoriali (sui piani genetico, biologico, sociale). I singoli soggetti, in precedenza uniti e 

riferiti ad una coppia genitoriale tradizionale, con presunzione legislativa di una loro coincidenza, 

appaiono oggi astrattamente dissociati64. 

Il caso di specie, come molti altri relativi ad adozione da parte del convivente dello stesso sesso 

di un genitore biologico, riguardava una famiglia omogenitoriale costituita da donne: questo aspetto 

non può essere minimizzato. Nella coppia omosessuale femminile, che sia o meno giuridicamente 

regolamentata come “unione civile”, la partner che richiede l’adozione è la compagna della madre 

biologica; il consenso della madre all’adozione da parte della partner, nascente dalla loro relazione, 

va riguardato come sintomo dotato di grande significato65. Relativamente al fenomeno della c.d. 

maternità surrogata, infatti, all’interno di una coppia di donne, tale rischio è nullo: non si tratta di 

una disparità di trattamento con riferimento alle coppie maschili; piuttosto, la discriminazione, pur 

sussistente, è di fatto già presente in natura e non viene creata ex novo dall’ordinamento. 

 

 
 
 
 

                                                 
62 Cfr. A. LORENZETTI, La giurisprudenza nazionale di merito: acquisizioni recenti e possibili sviluppi, in R. 

TORINO (a cura di), Le coppie dello stesso sesso: la prima volta in Cassazione, cit., 127. 
63 La critica è di G. FERRANDO, Matrimonio same-sex: la Corte di Cassazione e i giudici di merito a confronto, cit., 

922. 
64 Come auspicato da S. PRISCO, M. MONACO, L’Italia, il diritto e le unioni affettive stabili di carattere non 

tradizionale. Un panorama di problemi e di possibili soluzioni, in Rivista di biodiritto, 2014, 2, 28. 
65 Al riguardo S. NICCOLAI, Maternità omosessuale e diritto delle persone omosessuali alla procreazione sono la 

stessa cosa? una proposta di riflessione, in www.costituzionalismo.it, 2015, 3, 43 s., precisa come il consenso della 

madre sia in grado di far presumere, salva prova contraria, la sussistenza dell’interesse del bambino in tal senso. 

http://www.costituzionalismo.it/
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ABSTRACT: The paper deals with the influence of popular mood swings on constitutional rights, and in 

particular on the right to health. The Author argues that both the legislator and the judges can infringe upon 
constitutional rights by enforcing irrational concerns spread among the population without verifying their 
soundness on scientific grounds. To further explain his point, the Author mentions two examples: the issue 
of compulsoriness of vaccinations in Italy and the Stamina case. The Author concludes by arguing that both 
judges and academics, as well as the legislator, should not accept these irrational concerns, in order to not 
disqualify the law on social and cultural grounds. 

 
 
1. Partiamo da un assunto di fondo, senza poterlo argomentare più diffusamente. 
Nella riflessione dottrinale e nello sviluppo giurisprudenziale il costituzionalismo – italiano, ma 

non solo – è venuto ad assumere una portata estensiva (anche) nei confronti dei fattori da 
contrastare. Se in prima battuta (storica) il nemico contro cui esso predispose la difesa fu il potere 
politico (statuale), poi si è aggiunto, quale entità da contrastare, il potere privato (in primis quello 
imprenditoriale). Infine la tutela costituzionale si è estesa oltre la frontiera dell’arbitrio – del potere 
pubblico o privato – ed ha investito la sfera delle (gravi) disfunzioni, anche se non intenzionali, cioè 
della perdita di controllo razionale delle azioni compiute. Senza citare le ipotesi di responsabilità 
professionale (per colpa grave), si possono richiamare, in diritto pubblico, dapprima la 
configurazione del vizio di eccesso di potere degli atti amministrativi, poi il vizio di ragionevolezza 
degli atti legislativi (se ad essi non si ritenga estensibile il detto eccesso di potere). Questa 
dilatazione della portata della tutela di interessi (costituzionali) è avvenuta nella convinzione 
secondo cui tale estensione è ben compatibile con la discrezionalità amministrativa o legislativa, 
posto che il vincolo della logica, della ragionevolezza, lascia ampio spazio alle scelte 
amministrative o legislative. 

                                                 
• Lo scritto riproduce il contenuto dell’intervento dell’Autore nel convegno dell’A.I.C., tenutosi il 6-7 novembre del 

2015 a Roma sul tema “La scienza costituzionalistica nelle transizioni istituzionali e sociali”. 
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Se si condivida tale indirizzo (e chi scrive lo condivide), anche gli atti di diritto pubblico, che 
siano l’esito di sollecitazioni, di pulsioni, emozionali senza una seria giustificazione razionale, 
risultano illegittimi e debbono essere censurati e sanzionati. Alcune recenti vicende attinenti alla 
medicina ed al diritto alla salute sono state il frutto di deteriori fattori emozionali ed irrazionali e 
perciò hanno determinato una violazione di valori costituzionali. 

 

2. La prima vicenda è costituita dalla previsione della facoltatività di certe vaccinazioni. 
Come è noto, in Italia, analogamente ad altri Paesi, è stata prevista l’obbligatorietà delle 

vaccinazione contro certe malattie contagiose: antipolio, antiepatite B, ecc. Che si possa discutere 
se convenga, o meno, una determinata vaccinazione, cioè se sussista o no un grave pericolo di 
diffusione di malattie contagiose, è lecito e può ben avvenire che la convinzione sull’avvenuta 
scomparsa di una certa malattia possa indurre a dismettere la vaccinazione, posto che il rischio (pur 
basso) della medesima potrebbe essere maggiore del pericolo provocato dalla sua mancanza (in 
realtà ciò è avvenuto circa la vaccinazione antivaiolosa). Si tratta di una valutazione della scienza 
medica e, in caso di conforto di un parere di questa (o di settori importanti della stessa), un 
legislatore ben può abolire l’obbligatorietà della vaccinazione (e nemmeno incoraggiarla, se resa 
facoltativa). Ma ben diverso è il discorso se permanga la convinzione circa la pericolosità di una 
malattia contagiosa e l’utilità di una vaccinazione contro la medesima. 

In verità si potrebbe avanzare l’ipotesi che l’obbligatorietà di un trattamento sanitario desse 
luogo ad un’evasione dall’obbligo tale da essere superiore a quanto si verificherebbe nel caso di 
mera facoltatività di detto trattamento. Trattasi di ipotesi, che, anche a non volerla ritenere assurda 
(si farebbe molta fatica a non considerarla tale), sarebbe quanto mai improbabile e richiederebbe 
prove assai consistenti per renderla credibile. Con una boutade, un’ipotesi del genere sarebbe simile 
alla supposizione secondo cui nel caso in cui fosse reso facoltativo, e non più obbligatorio, il 
pagamento delle imposte, si potesse verificare una minor evasione fiscale! 

Orbene, alcune Regioni, ora con legge ora con atto amministrativo, hanno reso facoltative 
vaccinazioni che sono tuttora obbligatorie secondo la legislazione nazionale. Attenzione! La 
previsione della facoltatività non si fonda assolutamente sul disconoscimento dell’utilità, anzi della 
necessità di dette vaccinazioni, come dimostrano due dati di fatto: la legge veneta n. 7 del 2007 
dispone, in caso di particolari eventi epidemiologici o di eccessivo abbassamento del tasso di 
copertura vaccinale, il “ripristino dell’obbligo vaccinale” (per usare le parole del titolo dell’art. 4 di 
tale legge). Quindi è rimasta la convinzione circa l’indispensabilità di determinate vaccinazioni, ma 
ci si rimette alla buona volontà dei genitori (o dei tutori) dei minori. Né è stata neanche 
lontanamente dimostrata la maggior efficacia, in questa opera di prevenzione, del regime della 
facoltatività. Questa modifica della disciplina normativa troverebbe fondamento nel (preteso ed 
assurdo) diritto di genitori (o tutori) a sottrarsi all’esecuzione di misure, che hanno salvato e 
possono salvare migliaia e migliaia di vite umane, per evitare il (bassissimo, seppur esistente) 
rischio di conseguenze sfavorevoli ai danni dei proprî figli (o pupilli)! Addirittura risulta che, 
stando alla confessione (in privato) di una persona, compartecipe nel processo di adozione della 
decisione della Regione toscana, tale decisione sarebbe stata anche “un tentativo di rispondere 
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velocemente a inchieste giornalistiche” (le parole sono tratte da F. ZUOLO, L’obiezione di coscienza 
alle vaccinazioni obbligatorie, in Forum Biodiritto, 2008, Padova, 2009, 551, nota 35). Siamo 
dinanzi ad un’illogicità manifesta con netta violazione del diritto costituzionale alla salute dei 
cittadini. 

 
3. Una seconda vicenda è costituita dal cosiddetto “metodo Stamina”. Si tratta di una fra le più 

colossali truffe che si registrino nella storia della medicina, cioè del tentativo di fare una 
sperimentazione, in modo illecito, con somministrazione di un farmaco, che avrebbe dovuto avere 
un’efficacia terapeutica nei confronti di decine di malattie incurabili. La vicenda si è conclusa con 
esito penale sfavorevole per i promotori della sperimentazione di questa terapia ingannevole. Il 
profilo sia etico sia penalistico non interessa ovviamente in questa sede. È rilevante, purtroppo, il 
profilo costituzionale, in quanto una volgare e vergognosa truffa è stata oggetto di attenzione e di 
favor da parte dei classici poteri dello Stato. Infatti un Ministro della salute, persona (anche da me) 
stimata e meritevole di stima sul piano intellettuale e morale (detto con piena sincerità), ha 
incredibilmente convinto un Governo composto da tecnici a far proseguire la sperimentazione del 
farmaco “miracoloso” (contro il parere negativo dei più autorevoli scienziati italiani ed 
internazionali) con l’adozione di un decreto legge, poi convertito in legge, con previsione di una 
spesa da 3 milioni di euro (pur subordinata al rispetto di certe procedure scientifiche); inoltre una 
parte del potere giudiziario (per fortuna altra parte si è comportata correttamente) ha espresso il suo 
favor per la sperimentazione in oggetto, imponendo a medici e strutture sanitarie la 
somministrazione a pazienti del farmaco ingannevole. Che si tratti di una vicenda poco edificante 
(per usare un eufemismo, perché sarebbe più opportuno definirla indecente) non c’è bisogno di 
dimostrarlo in questa sede: si rinvia agli scritti documentati e sdegnati degli scienziati che hanno 
commentato il comportamento delle istituzioni in questo frangente. Qui si vuole mettere in rilievo 
un profilo specifico della questione anche al fine di dare un modesto contributo critico contro una 
futura, e ben possibile (purtroppo!), ripetizione di una simile vicenda. Più esattamente, la condotta 
summenzionata delle istituzioni ha rappresentato una grave violazione dello statuto costituzionale 
della scienza medica. Vediamo per quale motivo. 

Lo statuto costituzionale della scienza medica (intesa in senso lato, comprendente cioè ricerca ed 
applicazione) contiene un canone fondamentale: l’autonomia del medico, sia quale ricercatore, sia 
quale terapeuta. Si tratta di un canone, che non si deduce da un’interpretazione meramente letterale 
delle disposizioni costituzionali, che possono riguardare la materia in oggetto, vale a dire gli artt. 9, 
32, 33 della Carta fondamentale, bensì dall’integrazione del dettato delle citate disposizioni con 
regole extragiuridiche, che sono riconosciute ed applicate secondo una communis opinio. Per 
intenderci, si può affermare che i risultati migliori nella costruzione di un edificio si otterranno se si 
lasci autonomia all’ingegnere di fare i calcoli in cemento armato, di utilizzare certi materiali o certe 
tecniche dell’edilizia, così come sarà il medico l’esperto più idoneo per fare diagnosi o disporre 
terapie (di ordine medico o chirurgico). Ove si debbano applicare canoni scientifici o tecnici si deve 
lasciare campo libero agli esperti, senza che soggetti inesperti possano sostituirsi a questi ultimi. 
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L’assunzione di detto canone fondamentale (anche) della scienza medica non significa, è quasi 
banale precisarlo, che nessun soggetto, all’infuori dei tecnici, possa intervenire. Più esattamente, 
con riferimento alla materia in oggetto, i titolari del potere politico, amministrativo o giudiziario 
possono porre regole o vincoli. La possibilità o, in certi casi, la doverosità di interventi di titolari di 
istituzioni politiche o giudiziarie non sono mai state messe in discussione e sono pacificamente 
riconosciute (anche) dalla dottrina giuridica nonché dalla giurisprudenza costituzionale e comune 
(in primis della Cassazione), a tacere di organi giurisdizionali di altri ordinamenti. Ma tutto ciò con 
razionali e rigorosi limiti. 

Infatti l’apposizione di limiti all’autonomia di medici (ricercatori o terapeuti) può avere 
legittimazione solo se volta a tutelare diritti di natura extra-scientifica – come ad esempio il divieto 
di praticare trattamenti senza, o contro, il consenso dei pazienti – oppure a prefigurare regole atte ad 
assicurare il più corretto svolgimento della ricerca medica o dell’attività terapeutica sulla base (e 
solo su questa) delle più accreditate acquisizioni della scienza medica. Per dirla con le parole di una 
famosa sentenza leading della Corte costituzionale in materia, interventi legislativi (ma, si può 
aggiungere, anche giudiziari), possono porre norme per “garantire … l’adeguatezza delle scelte 
terapeutiche e l’osservanza delle cautele necessarie”, ma ogni disciplina legale deve fondarsi sullo 
“stato delle conoscenze scientifiche e delle evidenze sperimentali acquisite, tramite istituzioni e 
organismi – di norma nazionali o sovranazionali – a ciò deputati, dato l’«essenziale rilievo» che, a 
questi fini, rivestono «gli organi tecnico-scientifici»” (v. sentenza n. 282 del 2002, in 
Giurisprudenza costituzionale, 2002, 2025). Per concludere, sempre con parole sintetiche, i limiti 
dell’attività medica sono legittimi se posti per tutelare diritti di natura extramedica, oppure per 
precauzione, cioè assicurare le migliori prestazioni per i pazienti, ma solo, in tali ipotesi, se 
supportati dall’opinione dominante della più accreditata cultura scientifica e mai debbono essere 
prefigurati in contrasto con quest’ultima. Pertanto l’autonomia dei medici (ricercatori e terapeuti), 
nei limiti prima delineati, costituisce l’unico modo per la corretta realizzazione del diritto alla salute 
sancito dall’art. 32 della Costituzione. 

L’avviata e, per fortuna, non continuata sperimentazione del “metodo Stamina” rappresenta un 
caso da manuale di ricerca condotta con la violazione di tutti i canoni che presiedono ad una 
corretta sperimentazione medica (se si voglia avere un quadro preciso della totale irregolarità della 
procedura seguita nell’occasione, si leggano due saggi: F. BUZZI, G. TASSI, La “supremazia dei 

giudici, la sudditanza della scienza medica e la cedevolezza della governance amministrativa in 

materia di trattamenti sanitari propriamente qualificati come “compassionevoli”, in Rivista 

italiana di medicina legale e del diritto sanitario, 2014, 415 ss.;  G. NUCCI, D. PIERGIOVANNI, M. 
GABRIELLI, M. BENVENUTI, Il cosiddetto “metodo Stamina”: cronistoria, giurisprudenza ed 
esperienze casistiche personali, ivi, 431 ss.). Ma perché è avvenuto ciò? C’è un motivo di fondo. 
Dinanzi alle irrazionali pretese di parenti di malati inguaribili (pretese che, senza essere giustificate, 
possono peraltro essere comprensibili perché la disperazione può ottundere le facoltà intellettuali ed 
alimentare speranze illusorie e miracolistiche) sia uomini politici (ministri o parlamentari) sia 
magistrati hanno avuto il timore di apparire, nel caso di rigetto della richiesta di detti parenti 
(supportata talora da irresponsabili giornalisti), insensibili al dolore e crudeli complici della morte 
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dei poveri malati non guaribili con i trattamenti medici ordinari. Ancora una volta – sono severo, 
ma debbo esserlo – si è verificata una sudditanza agli umori popolari (in verità di una piccola 
frazione del popolo), nonché la manifestazione di un deteriore buonismo, che altro non è stato 
(come, di regola, non è) se non una complicità con chi delinque e quindi un grave male (sotto le 
mentite spoglie di un’intenzione di realizzare il bene). Il sonno della ragione genera mostri anche in 
campo costituzionale. 

 
4. Concludo con brevi notazioni ricollegandomi a quanto detto all’inizio. 
Le vicende ricordate poc’anzi – a tacere di altre che si potrebbero aggiungere (ad esempio rilievi 

critici si dovrebbero muovere anche contro la tendenza a contrastare in modo pesante la 
sperimentazione sugli animali a detrimento della ricerca medica) – hanno mostrato i pericoli o i 
danni che il predominio dell’irrazionalità e dell’emotività sulla razionalità e sulla ragione scientifica 
può provocare alla salute umana e quindi all’interesse, nonché diritto, costituzionale da questa 
costituito. La soggezione alle pulsioni emotive di settori (più o meno ampî) della popolazione 
comprova che la violazione di interessi costituzionali può verificarsi non solo per deteriori ragioni 
di ricerca del consenso, di (presunta) convenienza elettorale, e quindi di potere, ma anche per un 
malinteso (e dannoso) umanitarismo, foriero di sofferenze umane e non di benefici (come può 
registrarsi nell’atteggiamento di certi magistrati nel caso del “metodo Stamina”). La violazione di 
valori costituzionali può quindi verificarsi sia in ipotesi di sudditanza dei cittadini nei confronti del 
potere politico o legale, sia in ipotesi, di segno opposto, di sudditanza del primo nei confronti dei 
secondi. Il vulnus arrecato allo statuto costituzionale della medicina è una prova evidente che la 
Costituzione può subire lesioni ora da chi sta in alto, ora da chi sta in basso, e da ciò consegue che 
la frontiera del costituzionalismo dev’essere costituita anche nei confronti dell’irrazionalità e delle 
indebite pretese popolari.  

Quale ulteriore, ed ultima, conseguenza di tale discorso è l’auspicio che la dottrina giuridica in 
generale, e quella costituzionalistica in particolare, si muova in questa prospettiva e non si debbano 
più registrare, come invece si è purtroppo registrato in uno scritto di un peraltro (giustamente) 
apprezzato giurista, nonché amico, delle affermazioni assolutamente fallaci, sul piano scientifico, 
quali sono state avanzate in una relazione di un importante convegno dedicato al tema 
“Biotecnologie e valori costituzionali”, svoltosi a Parma oltre un decennio fa. Ci si riferisce allo 
scritto di M. AINIS, “Le questioni scientifiche controverse nella giurisprudenza costituzionale”, in 
A. D’ALOIA (a cura di), Biotecnologie e valori costituzionali, Torino, 2005, nel quale si afferma, 
senza citare alcuna fonte scientifica (e non a caso!), che “almeno 1500 bambini … in seguito alle 
vaccinazioni obbligatorie hanno riportato danni permanenti, dalla paralisi all’autismo” (ivi, 27). Si 
tratta di un’impostura scientifica storica, poiché indagini commissionate da enti internazionali come 
l’O.M.S. e sottoposte a valutazioni di esperti autorevoli hanno concluso che non c’è alcuna prova di 
un’insorgenza dell’autismo a causa di vaccini; inoltre l’Autore dello studio allarmistico, che ha 
sostenuto la relazione vaccino-autismo, è stato radiato dall’ordine dei medici per falsificazione di 
dati clinici (su tutto ciò, cfr. F. BUZZI, G. TASSI, La “supremazia…”, cit., 426 ss.). 
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Si spera, pertanto, che nella cultura giuridica, rappresentata sia dall’accademia che dalla 
magistratura, non si rinvengano più affermazioni assolutamente fallaci sul piano scientifico e tali da 
porre il diritto in conflitto con la scienza con il rischio di una squalifica culturale e sociale del 
primo. 
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ABSTRACT:  As you know, the decision of the Court of Justice of the European Union which specifies or 

supplements the meaning of an European Community rule (known as “preliminary ruling”) has the same 
effectiveness of the latter, so that the pronunciation is directly and immediately effective in national law in so 
far as the rule interpreted is also effective. But if the decision of the Court of Luxembourg has played a 
Community rule which is not directly effective in Member States so that a national provision is incompatible 
with the first, the Italian court has no choice but to apply the internal rule or lift the issue of constitutionality 
for violation of the obligations of Italian Republic to comply with Community law, enshrined in articles 11 
and 117 of the Constitution.  

An Italian labour court has chosen a different hermeneutical option: after having read the preliminary 
ruling, the Naples labour court did not apply the internal legislative provisions contrary to EU Directive 28 
June 1999, n. 1999/70 / EC (Directive concerning the framework agreement on fixed-term work concluded 
by ETUC, UNICE and CEEP). 

 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. L’opzione ermeneutica prescelta dal Giudice del lavoro di Napoli 
nella sentenza n. 528 del 25 gennaio 2015. – 3. (segue): gli argomenti utilizzati dal giudice per 
ponderare i princìpi in competizione, ed in particolare l’“assoluta” prevalenza del principio di 
adesione dell’Italia all’UE. Alcune considerazioni sulla “prudenza nel bilanciamento”. – 4. Gli 
snodi della motivazione della sentenza emessa dal Tribunale di Napoli il 21 gennaio 2015: rilievi 
critici. – 5. Conclusioni. 

 

 

1. Premessa 

 

Il 17 maggio 2016 la Corte Costituzionale dovrà pronunciarsi sulla legittimità costituzionale 
dell’art. 4, commi 1 e 11, della legge 3 maggio 1999, n. 124 (Disposizioni urgenti in materia di 
personale scolastico). 

                                                 
• Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.   
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La Consulta dovrà decidere se la predetta disposizione normativa sia o meno contrastante con 
l’art. 117, comma 1, della Costituzione, nonché con la clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro 
CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, allegato alla direttiva 28 giugno 1999, n. 
1999/70/CE del Consiglio (Direttiva del Consiglio relativa all’accordo quadro CES, UNICE e 
CEEP sul lavoro a tempo determinato). 

La pronunzia verrà adottata dopo che la Corte di giustizia dell’Unione Europea con la sentenza 
del 26 novembre 2014  ha deciso la questione pregiudiziale dalla stessa Consulta sollevata in merito 
alla compatibilità con il diritto dell’Unione europea del sistema di reclutamento scolastico vigente 
in Italia e regolato dalla legge 124 del 3 maggio 1999, integrata dal Decreto del Ministero 
dell’Istruzione, dell’Università e della Ricerca n. 131 del 13 giugno 2007 che, come è noto, istituiva 
il sistema del c.d. “doppio binario”, consentendo le assunzioni del personale docente ed ATA per il 
50 % tramite concorso e per il 50 % con lo scorrimento delle graduatorie permanenti di cui all’art. 
401 del citato DM 131/2007. 

La sentenza della CGUE è stata emessa nei procedimenti riuniti Mascolo e altri (C-22/13, C-
61/13 a C-63/13 e C-418/13) aventi ad oggetto le domande di pronuncia pregiudiziale proposte, ai 
sensi dell’articolo 267 TFUE, da un lato, dal Tribunale di Napoli con ordinanze del 2, 15 e 29 
gennaio 2013, pervenute in cancelleria il 17 gennaio (C‑22/13) e il 7 febbraio 2013 (da C‑61/13 a 
C‑63/13), e, dall’altro, dalla Corte costituzionale, con ordinanza del 3 luglio 2013, pervenuta in 
cancelleria il 23 luglio 2013 (C‑418/13). 

Il Giudice del Lussemburgo, investito della pregiudiziale eurounitaria, ha affermato che «la 
clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 
1999, che figura nell’allegato alla direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa 
all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, deve essere interpretata 
nel senso che osta a una normativa nazionale, quale quella di cui trattasi nei procedimenti 
principali, che autorizzi, in attesa dell’espletamento delle procedure concorsuali per l’assunzione 
di personale di ruolo delle scuole statali, il rinnovo di contratti di lavoro a tempo determinato per 
la copertura di posti vacanti e disponibili di docenti nonché di personale amministrativo, tecnico e 
ausiliario, senza indicare tempi certi per l’espletamento di dette procedure concorsuali ed 
escludendo qualsiasi possibilità, per tali docenti e detto personale, di ottenere il risarcimento del 
danno eventualmente subito a causa di un siffatto rinnovo. Risulta, infatti, che tale normativa, fatte 
salve le necessarie verifiche da parte dei giudici del rinvio, da un lato, non consente di definire 
criteri obiettivi e trasparenti al fine di verificare se il rinnovo di tali contratti risponda 
effettivamente ad un’esigenza reale, sia idoneo a conseguire l’obiettivo perseguito e sia necessario 
a tal fine, e, dall’altro, non prevede nessun’altra misura diretta a prevenire e a sanzionare il 
ricorso abusivo ad una successione di contratti di lavoro a tempo determinato»1. 

La Corte di Giustizia UE si era già occupata della  direttiva 1999/70/CE del Consiglio del 
28.6.1999, volta a prevenire l'abusiva reiterazione dei contratti a tempo determinato nella sentenza 
4.7.2006, causa C-212/04, Adeneler, che aveva sancito l'applicabilità della stessa a tutti i lavoratori 
                                                 

1 Cfr. il testo della sentenza emessa dalla Corte del Lussemburgo, sez. III, il 26 novembre 2014 nelle cause riunite 
C‑22/13, da C‑61/13 a C‑63/13 e C‑418/13, promosse dalle Sig.re Mascolo Raffaella, Forni Alba e Racca Immacolata 
contro il Ministero dell’Istruzione, dell’Università e della Ricerca, con l’intervento della Federazione Gilda-
Unams,della Federazione Lavoratori della Conoscenza (FLC CGIL) e della Confederazione Generale Italiana del 
Lavoro (CGIL), nonché dalla Sig.ra Russo Fortuna contro il Comune di Napoli e dai Sig.ri Napolitano Carla, Perrella 
Salvatore, Romano Gaetano, Cittadino Donatella e Zangari Gemma contro il Ministero dell’Istruzione, dell’Università e 
della Ricerca, reperibile sul sito web: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160109&doclang=it. 
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indistintamente, pubblici e privati, nonché  nella sentenza 7.9.2006, causa C-53/04, Marrosu, che 
aveva precisato che la clausola  5,  punto  1, dell'accordo quadro CES, UNICE e CEEP  28.6.1999  
sul  lavoro  a tempo determinato, cui ha dato attuazione la direttiva, «impone – comunque – agli 
Stati membri  l'obbligo  di  introdurre  nel loro ordinamento giuridico almeno una delle misure 
elencate nel detto punto 1, lett. a)-c), qualora non siano già in  vigore  nello  Stato membro  
interessato  disposizioni  normative  equivalenti,  volte   a prevenire in modo effettivo l'utilizzo 
abusivo di una successione  di contratti di lavoro a tempo determinato». La stessa sentenza  
aggiunge che la facoltà di tenere in considerazione le particolari anzidette esigenze può, viceversa, 
legittimare nell’ambito dei singoli ordinamenti nazionali reazioni sanzionatorie adeguatamente 
modulate e distinte per settori attività e/ categorie di lavoratori, senza pregiudizio per la loro  
efficacia. 

Nella sentenza “Mascolo” la Corte di giustizia, tra l’altro, ha evidenziato che è legittima la scelta 
dello Stato membro di occupare i posti di lavoro pubblici attraverso lo strumento del concorso. 
Inoltre, ha rilevato che costituisce una ragione obiettiva ai sensi della clausola 5, punto 1, 
dell’accordo quadro, l’utilizzo di lavoratori a tempo determinato per coprire il posto messo a 
concorso, nell’attesa dell’espletamento delle relative procedure. 

Ciò premesso, però, al punto 99 della predetta sentenza viene evidenziato che sebbene una 
normativa nazionale che consenta il rinnovo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi 
per la sostituzione di personale in attesa dell’esito di procedure concorsuali possa essere giustificata 
da una ragione obiettiva, l’applicazione concreta di tale ragione, in considerazione delle 
particolarità dell’attività di cui trattasi e delle condizioni del suo esercizio, deve essere conforme ai 
requisiti dell’accordo quadro. Ma nel settore scolastico dello Stato italiano – in assenza di bandi 
concorsuali per oltre un decennio: dal 1999 al 2012 – i lavoratori inseriti nelle graduatorie sono stati 
utilizzati con contratti a termine rinnovati di anno in anno. 

Al punto 100 si legge che «[…] come la Corte ha già dichiarato in numerose occasioni,il 
rinnovo di contratti o di rapporti di lavoro a tempo determinato al fine di soddisfare esigenze che, 
di fatto, hanno un carattere non già provvisorio, ma, al contrario, permanente e durevole, non è 
giustificato ai sensi della clausola 5, punto 1, lettera a), dell’accordo quadro. Infatti, un utilizzo 
siffatto dei contratti o dei rapporti di lavoro a tempo determinato è direttamente in contrasto con la 
premessa sulla quale si fonda tale accordo quadro, vale a dire il fatto che i contratti di lavoro a 
tempo indeterminato costituiscono la forma comune dei rapporti di lavoro, anche se i contratti di 
lavoro a tempo determinato rappresentano una caratteristica dell’impiego in alcuni settori o per 
determinate occupazioni e attività (sentenza Kücük, EU/C/2012/39, punti 36 e 37 nonché 
giurisprudenza ivi citata)». 

Dunque la Corte di Lussemburgo ha ritenuto il sistema di reclutamento per concorso legittimo 
ma ha contestualmente rilevato che nell’utilizzo concreto il sistema non è idoneo ad elidere gli 
abusi che la clausola 5 intende evitare con l’imposizione agli Stati membri dell’adozione di misure 
preventive e sanzionatorie efficaci ad ostacolare l’utilizzo reiterato di contratti a termine. 

Le statuizioni della sentenza “Mascolo” prevedono implicazioni significative non solo per 
l’“esercito culturale di riserva”, costituito dai docenti ritrovatisi ad essere precari, o talvolta a 
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diventare stabilmente precari,  ma anche per chi da anni langue nel “limbo” dei contratti a tempo 
determinato reiteratamente rinnovati con la Pubblica Amministrazione2. 

Il Tribunale di Napoli, sez. lavoro, non ha atteso la sentenza della Corte costituzionale: dinanzi ai 
dicta della Corte di giustizia, ha riconosciuto ai ricorrenti il diritto alla conversione del rapporto di 
lavoro a termine in rapporto di lavoro a tempo indeterminato3.  

Sulla scia del giudice napoletano, molti altri giudici del lavoro si sono orientati nei medesimi 
termini: anch’essi sono pervenuti a tali conclusioni senza attendere il responso della Consulta4. 

Del resto, il Giudice del lavoro partenopeo aveva ritenuto di porsi esclusivamente il problema 
della conformità della normativa interna al parametro comunitario, non quello della conformità 
della medesima normativa alla Costituzione, benché questa, com’è noto, preveda che la potestà 
legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli 
derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali (art. 117, comma 1).   

Altri giudici, invece, come il Tribunale di Lamezia Terme ed il Tribunale di Roma, di fronte al 
contrasto tra la normativa interna e la normativa eurounitaria su richiamate, ed allo stesso modo, 
davanti al problema di ritenuta violazione dell'art. 117, comma 1, della Costituzione, hanno deciso 
di sollevare la questione di costituzionalità dinanzi alla Corte Costituzionale5. 

A sua volta, la Consulta, com’è noto, con l’ordinanza n. 207 del 2013 ha sollevato per la prima 
volta in un giudizio in via incidentale la questione pregiudiziale dinanzi alla Corte di giustizia6. In 
tal modo, si può dire che finalmente la Corte – recependo i rilievi della dottrina – è uscita dalla 
posizione di isolamento che in passato aveva assunto, quando si riteneva esclusivamente organo di 
controllo del sistema costituzionale interno, ma non anche “autorità giudiziaria” legittimata ad 
esercitare il rinvio sull’interpretazione del diritto comunitario ai sensi dell’art. 267 del TFUE. 

                                                 
2 Cfr., tra gli altri, C. SALAZAR, La Corte costituzionale bussa ancora alle porte della Corte di giustizia dell’Unione 

europea: brevi note intorno alla questione pregiudiziale sui docenti precari nella scuola pubblica, in 
www.confronticostituzionali.eu, 9 settembre 2013. 

3 Cfr. sentenza emessa dal Tribunale di Napoli, sez. lavoro, nella persona del Giudice Dott. Paolo Coppola, n. 528 
del 21.01.2015 reperibile su www.dirittoscolastico.it. 

4 Cfr., ex multis, Tribunale di Siena, sez. lavoro, 23 aprile 2015; Tribunale di Locri, sez. lavoro, sentenza n. 808/15; 
Tribunale di Torre Annunziata, sentenza n. 3318 del 2015 reperibili su qualsivoglia banca dati giurisprudenziale: ex 
pluribus, www.leggiditaliaprofessionale.it ovvero www.iusexplorer.it.   

5 Gli atti di promovimento (Ordinanze del Tribunale di Roma del 2 maggio 2012 e del Tribunale di Lamezia Terme 
del 30 maggio del 2012) sono reperibili all’indirizzo internet www.cortecostituzionale.it. 

6 Numerosi sono i commenti in dottrina dell'ordinanza n. 207 del 2013: tra gli altri, v. A. CERRI, La doppia 
pregiudiziale in una innovativa decisione della Corte, in Giur. cost., 2013, 2897 ss.; M. LOSANA, La Corte 
costituzionale e il rinvio pregiudiziale nei giudizi in via incidentale: il diritto costituzionale (processuale) si piega al 
dialogo tra le corti ?, in Rivista AIC, 24 gennaio 2014, n. 1; R. ROMBOLI, Corte di giustizia e giudici nazionali: il rinvio 
pregiudiziale come strumento di dialogo, in Rivista AIC, n. 3/2014, 27; U. ADAMO, Nel dialogo con la Corte di giustizia 
la Corte costituzionale è un organo giurisdizionale nazionale anche nel giudizio in via incidentale. Note a caldo 
sull’ord. n. 207/2013, in www.forumcostituzionale.it; B. GUASTAFERRO, La Corte costituzionale ed il primo rinvio 
pregiudiziale in un giudizio di legittimità costituzionale in via incidentale: riflessioni sull’ordinanza n. 207 del 2013, 
ivi; M. REPETTO, La Corte costituzionale effettua il rinvio pregiudiziale UE anche in sede di giudizio incidentale: non 
c’è mai fine ai nuovi inizi, in www.diritticomparati.it; M.P. IADICICCO, Il precariato scolastico tra Giudici nazionali e 
Corte di Giustizia: osservazioni sul primo rinvio pregiudiziale della Corte costituzionale italiana nell’ambito di un 
giudizio di legittimità in via incidentale, in www.osservatorioaic.it, gennaio 2014; L. UCCELLO BARRETTA, La Corte 
costituzionale e il rinvio pregiudiziale nel giudizio in via incidentale, ivi, novembre 2013. 

http://www.confronticostituzionali.eu/
http://www.leggiditaliaprofessionale.it/
http://www.iusexplorer.it/
http://www.cortecostituzionale.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.diritticomparati.it/
http://www.rivistaaic.it/
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A dire il vero, ciò era già avvenuto con la sentenza n. 102 e con l’ordinanza n. 103 del 20087, 
sulla scorta del rilievo in forza del quale «la giurisdizione nazionale rilevante ai fini della 
ammissibilità del rinvio pregiudiziale [deve] essere desunta dall’ordinamento comunitario e non 
dalla qualificazione interna dell’organo rimettente» e che peraltro, nei giudizi in via di azione, la 
Corte è l’unico organo giudiziario chiamato a decidere in ordine al loro oggetto. 

Com’è stato rilevato da autorevole dottrina, la Corte costituzionale non ha “motivato” il proprio 
ripensamento ed ha deciso il rinvio «come se ciò si ponesse in assoluta continuità con la propria 
precedente giurisprudenza»8. I più hanno visto con favore tale approdo ermeneutico, considerato 
un’apertura della Consulta al dialogo con la Corte di Giustizia dell’Unione europea 9. 

 

 

2. L’opzione ermeneutica prescelta dal Giudice del lavoro di Napoli nella sentenza n. 528 del 

25 gennaio 2015 

 
Il Tribunale di Napoli nella sentenza del 21 gennaio del 2015 ha ritenuto che  sussistano 

“elementi chiarissimi che consentono di ricostruire la materia conformemente alla disciplina 
superprimaria di rango eurounitario in maniera logica ed esaustiva”10. 

In realtà, a mio sommesso parere, il giudice napoletano – mosso da una “ipersensibilità” 
comunitaria – ha forse messo da parte la prudenza11 sin dal momento in cui ha deciso di avvalersi 

                                                 
7 Tra i tanti commenti sull’ordinanza n. 103 del 2008 e sulla sentenza n. 102 del 2008, che ha dato origine al rinvio 

pregiudiziale, v. S. BARTOLE, Pregiudiziale comunitaria e “integrazione” di ordinamenti, in Le Regioni, 2008, 898 ss.; 
F. SORRENTINO, Svolta della Corte sul rinvio pregiudiziale: le decisioni 102 e 103 del 2008, in Giur. cost. 2008, 1288 
ss.; M. CARTABIA, La Corte costituzionale e la Corte di Giustizia: atto primo, ivi, 2008, 1312 ss.; A. COSSIRI, La prima 
volta della corte costituzionale a Lussemburgo. Dialogo diretto tra Corti, costituzionale e di giustizia, ma nei soli 
giudizi in via principale, in www.forumcostituzionale.it; M.E. GENNUSA, Il primo rinvio pregiudiziale da Palazzo della 
Consulta: la Corte costituzionale come “giudice europeo”, in Quad. cost., 2008, 612 ss.; P. ZICCHITTU, Il primo rinvio 
pregiudiziale da Palazzo della Consulta: verso il superamento della teoria dualista?, ivi, 615 ss; L. DANIELE, Corte 
costituzionale e pregiudiziale comunitaria: alcune questioni aperte, in Giur. cost., 2009, 3551 ss.; T. GUARNIER, La 
Corte costituzionale: “organo giurisdizionale” dinnanzi al suo primo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia 
europea. Contraddizione, apertura o dissociazione?, in Giur. it., 2009, 40 ss.; T. GIOVANNETTI, L’ultimo passo del 
cammino comunitario conduce la Corte a Lussemburgo, in www.associazionedeicostituzionalisti.it; L. PESOLE, La 
Corte costituzionale ricorre per la prima volta al rinvio pregiudiziale. Spunti di riflessione sull’ordinanza n. 103 del 
2008, in www.federalismi.it; T. GIOVANNETTI, L'Europa dei giudici. La funzione giurisdizionale nell’integrazione 
comunitaria, Torino, 2009; F. FONTANELLI, G. MARTINICO, Between Procedural Impermeability and Constitutional 
Openess: The Italian Constitutional Court and Preliminary References to the European Court of Justice, in European 
Law Journal, vol. 16, 2010, 345 ss. Cfr., inoltre, la ricerca curata da P. PASSAGLIA, Corti costituzionali e rinvio 
pregiudiziale alla Corte di giustizia, in www.cortecostituzionale.it. 

8 Cfr. R. ROMBOLI, Corte di giustizia e giudici nazionali: il rinvio pregiudiziale come strumento di dialogo, cit., 27. 
9 Cfr., ex multis, M. CARTABIA, La Corte costituzionale italiana e la Corte di Giustizia europea: argomenti per un 

dialogo diretto, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno. Atti del seminario, Roma, Palazzo della Consulta, 20 
aprile 2007, Milano, 2008. 

10 Cfr. sentenza n. 528 del 2015 del Tribunale di Napoli, cit., 5. 
11 Richiamando il Sommo Poeta: “«Conviensi dunque essere prudente, cioè savio: e a ciò essere si richiede buona 

memoria delle vedute cose, e buona conoscenza delle presenti e buona provvedenza delle future […] Se bene si mira, 
da la prudenza vengono li buoni consigli, li quali conducono sé e gli altri a buono fine ne le umane cose e operazioni» 
(cfr. DANTE ALIGHIERI, Convivio, IV, 27). Una virtù, quella della prudenza, che dovrebbe caratterizzare ciascun 
giudice, chiamato a decidere il caso allo stesso sottoposto con “prudente apprezzamento” (cfr. esemplificativamente, 
l’art. 116 c.p.c., I comma: “Il giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge 
disponga altrimenti”). 

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.cortecostituzionale.it/
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della facoltà di sollevare la questione pregiudiziale dinanzi alla Corte del Lussemburgo, anziché 
dinanzi alla Corte costituzionale, sicché, una volta “eletta” la via della questione di interpretazione, 
a seguito della pronuncia della Corte di Giustizia, egli ha ritenuto di dover “decidere” subito e di 
conseguenza il caso sottoposto al suo  accertamento. 

Invero ogni giudice, in seguito al rinvio in via pregiudiziale alla Corte di giustizia, è comunque 
tenuto a interpretare la norma comunitaria in conformità alla decisione, fino eventualmente (ove ce 
ne siano gli estremi) a disapplicare la norma interna contrastante12. Ma in caso di doppia 
pregiudizialità, come nella fattispecie in esame, il Tribunale di Napoli, a mio parere, avrebbe potuto 
porsi il problema di affrontare e risolvere anche il profilo della rilevanza della questione di 
legittimità costituzionale, da proporre avanti alla Corte, ricorrendone i presupposti.  

In questa prospettiva, il magistrato avrebbe potuto decidere – pur dopo la decisione della Corte 
del Lussemburgo – di attendere, per ragioni di opportunità, il responso della Consulta. Avrebbe 
potuto, ad esempio, rinviare la causa per la discussione e decisione immediatamente dopo l’udienza 
fissata per la trattazione della questione di legittimità costituzionale, atteso che, avuto riguardo alla 
interpretazione fornitagli dalla Corte del Lussemburgo, il contrasto tra norma interna e norma 
comunitaria non auto-applicativa né dotata di effetto diretto non era superabile in via interpretativa.   

Diversa, invece, è stata l’opzione ermeneutica prescelta dal giudice partenopeo. 
Come si sa, la Corte di Giustizia dell’Unione ha il compito di fornire l’interpretazione del diritto 

eurounitario o di statuire sulla sua validità, non ovviamente quello di applicare in modo diretto tale 
diritto alla situazione di fatto sulla quale verte il procedimento pendente dinanzi al giudice 
nazionale13. Infatti, l'applicazione alla fattispecie delle norme interpretate dalla Corte del 
Lussemburgo è attività notoriamente riservata al giudice nazionale. 

Laddove, dunque, termina il ruolo della Corte in sede pregiudiziale, comincia, anzi “ricomincia” 
quello del giudice nazionale, il quale dalla pronunzia resa dal giudice UE sarà chiamato a trarre 
tutte le conseguenze concrete14. 

                                                 
12 In tal senso cfr., tra gli altri, R. CHIEPPA, Nuove prospettive per il controllo di compatibilità comunitaria da parte 

della Corte costituzionale, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno, cit., 200. Ma v. anche, ex pluribus, G. 
GAIA, Introduzione al diritto comunitario, Bari, 2000, 65, secondo cui «è implicito nell’art. 234 (già art. 177) del 
Trattato CE [n.d.r.: ora art. 267 TUE] che il giudice nazionale che abbia sollevato una questione di interpretazione o di 
legittimità sia vincolato dalla pronuncia della Corte».  

13 Pacifica appare la giurisprudenza comunitaria sul punto, a partire dalla  sentenza Da Costa en Schaake NV e a.c. 
Amministrazione olandese delle imposte - 27 marzo 1963, cause riunite 28/62, 29/62 e 30/62, in Raccolta, 1963, 59 e ss. 

14 Cfr. in tal senso R. CONTI, Il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia. Dalla pratica alla teoria, in 
www.questionegiustizia.it, 7 maggio 2013. La bibliografia sui rapporti tra fonti eurounitarie e fonti interne e 
sull’efficacia delle prime nell’ordinamento interno è molto ampia. Tra gli altri, v. G. GAJA, voce Fonti comunitarie, in 
Dig. disc. pubbl., vol. VI, 1991, 433 ss.F. SORRENTINO,  Profili costituzionali dell’integrazione comunitaria, Torino, 
1996; M. CARTABIA, J.H.H. WEILER, L'Italia in Europa. Profili istituzionali e costituzionali, Bologna, 2000; A. 
CELOTTO, L’efficacia delle fonti comunitarie nell’ordinamento italiano: normativa, giurisprudenza e prassi, con la 
collaborazione di F. ANGELINI, Torino, 2003; M. CARTABIA, L. CHIEFFI, Art. 11, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. 
OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, vol. I, Torino, 2006, 263 ss.; G. CONTALDI,  voce Effetto diretto e 
primato del diritto comunitario, in S. CASSESE (a cura di), Diz. dir. pubbl., vol. III, Milano, 2006; V. SCIARABBA, Tra 
fonti e Corti: diritti e principi fondamentali in Europa. Profili costituzionali e comparati degli sviluppi sovranazionali, 
Padova, 2007;; G. MARTINICO, L’integrazione silente, Napoli, 2008; A. TIZZANO, Lineamenti di diritto dell’Unione 
Europea, Torino, 2010; G. TESAURO, Diritto comunitario, 7a ed., Padova, 2012; G. SERGES, Art. 117, comma 1, in R. 
BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., vol. III, 2213 ss.; P. COSTANZO, L. 
MEZZETTI, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell'Unione Europea, Torino, 2014.  

http://www.questionegiustizia.it/
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Ebbene, dopo la sentenza “Mascolo”, tutti i dubbi interpretativi del magistrato napoletano pare 
siano stati fugati, inducendolo a disapplicare sic et simpliciter la normativa interna15 e dichiarare la 
sussistenza  di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato tra l’istante ed il Ministero convenuto, 
sebbene le statuizioni contenute nel predetto provvedimento si limitassero ad evidenziare che  le 
disposizioni normative censurate, operanti in materia di impiego pubblico e precipuamente nel 
settore scolastico pubblico, non sono volte a prevenire in modo effettivo l'utilizzo abusivo di una 
successione di contratti di lavoro a tempo determinato, in violazione di quanto previsto dall'accordo 
quadro allegato alla direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo 
quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato. Ciò con buona pace della 
giurisprudenza16, anche costituzionale, che aveva escluso categoricamente la praticabilità della 
soluzione ermeneutica adottata dal giudice partenopeo. 

L’argomento utilizzato dal giudice napoletano, solo apparentemente convincente, non sembra 
condivisibile.  

Ribadisco: la pronuncia della Corte di Giustizia che precisa o integra il significato di una norma 
comunitaria è “direttamente” ed “immediatamente” efficace nell’ordinamento nazionale solo se e in 
quanto lo sia anche la norma interpretata. In tal senso è l’insegnamento costante della Corte 
costituzionale. Basti ricordare la sentenza 11 luglio 1989, n. 389, in cui la Consulta, trattando del 
principio di applicazione diretta di norme comunitarie immediatamente efficaci nel diritto interno, 
ha avuto modo di precisare che «quando questo principio viene riferito ad una norma comunitaria 
avente effetti diretti (...) non v’è dubbio che la precisazione o l’integrazione del significato 
normativo compiute attraverso una sentenza dichiarativa della Corte di giustizia abbiano la stessa 
immediata efficacia delle disposizioni interpretate». 

Invero, nei casi in cui la Corte lussemburghese ha interpretato il significato di una norma 
comunitaria direttamente efficace in modo tale che una norma del diritto nazionale risulti 
incompatibile con essa, il giudice nazionale non deve più applicare la norma interna per la 
definizione dalla controversia al suo esame (senza poter sollevare questione di costituzionalità: v. 
Corte cost. n. 94 del 1995). 

Nei casi in cui, invece, la Corte lussemburghese ha interpretato una norma comunitaria priva di 
efficacia diretta in modo tale che una norma interna risulti incompatibile con la prima, il giudice 
italiano non ha altra scelta che sollevare sulla stessa l’eccezione di illegittimità costituzionale «[…] 
per asserita violazione dell’art. 11 ed oggi anche dell’art. 117, comma 1, Cost.»17 . 

                                                 
15 Che nella giurisprudenza vi sia una forte tentazione di «abbattere del tutto il diaframma teorico che tuttora tiene 

distinti l’ordinamento italiano da quello euro-unitario e convenzionale e applicare direttamente e immediatamente il 
diritto dell'Unione e il diritto convenzionale come diritto prevalente sul diritto nazionale, anche di rango costituzionale» 
è rilievo formulato in dottrina, tra gli altri, da G. SCACCIA, «Rottamare» la teoria dei controlimiti? in Quad. cost., 2013, 
141. 

16 È stato più volte sancito dalla giurisprudenza di legittimità il principio secondo cui il giudice può procedere alla 
disapplicazione della norma nazionale contrastante con il diritto comunitario quando la norma comunitaria abbia 
efficacia diretta nell’ordinamento interno, e quindi solo nei casi di alcune norme del Trattato istitutivo, dei regolamenti, 
delle direttive che non richiedono, ai fini dell’applicazione, alcun provvedimento ulteriore da parte degli Stati membri, e 
delle decisioni rivolte ai singoli o agli Stati membri (ex multis cfr. Cass. pen., sez. III, ordinanza n. 1414 del 2006). 

17 In tal senso, v. Corte cost., sentenza n. 28 del 2010. Ma cfr. anche la nota sentenza “Granital” n. 170 del 1984, 
nonché ex pluribus, cfr. sentenze n. 317 del 1996, implicitamente n. 85 del 2002, n. 284 del 2007,  n. 227 del 2010, con 
il commento di C. AMALFITANO, Il mandato d’arresto europeo nuovamente al vaglio della Consulta, in 
www.forumcostituzionale.it, 6 ss. ed infine la sentenza n. 75 del 2012. 

http://www.forumcostituzionale.it/
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Come rilevato da un altro giudice del lavoro, che ha ritenuto opportuno scegliere, per un caso 
identico a quello oggetto di esame da parte del Tribunale di Napoli, un’opzione ermeneutica 
diversa, «il contrasto tra tale normativa europea e la legislazione italiana sul lavoro precario nella 
scuola pubblica non può essere risolto mediante la disapplicazione della fonte interna 
incompatibile, nella misura che appaia indispensabile per risolvere l’antinomia»18. 

La normativa comunitaria invocata dal giudice del lavoro non ha effetto diretto19 e tantomeno il 
contrasto è rimediabile in via interpretativa, come si evince, tra l’altro, dalla lettura di uno degli atti 
di promovimento della questione di legittimità costituzionale dell’art. 4, commi 1 e 11, della legge 3 
maggio 1999, n. 124 (Disposizioni urgenti in materia di personale scolastico), «stante il carattere 
chiuso e in  sé esaustivo  della  normativa  di settore da cui origina, e  l’inequivoca  volontà  
legislativa – da ultimo ribadita con l'art. 9 d.l. 70/11  conv.  in  l.  106/11 – di mettere siffatta 
normativa al riparo  da  ogni  "contaminazione"  con regole e principi di genesi o derivazione 
europea.  […] Se così è, la disciplina vincolante  per  il  giudice  resta quella interna, salvo il 
potere/dovere del medesimo di  provocare  su di essa il controllo della Corte costituzionale»20.  

Nondimeno, il Tribunale di Napoli ha deciso di fornire un’interpretazione della disposizione 
normativa oggetto del suo apprezzamento innanzitutto conforme al diritto comunitario non self-
executing di livello superprimario, ma – a suo dire – anche conforme alla Carta costituzionale. 

 
 

3. (segue): gli argomenti utilizzati dal giudice per ponderare i princìpi in gioco, ed in 

particolare l’“assoluta” prevalenza del principio di adesione dell’Italia all’UE. Alcune 

considerazioni sulla “prudenza nel bilanciamento” 

 

Il giudice del lavoro partenopeo ha ritenuto che l’interpretazione offerta non violasse i princìpi: 
a) del pubblico concorso (come modalità di accesso ai pubblici uffici atta a selezionare i migliori) e 
b) del buon andamento della Pubblica Amministrazione (determinandosi costituzione di rapporti di 
lavoro senza previa verifica della necessità di manodopera e controllo su un indiscriminato 
accesso), perentoriamente affermando che «l’art. 97 della Costituzione rappresenta un principio 
costituzionale debole, destinato a cedere di fronte agli obblighi derivanti dall’appartenenza 
dell’Italia all’UE»21. 

Ebbene, non pare che in tale caso il giudice del lavoro di Napoli abbia utilizzato con “prudenza” 
la tecnica del bilanciamento. Sembrerebbe infatti che consideri come “assoluto”, e quindi 
prevalente sempre e comunque sopra ogni altro, solo l’obbligo comunitario. Ma se ciò fosse vero, il 

                                                 
18 Tra gli altri, v. Tribunale di Roma, ordinanza del 2 maggio 2012, cit. 
19 Secondo quanto stabilito dalla stessa Corte di giustizia  nelle sentenze  15 aprile 2008,  causa C-268/2006, Impact 

e 23.4.2009,  in  cause riunite C-378/07 e 380/07, Angelidaki ed  altri, in cui è stato affermato il principio in forza del 
quale «la  clausola  5, punto 1, dell'accordo quadro non appare, sotto  il  profilo  del  suo contenuto, incondizionata e 
sufficientemente precisa per poter essere invocata da un singolo dinanzi ad un giudice nazionale in quanto,  ai sensi di 
tale disposizione, rientra nel  potere  discrezionale  degli Stati membri ricorrere, al fine di prevenire  l’utilizzo  abusivo  
di contratti di lavoro a tempo determinato, ad una o più tra le  misure enunciate in tale clausola o, ancora, a norme 
equivalenti in  vigore, purché  essi tengano conto delle esigenze di settori e/o di categorie specifici di lavoratori; nel 
contempo non è possibile determinare in maniera sufficiente la protezione minima che dovrebbe comunque essere 
attuata in virtù di suddetta clausola». 

20 Cfr. ordinanza del 2 maggio 2012 del Tribunale di Roma, cit.  
21 Cfr. sentenza n. 528 del 2015 del Tribunale di Napoli, cit., 40 
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principio o valore di adesione dell’Italia all’UE richiamato dal giudice del lavoro diventerebbe, 
schmittianamente parlando, “tirannico”22. 

Cosa sia un diritto, un “valore”, o un “principio” tiranno sembra potersi ricavare dalla 
giurisprudenza della Corte costituzionale, in particolare dalla nota sentenza n. 85 del 2013: «Tutti i 
diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e 
non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La 
tutela deve essere sempre “sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed in 
potenziale conflitto tra loro» (sentenza n. 264 del 2012). Se così non fosse, si verificherebbe 
l’illimitata espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni 
giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, 
espressione della dignità della persona.  

Tiranno sembrerebbe essere un valore/principio (inteso come) assoluto e quindi predestinato a 
“vincere” sempre, anche nello scontro con altri valori/princìpi. 

Un prudente utilizzo della tecnica del bilanciamento, dunque, non ammette il riconoscimento di 
un principio come assoluto, “tirannico”, e ciò vale per tutti i princìpi, ivi compreso quello del 
rispetto degli obblighi comunitari. 

Se il bilanciamento costituzionale sugli interessi sociali è svolto, in via ordinaria, dal legislatore, 
anche i singoli giudici effettuano quotidianamente operazioni ermeneutiche così complesse. 
Tuttavia, com’è stato evidenziato, la pluralità dei princìpi/valori/interessi cui le Costituzioni 
rinviano implica che «essi non si strutturano, di regola, secondo una “gerarchia dei valori”. Se ciò 
avvenisse, si determinerebbe un’incompatibilità col carattere pluralistico della società, 
inconcepibile nelle condizioni costituzionali materiali attuali. In caso di conflitto, il principio più 
elevato priverebbe di valore tutti i princìpi inferiori e darebbe luogo ad una minacciosa “tirannia 
del valore” fondamentalmente distruttiva. […] La pluralità dei princìpi e l’assenza di una 
gerarchia formalmente determinata comporta che non vi possa essere una scienza della loro 
composizione, ma una prudenza nel loro bilanciamento»23. 

La laconicità dell’argomentazione utilizzata nella sentenza che si commenta, nella parte in cui il 
giudice si riferisce alla necessaria “prevalenza” del primato del diritto eurounitario (gli “obblighi 
derivanti dall’appartenenza dell’Italia all’UE”) sul principio di buon andamento della pubblica 
amministrazione, riconnesso, tra l’altro, al diritto all’istruzione, non sembra ispirata a prudente 
bilanciamento. La prudenza sarebbe stata necessaria, invece, nella composizione dei valori in gioco. 
Per citarne alcuni: il diritto all’istruzione; il beneficio della stabilità dell’impiego24; il principio del 

                                                 
22 Forse la mente del giudice del lavoro partenopeo è stata, per dirla con Carl Schmitt, «soggiogata, alla malìa del 

pensare per valori?». Del resto, secondo il giurista e filosofo del diritto tedesco, il carattere specifico del valore risiede 
«nell’avere non già un essere, ma soltanto una validità». Un valore non è, un valore si impone: «Chi dice valore vuole 
far valere e imporre»: cfr. C. SCHMITT, La tirannia dei valori. Riflessioni di un giurista sulla filosofia dei valori, a cura 
di G. GURISATTI, Milano, 2008, 52 ss. Com’è noto, secondo Schmitt, ogni valore si combatte “per la vita e per la 
morte”. Perciò un valore non può restare fermo: posta la sua natura, il valore non può che essere im-posto, “fatto 
valere”, anche con la violenza. È a questa imposizione violenta che Schmitt pensa ricostruendo la genealogia della 
filosofia dei valori: «Le virtù si esercitano; le norme si applicano; gli ordini si eseguono; ma i valori vengono posti e 
imposti» (ivi, 53). Il valore, poi, richiede sempre un Angriffspunkt, un “punto di attacco” già posto, prestabilito, 
predefinito e inattingibile, un “punto di vista” che squalifica a priori come cieco chi non vede il valore stesso (ivi, 63).  

23 Cfr., in tal senso, G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, 2001, 170.  
24 Come risulta dal secondo comma del preambolo dell’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo 

determinato, “il beneficio della stabilità dell'impiego viene inteso come elemento portante della tutela dei lavoratori” 
(cfr. punto 73 della sentenza “Mascolo”). La stabilità viene considerata un valore, tra gli altri, da M. NAPOLI, nel saggio 
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buon andamento della Pubblica Amministrazione; il principio del concorso per l’accesso ai pubblici 
uffici; il principio di apertura dell’ordinamento interno al diritto comunitario; il principio del 
vincolo del pareggio di bilancio, ecc. 

L’assunzione di personale con contratti a tempo determinato, in assenza di concorsi pubblici atti 
a colmare le carenze di organico per più di due lustri25, con ogni probabilità, ha trovato  
giustificazione nella necessità di garantire il diritto fondamentale all’istruzione laddove, peraltro, la 
soluzione della conversione dei contratti di lavoro a termine degli insegnanti in contratti a tempo 
determinato è apparsa ipotesi difficilmente praticabile in assenza di criteri certi in grado di 
prevedere la consistenza numerica degli studenti che periodicamente presentano domanda di 
iscrizione agli istituti scolastici pubblici. 

Inoltre, il principio del buon andamento e dell’imparzialità dell’amministrazione sarebbe 
indubbiamente inciso nella misura e nei termini in cui la conversione indiscriminata di contratti a 
termine in contratti a tempo indeterminato possa dare luogo ad un aumento significativo delle 
piante organiche, senz’altro preoccupante per i delicati equilibri finanziari ed i vincoli di bilancio 
cui lo Stato è tenuto non solo in ossequio alla normativa europea26, ma anche alla Costituzione27.  

Com’è noto, la clausola 5 dell’accordo quadro, già menzionata, lascia agli Stati membri 
un’ampia libertà di azione e di scelta degli strumenti finalizzati ad evitare gli abusi nell’utilizzo dei 
contratti a tempo determinato e non pare che la sentenza “Mascolo” abbia fornito indicazioni 
specifiche e concrete circa il rimedio da utilizzare per realizzare l'obiettivo in questione. 

Il buon andamento della pubblica amministrazione, id est l’efficienza della pubblica 
amministrazione, peraltro, è valore propugnato anche dall’Unione Europea, all’interno del cui 
                                                 
di apertura del numero monografico dedicato ai licenziamenti della Rivista Quaderni di Diritto del lavoro e delle 
Relazioni industriali, UTET, Torino, 2001 intitolato “Elogio della stabilità”, in ID., Lavoro, diritto, mutamento sociale 
(1997-2001), Torino 2002, 160 ss. Come rilevato nella dottrina giuslavoristica, tuttavia, «la stabilità, come situazione di 
fatto socialmente desiderabile si esplica nell'interesse del singolo all’acquisizione e poi alla conservazione del posto di 
lavoro» (in tal senso v. G. FRANZA, Il lavoro a termine nell’evoluzione dell’ordinamento, Milano, 2010, 42). 
L'attribuzione di rilevanza giuridica a questo interesse dipende però dalle scelte dell'ordinamento, perché «il principio 
della dignità umana deve essere definito distinguendo le qualità etico-sociali che lo costituiscono come valore assoluto, 
intangibile, dalle qualità empiriche (nella specie: titolarità di un posto stabile di lavoro) socialmente ritenute, in certe 
contingenze storiche, condizioni di realizzazione di tale valore» (in tal senso, v. L. MENGONI,  Il contratto di lavoro nel 
secolo XX, in AA.VV., il diritto del lavoro alla svolta del secolo, Milano, 2002, Atti Aidlass del Convegno di Ferrara 
11-13 maggio 2000, 18). Che non si possa configurare un vero e proprio diritto ad un lavoro stabile è stato affermato 
pacificamente dalla Corte costituzionale, la quale, tra l’altro, nella sentenza n. 419 del 2000, ha statuito che «la 
garanzia del diritto al lavoro apprestata dagli artt. 4 e 35 Cost. è affidata alla discrezionalità del legislatore quanto 
alla scelta dei tempi e dei modi di attuazione e non comporta una diretta ed incondizionata tutela del posto di lavoro 
(sentenze n. 46 del 2000, n. 419 del 1993, n. 152 del 1975; ordinanza n. 254 del 1997)». 

25 È circostanza notoria che prima dei concorsi indetti nel marzo 2016 e nel dicembre 2012, l’ultimo bando di 
concorso del Ministero dell’istruzione per l’accesso all’insegnamento nella scuola pubblica sia stato  pubblicato sulla 
Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana del 13 aprile 1999. 

26 Com’è noto, con il Patto di Stabilità e Crescita (PSC) – introdotto con il regolamento comunitario n. 1466 del 
1997 ed integrato da atti successivi conosciuti, tra gli altri, come Six pack e Fiscal compact – l’Unione europea si è 
prefissata l'obiettivo di raggiungere la parità di bilancio quale obbligo prioritario per tutti gli Stati membri divenuto 
prevalente ma non idoneo, comunque, ad annullare quello più generale della crescita in regime di concorrenza fissato 
solennemente nei trattati UE (artt. 102A, 103, 104 Trattato di Maastricht; 98, 99, 104 Trattato di Amsterdam; 120, 121, 
126 Trattato di Lisbona). 

27 La legge costituzionale n. 1 del 2012, novellando gli articoli 81, 97, 117 e 119 Cost., come si sa, ha introdotto il 
principio dell’equilibrio tra entrate e spese del bilancio, correlandolo a un vincolo di sostenibilità del debito di tutte le  
pubbliche amministrazioni, nel rispetto delle regole in materia economico-finanziaria derivanti dall’ordinamento 
europeo. 
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ordinamento è arricchito dal “diritto ad una buona amministrazione” sancito dall’art. 41 della Carta 
di Nizza e dal principio della “buona gestione finanziaria” dettato dall’art. 317 del TFUE. 

Si aggiunga che il pubblico concorso costituisce il metodo necessario e inderogabile anche per 
l’assunzione di personale scolastico, docente e non docente, in base all’articolo 97, comma 3, della 
Costituzione, il quale dispone che agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante 
concorso e che il divieto, previsto dall’art. 36, comma 5, del d.lgs. n. 165 del 2001 di conversione 
dei rapporti di lavoro a termine in rapporti di lavoro a tempo indeterminato è stato ritenuto 
rispettoso degli artt. 3 e 97 dalla giurisprudenza della Corte costituzionale: cfr. sentenza n. 89 del 
200328.  

Se il giudice del lavoro di Napoli avesse deciso di rinviare la causa in attesa della decisione della 
Corte costituzionale, avrebbe potuto trarre determinazioni più prudenti alla luce della più raffinata 
attività di bilanciamento operata dal Giudice delle leggi. Il bilanciamento “costituzionale” spetta, 
infatti, «segnatamente agli organi di un ordinamento costituzionale: i Tribunali costituzionali»29. 

Con la sentenza n. 238 del 2014 la Corte costituzionale, peraltro, sembra aver  ribadito il 
principio in forza del quale indubbiamente, in via ordinaria, a lei è riservato il compito di utilizzare 
tale tecnica: «il bilanciamento rientrando tra “le ordinarie operazioni cui questa Corte è chiamata 
in tutti i giudizi di sua competenza”»30. 

Naturalmente ciò non vale ad escludere che anche i singoli giudici possano effettuare, come in 
effetti accade di frequente, operazioni di bilanciamento. Talvolta è la stessa Corte costituzionale che 
delega tali complesse attività ermeneutiche ai singoli giudici: basti pensare alle sentenze additive di 
principio, specie a quelle “con delega di bilanciamento”31. Si pensi, infine, alla tecnica 
dell’interpretazione conforme32, in cui il ruolo svolto dai giudici nell’ordinamento trova una delle 

                                                 
28 In essa si statuisce che «il principio fondamentale in materia di instaurazione del rapporto di impiego alle 

dipendenze delle pubbliche amministrazioni è quello, del tutto estraneo alla disciplina del lavoro privato, dell’accesso 
mediante concorso, enunciato dall’art. 97, terzo comma, della Costituzione. L’esistenza di tale principio, posto a 
presidio delle esigenze di imparzialità e buon andamento dell’amministrazione, di cui al primo comma dello stesso art. 
97 della Costituzione, […] giustifica la scelta del legislatore di ricollegare alla violazione di norme imperative 
riguardanti l’assunzione o l’impiego dei lavoratori da parte delle amministrazioni pubbliche conseguenze di carattere 
esclusivamente risarcitorio, in luogo della conversione (in rapporto) a tempo indeterminato prevista per i lavoratori 
privati». Ma v. anche le sentenze nn. 293 del 2009 e 267 del 2013. 

29 In tal senso, si v. A. SPADARO, voce Bilanciamento, in Enc. fil., vol. II, Milano, 2006, 1261 s., nonché la 
bibliografia ivi indicata. 

30 Cfr. ultimo inciso del punto 3.1. del Considerato in diritto della sentenza n. 238 del 2014. Ma cfr. anche sentenza 
n. 236 del 2011, in cui si afferma che «interpretazione e bilanciamento, [...] sono le ordinarie operazioni cui questa 
Corte è chiamata in tutti i giudizi di sua competenza [...] A questa Corte compete, insomma, di apprezzare la 
giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente, in modo da rispettarne la sostanza, ma con un margine di 
apprezzamento e di adeguamento che le consenta di tener conto delle peculiarità dell’ordinamento giuridico in cui la 
norma convenzionale è destinata a inserirsi (sentenza n. 311 del 2009)». V., ancora, sentenza n. 317 del 2011.  

31 Cfr. R. BIN,  Diritti e argomenti, cit., 88 ss., 120 ss. 
32 La bibliografia, in materia, è molto vasta. Tra gli altri, v. A. RAUTI, L’interpretazione adeguatrice come 

metacriterio ermeneutico e l’inversione logica dei criteri di rilevanza e non manifesta infondatezza, in E. MALFATTI, R. 
ROMBOLI, E. ROSSI (a cura di), Il giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”. Verso un controllo di costituzionalità di tipo 
diffuso?, Pisa, 2002, 496, in www.gruppodipisa.it; G. SORRENTI, L’interpretazione conforme a Costituzione, Milano, 
2006; A. RUGGERI, Alla ricerca del fondamento dell’interpretazione conforme, Intervento al Convegno del Gruppo di 
Pisa su Interpretazione conforme e tecniche argomentative, Milano 6 e 7 giugno 2008, in www.forumcostituzionale.it; 
M. D’AMICO, B. RANDAZZO (a cura di), Interpretazione conforme e tecniche argomentative, Torino, 2009; M. LUCIANI, 
Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e l’interpretazione “conforme a”, in AA.VV., Studi in memoria 
di G. Floridia, cit., 413 ss.; R. ROMBOLI Qualcosa di nuovo … anzi d’antico: la contesa sull’interpretazione conforme 
 

http://www.gruppodipisa.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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sue punte di massima e privilegiata espressione, sia che si tratti di interpretazione conforme a 
Costituzione, che, come nel caso del Tribunale di Napoli oggetto di queste brevi considerazioni, di 
interpretazione conforme a diritto euro-unitario. Soprattutto quest’ultima tecnica, di incrocio fra 
normativa interna ed euro-unitaria, richiede una particolare “prudenza”, perché l’interprete si deve 
confrontare con norme che deve estrapolare da due ordinamenti distinti ed autonomi, pur se 
coordinati tramite una precisa articolazione di competenze33. 

Con ogni probabilità, il Tribunale partenopeo ha deciso di andare “oltre” i limiti 
dell’interpretazione conforme a diritto eurounitario, spinto dal desiderio di rendere giustizia 
sostanziale con celerità ed immediatezza: desiderio umanamente comprensibile, ma forse non 
giustificabile giuridicamente.  Eppure, la stessa Corte costituzionale nell’ordinanza n. 207 del 2013 
aveva evidenziato che non fosse possibile risolvere il contrasto tra la normativa interna e quella 
eurounitaria in via interpretativa. Ed invero, la Corte di Lussemburgo afferma pressoché 
pacificamente il principio in forza del quale «l'obbligo per il giudice nazionale di fare riferimento 
al contenuto di una direttiva    nell'interpretazione e nell'applicazione delle norme pertinenti del 
suo diritto nazionale trova i suoi limiti nei princìpi generali del diritto, in particolare in quelli di 
certezza del diritto e di non retroattività, e non può servire da fondamento ad un'interpretazione 
contra legem del diritto nazionale» (sentenze 8.10.1987, causa C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen; 
16.6.2005, causa C-105/03, Pupino).  

Esiste, in effetti, un limite all’interpretazione conforme, di qualsivoglia tipo si tratti: il testo, 
l’“orizzonte di senso” della disposizione normativa. Oltre questo limite non pare sia consentito 
andare34. Nel caso di specie – come rilevato dai giudici che hanno sollevato la questione 
pregiudiziale di costituzionalità che la Corte dovrà decidere il 17 maggio 2016 – il contrasto non 
pare fosse rimediabile in via ermeneutica, stante il carattere chiuso e in sé esaustivo della normativa 
di settore da cui originava, e l'inequivoca volontà legislativa – da ultimo ribadita con l'art. 9 d.l. 70 
del 2011  conv.  in  l.  106 del 2011 – di mettere siffatta normativa al riparo da ogni 
“contaminazione” con regole e principi di genesi o derivazione europea. 

                                                 
della legge, ivi, 677 ss.; R. PINARDI, L’interpretazione adeguatrice tra Corte e giudici comuni: le stagioni di un 
rapporto complesso e tuttora assai problematico, in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Scritti in 
onore di Lorenza Carlassare, vol. IV, Napoli 2009, 1523 ss.; AA.VV., Corte costituzionale, giudici comuni e 
interpretazioni adeguatrici: atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 6 novembre 2009, Milano 
2010; E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell’Italia repubblicana, Roma-Bari, 2012; M. RUOTOLO, 
Interpretare. Nel segno della Costituzione, Napoli, 2014; A. RUGGERI, L’interpretazione conforme e la ricerca del 
“sistema dei sistemi” come problema, in Rivistaaic, 2/2014; F. MODUGNO, In difesa dell’interpretazione conforme a 
Costituzione, ivi, 2/2014; R. BIN, L’interpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, ivi, 1/2015. 

33 Com’è stato rilevato in dottrina, proprio per tale disomogeneità tra ordinamento interno ed ordinamento 
eurounitario, «il principio dell’interpretazione conforme al diritto comunitario necessita d’una applicazione prudente. 
Prudenza che, tuttavia, solo in parte è sollecitata dalla Corte di giustizia. Essa, infatti, se per un verso riconosce che 
l’interpretazione conforme non può essere praticata quando il dato testuale della disposizione interpretanda lo preclude 
(sent. 16 giugno 2005, C-105/03, Pupino, condivisa, ora, da noi, da Cass. pen., sez. VI, 14 settembre 2006, n. 16542), 
per l’altro (con la stessa sentenza Pupino) ha esteso l’obbligo di interpretazione conforme ben al di là dei confini 
originari, e cioè anche nei confronti delle decisioni quadro adottate nell’ambito del III pilastro, senza peraltro trovare, 
per questa estensione (lo ha osservato bene Roberta Calvano), una motivazione convincente». In tal senso, M. LUCIANI, 
Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale oggi, e l’interpretazione “conforme a”, cit., 425. 

34 Vi è in dottrina chi, tuttavia, ritiene che il limite testuale all’interpretazione conforme possa essere superato in 
virtù di argomenti interpretativi ispirati in generale alla c.d. intenzione del legislatore (cfr. F. MODUGNO, In difesa 
dell'interpretazione conforme a Costituzione, in Rivista AIC, n. 2/2014, 13), benché di solito si ritenga il contrario, 
l’“oggettivo” significato del testo dovendo prevalere sulla “soggettiva” intentio legislatoris. 
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Né appariva ammissibile ricorrere alla tecnica dell’interpretazione adeguatrice al diritto euro-
unitario, perché la clausola 5, punto 1, dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso 
dall’UNICE, dal CEEP e dal CES, allegato alla direttiva 1999/70/CE non è incondizionata, né 
sufficientemente precisa per poter essere invocata da un singolo dinanzi ad un giudice nazionale. 
Ciononostante, secondo il Giudice del lavoro napoletano «la compatibilità tra disciplina del 
precariato della scuola e l’ordinamento europeo è data solo dalla applicazione della disciplina 
generale di cui al d.lgs. n. 368/01 ed in specie dall’art. 5, comma 4-bis», che prevede la 
trasformazione del contratto di lavoro a termine in contratto di lavoro a tempo indeterminato (cfr. 
foglio 8 sentenza). 

A tale conclusione il giudice è pervenuto superando i limiti dettati dalla normativa speciale per il 
pubblico impiego nel settore scolastico, ed in particolare, in primo luogo, dall’art. 36, comma 5, del 
d.lgs. n. 165 del 2001, che prevede che, in ogni caso che «la violazione di disposizioni imperative 
riguardanti l’assunzione o l’impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non 
può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime 
pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilità e sanzione. Il lavoratore interessato 
ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di 
disposizioni imperative»35; ed, in secondo luogo, dall’art. 10 comma 4-bis del d.lgs. n. 368 del 2001 
(introdotto dal d.l. 70 del 2011), che dispone espressamente che «sono altresì esclusi 
dall'applicazione del presente decreto i contratti a tempo determinato stipulati per il conferimento 
delle supplenze del personale docente ed ATA, considerata la necessità di garantire la costante 
erogazione del servizio scolastico ed educativo anche in caso di assenza temporanea del personale 
docente ed ATA con rapporto di lavoro a tempo indeterminato ed anche determinato. In ogni caso 
non si applica l'articolo 5, comma 4-bis, del presente decreto». 

Né può sottacersi il fatto che il Tribunale di Napoli abbia posto la sua interpretazione in 
contrasto con l’art. 97, comma 3, della Costituzione, che prevede, com’è noto, che agli impieghi 
nelle pubbliche amministrazioni si accede tramite concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge e non 
certo ad opera del singolo giudice. 

Addirittura, il  giudice napoletano ha ritenuto recessivo il principio generale lex specialis derogat 
generali, di fronte alla necessità di adeguamento dell’ordinamento interno all’ordinamento 
comunitario: «se non fosse applicabile la normativa generale (salvo espresse e specifiche deroghe) 
l’ordinamento interno del settore consentirebbe la diuturna ripetizione di contratti a termine senza 
la previsione della benché minima misura ostativa: ovviamente, stanti gli obblighi di 
interpretazione conforme, questo giudice non può addivenire ad una interpretazione in palese 
contrasto con gli obblighi di appartenenza dell’Italia alla Unione europea, la cui violazione è stata 
ritenuta dalla C.g.u.e. nella sentenza Mascolo» (p. 8 della sentenza). 

 
 
 
  

                                                 
35 La Corte costituzionale, com’è noto, nella sentenza n. 89 del 2003 aveva ritenuto tale norma rispettosa degli artt. 3 

e 97 della Costituzione, e la Corte del Lussemburgo aveva affermato che la medesima non fosse in contrasto con la 
clausola 5 dell’accordo-quadro sul lavoro a tempo determinato, allorché fossero previste «nel settore interessato, altre 
misure effettive per evitare, ed eventualmente sanzionare, il ricorso abusivo a contratti a tempo determinato stipulati in 
successione» (cfr. provvedimento emesso nella causa C-3/10 del 1° ottobre 2010, Affatato, punto 51). 



 

OSSERVATORIO COSTITUZIONALE 

60 

4. Gli snodi della motivazione della sentenza emessa dal Tribunale di Napoli il 21 gennaio 

2015: rilievi critici 

 

Il giudice partenopeo è passato alla disamina del quadro normativo e giurisprudenziale in 
subiecta materia, cercando di fornire una ricostruzione dell’istituto giuridico disciplinato dall’art. 
36 d.lgs. n. 165 del 2001, «posto che l’assenza di una chiara interpretazione della disposizione si 
presta ad una giurisprudenza caso per caso» (p. 9 della sentenza), evidenziandone forti elementi di 
criticità, determinati dal fatto che la misura risarcitoria non sarebbe stata pensata quale misura 
ostativa, avente lo scopo di prevenire gli abusi derivati dalla reiterazione dei contratti a termine. 

Ha evidenziato come la Cassazione, con sentenza n. 27363 del 2014 (15  ottobre-23 dicembre) 
avesse ritenuto l’applicabilità dell’art. 5, comma 4-bis del d.lgs. 368 del 2001 al precariato pubblico 
non scolastico, con costituibilità di contratto a tempo determinato (cfr. p. 12 della sentenza). Ha 
rappresentato come fossero possibili misure ostative, anche cumulabili tra loro, agli abusi derivanti 
dall’utilizzo di una successione di contratti a tempo determinato, ma che l’“unica” misura 
sanzionatoria possibile, anche alla luce della più recente normativa, fosse la trasformazione del 
contratto di lavoro a termine in contratto di lavoro a tempo indeterminato (cfr. p. 14 della sentenza). 
Alle pagine 23 e seguenti della motivazione si è diffuso sulle argomentazioni adottate dalla 
sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 26 novembre 2014, evidenziando come 
tale provvedimento si segnali per «alcuni passaggi significativi, ma anche per talune omissioni, 
così rimettendo la soluzione, come suo compito, alla giurisdizione interna». 

Fornendo una lettura ermeneutica “sistemica” delle cause “Papalia” e “Mascolo”, è giunto alla 
conclusione secondo cui – per la C.g.u.e. – «o si costituisce il rapporto di lavoro ex art. 5 comma 4-
bis, del d.lgs. 368/01, o, nel settore pubblico, vi è violazione del diritto eurounitario, in assenza di 
valida misura ostativa alla illegittima reiterazione dei rapporti di lavoro a termine con la P.A. Non 
costituisce infatti idonea misura ostativa il risarcimento del danno» (p. 30 della sentenza). 

La sentenza della Corte di Cassazione n. 10127 del 2012, a suo parere, risulta «contraria alle 
statuizioni della C.g.u.e. in punto di interpretazione del diritto eurounitario» (p. 31 della sentenza), 
non potendo più costituire, per tale ragione, un precedente ermeneutico. 

Va evidenziato che la su richiamata pronuncia del Giudice della nomofilachìa abbia ritenuto non 
ammissibile la soluzione della conversione del rapporto sia in caso di nullità del termine apposto al 
contratto che nell’ipotesi di illegittima reiterazione abusiva dei contratti in violazione della clausola 
5 della direttiva UE 1999/70, in considerazione del fatto che l’art. 36 del d.lgs. 165 del 2001 pone 
un espresso divieto alla costituzione in via giudiziale di rapporti di lavoro, avuto riguardo 
all’obbligo, stabilito dall’art. 97 della Costituzione, di accedere a posti di lavoro pubblico solo 
tramite concorso, (principio stabilito a suo tempo dalla Corte costituzionale con la sentenza 89 del 
2003, con cui si era ribadita la non applicabilità al pubblico impiego della disciplina del d.lgs. 368 
del 2001, atto normativo che ha trasposto nell'ordinamento interno la direttiva 28 giugno 1999, n. 
1999/70/CE).  

Questa giurisprudenza, peraltro, giustifica il divieto di conversione anche con riferimento alla 
specifica disciplina del settore scolastico, poi oggetto della sentenza “Mascolo”, che viene 
interpretato come un corpus particolare finalizzato a garantire la continuità del servizio scolastico e 
che, attraverso il meccanismo delle graduatorie ad esaurimento, garantisce in un certo modo il 
progressivo riassorbimento del personale precario.  

La sentenza 10127 del 2012 esclude che sia anche possibile il risarcimento del danno ex art. 36 
d.lgs. 165 del 2001, proprio in considerazione della presunta legittimità del sistema di reclutamento 
degli insegnanti “precari”. 
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La Corte di Lussemburgo, nella sentenza “Mascolo”, anche se con precipuo riguardo al 
precariato non scolastico, ha preso una posizione abbastanza precisa: la previsione di cui all’art. 5 
comma 4-bis del d.lgs. 368 del 2001, che – decorsi 36 mesi di lavoro a termine – dispone la 
trasformazione del contratto a tempo indeterminato, è ritenuta conforme alle finalità della clausola 5 
della direttiva 1999/70, ai fini dell’eliminazione definitiva dell’abuso commesso. 

Tuttavia, non sembra essersi spinta al punto di “indicare” alle competenti “autorità interne” una 
soluzione precisa, ossia la conversione dei contratti di lavoro da determinato ad indeterminato, 
quale misura di carattere non solo proporzionato, ma anche sufficientemente “energico” e 
dissuasivo per un’efficace applicazione dell’accordo quadro. 

Ma è questa, invece, l’interpretazione del giudice del lavoro di Napoli, così come di una recente 
sentenza della Corte di Cassazione con ogni probabilità tenuta in considerazione dal magistrato 
(sentenza n. 27363 del 15 ottobre-23 dicembre 2014).   

Tale orientamento giurisprudenziale pare abbia trovato ulteriore conforto nella sentenza emessa 
dalla Corte di Cassazione l’8 gennaio 2015 n. 148 in materia di lavoro marittimo, resa in sede di 
rinvio dalla Corte europea che si era pronunciata – su remissione della stessa Corte di Cassazione – 
con la sentenza Fiamingo del 3 luglio 2014 (in causa C 362/13 e altre). In tale decisione la Corte, 
dopo avere affermato la prevalenza del disciplina speciale sul lavoro marittimo di cui all’art. 326 
del codice della navigazione, rivaluta, secondo le indicazioni di Lussemburgo, l’art. 1344 del codice 
civile sul contratto in frode alla legge e cassa la sentenza della Corte di Appello di Messina che 
aveva rigettato la domanda di conversione di una successione di contratti a termine, rinviando per 
un nuovo esame nel merito, così dando forza ad una tutela rafforzata in caso di abuso nell’utilizzo 
di contratti a termine, in attuazione piena della clausola 5 della direttiva . 

Tuttavia, non mancano voci dissonanti, provenienti, peraltro, dalla stessa Corte di Cassazione, 
che con la sentenza n. 27481, depositata il 30 dicembre 2014 (presidente Stile, estensore Tria), ha 
ribadito il divieto di conversione, decidendo definitivamente la nota vicenda dei dipendenti della 
Valle d’Aosta che erano stati oggetto della ordinanza “Papalia” del 2 dicembre 2013  della Corte 
europea36.  

In breve, la questione concernente l’applicazione della misura sanzionatoria finalizzata 
all’eliminazione dell’abusiva reiterazione dei contratti di lavoro a tempo determinato pare materia 
ancora non definitivamente risolta, e quindi in parte controversa37.  
                                                 

36 La Corte di Lussemburgo era stata investita di questione pregiudiziale dal Tribunale di Aosta, che si era visto 
riformare dalla Corte di Appello di Torino le sentenze con le quali aveva liquidato 20 mensilità di risarcimento ai 
precari del comune e della Regione, poiché i lavoratori non avevano fornito la prova del danno subito. Il Tribunale 
aveva quindi chiesto alla Corte di Lussemburgo di verificare la compatibilità del sistema sanzionatorio, come 
interpretato dalla Corte torinese con la clausola 5 della direttiva, ricevendo come risposta che la normativa italiana, 
come interpretata dalla Corte torinese, osta alla direttiva quando il diritto al risarcimento del danno è subordinato 
all’obbligo, gravante su detto lavoratore, di fornire la prova di aver dovuto rinunciare a migliori opportunità di impiego, 
se detto obbligo ha come effetto di rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio, da parte del 
citato lavoratore, dei diritti conferiti dall’ordinamento eurounitario. 

37 Com’è stato condivisibilmente rilevato, il tema «avrebbe certamente meritato un coordinamento tra i vari collegi 
della sezione lavoro della Cassazione, e […] inevitabilmente, comporterà un passaggio alle sezioni unite, quanto meno 
al di fuori di quei settori non toccati da specifici interventi di espressa non applicabilità dell’art. 5 comma 4-bis, 
mentre per questi ultimi è certamente da prevedere una rimessione alla Corte costituzionale, finalizzato a verificare la 
possibilità di rimuovere l’espresso divieto sancito dall’art. 10 comma 4-bis. Senza contare lo sbandamento dei giudici 
di merito, tra quelli che si sentiranno spalleggiati da Lussemburgo nell’opzione della riqualificazione e sono rimasti 
sinora silenti ad attendere le pronunce delle Corti superiori e quelli che si arroccheranno sul risarcimento monetario, 
in difesa strenua del pubblico concorso, magari ancora da provare da parte del lavoratore e i molti che invece non 
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Va segnalato, infine, che il giudice partenopeo – quanto ai costi del risarcimento del danno (e 
quindi ai possibili profili di violazione degli artt. 81 e 97 della Costituzione) – ha dettagliatamente 
evidenziato come tale misura risulterebbe oltremodo più dispendiosa per le casse dell’Erario 
rispetto alla misura della conversione del contratto di lavoro a termine in contratto di lavoro a 
tempo indeterminato. 

 
     
5. Conclusioni 

 

La sentenza del Tribunale di Napoli che qui si commenta dà vita ad alcuni problemi ancora non 
risolti, che ricordo in forma interrogativa.  

Il singolo giudice, in caso di diritto comunitario derivato privo di effetto diretto contrastante con 
il diritto interno, può disapplicare quest’ultimo ed applicare direttamente il primo? E soprattutto: 
può effettuare questo tipo di operazione ermeneutica, evitando di investire la Corte costituzionale 
della questione pregiudiziale di compatibilità della normativa interna con la Carta costituzionale 
nella parte in cui prevede (art. 117, comma 1) che l’esercizio della funzione legislativa deve 
osservare i vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario, ma stabilisce anche che deve compiersi 
“nel rispetto della Costituzione”, e cioè di tutta la Costituzione (compresi gli artt. 81 e 97)? In un 
sistema di giustizia costituzionale come il nostro, ormai orientato verso una valorizzazione così 
forte del ruolo dei singoli giudici38, questa può spingersi al punto da consentire alle autorità 
giurisdizionali la disapplicazione della legislazione interna contrastante anche con il diritto euro-
unitario non self executing? 

L’attivismo dei singoli decidenti, che non di rado si ritengono gli unici giudici della conformità 
tra ordinamento interno ed europeo, come nel caso di specie, molto spesso li spinge a muoversi in 
campi inesplorati, azzardando interpretazioni conformi che contengono anche valutazioni circa il 
bilanciamento fra princìpi fondamentali costituzionali, che probabilmente solo la Corte 
costituzionale può fare in modo adeguato. Si tratta di campi sdrucciolevoli per il singolo magistrato, 
non avvezzo ad affrontare tematiche segnatamente “proprie” del Giudice delle leggi. 

Se ne ha conferma nel caso qui esaminato. Si legge, infatti, nella trama della motivazione della 
sentenza emessa dal singolo giudice, “sensibile” alla materia comunitaria che «In ogni caso il 
giudice della conformità tra ordinamento interno ed europeo è il giudice comune il quale, solo ove 
riscontri il contrasto tra principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale ed i diritti 
inalienabili della persona umana, è tenuto a rilevare la questione di costituzionalità della legge di 
esecuzione del Trattato (Corte costituzionale, sentenza n. 170/84): nel caso di specie invero l’art. 
97 della Costituzione non pare principio fondamentale dell’ordinamento interno, non coinvolgendo 
la forma di governo o diritti inalienabili della persona umana ed essendo presente 
                                                 
sapranno bene che pesci prendere in questa confusa situazione, riducendosi a sospendere ancora, in attesa della 
pronuncia “di ritorno” della Corte costituzionale dopo la Mascolo, le decisioni già a suo tempo rinviate in attesa della 
sentenza della Corte europea». In tal senso v. S. GALLEANO, La sentenza Mascolo sulla scuola e i sui effetti sulle 
pronunce della Corte di Cassazione, in www.europeanrights.eu. 

38 Sul punto cfr., tra gli altri: A. PIZZORUSSO,  I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi, in Quad. 
cost., 1982, 521 ss.; A. GARDINO CARLI, Giudici e Corte costituzionale nel sindacato sulle leggi. Gli “elementi diffusi” 
del nostro sistema di giustizia costituzionale, Milano 1988; A. SPADARO, nel volume Limiti del giudizio costituzionale 
in via incidentale e ruolo dei giudici, Napoli E.S.I., 1990; AA. VV., Il giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”, a cura 
di E. MALFATTI-R. ROMBOLI-E. ROSSI, Torino 2002; R. MANFRELLOTTI, Giustizia della funzione normativa e sindacato 
diffuso di legittimità, Napoli 2008. 

http://www.europeanrights.eu/
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nell’ordinamento lo strumento per ovviare ad ogni problema di allocazione di risorse umane (la 
già ricordata mobilità). Quanto all’obbligo costituzionalmente orientato di interpretazione nel 
senso suddetto basta rimandare a quanto già rilevato in relazione agli artt. 81 e 97, comma 1, della 
Costituzione, ovvero ai costi del risarcimento del danno»39. 

Pur riconoscendo che solo la soluzione di sottoporre al vaglio della Corte costituzionale la 
normativa interna contrastante con il diritto eurounitario non auto-applicativo è in grado di 
assicurare la rimozione con effetti generali delle norme incompatibili col diritto sovranazionale, di 
recente un’autorevole dottrina ha avallato il ricorso alla tecnica della disapplicazione delle norme 
interne contrastanti anche con normativa comunitaria non self-executing da parte dei singoli giudici, 
nel dubbio sull’operato della Corte, le cui decisioni sono di fatto “generiche” ed esigono comunque 
un intervento concreto del giudice40. 

Invero, la Corte costituzionale potrebbe indicare “la regola” da applicare al caso di specie solo 
laddove la soluzione potenzialmente adottabile al caso concreto sia costituzionalmente “a rime 
obbligate”. In caso di emanazione di una sentenza di annullamento tout court, la lacuna normativa 
lasciata dall’espunzione dall’ordinamento della norma interna contrastante con la norma 
eurounitaria non self- executing potrebbe essere colmata dal singolo giudice “riesumando” la norma 
interna, in ipotesi, abrogata in precedenza dalla norma espunta con sentenza caducatoria della Corte 
costituzionale.  Quale che sia la forma del seguito legislativo o giudiziario, resta il fatto che la Corte 
indica una strada erga omnes. 

La ragione per cui a chi scrive pare opportuno non consentire al “singolo giudice” di rinvenire 
direttamente la regola applicabile al caso concreto da qualsivoglia fonte comunitaria non auto-
applicativa, come nel caso di specie, mantenendo ferma la regola del ricorso alla Corte 
costituzionale, si rinviene nel fatto che – seguendo la via ermeneutica del Tribunale di Napoli – si 
aprirebbe uno spazio oltremodo ampio, quasi arbitrario, per l’esercizio di una funzione 
giurisdizionale in via equitativa.  

L'interpretazione “conforme a” non dovrebbe essere utilizzata come un criterio in grado di 
consentire al giudice di superare il range di interpretazioni possibili secondo i canoni tradizionali 
del diritto. Non si potrebbe soppiantare del tutto l'uso dei tradizionali canoni interpretativi. In 
particolare, non si potrebbe soppiantare del tutto l'uso del canone testuale per arrivare a giustificare 
un esito del tutto opposto al testo.  

                                                 
39 Così si legge a p. 40 della sentenza n. 528 del 2015 del Tribunale di Napoli, sez. lavoro. 
40 «Non poche volte il giudice comune, a seguito dell’eventuale annullamento della prima, è quindi chiamato a 

desumere dalla seconda la regola buona per il caso, cioè in buona sostanza a fare “applicazione diretta” di 
quest’ultima, un’applicazione “conseguenziale” alla pronunzia che è causa dell’annullamento stesso: né più né meno – 
come si è veduto – di ciò che ordinariamente si ha laddove si dia attuazione ad un’additiva di principio. Quale sia poi 
il tasso di creatività (o, diciamo pure, di “normatività”) insito nella operazione posta in essere dal giudice comune è 
questione che va risolta caso per caso. Non si pensi tuttavia che il tasso medesimo s’innalzi laddove si abbia traduzione 
di un principio in una regola rispetto al caso di applicazione diretta di norma sovranazionale non bisognosa di una 
conversione siffatta in quanto già di per sé sufficientemente dettagliata. È un dato infatti di comune esperienza quello 
per cui al piano in cui maturano le prassi interpretative non ci sono canoni fissi suscettibili di meccaniche e ripetitive 
applicazioni, nel segno della sostanziale continuità e della piatta uniformità. Più in là di siffatta constatazione, dunque, 
la teoria giuridica non è in grado di portarsi e si trova costretta a rimandare ad analisi di altra natura (statistiche, 
sociologiche, ecc.) al fine di stabilire l’id quod plerumque accidit, in via generale come pure in relazione a specifici 
ambiti materiali». Così A. RUGGERI, Effetti diretti delle norme euro unitarie e Costituzione, in Riv. AIC, n. 2/2015, 18 
ss. 
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La Corte costituzionale non di rado si è mostrata avveduta di questo rischio, tant’è vero che in 
alcune sentenze, come la n. 110 del 2012 (ma v., già prima, la n. 219 del 2008), ha affermato che il 
testo deve essere il limite della interpretazione conforme. E ciò, a maggior ragione, dovrebbe valere 
per l’interpretazione “conforme al diritto eurounitario”. Infatti: «le interpretazioni conformi al 
diritto dell’Unione suggerite dalla Corte costituzionale, le rare volte in cui ci sono, non sono mai 
impossibili, ardite, contra legem. La Corte costituzionale non azzarda, non si spinge troppo oltre, 
non arriva mai a suggerire una rilettura della legge italiana talmente creativa da somigliare alla 
sostanziale disapplicazione del suo testo, al contrario, tra l’altro, di quello che essa stessa fa 
spesso e volentieri quando procede alla sola interpretazione conforme alla Costituzione. 
Evidentemente, per la Corte italiana vale la pena di sacrificare la lettera della legge nazionale solo 
sull’altare della superiore norma costituzionale, e non su quello del diritto dell’Unione, che ha già 
altri modi, più ortodossi, di prevalere su di essa»41. 

In conclusione, chi scrive: a) intanto non è affatto sicuro che la Corte di giustizia della Comunità 
europea, con la sentenza “Mascolo”, abbia indicato – quale strumento migliore per ostacolare la 
deprecabile (e pressoché infinita per molti giovani precari) pratica della reiterazione dei contratti a 
termine – la trasformazione degli stessi in contratto a tempo indeterminato42; b)  tantomeno è certo 
che lo strumento migliore per evitare tale pratica aberrante sia condannare lo Stato italiano a 
risarcire i danni nei riguardi di tutti gli insegnanti che per anni sono stati assunti attraverso il ricorso 
a tale tipologia contrattuale; c) dubita che i singoli giudici possano arrivare a questa soluzione caso 
per caso, senza un adeguato intervento generale del legislatore o comunque erga omnes della Corte 
costituzionale.  

La Corte di giustizia pare abbia voluto evidenziare che la normativa interna non è conforme al 
diritto comunitario, non sussistendo ragioni oggettive legittimanti la reiterazione di contratti a 
termine, senza, tuttavia, indicare il rimedio praticabile. Probabilmente la Corte di giustizia voleva 
invitare le autorità competenti dello Stato italiano a stabilire una normativa di rango legislativo 
finalizzata a dettare delle cadenze periodiche in cui bandire dei concorsi a cattedra in caso di 
accertate carenze di organico.  

La sentenza “Mascolo” sembra essersi limitata alla declaratoria di incompatibilità dell’attuale 
sistema, senza dare, nel dispositivo, precise indicazioni circa le sanzioni applicabili, rimettendo 
quindi alle autorità dello Stato membro la decisione sulle misure da adottare per ovviare agli abusi 
in concreto commessi. 

Il legislatore, con ogni probabilità, per evitare che l’“esercito culturale di riserva” dichiarasse 
“guerra” allo Stato italiano, mediante la instaurazione di un contenzioso civile di dimensioni 
epocali, che non poche conseguenze avrebbe potuto determinare per le martoriate casse erariali, è 
intervenuto con la legge n. 107 del 13 luglio 2015. La legge sulla “Buona scuola”43 sembra aver 

                                                 
41 Cfr. E. LAMARQUE, L’interpretazione conforme al diritto dell’Unione europea secondo la Corte costituzionale 

italiana, in AA.VV. L’interpretazione conforme al diritto UE. Profili e limiti di un vincolo problematico, Atti del 
Convegno inaugurale del Dottorato di ricerca in “Diritto dell’Unione Europea e ordinamenti nazionali” del 
Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università di Ferrara (Rovigo, 15-16 maggio 2014), Napoli, 2015, 100 

42 Tra i commentatori della sentenza “Mascolo”, in effetti, vi è chi rileva che la stessa si limiti «alla declaratoria di 
incompatibilità dell’attuale sistema, senza dare, nel dispositivo, precise indicazioni circa le sanzioni applicabili, 
rimettendo quindi al giudice nazionale la decisione sulle misure da adottare per ovviare all’abuso commesso»: cfr. in tal 
senso S. GALLEANO, La sentenza Mascolo sulla scuola e i sui effetti sulle pronunce della Corte di Cassazione, cit., 4. 

43 Pubblicata sulla G.U. della Repubblica n. 162 del 15 luglio 2015. Biasimevole appare la tecnica di redazione 
legislativa: la legge in questione consta di un unico articolo, composto da 212 commi. L’impellenza dell’approvazione 
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fornito una ragionevole soluzione alla problematica sollevata dalla sentenza “Mascolo”, tra le altre 
cose, dando luogo all’istituzione dell’“organico dell'autonomia”, funzionale alle esigenze 
didattiche, organizzative e progettuali delle istituzioni scolastiche come emergenti dal piano 
triennale dell'offerta formativa, nonché prevedendo per l’anno scolastico 2015/2016 «un piano 
straordinario di assunzioni a tempo indeterminato di personale docente per le istituzioni 
scolastiche statali di ogni ordine e grado, per la copertura di tutti i posti comuni e di sostegno 
dell'organico di diritto, rimasti vacanti e disponibili all'esito delle operazioni di immissione in 
ruolo effettuate per il medesimo anno scolastico»44. La predetta legge ha previsto, altresì, 
l’obbligatoria indizione, con cadenza triennale, di concorsi nazionali per titoli ed esami, indetti su 
base regionale, per tutti i posti vacanti e disponibili, nei limiti delle risorse finanziarie disponibili, 
nonché per i posti che si rendano tali nel triennio45 ed ha stabilito la pubblicazione del bando di un 
concorso «per titoli ed esami per l'assunzione a tempo indeterminato di personale docente per le 
istituzioni scolastiche ed educative statali ai sensi dell'articolo 400 del testo unico di cui al decreto 
legislativo 16 aprile 1994, n. 297, come modificato dal comma 113 del presente articolo, per la 
copertura, nei limiti delle risorse finanziarie disponibili, di tutti i posti vacanti e disponibili 
nell'organico dell'autonomia, nonché per i posti che si rendano tali nel triennio»46. Infine, ha 
sancito il divieto di reiterazione di contratti di lavoro a tempo determinato stipulati con il personale 
docente, educativo, amministrativo, tecnico e ausiliario presso le istituzioni scolastiche ed educative 
statali, per la copertura di posti vacanti e disponibili, che non potranno superare la durata 
complessiva di trentasei mesi, anche non continuativi47.   

La Consulta il 17 maggio 2016 dovrà dar seguito alla sentenza della Corte di giustizia 
dell’Unione Europea del 26 novembre 2014, che ha affermato il principio in forza del quale la 
pratica della reiterazione dei contratti a termine, se non caratterizzata da certe garanzie, è contraria 
al diritto dell’UE. La circostanza che problemi temporali ed organizzativi abbiano ostacolato la 
predisposizione di concorsi pubblici e quindi la stipula di contratti a tempo indeterminato per i 
vincitori degli stessi non costituisce una giustificazione all’automatica reiterazione di contratti a 
tempo determinato. La Corte costituzionale – in considerazione della modifica del quadro 
normativo intervenuta con la legge 107 del 2015, nonché a seguito della sentenza “Mascolo”48 – 
potrebbe restituire gli atti al giudice per un riesame della rilevanza a seguito di ius superveniens49. 

La vicenda sommariamente esaminata, appare sintomatica della “fluidità” e, allo stesso tempo, 
della “problematicità” della tutela multilivello nel sistema ordinamentale europeo. 

                                                 
di un atto normativo così importante per la maggioranza parlamentare ha indotto il legislatore, more solito, ad obliterare 
le regole, i metodi e gli strumenti per la miglior redazione normativa 

44 Cfr. art. 1, comma 95, l. 107 del 2015. 
45 Cfr. art. 1, comma 113, l. 107 del 2015. 
46 Cfr. art. 1, comma 114, l. 107 del 2015. 
47 Cfr. art. 1, comma 131, l. 107 del 2015. 
48  Così è avvenuto in casi analoghi: v., ad es., ord. 241 del 2005 e 252 del 2006. 
49 Cfr., ex pluribus, A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2014, 147; M. 

BELLOCCI, T. GIOVANNETTI (a cura di), Il quadro delle tipologie decisorie nelle pronunce della Corte costituzionale - 
Quaderno predisposto in occasione dell'incontro di studio con la Corte costituzionale di Ungheria. Palazzo della 
Consulta, 11 giugno 2010, in www.cortecostituzionale.it, 4; R. ROMBOLI, Evoluzione giurisprudenziale ed aspetti 
problematici della restituzione degli atti al giudice a quo, in Giur. cost., 1992, 543 ss.; ID., Lo strumento della 
restituzione degli atti e l’ordinanza 150/2012: il mutamento di giurisprudenza della Corte Edu come ius superveniens e 
la sua incidenza per la riproposizione delle questioni di costituzionalità sul divieto di inseminazione eterologa, in 
www.giurcost.org. 

http://www.cortecostituzionale.it/
http://www.giurcost.org/
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subject to an economic expertise with a view to their survival and well-being. 
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1. Il dogmatico, l’antidogmatico, l’irregolare 

 
1.1. L’inaugurazione di un corso d’insegnamento secondo i canoni delle antiche Università 

medievali e rinascimentali è impresa temeraria. E’ un po’ vedere, come recita una canzone italiana, 
“la luce anche dove il sole non c’è”. 

Che senso possono avere nell’epoca dei social network e dei messaggini postati su Twitter, delle 
lectiones sui fondamenti di una disciplina di insegnamento? Nessuno, anche a voler accedere 
all’idea, invero assai fantasiosa, che i tweet siano la trasfigurazione che l’aristocratico genere 
letterario degli aforismi ha subito nella società dell’informazione. Una comunicazione immediata, 
trasgressiva e paradossale, quanto mai lontana dalla meditata e sobria lettura del mondo da parte di 
autorevoli maestri del pensiero. 

C’è poi un’altra ragione che rende temeraria l’impresa odierna. I nostri lectores hanno fornito 
interpretazioni sensibilmente diverse dei fondamenti politico-giuridici del processo di integrazione 

                                                 
1 Lectio inauguralis pronunciata l’11 aprile 2016 (Aula Magna del Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università 

di Urbino) in occasione dell’inaugurazione del corso di Diritto costituzionale europeo. Il testo è, in larga misura, 
propedeutico alle Lectiones magistralis di STELIO MANGIAMELI (La dogmatica del diritto costituzionale europeo) e di 
J.H:H. WEILER (Perché è fallito il progetto di cittadinanza europea?) di prossima pubblicazione nella rivista on line 
Cultura giuridica e diritto vivente (http://ojs.uniurb.it/index.php/cgdv). 
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europea. Entrambi nei loro studi hanno a lungo postulato la natura costituzionale dell’ordinamento 
comunitario, ma lo hanno fatto sulla base di teorie dello Stato federale assai distanti tra loro. 

Dopo aver esposto il cuore delle interpretazioni dei nostri ospiti proverò a sottoporre la 
‘dogmatica’ di Mangiameli, l’‘antidogmatica’ di Weiler e la mia ‘irregolare’ produzione 
europeistica alla “prova del nove”. Quanto reggono le nostre passate costruzioni di fronte all’ordine 
di Maastricht e di fronte all’emergente diritto della crisi dell’ultimo decennio?  

Una domanda che i nostri lectores non giudicheranno imbarazzante, avendo Essi da tempo 
provveduto a problematizzare le proprie chiavi di lettura. Per entrambi l’epoca “gloriosa” 
dell’integrazione attraverso il diritto è alle nostre spalle. Il vecchio ordine è finito, ma il nuovo è 
lungi dall’essere consolidato e accettato dai popoli europei. 

Ma è già tempo di cominciare a scavare nella dogmatica e nell’antidogmatica dei nostri 
autorevoli ospiti. 

 
1.2. Il dogmatico, Mangiameli, è un attento studioso del diritto italiano e sovranazionale, 

cresciuto alla scuola di Vezio Crisafulli e Antonio D’Atena. E, perciò, rigoroso osservatore della 
precipua sistematica di ciascun ordinamento2. 

Il nostro lector ha sempre rappresentato i principi del diritto europeo3 quali principi idonei a dar 
vita ad un ordinamento costituzionale e federale, auto-fondato dal punto di vista giuridico malgrado 
il suo essere un ordinamento non originario4. Ed ha, altresì, a lungo sostenuto che la strutturale 

indecisione su chi fossero i titolari della sovranità (gli Stati membri o la Comunità?) costituisse un 
tratto connotativo di qualsivoglia ordinamento federale. In quanto, schmittianamente, “è proprio 
dell’essenza della Federazione che la questione della sovranità rimanga sempre aperta fra 
Federazione e Stati membri”, dato che “né la Federazione nei confronti dello Stato membro né lo 
Stato membro nei confronti della Federazione svolge la parte del sovrano”5. 

Una dogmatica, a tutti gli effetti, dell’Europa Federazione. Una dogmatica distante dalla 
rappresentazione dell’Europa confederazione di Stati. 

 
1.3. Il nostro secondo lector, è un antidogmatico, fautore di un approccio omnicomprensivo allo 

studio dei fenomeni giuridico-istituzionali (“total law”). A differenza del nostro primo lector, 
Weiler ha sempre sottolineato l’irriducibilità del processo di integrazione europea ai postulati della 
dottrina dello Stato e la peculiarità costituzionale della Comunità, la sua configurazione mediana tra 
le tradizionali organizzazioni intergovernative e gli Stati federali. 

                                                 
2 Su cui vedi almeno A. D’ATENA, Vezio Crisafulli: “Le anticipazioni giovanili dell’opera della maturità, relazione 

al convegno su “La Sapienza del giovane Leopoldo Elia: 1948-1962”, Roma, 27 marzo 2014. 
3 Quelli sviluppati per impulso della giurisprudenza della Corte di Giustizia: prevalenza del diritto comunitario, 

efficacia ed effetto diretto, attribuzione alla Comunità di competenze teleologicamente generali, tutela dei diritti 
fondamentali, tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri. 

4 In quanto storicamente derivante da un “obbligo” di diritto internazionale. Ciò che fa sì che ancora oggi gli Stati 
siano formalmente i «Signori dei trattati» (die Herren der Verträge). 

5 Il “dualismo di esistenza politica” derivante dall’intreccio di coesione federale e di unità politica, con la 
sussistenza di una molteplicità di Stati, di un pluralismo di singole unità politiche, che può mantenersi in vita con un 
equilibrio che consente alla Federazione e agli Stati membri di continuare ad esistere in quanto tali: C. SCHMITT, La 

dottrina della Costituzione, Giuffrè, Milano, 1984, 486. Ma, già prima di Schmitt, vedi H. NAWIASKY, Der Bundesstaat 

als Rechtsbegriff, Tübingen, Mohr, 1920. 
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Sulla base di una teoria non convenzionale del diritto internazionale e intrecciando approccio 
comunitarista e comparatista, analisi giuridica, visione politica e ispirazione morale6, Weiler ha a 
lungo elogiato la specificità del federalismo e del costituzionalismo europeo (il «Sonderweg 

europeo»)7. Un costituzionalismo il cui precetto più prezioso è il principio di tolleranza. Il profondo 
rispetto delle identità nazionali scritto a chiare lettere nei Trattati quando si ripropongono di unire i 
popoli europei, non di creare un solo demos. 

Non a caso Weiler ha guardato con profondo scetticismo al progetto di dotare l’Europa di una 
costituzione in senso formale. Per il nostro secondo lector ogni processo costituzionale deve, infatti, 
essere il frutto di un accordo volontario e consapevole per creare e mantenere nel tempo una 
comunità di persone legate da un sentimento di reciproca lealtà8. Una scelta complessa, che richiede 
un misto di idealismo e di realismo, simile a quella che gli individui compiono quando decidono di 
sposarsi. Il punto è, si sottolinea argutamente, che «molti europei desideravano ardentemente di fare 
il grande passo e di sposarsi. Altri no. Volevano semplicemente restare amici»9. 

Dunque, secondo l’antidogmatico, l’Europa non ha bisogno di una Costituzione scritta, concepita 
sulla falsariga di quelle esistenti per gli Stati nazionali. L’Europa ha già una sua peculiare 
Costituzione, «ha creato un suo modello di federalismo costituzionale. Funziona, perché porvi 
mano?»10. 

Viceversa, secondo Mangiameli, è necessario dare ulteriore «forza costituzionale al livello 
sovranazionale escludendo ogni residua applicazione del diritto internazionale e ricostruendo le 
relazioni interne attraverso il diritto costituzionale federale anche solo per un numero limitato di 
Stati membri»11. 

Due prospettive largamente divergenti. Perché allora Cantaro, l’irregolare, ha voluto mettere 
insieme il diavolo e l’acqua santa, l’antidogmatico e il dogmatico? Perché entrambi guardano con 
profonda preoccupazione all’Europa di oggi, al crescente deficit di governo dell’Unione. Perché 
entrambi si interrogano sulla opportunità, se l’Unione non cambierà rotta, di continuare a 
qualificare come costituzionale l’ordinamento europeo. 

 

 2. “Sostiene” Mangiameli 
 
2.1. “Sostiene” il Mangiameli di oggi:  «c’è qualcosa di celato che non consente di chiarire il 

“perché” del fallimento costituzionale dell’Unione europea e il “come” di una possibile ripresa 
del processo europeo di integrazione»12. 

Di che si tratta? Nessuno, secondo il nostro lector, affronta apertamente il tema della 
“sovranità”. Tutte le proposte in campo13 prefigurano «un modello di governo europeo dove manca 

                                                 
6 Così G. NAPOLITANO, Il contributo di J.H.H. Weiler agli studi di diritto europeo, in Rivista trimestrale di diritto 

pubblico, 2, 2013, 297-321. 
7 J.H.H. WEILER, Federalismo e costituzionalismo: il Sonderweg europeo, in Id., La costituzione dell’Europa, 

Bologna, il Mulino, 2003, 511 ss. 
8 G. NAPOLITANO, Il contributo, cit. 
9 J.H.H. WEILER, The European “Constitution”: requiescat in pace, in A Europa e os desafios do Seculo XXI, 

Conferencia International (Almedina-Coimbra), 2008, 117 ss. 
10 J.H.H. WEILER, Federalismo e costituzionalismo, cit., 511 ss., qui 535. 
11 S. MANGIAMELI, Il sistema europeo: dal diritto internazionale al diritto costituzionale e ritorno?, in Diritto e 

società, 2016. 
12 S. MANGIAMELI, Il sistema europeo, cit. 
13 Anche quelle che auspicano una vera politica estera comune e una compiuta democrazia europea. 
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la sovranità». Nemmeno nella storica giurisprudenza della Corte di giustizia14 è rinvenibile una 
chiara determinazione a favore della sovranità europea. La clausola di supremazia 
dell’ordinamento europeo opera una «limitazione delle competenze e un trasferimento di 
attribuzioni» che è, tuttavia cosa ben diversa da un trasferimento della sovranità, non essendo la 
sovranità ‘semplicemente’ una competenza e nemmeno una competenza della competenza15. 

Ma cos’è la sovranità? E in che senso il suo incompiuto trasferimento determina una crisi 

costituzionale dell’Unione? La sovranità - “sostiene” Mangiameli- è la leva della legittimazione. E 
l’irresoluzione su dove essa sia allocata delegittima l’azione dei pubblici poteri, tanto 
sovranazionali quanto nazionali. Produce, insomma, una governance debole. 

 
2.2. Siamo di fronte ad un sensibile ripensamento della dogmatica dello Stato federale a lungo 

sposata dal nostro lector.  
“Sostiene”, infatti, oggi Mangiameli che la ‘sistematica’ schmittiana che guardava con favore 

alla sovranità indecisa tra Federazione e Stati membri ha funzionato sino a quando l’integrazione 
era contenuta entro determinati confini. Ma non è più sufficiente «nel momento in cui l’Unione 
europea e la moneta unica sono costrette ad affrontare le turbolenze finanziarie, la crisi dei debiti 
sovrani degli Stati membri, le migrazioni di grandi masse di popolazione, il fenomeno del 
terrorismo e le guerre in terre vicine». 

Da una parte, le istituzioni dell’Unione «non hanno il potere di agire efficacemente e di svolgere 
un compito positivo di unificazione e salvaguardia degli interessi europei» nei campi della politica 
estera e di difesa comune, della politica fiscale, della politica economica. Dall’altra, gli Stati 
membri quando agiscono, anche in campi non occupati dall’Unione, «non riescono a conseguire la 
salvaguardia dei loro interessi nazionali». Cosicché «né l’Unione europea, né gli Stati membri 
riescono a funzionare in modo efficace»16. 

La conclusione è perentoria. La sfida di chi debba detenere il ‘terribile’ potere dell’ultima parola 
non può più essere elusa. Per far fronte al crescente deficit di legittimazione della governance 
europea è necessaria una decisione politica fondativa che sciolga il nodo gordiano della sovranità. E 
ciò può avvenire solo recidendo ogni residua applicazione della dogmatica del diritto 

internazionale e ricostruendo le relazioni tra l’Unione e gli Stati esclusivamente attraverso una 
dogmatica del diritto costituzionale federale. 

 

3. “Sostiene” Weiler 

 
3.1. Il deficit di legittimazione dei poteri europei è, da lungo tempo, al centro anche degli studi 

del nostro secondo lector. Tuttavia Weiler, non ne individua la causa nell’incompiutezza statal-
                                                 

14 Come sottolinea anche il suo allievo E. DI SALVATORE, La prevalenza del diritto europeo nel Trattato che adotta 

una Costituzione per l’Europa, in Id., L’Europa e noi. Scritti di diritto costituzionale europeo, Giulianova, Galaad, 
2015, 41 ss.  

15 C. SCHMITT, Dottrina della Costituzione, cit., 505. 
16 «A seguito dalla crisi economica e, ora, della crisi umanitaria le istituzioni europee non sono state in grado di 

realizzare una politica anticiclica, per la mancanza di capacità fiscale, ma anche gli Stati membri non hanno potuto 
realizzarla a causa dei vincoli europei che gravavano sui bilanci nazionali. Nel caso della crisi umanitaria, poi, il flusso 
dei migranti risulta considerevole per ogni singolo Stato membro, così che la soluzione di sospendere il Trattato di 
Schengen o di elevare mura ai confini finisce con l’essere un esempio dell’impotenza statale; per contro, l’Unione resta 
non in grado di agire, per impotenza militare e fiscale, di fronte ad un fenomeno che sta mandando in frantumi la libera 
circolazione delle persone» (S. MANGIAMELI, Il sistema europeo, cit.) 
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sovranistica dell’Unione, bensì nello smarrimento delle originarie finalità del processo di 
integrazione17. 

«Gli ideali fondativi della Comunità – “sostiene” Weiler – sono essenzialmente tre: la pace, la 

prosperità e il sovra nazionalismo. Ciascuno di questi ideali ha svolto un ruolo fondamentale ai fini 

della mobilitazione in favore del progetto europeo e della sua legittimazione. L’Europa uscita da 
Maastricht però, è vittima del suo stesso successo. Gli ideali appaiono ormai distorti se non traditi. 

Quello della pace è declinato in chiave conservativa, come difesa dello status quo all’interno dei 
tradizionali confini, mentre si tollerano i peggiori orrori appena fuori delle nostre frontiere. 

L’obiettivo della prosperità è stato raggiunto, ma è rimasta in ombra l’aspirazione a un’Europa 
senza frontiere, capace di favorire anche la mobilità sociale. L’ideale sovranazionale, infine, è 
stato tradito dall’adozione ingannevole dei simboli della statalità e dal pericoloso richiamo alla 
retorica di un super Stato 18» 

Si tratta di un giudizio quanto mai severo. L’Europa, dopo Maastricht, ha perso la sua anima 
profonda, la visione messianica della dichiarazione Schuman e l’aspirazione di Jean Monnet a 
“unire gli uomini, non gli Stati”19. L’Europa ha smarrito la capacità di rappresentare un obiettivo 
economico - la costruzione del mercato comune - come il primo punto di un programma più vasto, 
politico e spirituale, diretto a ridefinire e rinsaldare i rapporti umani tra i popoli europei, le loro 
virtù civiche e il loro senso di solidarietà20. 

Non v’è, insomma, alcuna maledizione divina all’origine del political e del democratic deficit di 
cui soffre l’Europa21. Entrambi i deficit non sono che l’altra faccia della ‘vocazione’ dell’Unione a 
ricercare la legittimazione solo nei risultati, nel successo economico. Anche perché i suoi 
“cittadini” - individui antropologicamente sempre più auto-centrati - sembrano interessati solo alla 
dimensione del panem et circenses22. 

 
3.2. Ed invero, secondo Weiler, il sistema europeo sembra proprio fatto a posta per proteggere 

l’opacità e l’inaccessibilità della governance. In esso non v’è, infatti, spazio né per una vera 
responsabilità parlamentare, né per una vera responsabilità amministrativa. La dialettica tra 
Commissione e Consiglio è costruita su basi non democratiche. La Commissione è un potere 

                                                 
17 Una linea di indagine trascurata dai giuristi, eppure quanto mai idonea ad illuminare il significato profondo della 

costruzione comunitaria, le ragioni del suo successo, i fattori di crisi. 
18 Attingo largamente, anche per una parte delle successive citazioni, all’efficace sintesi di diversi scritti di Weiler 

fatta da G. NAPOLITANO, Il contributo, cit. 
19 J.H.H. WEILER, Europa: «Nous coalisons des Etats, nous n’unissons pas des hommes», in La sostenibilità della 

democrazia nel XXI secolo, a cura di M. CARTABIA e A. SIMONCINI, Bologna, Il Mulino, 2009, 51 ss. 
20 Emblematica è la rilettura di uno dei meccanismi chiave della costruzione europea, la facoltà riconosciuta ai 

privati di lanciare il “segnale d’allarme” denunciando i casi di violazione del diritto comunitario, che tanta parte ha 
avuto nel garantire l’enforcement dei Trattati. Questa facoltà ha anche un lato oscuro: il modello del privato operante 
come una sorta di pubblico ministero «presuppone sempre un individuo che rivendica un interesse privato nei confronti 
del bene pubblico». E non è questo il solo caso in cui la dimensione collettiva rimane in ombra. Ciò accade anche 
quando la giurisprudenza della Corte di giustizia «omette di compiere la transizione concettuale da una libera 
circolazione basata sul mercato ad una libertà basata sulla cittadinanza». Dando l’impressione che «i tanto decantati 
diritti comunitari, che quasi invariabilmente sono al servizio degli interessi economici degli individui, siano stati 
“comprati” a spese della legittimazione democratica». 

21 J.H.H. WEILER, The Political and Legal Culture of European Integration: An Exploratory Essay, in ICON, 2011, 
9, 3-4, 678 ss. 

22 J.H.H. WEILER, La cittadinanza europea, in B. BEUTLER - R. BIEBER - J. PIPKORN - J.STREIL, J.H.H. WEILER (a 
cura di), L’Unione europea. Istituzioni, ordinamenti e politiche, Bologna, il Mulino, 1998, 670-71. 
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esecutivo-amministrativo, transnazionale e “apolitico”. E il Consiglio rappresenta non gli Stati ma i 
governi, senza che il loro operato sia sottoposto a scrutinio parlamentare, né a livello europeo, né in 
sede nazionale. 

Il ruolo originariamente assegnato alla rule of law era coerente con questa impostazione. Il 
progetto politico dell’integrazione europea doveva convertirsi in un programma economico attuato 
mediante la regola di diritto. Per Weiler, tuttavia, il custode della rule of law, la Corte di Giustizia, 
non è soltanto parte della soluzione, ma è anche parte del problema. A partire dal celebrato caso 
Van Gend en Loos, la Corte ha dato il suo imprimatur normativo ad una «caricatura della 
democrazia». 

La concezione formalista dell’obbedienza alla legge non può essere accettata. La legge, per 
essere osservata, deve essere il risultato di un processo deliberativo democratico e deve rispettare i 
diritti umani fondamentali. La Corte si è fatta carico di questa seconda condizione, ma non della 
prima, e ciò ha contribuito a far crescere l’indifferenza dei cittadini e l’ostilità di una parte 
dell’opinione pubblica. Come dimostrano la caduta nelle percentuali di voto per il Parlamento 
europeo e il rafforzamento dei movimenti anti-europei. 

 
3.3. Weiler, tuttavia, come Mangiameli, è tutt’altro che rassegnato all’involuzione del progetto 

europeo. E’ anch’egli alla ricerca di un’altra legittimazione in grado di rivitalizzarne le fondamenta 
politico-morali. 

Ciò emerge chiaramente nei suoi interventi critici sulla cittadinanza. Per Weiler lo status di 
cittadino dell’Unione introdotto a Maastricht ha costituito solo un espediente retorico, avendo esso 
aggiunto ben poco alla lista dei diritti già riconosciuti ai cittadini degli Stati membri. Questi sono 
rimasti i padroni esclusivi della cittadinanza nazionale, né si è creato un demos federale in cui 
sciogliere i molteplici demoi nazionali. 

Per rimediare a questo “peccato originale” Weiler ne ha configurato un ripensamento nel quadro 
di una visione rispettosa del principio di tolleranza. Proponendo di valorizzare sia la dimensione 
nazionale della cittadinanza, in quanto manifestazione del bisogno emotivo di un senso della vita 
collocato nel tempo e nello spazio, sia quella sovranazionale, in quanto corrispondente a un’istanza 
di civilizzazione capace di mitigare le pulsioni negative del nazionalismo. 

Nella produzione più recente Weiler insiste sull’urgenza di una cittadinanza europea attiva, sulla 
costruzione di una politica sovranazionale frutto di «una vibrante discussione pubblica». Da una 
parte, superando il paradosso per cui le elezioni europee, non avendo alcuna influenza effettiva 
nella composizione e nell’indirizzo politico del governo dell’Unione, finiscono per minare alla 
radice quel principio di rappresentanza senza il quale non v’è responsabilità dei governanti nei 
confronti dei governati. Dall’altra, riempiendo la cittadinanza di quei doveri orizzontali di 

solidarietà, a partire dall’istituzione di una tassa europea, senza i quali non è possibile sviluppare 
quel sentimento di comune appartenenza che, in contesti federali più evoluti, rende del tutto 
naturale una mutualizzazione del debito. 

 
4. L’irregolare 

 
4.1. Cantaro, l’irregolare, ha sempre attinto nei suoi limitati studi europei alle perspicue chiavi 

interpretative dei nostri due lector, combinandole ecletticamente e arditamente.  
Il volumetto del 2003, Europa sovrana, era sin dal titolo debitore dell’idea che l’Unione soffrisse 

di un grave deficit di legittimazione. Ed era, altresì, attraversato dalla convinzione che la via per 
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rimediarvi fosse quella di farne una vera e propria comunità di destino23. Prospettiva che suscitò un 
profondo scetticismo nei pochi lettori di quell’opera ‘quasi giovanile’. 

Nella recensione all’edizione spagnola - Europa soberana24 - e in amabili conversazioni private, 
il Professor Gonzalo Maestro Buelga, con sincera amicizia e con l’invidiabile franchezza che lo 
contraddistingue, bollò il mio impianto con uno dei suoi memorabili “tweet”: volontarismo25. Al 
momento non capii. Ma quel lapidario ‘tweet’ ha certamente scosso le mie ingenue certezze, 
condizionato le mie successive letture e i miei studi. Ed oggi certamente non rifarei una seconda 
edizione di Europa sovrana. 

Non sono, infatti, più così sicuro che il circolo deficit di legittimazione/governance debole ci 
aiuti a decifrare natura e limiti dell’attuale assetto ordinamentale del processo di integrazione 
sovranazionale. E che ci sia a portata di mano un circolo virtuoso legittimazione forte/governo forte 

che solo la miopia delle attuali classi dirigenti ci impedisce di vedere e praticare. 
L’irregolare Cantaro è, nel frattempo, diventato più irregolare “che prima”. Ha ripreso antiche e 

dimenticate letture, imbattendosi nelle affollatissime Lezioni che Michel Foucault teneva, alla fine 
degli anni settanta, al Collège de France26. E ne è rimasto colpito per l’impressionante capacità di 
‘anticipare’ la genealogia, i fondamenti e la logica della governance europea27. 

Per Foucault non solo noi «viviamo nell’era della “governamentalità”», ma gli inizi di questa era 
vanno retrodatati agli albori della modernità politica. L’ascesa dell’arte della governance e dei suoi 
dispositivi hanno alle spalle un lungo processo che dallo stato di giustizia medievale giunge ai 
giorni nostri. 

Il filosofo francese capovolge, dunque, la nostra convenzionale rappresentazione che la forma 
normale, fisiologica, del potere pubblico europeo non possa che essere quella sovrano-
rappresentativa. Lo Stato «è il correlato di un certo modo di governare», anzi, non è che una 
«peripezia del governo». Non è scritto in nessuna tavola delle leggi che l’arte del governare debba 
essere eternamente centrata sullo Stato sovrano-rappresentativo e sul government, potendo 
‘benissimo’ vestire i ‘nuovi’ abiti della governance. 

 
4.2. L’ordinamento di Maastricht, gli sviluppi del diritto globale e il diritto della crisi dell’ultimo 

decennio confermano la straordinaria perspicuità dell’approccio foucoultiano. Il governo sta 
cessando dappertutto di essere una funzione/strumento dello Stato e gli Stati stanno, di converso, 
diventando sempre più una funzione/strumento della governamentalità/governance. 

La scienza giuridica tarda a prendere atto di questo capovolgimento. Stenta ad emergere una 
dogmatica e un’antidogmatica all’altezza di questa profonda trasformazione dello Stato e del potere 

pubblico europeo. 
Ciò non significa, tuttavia, secondo quanto predicano gli apologeti del nuovo ordine, che lo 

“Stato” non c’è più e che la governamentalità/governance è diventata il nec plus ultra della politica 

                                                 
23 A. CANTARO, Europa sovrana. La costituzione dell’Unione tra guerra e diritti, Bari, Dedalo, 2003.  
24 A. CANTARO, Europa soberana. La constitución de la Unión entre guerra y derechos, Barcelona, El Viejo Topo, 

2006. 
25 G. MAESTRO BUELGA, recensione a Europa soberana, in Teoría y realidad constitucional, n. 18, 2006, 547 ss. 
26 M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio, popolazione. Corso al Collège de France (1977-1978) e Nascita della 

biopolitica. Corso al Collège de France (1978-1979), Milano, Feltrinelli, 2005. 
27 Così anche lo storico L. PAGGI, La crisi della politica e l’oscuramento della coscienza storica europea, relazione 

di apertura del convegno “La questione tedesca e la crisi della democrazia in Europa”, Roma 26 febbraio 2016, Ufficio 
d’informazione in Italia del Parlamento europeo. 
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e del diritto. La governance è, in realtà, funzione di qualcos’altro, di una nuova ragione del mondo. 
La ragione egemone della belle epoque della globalizzazione, la razionalità neoliberale. 

La razionalità neoliberale non ambisce affatto a disfarsi dello Stato, a cancellarlo. La sua ascesa 
segna piuttosto il declino delle precedenti forme di “Stato” a vantaggio di una nuova forma, lo Stato 

economico- governamentale28. Uno Stato vittima del nuovo ordine globale, ma che al contempo 
collabora concretamente, sia pur in modi subalterni, alla sua propagazione29. 

Lo Stato economico-governamentale europeo è, infatti, uno Stato attivo. Uno Stato consapevole 
che il mercato - il mercato concorrenziale - è una costruzione giuridico-politica, convenzionale, 
artificiale, così come lo sono i “supervalori” della stabilità finanziaria e della crescita competitiva 
posti a fondamento dell’ordine del dopo-Maastricht. 

Ed invero, l’ideologia, l’ordoliberalismo tedesco, che sostiene questa nuova forma del potere 
pubblico europeo, non ha, a differenza del liberalismo classico, «nessuna visione naturalistica del 
mercato, come qualcosa che nasca e si produca spontaneamente in virtù delle sue stesse forze». Il 
mercato legittimo dell’ordoliberalismo non è un mercato purchessia, ma quel mercato “aperto e in 
libera concorrenza” che è, da oltre mezzo secolo, la Grundnorm del diritto comunitario. 
L’economia legittima del dopo Maastricht non è un’economia purchessia, ma quell’economia che 
cresce nel rispetto, altrettanto cogente, della Grundnorm della stabilità finanziaria e della crescita 
competitiva30. 

 

                                                 
28 Lo Stato economico-governamentale non è, tuttavia, un prodotto d’importazione made in U.S.A, ma è in larga 

misura una costruzione del neoliberalismo europeo che nasce e si sviluppa nel cuore del Vecchio Continente quale 
concreta possibilità ‘offerta’ alla Germania e all’Europa di continuare a coltivare, dopo la catastrofe della seconda 
guerra mondiale, un ruolo di primo piano nella storia del globo. Una scommessa storico-politica. La scommessa, 
esaurita definitivamente l’epoca della potenza politica, di far risorgere l’Europa dalle proprie ceneri nella forma della 
potenza economica. «La storia - annota Foucault - aveva detto no allo stato tedesco, adesso era l’economia che poteva 
permettergli di affermarsi». 

29 L. PAGGI, La crisi della politica, cit. 
30 E’ stato l’ordoliberalismo a fornire, a partire dal secondo dopoguerra, l’infrastruttura ideologica, giuridica e 

politica per la costruzione dello Stato economico-governamentale prima in Germania e poi nello spazio europeo. 
Consapevoli che la legittimità storica dello Stato tedesco era stata definitivamente compromessa dall’avventura nazista, 
gli ordoliberalisti postulano che il nuovo Stato attinga il suo fondamento di legittimazione nel riconoscimento delle 
libertà economiche e in una funzione attiva di garanzia e disciplina di esse. Mentre l’arte di governare della razionalità 
liberale del XVIII secolo si proponeva di limitare dall’interno l’esercizio del potere pubblico attraverso l’individuazione 
di una sfera, il mercato, in cui l’intervento pubblico era in linea di principio illegittimo (laissez faire), il nuovo potere 
pubblico deve intervenire affinché le relazioni di mercato si svolgano nel rispetto dei principi di una economia 
concorrenziale. Nella narrazione ordoliberalista di ciò che è libero mercato, l’accento si sposta dallo questione dello 
scambio e dell’equivalenza a quella della concorrenza. In rottura con il “naturalismo” dei “classici”, gli ordoliberalisti 
insistono sulla necessità di una sua strutturazione, di un ordine etero-diretto di esso. Per questa ragione il potere statuale 
non si può limitare al laissez faire, ma deve procedere alla predisposizione di un quadro giuridico nel quale la logica 
formale della concorrenza possa concretamente realizzarsi. Questo interventismo pro-concorrenziale è alimentato da un 
apparato ‘etico’ e ‘antropologico’. La concorrenza rappresenta, infatti, per gli ordoliberalisti un principio in grado non 
solo di ottimizzare le relazioni economiche, ma anche di correggere le irrazionalità sociali. Un antidoto efficace a 
fenomeni quali la massificazione, l’uniformizzazione, l’anomia, usualmente stigmatizzati come prodotto delle relazioni 
di mercato e della società capitalistico- borghese. Viceversa, per i neoliberisti tedeschi alla base di molte manifestazioni 
della “crisi della modernità” si colloca l’interventismo statale che, con i suoi intenti ridistributivi e dirigisti, impedisce 
al mercato di svolgere la propria azione decentratrice e differenziante. L’ideale ordoliberalista è quello di una società 
(non di cittadini) di imprese, della forma ‘impresa’ come potenza informante della società. Una società della 
capitalizzazione generalizzata, in forza della quale l’iniziativa privata può fare fronte ai rischi individuali e collettivi in 
maniera più efficace rispetto all’intervento perequativo e welfaristico.  
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5. Legittimità e legalità 

 

5.1. Per gli apologeti del nuovo ordine il discorso potrebbe chiudersi qui. L’ordinamento europeo 
attinge il suo fondamento di legittimazione nelle inconfutabili verità economiche della razionalità 

neoliberale e nelle istituzioni del diritto sovranazionale poste a presidio della sua legalità. 
Le interpretazioni più critiche delle trasformazioni che, a seguito della crisi dei debiti sovrani, 

hanno investito l’ordinamento europeo dubitano, viceversa, tanto della sua razionalità/legittimità 
quanto della sua legalità. E un’autorevole letteratura ha, persino, evocato il rischio di un liberalismo 

autoritario31 veicolato da una tecnocrazia attenta alle sole ragioni del popolo dei mercati e del tutto 
disinteressata alle ragioni del popolo dei cittadini32. 

Nel dopo Maastricht - si osserva - crescenti sono i sintomi di un declino dell’integrazione 
attraverso il diritto a vantaggio di una integrazione ampiamente “delegalizzata”33. Di una 
integrazione fondata su misurazioni quantitative dei risultati finanziari ed economici conseguiti 
dagli Stati e sempre meno sul rispetto della legittimità democratica e della legalità comunitaria. 

Integrazione de-legalizzata non significa meccanicamente de-giuridicizzazione dell’ordinamento 
europeo. E nemmeno che la soft law ha preso il sopravvento sulla hard law. A livello dei principi 
fondamentali crescente è, anzi, la tendenza ad una costituzionalizzazione delle virtù. Ad elevare al 
rango di Grundnorm formali dell’ordinamento le verità economiche dell’ordoliberalismo e ad 

aprire così enormi spazi di valutazione politico-discrezionale per le tecnocratiche istituzioni della 
governance dell’Unione. 

La codificazione di ideologiche e generiche verità (finanze pubbliche sane, stabilità finanziaria, 
crescita sostenibile e competitiva) reca, infatti, con sé una svalutazione del classico codice 
conformità/difformità delle condotte. Ciò che conta davvero quando si costituzionalizzano delle 
virtù - l’austerità in primis- è la misurazione dei risultati raggiunti e il giudizio di liceità/illeceità 
passa in secondo piano. E quando, anche per cause esterne e sopravvenute, gli obiettivi virtuosi non 
vengono raggiunti (o semplicemente si prevede che non verranno raggiunti), scattano dispositivi 
procedurali di aggiustamento e meccanismi sanzionatori per i soggetti “responsabili” e 
“inadempienti”. 

 
5.2. Non si tratta di astrazioni. Ma, esattamente, del paradigma operante tanto per ciò che 

concerne il controllo delle politiche di bilancio e delle politiche economiche degli Stati membri, 
quanto per ciò che concerne i meccanismi di assistenza finanziaria per i paesi in difficoltà dell’area 
euro. 

Sul primo versante, le istituzioni europee, in particolare la Commissione, esercitano sempre più 
una costante attività di monitoraggio, prevenzione e correzione che si traduce in poteri di vigilanza 

sostanzialmente illimitati34. Poteri che investono potenzialmente tutte le politiche nazionali 
                                                 

31 A. SOMEK, Delegation and Authority: Authoritarian Liberalism Today, in Eur. Law  Jour, 2005, 342 ss.; G. 
MAJONE, Rethinking the Union of Europe post-crisis. Has integration gone too far?, Cambridge University Press, 2014. 

32 W. STREECK, Tempo guadagnato. La crisi rinviata del capitalismo democratico, Milano, Feltrinelli, 2013. È 
ancora fondamentale A. PREDIERI, Euro poliarchie democratiche e mercati monetari, Torino, Giappichelli, 1999. 

33 C. JOERGES E S. GIUBBONI, Diritto e politica nella crisi europea, in Rivista critica del diritto privato, n. 3, 2013, 
343 ss.; TUORI KAARLO, TUORI KLAUS, The Eurozone Crisis. A Constitutional Analysis, Cambridge University Press, 
2014; N. SCICLUNA, European Union Constitutionalism in Crisis, London and New York, Routledge, 2015. 

34 Vedi in tal senso L. DE LUCIA, ‘Pastorato’ e disciplinamento nella governance economica europea. Diritto e 

razionalità economica a seguito della crisi, in Diritto pubblico, n. 3, 2015, 868 ss., scritto al quale attingiamo 
largamente anche per le citazioni foucaultiane richiamate più avanti.  
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(pubblica amministrazione, giustizia, sistema educativo), cosicché non v’è più alcun nucleo di 
sovranità egli Stati membri libero da interferenze dell’Unione35. 

Anche se questa vigilanza si concretizza grazie ad atti a basso tasso di vincolatività giuridica 
(pareri, raccomandazioni), la Commissione è, di fatto, titolare di poteri correttivi e sanzionatori 

straordinariamente incisivi e insindacabili. Per lo meno in caso di deviazioni “significative” degli 
Stati membri dal percorso di avvicinamento all’obiettivo di bilancio a medio termine e della 
mancata adozione di misure correttive degli squilibri macroeconomici. 

Ancor più penetranti sono le forme di ingerenza sul secondo versante, quello delle politiche degli 
Stati che beneficiano di assistenza. Lo Stato che chiede di accedervi deve predisporre36 un 
programma di aggiustamento37 rivolto ai rischi specifici che esso pone alla stabilità finanziaria della 
zona euro. Programma che punta a ristabilire rapidamente una situazione economica sana e 
sostenibile e a ripristinare pienamente la capacità di finanziarsi sul mercato. 

Il ruolo cruciale assunto dalle condizionalità contenute nel programma di aggiustamento e nei 
successivi memorandum d’intesa fa sì che i Paesi che, come la Grecia, hanno avanzato richieste di 
assistenza finanziaria siano di fatto commissariati. Sottoposti ad un esercizio della sovranità che si 
svolge secondo le rime obbligate dettate dalla Commissione: monitoraggio, assistenza tecnica, 
nomina di un rappresentante in loco, modifiche e aggiornamenti al programma di aggiustamento, 
interruzione dei finanziamenti in caso di inadempienze o di eventuali evoluzioni non previste del 
contesto economico e finanziario. 

 

6. La tirannia delle virtù 

 

6.1. E’ difficile, persino per gli educati cantori del costituzionalismo multilivello, non vedere che 
la nuova governance dell’Unione intende prescindere non solo dai classici fondamenti “metafisici” 
di legittimazione dello Stato (il contratto sociale, la nazione, il popolo), ma anche dalla dimensione 
weberiana della legalità. Da un esercizio del potere ‘legittimato’ da quella trasparenza e 
prevedibilità che, nella tradizione giuridica europea, si realizzano quando un comportamento viene 
sindacato con riferimento alla sua conformità a quanto previsto da una astratta e generale regola di 
condotta.  

Ma se né la legittimazione “metafisica” né la legalità “formale” giustificano il potere esercitato 
dalla governance europea, su cosa questo potere si fonda? Siamo di fronte ad un potere di fatto, 
frutto magari di un “colpo di costituzione”38? Degli impostori si sono forse impadroniti 
dell’Unione? 

Le scienze sociali non hanno sin qui fornito chiavi di lettura adeguate a svelare l’enigma del 

consenso di cui continuano a godere le istituzioni dell’Unione. Un tema arduo, di natura giuridico-
teoretica. Che meriterebbe di essere indagato con libertà e spregiudicatezza. 

                                                 
35 S. MANGIAMELI, Crisi economica e distribuzione territoriale del potere politico, Relazione al XXVIII Convegno 

annuale dell’AIC, in www.rivistaaic.it, n. 4, 2013; A. MORRONE (a cura di), La Costituzione finanziaria. La decisione di 

bilancio dello Stato costituzionale europeo, Torino, Giappichelli, 2015; P. BILANCIA, Il governo dell’economia tra Stati 
e processi di integrazione europea, in rivistaaic.it, n. 3, 2014. 

36 Di concerto con la Commissione “che agisce d’intesa con la Bce e, se del caso con il Fmi”. 
37 Che deve essere approvato dal Consiglio a maggioranza qualificata. 
38 M.A. GARCIA HERRERA, Integrazione europea e “colpo di costituzione”, in A. CANTARO (a cura di), Il 

costituzionalismo asimmetrico dell’Unione. L’integrazione europea dopo il Trattato di Lisbona, Torino, Giappichelli, 
2010, 147. 
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Due sono, a mio avviso, le parole chiave, tra loro strettamente interconnesse, per misurarsi 
seriamente con l’enigma del consenso. La prima parola chiave, già ripetutamente evocata, è 
razionalità, la narrazione del potere europeo come di un potere in grado di interpretare, decodificare 
e disciplinare le verità dei mercati. La seconda parola è salvezza, la promessa rivolta ai popoli 
europei che essi si assoggettano al potere di una expertise economica in vista della loro 
sopravvivenza e del loro bene. Della loro, appunto, salvezza. 

 
6.2. La razionalità della governance europea è, invero, una razionalità riflessa, di secondo grado. 

Il luogo primario, “intrinseco”, della razionalità sono i mercati che costituiscono - giusto gli 
insegnamenti dell’ordoliberalismo - il “luogo di veridizione e il test di attendibilità” delle politiche 
pubbliche39. 

Oggi, nell’epoca dello Stato debitore, massimamente razionali sono, secondo la narrazione 
unionista, quei governi che con la politica dell’austerità e delle riforme strutturali godono della 
fiducia dei mercati. E che possono, quindi, in una posizione forte, rivolgersi ai creditori per 
finanziare la propria spesa pubblica. 

Il valore degli spreads, ha sottolineato il Tribunale costituzionale tedesco, riflette 
fisiologicamente le aspettative dei mercati in ordine alla solvibilità dei singoli Stati membri. Questi, 
pertanto, devono restare ”soggetti alla logica di mercato allorquando contraggono debiti”40. E’ il 
rispetto di questa logica - sostiene la Corte di giustizia nella sentenza Pringle - “a mantenere una 
disciplina di bilancio” e che contribuisce alla realizzazione del superiore obiettivo del 
mantenimento della stabilità finanziaria dell’Unione monetaria41. 

Ciò non significa che vige per le istituzioni della governance europea un divieto assoluto da 
qualsivoglia intervento esterno. La Corte di giustizia ha avallato l’acquisto da parte della Bce di 
titoli del debito pubblico42 quando tali acquisti siano subordinati “al rispetto integrale dei 
programmi di aggiustamento strutturale ai quali sono sottoposti gli Stati membri interessati”43. 

In altri termini, anche una politica monetaria accomodante può rappresentare, se declinata nella 
cornice del principio di stretta condizionalità, una leva per incentivare gli Stati membri che ne 
beneficiano a proseguire nella stretta fiscale (austerità) e lungo la strada delle riforme strutturali. 

 
6.3. Il dogma della razionalità ‘intrinseca dei mercati e di quella ‘riflessa’ della governance ha 

delle implicazioni cogenti sull’ordine complessivo dell’Unione. Come emerge limpidamente 
nell’ultimo libro di Federico Losurdo, l’ascesa del principio di stretta condizionalità si accompagna 
ad una degradazione del principio di eguaglianza tra gli stati membri, del principio di solidarietà, 
del diritto alla crescita e al benessere dei popoli europei44. 

Siamo, dunque, di fronte ad un ordinamento dotato di una sua razionalità ma guidato da una 
tecnocrazia tiranna, distante dai valori della storia europea e della sua secolare cultura giuridica? Io 
credo che l’antica qualificazione di tirannia si addica al potere esercitato dalle istituzioni 
dell’Unione. Un potere che gode, tuttavia, del consenso tipico di cui gode una tirannia delle virtù. 

                                                 
39 L. BAZZICALUPO, Il governo delle vite, Roma.Bari, Laterza, 2006, cap. 2. 
40 BVerfG, 2BvR2728/13, OMT, 14 gennaio 2014, paragrafi 71 e 98. 
41 Corte di Giustizia, 27 novembre 2012, C-370/12, Pringle. 
42 OMT, “operazioni monetarie definitive”. 
43 Corte di Giustizia, 16 giugno 2015, C-62/14, Gauweiler e a, paragrafo 120. 
44 F. LOSURDO, Lo Stato sociale condizionato. Stabilità e crescita nell’ordinamento costituzionale, Torino, 

Giappichelli, 2016.  
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E qui entra in gioco la seconda parola chiave della narrazione unionista, la promessa di salvezza 

rivolta ai popoli europei. Un sostituto funzionale della legittimazione ‘metafisica’ e della legalità 
‘formale’ della tradizione dello Stato europeo. Ciò che la governance dell’Unione si propone di fare 
è, infatti, come sappiamo, di “assistere, persuadere, indirizzare le condotte di coloro che vi sono 
assoggettati” a praticare quelle virtù economiche di frugalità e competitività necessarie a 
sopravvivere nell’epoca del capitalismo finanziario. 

Il ‘prezzo’ per acquisire le virtù indispensabili a conseguire la salvezza è quello di sottostare a 
pratiche e dispositivi che presentano significative analogie con il pastorato. Con quella forma di 

governo tipica, secondo Foucault, della Chiesa cattolica e, in misura minore, delle altre chiese 
cristiane. 

Ed invero, il rapporto pedagogico-disciplinare che si crea tra la governance dell’Unione e gli 
esecutivi degli Stati ricorda assai da vicino quello tra pastore, pecora e gregge. Anche in questo 
caso siamo di fronte a delle verità - quelle economiche dell’ordoliberalismo - rappresentate come 
virtù incontestabili che esigono di essere insegnate e concretamente praticate. 

La pecora e il gregge - gli Stati - accettano l’autorità del pastorato economico in quanto 
l’obbedienza a tale autorità li addestra a rinunciare al proprio interesse egoistico. A vivere, cioè, per 
usare una concettualizzazione weileriana, la sottomissione come un atto di liberazione ed 
emancipazione. 

 
6.4. E’ in nome di questa liberazione dalle proprie debolezze che si riconoscono al “pastore” 

poteri di osservazione e sorveglianza delle più intime intenzioni delle pecore. Il che è quanto 
puntualmente accade con la periodica richiesta di informazioni e di documenti che la Commissione 
rivolge agli Stati: una sorta di “esame di coscienza” e di confessione dei propri peccati45. 

Una pratica - si è osservato - che rende possibile una particolare forma di direzione riassumibile 
nella formula ‘voglio che l’altro mi dica ciò che devo volere’ che si distingue nettamente dalla 
direzione attraverso il comando giuridico. Il pastore non è “l’uomo della legge”, ma il medico che 
deve farsi carico di ciascun caso, prestando le cure necessarie che saranno tanto più necessarie e 
intense quanto peggiori sono le condizioni della pecora. 

A tal fine il pastore utilizza una “dettagliata economia dei meriti e dei demeriti”. Ancora una 
volta è ciò che fa la Commissione europea quando gestisce la valutazione dei possibili squilibri 
macroeconomici degli Stati membri. Nell’ambito del cosiddetto meccanismo di allerta passa al 
vaglio le singole situazioni economiche nazionali per verificarne lo “stato di salute” e quando diano 
esiti preoccupanti le sottopone ad un “esame approfondito”. In ogni caso, la Commissione ha 
individuato sei classi in cui gli Stati sono inseriti, ben potendo migliorare la loro situazione in base 
alla virtuosità delle condotte seguite. E analoga è la logica con la quale la Commissione si muove 
per rendere più flessibile l’applicazione dei parametri del patto di stabilità e di crescita, ‘premio 
pastorale’ riservato agli Stati virtuosi che promuovono riforme di maggiore impatto sui bilanci 
pubblici. 

Il potere pastorale è, dunque, un potere altruistico, esercitato nell’esclusivo interesse del suo 
destinatario. E’ un potere al servizio del gregge che è suo compito salvare, consistendo il suo merito 
nel lottare senza soste contro i pericoli e nel recuperare le pecore, a maggiore ragione se indomite. 
Potere altruistico, ma anche, quando occorre, lungimirante e inflessibile. Ha, infatti, sì il compito di 

                                                 
45 L. DE LUCIA, Pastorato’ e disciplinamento nella governance economica europea, cit. 
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salvare il gregge, ma la salvezza può imporre scelte estreme: “la pecora che dà scandali, la pecora 
corrotta che rischia di corrompere tutto il gregge, deve essere abbandonata, eventualmente esclusa”. 

Una situazione ben nota ai governi e ai cittadini greci ai quali la governance economica europea 
ha, a più riprese, fatto intendere che la cosiddetta Grexit era un prezzo che il resto del gregge, per 
non essere anch’esso corrotto, avrebbe accettato. Con conseguenze catastrofiche - il ritorno al 
baratto, se non all’età della pietra - per la pecora indisponibile a farsi domare. 

L’Unione, a differenza del pastore foucaultiano, non intende immolarsi per soccorrere tutte le 
sue pecore. L’euro è salvo. Forse. 

 

7. Il dubbio dei vinti 

 

7.1. Onore, in ogni caso, ai vincitori. La previsione che “l’economia è il nostro destino”, 
formulata agli inizi del novecento da Walther Rathenau, ha avuto la meglio sulla previsione che la 
“politica è il nostro destino”, formulata da Carl Schmitt negli anni venti. La ragione neoliberale ha 
sin qui vinto. 

E, tuttavia, non ha convinto i popoli europei. Onoriamo, dunque, anche il dubbio dei vinti. La 
storia non è finita e ciò che va bene, nel presente, per la Germania e una parte dell’Europa non è 
detto che vada sempre bene per l’Italia e per il resto dell’Europa mediterranea. 

La reazione populista ne è una emblematica testimonianza. Anche se fondate sono le 
preoccupazioni di coloro che ritengono che la ragione populista costituisca al momento solo uno 
specchio della ragione neoliberale. 

 
7.2. C’è un’altra ragione nella tradizione europea che suona così: “ a ciascuno secondo i suoi 

bisogni, da ciascuno secondo le sue possibilità”. 
Oggi è di moda rappresentare questa tradizione come una pattumiera della storia. Io penso, 

invece, che si tratti di una opportunità, di una straordinaria opportunità per l’Europa. 
Una verità umana e sociale, profondamente diversa dalle verità economiche 

dell’ordoliberalismo, che merita di essere coltivata con particolare cura proprio dalla nostra scienza, 
dalla scienza giuridica. 

In quel “a ciascuno secondo i suoi bisogni” c’è, infatti, un fondamento solido per una prassi 
concreta della solidarietà e per una dogmatica forte dei diritti. E in quel “da ciascuno secondo le sue 
possibilità” un fondamento altrettanto solido per una dogmatica dei doveri non paternalistica e 
alternativa all’insopportabile ipocrisia dei buoni sentimenti delle nostre società liquide. 

Quando, e se, questa ragione umana e sociale si incontrerà e si fonderà con la ragione politica 
populista, inizierà il tempo del declino della ragione neoliberale. E’ questo, per lo meno, il mio 
partigiano auspicio. 
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1. Premessa 

 
La capacità di darsi leggi da sé è tipica delle forme più spiccate di autonomia: la centralità della 

legge nell’epoca moderna fa sì che il legislativo sia il potere formalmente più rilevante di un ente 
territoriale e non è un caso che il legislatore per eccellenza sia lo Stato e che la sovranità – la quale, 
come insegna la tradizione, corrisponde all’essere superiorem non recognoscens – si sostanzi (non 
in via esclusiva ma in modo significativo) proprio nel darsi legge. 

È questo il presupposto, e forse anche il preconcetto, di chi si avvicina allo studio della potestà 
legislativa delle Regioni e al riparto di competenza e con lo Stato. Sullo sfondo di ogni 
considerazione vi è il pensiero, magari non esplicito, che affidare il potere legislativo alle Regioni 

                                                 
• Il contributo, sottoposto a referaggio secondo le Linee Guida della Rivista, costituisce la rielaborazione della 

Relazione svolta in occasione del Convegno dal titolo La potestà legislativa dello Stato e delle Regioni tra “vecchio”, 
“nuovo” e “nuovissimo” titolo V della parte II della Costituzione. Uno sguardo a partire dalla giurisprudenza 
costituzionale, svoltosi presso la facoltà di Economia dell’Università degli Studi di Roma “La Sapienza”, il giorno 26 
febbraio 2016, in occasione della pubblicazione del volume di R. BIFULCO, A. CELOTTO (a cura di), Le materie dell’art. 
117 nella giurisprudenza costituzionale dopo il 2001, Napoli, Editoriale scientifica, 2015. 
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sia il punto più avanzato dell’autonomia regionale, la tipicità del modello e, in particolare, del 
modello italiano. 

Come tutti i pre-giudizi, vi sono, ictu oculi, alcuni elementi condivisibili e altri sui quali è 
necessario aggiungere considerazioni e distinzioni. 

L’intendimento delle pagine che seguono è contribuire alla contestualizzazione dell’effettivo 
ruolo e del concreto rilievo della potestà legislativa cd. residuale delle Regioni, analizzando cioè la 
potestà legislativa affidata alle Regioni dall’art. 117, co. 4 Cost. così come modificato nel 20011, 
senza omettere alcune considerazioni derivate dalla distribuzione operata dall’art. 117 Cost. nel suo 
complesso. L’intendimento è quello di offrire uno sguardo d’insieme che vada oltre la 
sistematizzazione delle singole materie nella convinzione, che qui si anticipa, che il riparto per 
materie sia un “effetto” più che una “causa” del complessivo equilibrio tra enti. Specifica attenzione 
verrà dedicata anche alla riforma approvata nel 2016, nella medesima ipotesi sistematica. 

 
 

2. Il concetto di materia e due ossimori ad esso correlati 

 
Innanzitutto, si valuti il problema delle materie. Secondo la lettera dell’art. 117, co. 4° Cost., la 

potestà legislativa regionale è fondata su materie non espressamente elencate. Il procedimento 
logico, noto, è quello per cui sono affidati alle Regioni tutti gli ambiti non espressamente riservati 
alla legislazione esclusiva dello Stato o a quella concorrente. Tuttavia, prima di domandarsi quali 
materie spettano alle Regioni, è bene soffermarsi su cosa sia una materia. 

La questione è, infatti, meno scontata di quanto possa apparire. Le materie sono il criterio di 
distribuzione della potestà legislativa: la loro esistenza e definizione appare quasi un surplus 
rispetto all’indagine sui confini di ognuna di loro, ma, in realtà, il discorso è preliminare ad 
qualsiasi altra considerazione. 

Il ruolo delle materie è chiaro sin dalla formulazione dell’art. 117 originario, quello presente 
nella Costituzione uscita dalla penna dell’Assemblea costituente nel 1947. Esse sono la guida, il 
criterio fondamentale alla base della ripartizione della potestà legislativa e sono anche la griglia 
concettuale attraverso la quale interpretare ogni norma per assegnarla al legislatore regionale o al 
legislatore statale. 

                                                 
1 La dottrina sulla ripartizione delle competenze è estremamente ampia. Si rimanda, senza pretesa di completezza, 

oltre agli studi indicati nel seguito del testo, ai seguenti contributi: E. GIANFRANCESCO, voce Materie (riparto tra Stato 

e Regioni), in S. CASSESE (diretto da) Dizionario di diritto pubblico, Giuffré, Milano, 2006, vol. IV, 3597 ss.; A. PACE, 
I progetti “PC ai giovani” e “PC alle famiglie”: esercizio di potestà legislativa o violazione della potestà regionale 
residuale?, in Giur. cost., 5/2004, 3221 ss.; S. PARISI, Potestà residuale e “neutralizzazione” della riforma del Titolo V, 
in AA.VV. Scritti in onore di Michele Scudiero, vol. III, Napoli, 2008, 1597 ss.; P. CAVALERI, La definizione e la 

delimitazione delle materie di cui all’art. 117 della Costituzione, in R. TARCHI (a cura di), Le competenze normative 

statali e regionali tra riforme della Costituzione e giurisprudenza costituzionale. Un primo bilancio Giappichelli, 
Torino 2006, 27 ss.; F. BENELLI, La “smaterializzazione delle materie”. Problemi teorici ed applicativi del nuovo 
Titolo V della Costituzione, Giuffrè, Milano, 2006; M. BELLETTI, I criteri seguiti dalla Consulta nella definizione delle 

competenze di Stato e Regioni e il superamento del riparto per materie, in Le Regioni, 5/2006, 904 ss.; R. BIN, Le 

potestà legislative regionali, dalla Bassanini ad oggi, in Le Regioni, 4/2001, 627 ss.; M. CARLI, I limiti alla potestà 

legislativa regionale, in Le Regioni, 6/2002, 1362 ss.; M. LUCIANI, Le nuove competenze legislative delle Regioni a 

statuto ordinario. Prime osservazioni sui principali nodi problematici della l. cost. 3/2001, in www.rivistaaic.it, 2002. 
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Ebbene, a rigor di logica, tutto ciò non dice cosa siano le materie, ma spiega a cosa servono. È, 
questa, una spiegazione indirizzata allo scopo, non una definizione in senso stretto o una 
descrizione del concetto di materia in quanto tale. Il vantaggio indiscutibile della ripartizione per 
materie è che si tratta di un canone di immediata comprensione, che per molte ragioni2 è familiare e 
appare rispondente a criteri di logica e certezza. Lo svantaggio, forse, è proprio nei medesimi 
elementi che sono stati elencati a vantaggio. Il concetto di materia è chiaro fino a quando non si 
provi a fornire una definizione, dopodiché diventa complesso e tutt’altro che scontato, e ogni 
materia, una volta messa alla prova dei casi concreti e della concreta operatività dei legislatori, si 
dimostra soggetta a interpretazioni anche molto diverse tra loro. 

Le materie, dunque, fungono da griglia concettuale, ma è difficile dire cosa siano (o, meglio, 
inquadrarle in una definizione completa ed esaustiva). Secondo la sent. 94/2007 della Corte 
costituzionale ciascuna di esse è un corpus normativo3. La materia, dunque, è un aggregato teorico 
di norme tra loro connesse. Ognuna è descritta da una parola, o una breve locuzione, che ha lo 
scopo e l’ambizione di cogliere l’ambito in una formulazione sintetica. 

Non vi è dubbio che nemmeno la definizione appena proposta sia del tutto soddisfacente. Essa 
tralascia una serie di problemi di non poco conto4 i quali, tuttavia, non possono essere 
compiutamente sviluppati. Appoggiandosi sull’autorità della Corte costituzionale valga perlomeno 
come ipotesi di lavoro5. 

Da questo punto di partenza si potrebbe credere che la materia sia un concetto estremamente 
volatile, inconsistente6. Per certi versi è così: la materia è una categorizzazione che, come tale, 
                                                 

2 Le quali non è facile indagare: indubbiamente esiste un lato psicologico delle norme e della loro rappresentazione 
nella mente (degli interpreti qualificati, degli esperti ma anche di ogni cittadino) eppure tali considerazioni sono di 
solito distanti dall’analisi giuridica. Si propongono qui due semplici suggerimenti della ragione per cui le materie siano 
istintivamente familiari a ognuno: perché la mente umana tende spontaneamente a categorizzare e perché in ogni ambito 
di studio, diritto compreso, la formazione avviene proprio attraverso le “materie”. Dunque, se il legislatore è 
competente per materia ciò suona molto logico. 

3 Giova citare il passaggio oltre la semplice definizione. Nella sent. 94/2007, in relazione alla materia “edilizia 
residenziale pubblica” la Corte (punto 4.3. del considerato in diritto) osserva che «dopo la riforma del Titolo V, il 
quadro sistematico non è cambiato, nel senso che la consistenza della materia non ha subito variazioni dipendenti da 
una nuova classificazione costituzionale o da una diversa sistemazione legislativa di principio. La “nuova materia” – la 
cui formazione era stata rilevata da questa Corte prima della riforma costituzionale – continua ad esistere come corpus 
normativo». 

4 A titolo di esempio, si pongono alcune rilevanti questioni: la materia esiste (ovvero, ha dei riscontri oggettivi 
nell’ordinamento) o è solo un’etichetta meramente descrittiva (ovvero una creazione dell’interprete che ha rilievo solo 
per l’interprete)? Ancora: il fatto che la Costituzione abbia positivizzato alcune materie influisce sulla loro esistenza 
oggettiva? Qual è il ruolo dei legislatori come interpreti qualificati delle materie costituzionali? Oppure: la materia è un 
ambito o una finalità? E, nel caso sia di volta in volta l’uno o l’altro, chiamare “materie” le finalità è appropriato o 
genera confusione? 

5 Anche se, secondo una nota affermazione della medesima Corte costituzionale, «non tutti gli ambiti materiali 
specificati nel secondo comma dell’art. 117 possono in quanto tale, configurarsi come “materie” in senso stretto» (sent. 
407/2002, il che conduce a pensare che le materie elencate non siano (o possano non essere) materie, con non poco 
pregiudizio della tenuta logica del sistema. 

6 È celebre la definizione di “pagina bianca” di L. PALADIN, Problemi legislativi e interpretativi nella definizione 

delle materie di competenza regionale, in Foro amm., 3/1971, 3 ss., spec. 39. È estremamente significativo notare come 
i problemi descritti dall’A. in quel contributo, contestualizzato all’indomani dell’istituzione delle Regioni ordinarie 
come previste dalla Costituzione del 1948 siano in gran parte sovrapponibili a quelli da affrontare nel secondo decennio 
del XXI secolo. Cfr. R. BIN, “Problemi legislativi e interpretativi nella definizione delle materie di competenza 
regionale” - Rileggendo Livio Paladin dopo la riforma del Titolo V, in AA.VV., Scritti in memoria di Livio Paladin, 
vol. I, Jovene, Napoli, 2004, 295 ss. 
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dipende da molti fattori esterni e sostanzialmente incontrollabili. Ne sia esempio lampante il 
“gusto” del redattore: il concetto di “beneficienza pubblica” o di “linee automobilistiche”7 sfugge 
oggi alla comprensione immediata del giurista formatosi – non con altre categorie dottrinali ma – in 
altri tempi, con altri stili di vita e altre esigenze di fatto8. 

Se così fosse, si dovrebbe concludere che la materia come categoria concettuale finisce per 
configurare una griglia di pensiero troppo libera e indefinita, non solo e non tanto per le 
interpretazioni che di ogni singola materia è possibile offrire9 ma in sé stessa, per l’incapacità di 
descrivere efficacemente i limiti per i legislatori10. 

Se si segue questa linea di pensiero, non può che sorprendere la costante giurisprudenza della 
Corte costituzionale secondo cui il criterio delle materie (cioè la materia come categoria 
concettuale) è stringente e troppo rigido11. 

Non a caso il giudice delle leggi ha lavorato fin dall’entrata in vigore della riforma del 2001 per 
ammorbidire e flessibilizzare la ripartizione per materie: i ben noti meccanismi dell’attrazione in 
sussidiarietà, del criterio della prevalenza, della concorrenza di competenze e ogni accorgimento 
connesso e ulteriore sono individuati proprio per rendere più fluido il riparto. Non a caso, 
ulteriormente, la Corte costituzionale è stata sospettata12 di aver riscritto il Titolo V della Parte II 
della Costituzione (allora) appena riformato e – per quanto qui riguarda – di aver modificato il 
riparto di competenze. Ancora, è ormai giurisprudenza pacifica che esistano materie che indicano 
non un ambito ma una finalità: sono le cosiddette materie trasversali o materie-non-materie13, 

                                                 
7 Si tratta di due estrapolazioni dalle materie “beneficienza pubblica ed assistenza sanitaria ed ospedaliera” nonché 

“tranvie e linee automobilistiche di interesse regionale” dell’art. 117 Cost. nella versione del 1948. 
8 Ne potrebbe essere ulteriore esempio la materia ambiente, sconosciuta all’art. 117 del 1948 ma forse richiamata dal 

concetto di “paesaggio” di cui all’art. 9 Cost., che nel 2001 è denominata “tutela dell’ambiente” mentre nella riforma 
approvata nel 2016 diventa, invece, “ambiente ed ecosistema”. È complesso dimostrare che il paesaggio, l’ambiente e 
l’ecosistema siano la medesima cosa, anzi è forse impossibile, ma, al contrario, è evidente che la sensibilità sul tema del 
1948 non era quella del 2001 e, forse, nemmeno quella del 2001 è la medesima del 2016. Da qui l’ipotesi che la 
sensibilità della formulazione sia determinante nella creazione e nell’interpretazione della materia: tant’è vero che la 
legge 29 giugno 1939, n. 1497, “Protezione delle bellezze naturali” – dunque ancor più risalente rispetto alla 
Costituzione, ma oggettivamente vicina all’ambito di cui si parla – nemmeno citava nel testo la parola “ambiente”, 
odierna chiave di volta della materia. 

9 Ne sia il caso dei “lavori pubblici”, presenti come materia nel testo della Costituzione del 1948 (“viabilità, 
acquedotti e lavori pubblici di interesse regionale”), ma che dopo la riforma del 2001 la Corte ha considerato «ambiti di 
legislazione che non integrano una vera e propria materia, ma si qualificano a seconda dell’oggetto al quale 
afferiscono» (sent. 303/2003). Cfr. L.A. MAZZAROLLI, Il concetto di “materie” nell’art. 117, Titolo V, Cost. Se i 
“lavori pubblici” e gli “appalti pubblici” si prestino ad esservi riportati e come si attui, per essi, il riparto di 

competenze tra enti, in Le Regioni, 3-4/2007, 473 ss. 
10 Non a caso L. PALADIN, Problemi legislativi, cit., passim, fa riferimento non solo alla “pagina bianca” ma anche 

al “caos verbale” degli elenchi, nonché alle contraddizioni degli elenchi e ai problemi definitori. 
11 È nota l’affermazione della sent. 303/2003 che fa riferimento a principi volti a «introdurre in esso [l’art. 117 

Cost.] elementi di dinamicità intesi ad attenuare la rigidità nel riparto di funzioni legislative ivi delineato» (punto 7 del 
considerato in diritto). 

12 Per tutti, A. MORRONE, La Corte costituzionale riscrive il Titolo V?, in www.forumcostituzionale.it; R. 
DICKMANN, La Corte costituzionale attua (ed integra) il Titolo V, in www.federalismi.it; A. RUGGERI, Il parallelismo 

“redivivo” e la sussidiarietà legislativa (ma non regolamentare…) in una storica (e, però, solo in parte soddisfacente) 
pronunzia, in www.forumcostituzionale.it. 

13 Definizione, quella di materia-non-materia, che a prima vista lascia insoddisfatti poiché introduce una negazione 
in ciò che essa stessa descrive, ma che rispecchia bene quei casi in cui, invece che essere una descrizione di ambito – 
come parrebbe essere la materia come entità –, essa è qualcosa d’altro, cioè una finalità. Resta, però, la considerazione 
finale che – così concepito – il catalogo di materie delegittima sé stesso nel contraddirsi: cfr. A. D’ATENA, Materie 
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ulteriore inventio, nel significato etimologico di ritrovamento, della Corte costituzionale nel 
catalogo delle materie di cui all’art. 117 Cost. sempre finalizzato a distribuire in modo più flessibile 
le competenze. 

Se questo ancora non convince, si può anche osservare che dal 2001 al 2016 il Parlamento ha 
approvato ben tre leggi costituzionali di modifica all’art. 117 Cost.14 (sia pure con effetti ed 
estensioni diversi). 

Due argomenti convincenti – la giurisprudenza costituzionale e la volontà parlamentare di 
“controriformare” l’art. 117 Cost. – si oppongono alla considerazione teorica di cui sopra per cui le 
materie sarebbero descrizioni di ambiti dovute alla immaginazione dell’interprete più che alla realtà 
(oggettivamente o soggettivamente intesa dal costituente o dal revisore costituzionale) 
dell’ordinamento giuridico. 

Per la seconda volta il concetto di materia sorprende: chiaro fino a quando non ci si propone di 
darne una definizione, allorché diviene complesso; mobile e volatile fino a quando non lo si applica 
concretamente, allorché diviene rigido. 

Si ritiene di poter proporre una soluzione agli ossimori delle materie individuando due percorsi 
logici paralleli. 

Il primo è dovuto all’opera interpretativa della Corte costituzionale, che, in un certo senso che si 
descriverà meglio in seguito, ha influenzato tutti gli attori istituzionali, Parlamento compreso15. Il 
secondo è di ordine metodologico e, di nuovo in un senso che si espliciterà, di riflessione 
metagiuridica. 

Quanto al primo punto, è necessario considerare che il collegio di Palazzo della Consulta è il 
giudice unico e inappellabile – tra le altre cose – del riparto di competenze16. Per quanto sia sempre 
possibile una soluzione concordata tra lo Stato e le Regioni, è un dato di fatto che le vicende del 
Titolo V dopo la riforma del 2001 siano state in gran parte filtrate dalla Corte costituzionale sotto 
forma di giurisprudenza, in particolare grazie al meccanismo del ricorso in via principale previsto 
dall’art. 127 Cost. Le “soluzioni” che si conoscono a proposito del riparto di competenza derivano 
in massima parte proprio dal contenzioso generato tra lo Stato e le Regioni. Nel dare ordine alla 
mole dei ricorsi e alla fantasia dei ricorrenti, la Corte costituzionale ha fissato, sin dal principio 
della giurisprudenza relativa al nuovo corso, alcuni punti stringenti, stabilendo che, proprio a 
proposito della potestà legislativa regionale, «in via generale, occorre inoltre affermare 
l’impossibilità di ricondurre un determinato oggetto di disciplina normativa all’ambito di 
applicazione affidato alla legislazione residuale delle Regioni ai sensi del comma quarto del 
medesimo art. 117, per il solo fatto che tale oggetto non sia immediatamente riferibile ad una delle 
materie elencate nei commi secondo e terzo dell’art. 117 della Costituzione» (sentenza 370/2003) e, 
                                                 
legislative e tipologia delle competenze, in Quad. cost., 1/2003, 15 ss.; G. ARCONZO, Le materie trasversali nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in N. ZANON, A. CONCARO (a 
cura di), L’incerto federalismo, Giuffré, Milano 2005, 181 ss.; G. SCACCIA, Le competenze legislative sussidiarie e 

trasversali, in Dir. pubbl., 2/2004, 461 ss. 
14 Il riferimento è alla l. cost. 3/2001, alla riforma approvata in via definitiva dal Senato il 16 novembre 2005 (che 

non superò il referendum ex art. 138 Cost. svoltosi l’anno successivo) e alla l. cost. 1/2012. 
15 Su cui amplius, V. ONIDA, Il giudice costituzionale e i conflitti tra legislatori locali e centrali, in Le Regioni, 

1/2007, 11 ss. 
16 A. D’ATENA, Giustizia costituzionale e autonomie regionali. In tema di applicazione del nuovo Titolo V, in 

www.issrfa.cnr.it, 1, avverte che la presenza di un giudice (costituzionale) chiamato a dirimere le controversie circa la 
ripartizione delle competenze tra centro e periferia non solo non risponde ad una necessità logica assoluta ma non 
risponde nemmeno al modello federale storico. 
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in modo ancora più chiaro, che «è da ritenere “in contrasto con l’assetto costituzionale dei rapporti 
Stato-Regioni” l’assunto secondo cui le Regioni, “in assenza di una specifica disciplina di un 
determinato fenomeno emergente nella vita sociale, abbiano in via provvisoria poteri illimitati di 
legiferare”» (sent. 359/2003). Tale indirizzo della Corte, che si può senza alcun dubbio considerare 
restrittivo, è giustificato da ulteriori considerazioni di non poco momento. Infatti, ha scongiurato il 
rischio che le Regioni davvero si ritenessero in grado di legiferare su qualsiasi “materia” solo 
perché questa non era citata nel testo della Costituzione. Ulteriormente, la Corte si è incaricata di 
obbligare le Regioni a dimostrare a chiare lettere la titolarità di una potestà legislativa, interpretando 
l’art. 117, co. 4° come una clausola di chiusura e non come una clausola generale17. 

Dunque, dopo aver irrigidito il catalogo delle materie e la sua interpretazione strutturale, non è 
più fonte di sorpresa l’osservazione che esso sia inadeguato alle mutevoli esigenze del concreto 
dialogo tra Stato e Regioni. Da cui la necessità di trovare valvole di connessione più flessibili, opera 
alla quale il giudice delle leggi si è dedicato, anche in questo caso, fin dal principio della 
giurisprudenza seguente la riforma del 2001. 

Il sistema del contenzioso costituzionale delineato dal combinato disposto degli artt. 134 e 127 
Cost., relativi al controllo di costituzionalità e al relativo ricorso in via principale, è tale per cui tutti 
gli attori istituzionali devono rapportarsi con la giurisprudenza costituzionale. Dunque, se le 
Regioni sono state indotte (in sostanza e con le opportune eccezioni) a interpretare l’art. 117, co. 4° 
Cost. come una clausola residuale e non come una pagina bianca a loro totale disposizione, anche lo 
Stato può ben ritrovarsi insoddisfatto della ripartizione come esistente. Il Parlamento, però, non è 
solo il legislatore statale ma anche l’organo deputato alla revisione costituzionale, da cui, 
nell’ambito di complessive riforme costituzionali18 o di interventi di carattere (almeno a livello di 
estensione quantitativa) più puntuale19, la volontà di approvare riallocazioni delle materie di potestà 
legislativa. 

Una chiosa si rende necessaria prima di procedere al secondo punto: si è parlato, poco sopra, di 
“scongiurare un rischio” in relazione all’ipotesi di una iperattività regionale. Ciò pare esprimere un 
giudizio di merito, ma è, più semplicemente, la presa d’atto della soluzione offerta dalla Corte. Se 
quest’ultima avesse seguito un’interpretazione estensiva e flessibile delle materie non solo la 
presente ricostruzione, ma tutto l’ordinamento giuridico italiano dal 2001 in poi sarebbe stato 
diverso da ciò che è, non certo privo di problemi, ma soltanto con questioni differenti. 

Il secondo punto, per offrire un tentativo di risoluzione agli ossimori delle materie, come si 
anticipava, è di ordine metodologico e metagiuridico. 

La scienza giuridica è abituata a ragionare per categorie. La “materia” è, appunto, espressione di 
una forma di categorie, quelle applicate ad una ripartizione complessiva del sapere giuridico. Quali 

                                                 
17 Pur stabilendo che l’autoqualificazione delle materie non ha alcun rilievo («nella giurisprudenza di questa Corte si 

è più volte affermato che, ai fini del giudizio di legittimità costituzionale, la qualificazione legislativa non vale ad 
attribuire alle norme una natura diversa da quelle ad esse propria, quale risulta dalla loro oggettiva sostanza», 
203/2012), pur osservando che la legge regionale non deve indicare la materia alla quale fa riferimento (sent. 
212/2006), soprattutto nella fase immediatamente seguente la riforma costituzionale le Regioni, anche ai fini di 
sostenere le proprie ragioni nel giudizio avanti la Corte, avevano in più casi tentato di creare, anche artificiosamente, 
materie residuali innovative. Sia esempio, celebre, quello della materia (invocata) “rapporto tra uomo e specie animali” 
(sent. 166/2004), oppure della materia “società partecipate della Regione” (sent. 159/2008), oppure ancora un ambito 
normativo la cui qualificazione restava sospesa tra la materia “acque minerali” e la materia “diritti fondamentali, 
inviolabili e personalissimi” (sent. 168/2008). 

18 Come la riforma della Parte II della Costituzione del 2005 e la riforma del 2016, su cui infra par. 5. 
19 Come la l. cost. 1/2012. 
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che siano le ragioni20 per cui tale metodo classificatorio appare logico21, il concetto di “materia” fa 
scattare una notevole serie di collegamenti e apre molteplici mappe concettuali familiari. È 
rassicurante pensare che il diritto sia organizzabile per ambiti uniformi, cioè che le singole norme 
possano essere raggruppate in macrosettori. È scontato pensare di indicare con un nome, pur 
indicativo e convenzionale, questi macrosettori, i quali (sempre così si crede) preesistono alla 
definizione che si vuole dare. Vi saranno delle norme sul matrimonio e norme sulle piante 
selvatiche, che si voglia attribuire alle prime il nome di “diritto civile” oppure “diritto di famiglia” e 
al secondo di “ambiente” oppure “agricoltura e foreste” è solo una questione di libera scelta del 
costituente o del revisore costituzionale. Di certo non apparterranno mai alla materia “pesca nelle 
acque interne” o all’“istruzione”. Dunque le materie esistono in una fase di costruzione logica e 
giuridica dell’ordinamento che sostanzialmente precede la (e persino prescinde dalla) Costituzione, 
la quale si limita a definire ciò che già “esiste”, e non crea una categoria né un istituto. Da questo 
punto di partenza si possono far discendere le difficoltà sopra menzionate. 

Secondo un ulteriore punto di vista, stavolta metagiuridico, è necessario osservare che la scienza 
giuridica moderna, ed il costituzionalismo con essa, è sostanzialmente positivista, nel senso che 
deduce la validità dalla struttura formale della norma22. Secondo questa ipotesi, le materie esistono, 
certo, come categoria di pensiero, ma non hanno nessuna rilevanza (positiva, appunto) al di fuori 
della prescrizione che ne fa il testo della Costituzione. Dunque, se la Costituzione non cita la 
materia “urbanistica” sorge immediatamente il problema se essa non sia una materia e dunque non 
esista in generale oppure se esista e sia affidata alle Regioni in virtù dell’art. 117, co. 4°23. La 
risposta va cercata, come ovvio, nel sistema: aiuta in questo la giurisprudenza costituzionale, che 
proprio in base al sistema ha delineato la soluzione restrittiva vista poco sopra, da cui discende, per 
seguitare l’esempio, che la materia urbanistica, nonostante la familiarità oggettiva con il giurista, 
non esiste nel senso anzidetto. 

In questo senso il comma quarto dell’art. 117 Cost. è croce e delizia del positivismo, in quanto, 
nel chiudere la norma, lascia un’indeterminatezza notevole. Se da un lato sembra impossibile, per 
via logica, enumerare tutte le materie e dunque redigere in Costituzione solo elenchi chiusi, 
dall’altro una clausola residuale necessita in modo particolare di interpretazione. Da questo punto di 
partenza, di nuovo, si possono fare discendere le difficoltà – che si sono chiamati ossimori – viste 
sopra. 

 

                                                 
20 Si rimanda alla nota 2. 
21 E quali che siano i limiti, poiché, come tutti i ragionamenti sulla logica, e sulla logica applicata al diritto, bisogna 

riconoscere come limite generale l’appartenere ad una tradizione di stampo chiaramente occidentale, al di fuori della 
quale anche i dati più scontati potrebbero essere messi in discussione. 

22 Osserva G. SCACCIA, Legislazione esclusiva statale e potestà legislativa residuale delle Regioni, in 
http://www.issirfa.cnr.it/4481,908.html#II1 e anche in F. MODUGNO, P. CARNEVALE (a cura di), Trasformazioni della 

funzione legislativa, vol. IV, Ancora in tema di rapporti Stato-Regioni dopo la riforma del titolo V della Parte II della 

Costituzione, Jovene, Napoli, 2008, 44, (ulteriormente citando Carl Schimtt) che «il giurista di civil law è abituato a 
ragionare su testi, a scomporli linguisticamente, interpretarli evolutivamente, a portare alla luce le matrici storiche dei 
concetti impiegati, ma è estranea al suo orizzonte metodico l’inferenza logica inversa: ricavare significati normativi 
dall’assenza, dall’omissione. La negazione – sarebbe agevole replicare – “è in grado di produrre dal nulla il negato e di 
crearlo dialetticamente”». 

23 Vi è un ulteriore possibilità: che la materia esista ma non abbia rilievo nei rapporti Stato-Regioni, ovvero che una 
legge possa recare l’etichetta “urbanistica” ma che il titolo competenziale debba risolversi in altre materie tratte dal 
catalogo costituzionale. 
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(o meglio, in un futuro in cui rimanga vigente il Titolo V approvato nel 2001, come si avrà modo di 
argomentare nel paragrafo che segue) ulteriori materie di competenza residuale regionale che sono 
rimaste finora silenti, ha valore redigere un elenco aggiornato allo stato dell’arte, che, tra l’altro, 
coincide con l’intervento del revisore costituzionale verso una ulteriore riforma (peraltro non 
limitata al Titolo V della Parte II). 

La dottrina è intervenuta in diverse occasioni, e in tempi diversi, per redigere un elenco delle 
materie residuali, soprattutto sulla base delle pronunce della Corte costituzionale. 

Si propongono a confronto alcuni elenchi tra loro alternativi ma, come si può facilmente notare, 
sostanzialmente conformi. 

Spettano alle Regioni le materie: 
• «acque minerali e termali, agricoltura, artigianato, assistenza, assistenza scolastica, 

camere di commercio, cave e torbiere, commercio, edilizia, energia autoproduzione e profili di 
interesse locale, fiere e mercati, formazione professionale, industria, lavori pubblici e appalti, 
miniere, ordinamento e organizzazione regionale, politiche dell’occupazione, polizia 
amministrativa regionale e locale, risorse geotermiche, spettacolo, trasporti e viabilità, turismo e 
industria alberghiera, urbanistica»35; 

• «acque minerali e termali, agricoltura e foreste, artigianato, assistenza e servizi 
sociali, assistenza scolastica, caccia, commercio, edilizia residenziale pubblica, energia per i 
profili di interesse locale e l’autoproduzione, fiere e mercati, industria, istruzione e formazione 
professionale, miniere (comprese le cave e le torbiere) e risorse geotermiche, ordinamento e 
organizzazione regionale, pesca, polizia amministrativa locale, turismo e industria alberghiera, 
trasporti e viabilità»36; 

• «disciplina degli usi civici, agricoltura, commercio; artigianato; sagre e fiere; mezzi 
di trasporto pubblico locale; lavori socialmente utili; edilizia residenziale pubblica»; nonché 
l’organizzazione scolastica scorporata dall’istruzione, il reddito di ultima istanza dalle politiche 
sociali, l’edilizia sanitaria dall’organizzazione sanitaria; infine è stata superata la distinzione fra 
pesca in acque interne e pesca marittima37; 

• «agricoltura, artigianato, caccia, commercio, comunità montane, edilizia residenziale 
pubblica, formazione professionale, industria, ordinamento e organizzazione regionale, 
organizzazione sanitaria, pesca, politiche sociali, polizia amministrativa locale, servizi pubblici 
locali, trasporto pubblico locale, turismo»38; 

• «agricoltura, artigianato, assistenza e servizi sociali, caccia, commercio, comunità 
montane, diritto allo studio, edilizia residenziale pubblica, incentivi alle imprese, industria, 
istruzione e formazione professionale, ordinamento e organizzazione amministrativa regionale, 

                                                 
profilo delle tecniche di definizione delle materie: mentre nel vecchio ordinamento il trasferimento delle funzioni alle 
Regioni (e agli enti locali) significava staccare un mattone preciso dall’edificio complessivo delle funzioni pubbliche, 
tutte in principio attribuite allo Stato, oggi l’edificio non c’è più». 

35 L. TORCHIA, La potestà legislativa residuale delle Regioni, in Le Regioni, n. 2-3/2002, 354. 
36 B. CARAVITA, Lineamenti di diritto costituzionale federale e regionale, Giappichelli, Torino 2006, 133. 
37 G. SCACCIA, Legislazione esclusiva, cit. 
38 S. MUSOLINO, I rapporti Stato-Regioni nel nuovo titolo V alla luce dell’interpretazione della Corte costituzionale, 

Giuffrè, Milano 2007, 211 ss. 



















 

OSSERVATORIO COSTITUZIONALE 

100 

Quali siano le ragioni di questo aumento esponenziale del contenzioso costituzionale è questione 
non meramente storiografica, ricostruttiva di una revisione costituzionale datata oramai quindici 
anni, ma quesito fondamentale nel momento in cui ci si accinge a riscrivere nuovamente il Titolo V 
della parte II della Costituzione con  il ddl di revisione costituzionale Renzi-Boschi. 

 
 
2. Forme e ragioni della conflittualità 
 
So�W�W�R�� �T�X�H�V�W�R�� �S�U�R�I�L�O�R���� �G�H�Y�H�� �U�L�F�R�U�G�D�U�V�L�� �F�K�H�� �L�O�� �³�Q�X�R�Y�R�´�� �7�L�W�R�O�R�� �9�� �Q�R�Q�� �q�� �I�U�X�W�W�R�� �G�L�� �X�Q�� �X�Q�L�F�R��

procedimento di revisione, ma di una riforma operata con due leggi costituzionali, la n. 1 del 1999 e 
�O�D���Q���������G�H�O���������������/�¶�R�S�H�U�D�U�H���F�R�Q�J�L�X�Q�W�R���G�L���T�X�H�V�W�H���U�H�Y�L�V�L�R�Q�L�����R�O�W�U�H���D���U�Hndere più complessa la lettura del 
�³�Q�X�R�Y�R�´�� �7�L�W�R�O�R�� �9���� �V�H�P�E�U�H�U�H�E�E�H�� �V�F�R�Q�W�D�U�H�� �X�Q�¶�L�Q�W�U�L�Q�V�H�F�D�� �F�R�Q�W�U�D�G�G�L�W�W�R�U�L�H�W�j���� �P�H�Q�W�U�H�� �O�D�� �U�H�Y�L�V�L�R�Q�H�� �G�H�O��
2001 ha potenziato significativamente le competenze legislative delle Regioni, quella del 1999 
determinava una forma di governo regionale che rimetteva le assemblee legislative alla 
predominanza dei presidenti di Regione direttamente eletti2.  

Si aggiunga, inoltre, che la legge costituzionale n. 3 del 2001 è stata approvata a maggioranza 
assoluta e non con quella dei due terzi di ciascuna Camera, determinando una contrapposizione 
�S�R�O�L�W�L�F�D�� �F�K�H�� �S�R�W�U�H�E�E�H�� �D�Y�H�U�� �L�Q�I�O�X�L�W�R�� �V�X�O�O�¶�D�X�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�H�]�L�R�V�R�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���� �$�O�� �G�L�� �O�j�� �G�H�O�O�D��
dialettica maggioranza-�P�L�Q�R�U�D�Q�]�H�� �S�R�O�L�W�L�F�K�H���� �O�¶�H�V�S�D�Q�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�H�Q�]�L�R�V�R�� �6�W�D�W�R-Regioni 
sembrerebbe testimoniare una vera e propria conflittualità istituzionale tra diversi livelli di governo 
�Q�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���³�Q�X�R�Y�R�´���U�H�J�L�R�Q�D�O�L�V�P�R���L�W�D�O�L�D�Q�R����Se si allarga lo sguardo a tutte le decisioni 
della Corte costituzionale in via diretta, senza limitarsi alle sole sentenze, è facile cogliere infatti il 
fiorire di casi di cessazione della materia del contendere e di estinzione del processo costituzionale. 
Tale fenomeno sembrerebbe suggerire che il ricorso in via principale rappresenti per entrambi gli 
enti un insostitu�L�E�L�O�H�� �V�W�U�X�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �S�U�H�V�V�L�R�Q�H�� �S�R�O�L�W�L�F�D�� �S�H�U�� �V�S�L�Q�J�H�U�H�� �L�O�� �U�H�V�L�V�W�H�Q�W�H�� �D�O�O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �± 
nelle more del giudizio costituzionale �± �G�L���X�Q�D���O�H�J�J�H���³�F�R�U�U�H�W�W�L�Y�D�´���G�L���T�X�H�O�O�D���L�P�S�X�J�Q�D�W�D���� 

�6�R�Q�R�� �V�W�D�W�H���� �W�X�W�W�D�Y�L�D���� �O�H�� �O�D�F�X�Q�H�� �G�H�O�� �O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H�� �R�U�G�L�Q�D�U�L�R�� �H�� �O�H�� �³�L�Q�F�R�Q�J�U�X�H�Q�]�H�´3 di quello 
costituzionale le premesse per consentire alla Corte costituzionale di ridisegnare la forma di stato 
italiana4.  

 
 
3. �/�D���³�U�L�V�F�U�L�W�W�X�U�D�´���J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�L�D�O�H���G�H�O���7�L�W�R�O�R���9 

  
Sebbene, infatti, sia del tutto fisiologico che la giurisprudenza della Corte contribuisca alla 

�I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�Q�� �G�L�U�L�W�W�R�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �Y�L�Y�H�Q�W�H���� �U�L�V�S�H�W�W�R�� �D�O�� �7�L�W�R�O�R�� �9�� �O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �J�L�X�G�L�F�H��

                                                 
2 Sia permesso rinviare al mio Le assemblee regionali nella forma di governo regionale, in S. MANGIAMELI  (a cura 

di), �,�O���U�H�J�L�R�Q�D�O�L�V�P�R���L�W�D�O�L�D�Q�R���G�H�O�O�¶�8�Q�L�W�j���D�O�O�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H���H���D�O�O�D���V�X�D���U�L�I�R�U�P�D�����$�W�W�L���G�H�O�O�H���J�L�R�U�Q�D�W�H���G�L���V�W�X�G�L�R���5�R�P�D��������-21-
22 ottobre 2011, I, Milano, 2012, 307 ss. 

3  A. �'�¶�$TENA, Diritto regionale, Torino, 2010, 143.  
4 G. FERRARA, A proposito del federalismo fiscale. Sulla riforma del 2001 del Titolo V della Costituzione, in 

Costituzionalismo.it���� �Q���� ���� �G�H�O�� ������������ �U�L�F�R�Q�R�V�F�H�� �D�O�O�D�� �J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �G�L�� �D�Y�H�U�� �G�R�Y�X�W�R�� �I�R�U�Q�L�U�H�� �³�X�Q�D��
interpretazione idonea a rendere il significato degli enunciati [della riforma del Titolo V] inquadrabile nel sistema 
�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�´�� 











http://www.opendem.it/index.php?q=1phTeXCBSKfj-nnnY6I2qFpF-4m78a8ZLqG1tYqUwe3g2a34kKCcL8VehIKsrKaP&link=http%3A%2F%2Fwww.rivistaaic.it%2Fappunti-a-proposito-della-brutta-riforma-costituzionale-approvata-dal-parlamento.html
http://www.opendem.it/index.php?q=1phTeXCBSKfj-nnnY6I2qFpF-4m78a8ZLqG1tYqUwe3g2a34kKCcL8VehIKsrKaP&link=http%3A%2F%2Fwww.rivistaaic.it%2Fappunti-a-proposito-della-brutta-riforma-costituzionale-approvata-dal-parlamento.html
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Si ritiene invece che per quanto concerne il piano strategico, non si potrebbe legittimamente 
�L�Q�Y�R�F�D�U�H���W�D�O�H���L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���V�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�R���V�W�D�W�D�O�H���S�H�U���U�L�P�H�G�L�D�U�H���D�O�O�¶�L�Q�H�U�]�L�D���G�H�O�O�H���L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�L�����Q�R�Q���V�R�O�R���S�H�U���L�O��
silenzio della legge al riguardo ma anche e soprattutto in considerazione della natura di atto di 
indirizzo non vincolante e dunque non in grado di intaccare direttamente gli interessi alla cui 
�S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H���q���S�R�V�W�D���O�D���F�O�D�X�V�R�O�D���F�K�H���D�W�W�U�L�E�X�L�V�F�H���L�O���S�R�W�H�U�H���G�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�������������&�R�V�W30. 

Per quanto dunque si possa ridimensionare la portata di tale obbligo di adozione, come può 
desumersi da quanto sopra evidenziato a proposito della mancata adozione di piani strategici 
�P�H�W�U�R�S�R�O�L�W�D�Q�L���Q�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H���V�L�D���W�U�D�V�F�R�U�V�R���S�L�•���G�L���X�Q���D�Q�Q�R���G�D�O�O�¶�L�Q�V�H�G�L�D�P�H�Q�W�R���G�H�L���U�L�Vpettivi organi31, non 
può trascurarsi la rilevanza che tale attribuzione di competenza assume nel disegno riformatore e 
nel definire la natura precipua delle Città metropolitane. 

�/�¶�L�P�S�R�U�W�D�Q�]�D�� �F�K�H�� �L�O�� �O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H�� �Y�X�R�O�H�� �F�R�Q�I�H�U�L�U�H�� �D�O�O�D�� �S�L�D�Q�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �V�W�U�D�W�H�J�L�F�D si manifesta con 
�H�Y�L�G�H�Q�]�D���D�O�O�¶�H�V�D�P�H���G�H�O���W�H�V�W�R���Q�R�U�P�D�W�L�Y�R. Da un lato può evincersi dalla collocazione della previsione 
�Q�H�O�� �W�H�V�W�R���� �Q�H�O�� �T�X�D�O�H�� �O�D�� �U�H�G�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �S�L�D�Q�R�� �V�W�U�D�W�H�J�L�F�R�� �I�L�J�X�U�D�� �D�O�� �S�U�L�P�R�� �S�R�V�W�R�� �W�U�D�� �O�H�� �³�I�X�Q�]�L�R�Q�L��
�I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�L�´�� �D�I�I�L�G�D�W�H�� �D�O�O�H�� �&�L�W�W�j�� �P�H�W�U�R�S�R�O�Ltane. �'�D�O�O�¶�D�O�W�U�R�� �O�¶�L�U�U�L�Q�X�Q�F�L�D�E�L�O�L�W�j�� �G�L�� �W�D�O�H�� �S�U�H�Y�L�V�L�R�Q�H�� �q��
�H�P�H�U�V�D���F�R�Q���I�R�U�]�D���D�Q�F�K�H���D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R���G�H�O���G�L�E�D�W�W�L�W�R���S�D�U�O�D�P�H�Q�W�D�U�H���V�X�O���G�L�V�H�J�Q�R���G�L���O�H�J�J�H�����F�R�Q�V�L�G�H�U�D�Q�G�R���F�K�H��
�V�X�O�O�¶�H�P�H�Q�G�D�P�H�Q�W�R���F�K�H���D�O���6�H�Q�D�W�R���K�D���L�Q�W�U�R�G�R�W�W�R���O�D���G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���Q�H�O���F�R�U�S�R���G�H�O�O�D���O�H�J�J�H�����L�O���*�R�Y�H�U�Q�R���K�D��
posto la questione di fiducia32. 

Infine, un ulteriore elemento a conferma di una possibile definizione della pianificazione 
�V�W�U�D�W�H�J�L�F�D���T�X�D�O�H���³�I�X�Q�]�L�R�Q�H���F�D�U�D�W�W�H�U�L�]�]�D�Q�W�H�´���G�H�O�O�¶�H�Q�W�H���P�H�W�U�R�S�R�O�L�W�D�Q�R���± �S�H�U���F�L�z���F�K�H���H�P�H�U�J�H���G�D�O�O�¶�D�Q�D�O�L�V�L��
delle intenzioni del legislatore �± �S�X�z���G�H�G�X�U�V�L���G�D�O���I�D�W�W�R���F�K�H�����Q�H�O�O�¶�D�U�F�K�L�W�H�W�W�X�U�D���G�H�O�O�D���O�H�J�J�H������ del 2014, 
tale funzione non è ricompresa tra quelle affidate alle superstiti Province; ciò implica dunque che il 
piano strategico non è ritenuto necessario per lo sviluppo dei territori che non presentano i caratteri 
di elevata urbanizzazione33. 

�'�D�J�O�L�� �H�O�H�P�H�Q�W�L�� �V�R�S�U�D�� �L�Q�G�L�F�D�W�L�� �H�P�H�U�J�H�� �G�X�Q�T�X�H�� �F�K�H�� �Q�H�O�O�¶�R�W�W�L�F�D�� �G�H�O�� �O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H�� �O�D�� �S�L�D�Q�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H��
strategica caratterizza la Città metropolitana e rappresenta il fulcro della sua attività, e pertanto pare 
possibile definire, proprio a partire dai caratteri del piano strategico, quale dovrebbe essere la 
dimensione istituzionale per loro voluta dal legislatore.  

                                                 
30 M. G. PUTATURO DONATI, Note in tema di esercizio del potere sostitutivo nella giurisprudenza della Corte 

costituzionale, in federalismi.it, 2014���� ������ �V�R�W�W�R�O�L�Q�H�D�� �F�K�H�� �J�O�L�� �L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�L�� �V�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L�� �G�H�O�� �*�R�Y�H�U�Q�R�� �³�F�R�V�W�L�W�X�L�V�F�R�Q�R�� �X�Q�D��
eccezione, e la loro legittimità è subordinata al rispetto di condizioni e limiti elaborati dalla giurisprudenza 
costituzionale, la quale ha più volte ribadito la necessità «che l'esercizio dei poteri sostitutivi sia previsto e disciplinato 
dalla legge, la quale deve altresì definirne i presupposti sostanziali e procedurali; che la sostituzione riguardi il 
compimento di atti o attività prive di discrezionalità nell'an; che il potere sostitutivo sia esercitato da un organo di 
Governo o sulla base di una decisione di questo; che la legge predisponga congrue garanzie procedimentali, in 
conformità al principio di leale collab�R�U�D�]�L�R�Q�H�ª�´���� �6�X�O�� �W�H�P�D�� �L�Q�� �G�R�W�W�U�L�Q�D�� �Y���� �D�Q�F�K�H����ex multis, V. TAMBURRINI, I poteri 
�V�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L�� �V�W�D�W�D�O�L�� �W�U�D�� �U�L�V�S�H�W�W�R�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�H�� �H�� �W�X�W�H�O�D�� �G�H�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �X�Q�L�W�D�U�L�R, Milano, 2012; G. FONTANA, I 
poteri sostitutivi nella Repubblica delle autonomie, in www.issirfa.cnr.it, 2005. 

31 Per un aggiornamento sulle attività istituzionali delle diverse Città metropolitane nel corso del 2015 si rimanda a 
Osservatorio sulle Città metropolitane, in federalismi.it, ed ai contenuti ivi riportati. 

32 La previsione di una fu�Q�]�L�R�Q�H���G�L���S�L�D�Q�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H���V�W�U�D�W�H�J�L�F�D���q���V�W�D�W�D���L�Q�W�U�R�G�R�W�W�D���F�R�Q���O�¶�H�P�H�Q�G�D�P�H�Q�W�R���������������G�H�O���*�R�Y�H�U�Q�R��
al d.d.l. 1212 in discussione al Senato, su cui è stata posta la questione di fiducia. v. Y. GUERRA, Le Città 
metropolitane: a che punto siamo?, in Istituzioni del federalismo, 2014, numero speciale, 17. 

33 Il comma 85 non riporta la pianificazione strategica tra le funzioni fondamentali delle Province, né il successivo 
comma 86, riferito alle sole P�U�R�Y�L�Q�F�H�� �³con territorio interamente montano e confinanti con Paesi stranieri� ,́ estende 
�O�¶�R�E�E�O�L�J�D�W�R�U�L�H�W�j�� �G�H�O�� �S�L�D�Q�R���� �D�W�W�U�L�E�X�H�Q�G�R�� �D�� �W�D�O�L��P�U�R�Y�L�Q�F�H�� �V�R�O�W�D�Q�W�R�� �X�Q�D�� �S�L�•�� �J�H�Q�H�U�L�F�D�� �I�X�Q�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �³�F�X�U�D�� �G�H�O�O�R�� �V�Y�L�O�X�S�S�R��
�V�W�U�D�W�H�J�L�F�R���G�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�´: v. G. MANFREDI, Art. 1, comma 51, in A. STERPA (a cura di), Il nuovo �J�R�Y�H�U�Q�R���G�H�O�O�¶�D�U�H�D���Y�D�V�W�D����
commento alla legge 7 aprile 2014, n. 56, cit., 169. 
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costituzionale) della delegificazione, di cui all�¶�D�U�W�� 17, co. 2, l. n. 400/1988, sulla base però di una 
sua interpretazione non del tutto condivisibile12. 

Come si è visto, il  Collegio fonda �O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 8, co. 5, d.P.R. cit. su due distinti 
argomenti: da un lato, detta maggioranza qualificata è sprovvista della necessaria �µ�F�R�S�H�U�W�X�U�D�¶ della 
legge di delegificazione; mentre, �G�D�O�O�¶�D�O�W�U�R�� la medesima disposizione regolamentare �³appare, 
altresì, tendenzialmente incompatibile con la previsione di cui �D�O�O�¶�D�U�W�� 16, co. 3, lett. a), l. n. 240 del 
2010�´�� 

Con riferimento al primo argomento, �Y�¶�q da notare che il  �µsilenzio�¶ serbato �G�D�O�O�¶�D�U�W�� 16, l. cit. 
sulle modalità di formazione della volontà delle Commissioni giudicatrici poteva divenire 
�µsignificativo�¶ ai fini della decisione de qua, solo se messo in relazione alla previgente disciplina di 
cui �D�O�O�¶�D�U�W�� 9, comma 9, D.lgs. n. 164/200613: �Q�H�O�O�¶�H�F�R�Q�R�P�L�D della motivazione non sembra, infatti, 
sufficiente (né corretto) limitarsi a rilevare la necessità di una �µ�F�R�S�H�U�W�X�U�D�¶ �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 8, co. 5, d.P.R. 
cit. da parte dei �³�F�U�L�W�H�U�L�´ fissati �G�D�O�O�¶�D�U�W�� 16, co. 3, l. n. 240/2010, essendo invece preciso dovere del 
giudice valutare se, proprio alla luce del silenzio della legge abilitativa sul punto, si sia o meno 
realizzato �O�¶�H�I�I�H�W�W�R abrogativo della previgente disciplina sul quorum funzionale delle 
commissioni14. 

Del resto, è lo stesso Consiglio di Stato a ritenere �± implicitamente �± che �O�¶�D�U�W�� 8, co. 5, d.P.R. 
cit. abbia superato i confini posti dalla legge abilitativa, dal momento che questi ultimi �³assolvono 
ad una funzione delimitativa stringente della potestà regolamentare governativa nelle materie 
delegificate�´�� sicché il  ragionamento del Supremo Collegio avrebbe meritato di essere svolto sino 
alle sue logiche conseguenze, rilevando la parziale inoperatività della clausola abrogatrice 
contenuta �Q�H�O�O�¶�D�U�W�� 29, co. 12, l. n. 240/2010. 

Con riferimento, poi, al secondo argomento �± incompatibilità tra la previsione di un quorum di 
quattro quinti per il  conferimento �G�H�O�O�¶�D�E�L�O�L�W�D�]�L�R�Q�H e la necessità che il  giudizio collegiale delle 
Commissioni sia motivato sulla base della valutazione dei titoli e delle pubblicazioni scientifiche �±, 
occorre osservare come lo stesso venga speso dal Consiglio di Stato solo in via residuale (si direbbe 
ad adiuvandum), quando al contrario avrebbe, forse, potuto rappresentare il  perno principale al 
quale agganciare �O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j della disposizione regolamentare impugnata. 

La lettera a) �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 16, co. 3, l. cit., presenta, infatti, un contenuto normativo tale da poter 
essere qualificata come �µ�Q�R�Uma generale regolatrice della �P�D�W�H�U�L�D�¶, ai sensi �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 17, co. 2, l. n. 
400/1988, in grado perciò di vincolare in modo apprezzabile la potestà regolamentare del Governo, 
anche sotto il  profilo delle modalità di formazione della volontà delle Commissioni.  

Carattere, �T�X�H�V�W�¶ultimo, che non può predicarsi con altrettanta certezza per tutti gli altri �µ�F�U�L�W�H�U�L�¶ 
elencati �G�D�O�O�¶�D�U�W�� 16, co. 3, l. cit., i quali, non solo risultano estremamente generici, ma in alcuni casi 

                                                 
12 Sul fenomeno della delegificazione e sulla sua involuzione rispetto al modello delineato dalla l. n. 400/1988, v. in 

dottrina, F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, II ed., Padova, 2015, 192 e ss, A.A. CERVATI, Delegificazione, in 
Enc. giur., X, Roma, 1997; L. CARLASSARE, P. VERONESI, Regolamento (diritto costituzionale), in Enc. dir., Agg. V, 
Milano, 2001, 951 ss.; A. PIZZORUSSO, Delegificazione, in Enc. dir., agg., III, Milano, 1999, p. 492 ss; S. FOIS, 
�³�'�H�O�H�J�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H�´�����³�U�L�V�H�U�Y�D���G�L���O�H�J�J�H�´�� principio di legalità, in Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso, I, Padova, 
1995, 727 ss.; G. DI COSIMO, I regolamenti nel sistema delle fonti, Milano, 2005; A. IANNUZZI, La delegificazione 
statale e regionale, in M. RUOTOLO (a cura di), La funzione legislativa, oggi, Napoli, 2007, 177 ss.; G. DEMURO, Le 
delegificazioni: modelli e casi, Torino, 1995. 

13 La norma in questione �± la cui abrogazione �q�� �V�W�D�W�D���F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�D�W�D���G�D�O�O�¶�D�U�W�������������F�R�������������O�����Q�����������������������D�O�O�¶�H�Q�W�U�D�W�D���L�Q��
�Y�L�J�R�U�H�� �G�H�O�� �G���3���5���� �Q���� �������������������� �V�H�F�R�Q�G�R�� �O�R�� �V�F�K�H�P�D�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���� �������� �F�R���� ������ �O���� �Q���� ������������������ �± prevedeva che le 
Commissioni assumessero le proprie deliberazioni a maggioranza dei componenti. 

14 Cfr. sul punto Corte cost. sent. n. 239 del 2009, ord. n. 401 del 2006. 
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non costituiscono nemmeno dei �µ�F�U�L�W�H�U�L�¶ per le scelte normative �G�H�O�O�¶�(�V�H�F�X�W�L�Y�R�� limitandosi ad 
individuare solo gli �µoggetti�¶ che il  regolamento di delegificazione avrebbe dovuto disciplinare. 

Molto (e molto autorevolmente) è stato detto circa la preoccupante evoluzione (recte: 
involuzione) del fenomeno della delegificazione e di come la prassi diverga ormai vistosamente 
dallo schema consegnato nella legge n. 400/198815, né appare questa la sede opportuna per 
ripercorrere tali sentieri; �Y�¶�q però da rilevare come la l. n. 240/2010, e il  caso deciso dalla sentenza 
in commento, rappresentino un esempio lampante di come un uso disinvolto (se non avventato) 
della delegificazione, svuotando di senso il  principio di legalità, sia in grado di ripercuotersi 
negativamente sulle singole posizioni dei consociati. 

L�¶�D�V�V�H�Q�]�D di �µ�Q�R�U�P�H �J�H�Q�H�U�D�O�L�¶ sufficientemente precise ha, infatti, frustrato la capacità della 
legge de qua di orientare in modo stringente �O�¶�D�W�W�L�Y�L�W�j normativa del Governo (su un aspetto, 
peraltro, centrale nella procedura abilitativa), il  cui unico argine �± a questo punto �± è rappresentato 
dalla sensibilità del giudice comune rispetto al�O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D di dare la massima applicazione possibile 
al principio di legalità. 

Una sensibilità, nel caso di specie, non spiccata, dal momento che il  Consiglio di Stato, duole 
notare, ha preferito fondare �O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 8, co. 5, d.P.R. cit. su ciò che la legge abilitativa 
non ha detto (in ossequio ad una visione formalistica del principio di legalità), piuttosto che su 
�X�Q�¶�D�G�H�J�X�D�W�D valorizzazione di ciò che la stessa ha prescritto.   

 
 
3. �/�¶�L�Q�F�H�U�W�R perimetro soggettivo degli effetti della sentenza n. 470 del 2016 
  
La sentenza in commento risulta, poi, di estremo interesse sotto il  profilo dei suoi effetti 

�Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R giuridico e, in particolare, rispetto a casi del tutto analoghi �± sebbene anteriori �± a 
quello deciso dal Supremo Collegio. 

Il  dispositivo ha, infatti, annullato (recte: confermato �O�¶�D�Q�Q�X�O�O�D�P�H�Q�W�R di) una norma contenuta in 
un atto normativo di rango secondario, stabilendo �± in modo implicito �± la regola della maggioranza 
assoluta per tutte le deliberazioni delle Commissioni nazionali per �O�¶�D�E�L�O�L�W�D�]�L�R�Q�H scientifica 
nazionale. 

Ora, se per le procedure abilitative ancora aperte non può esservi dubbio che il  quadro 
normativo applicabile sia stato inciso dalla decisione del Consiglio di Stato �± e ad esso quindi le 
Commissioni dovranno conformarsi �±, occorre chiedersi se, e in che termini, �T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D possa 
produrre effetti anche nei confronti di quelle procedure abilitative ormai concluse, �Q�H�O�O�¶�D�P�E�Lto delle 
quali �O�¶�D�E�L�O�L�W�D�]�L�R�Q�H scientifica non è stata attribuita in virtù del voto contrario di soli due membri 
della Commissione. 

Al  fine di fornire una risposta abbastanza precisa a questo interrogativo, appare però necessario 
scindere la medesima su due distinti piani: uno prettamente processuale, vale a dire relativo agli 
effetti �µ�G�L�U�H�W�W�L�¶ della sentenza in commento, ed un altro inerente invece alle autonome iniziative che 
�O�¶�$�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H (in questo caso, il  MIUR), sulla base di questa sentenza, ha adottato o potrebbe 
adottare. 

                                                 
15 Sul punto cfr. per tutti F. SORRENTINO, Lezioni sul principio di legalità, Torino, 2007, 28 ss. 
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�(�¶ fin troppo chiaro che questi due piani, attesa la peculiare struttura del processo 
amministrativo e del suo giudicato, tendano a confondersi fra loro senza soluzione di continuità16, 
ma non è impossibile (né inutile) provare a tracciarne una linea di demarcazione, distinguendo gli 
effetti discendenti in modo diretto dalla sentenza in parola, da altri che in essa trovano solo il  
proprio presupposto di fatto.  

Iniziando dal primo dei due piani, non può certamente negarsi, data la natura del provvedimento 
annullato, che la sentenza in parola possa produrre effetti al di là delle parti in giudizio e della 
singola procedura abilitativa impugnata. 

Del resto, rappresenta ormai un principio consolidato nella giurisprudenza amministrativa quello 
per il  quale �³l'efficacia della pronuncia di annullamento di un atto avente natura regolamentare si 
estende a tutti i destinatari di esso, sebbene non siano stati parti del giudizio in senso formale�  ́
(Cons. St., sez. IV, 19 febbraio 2007, n. 883, cfr. poi Id., 12 maggio 2006, n. 2671, Cass. civ., sez. I, 
16 novembre 2007, n. 23748, Id., 24 agosto 2004, n. 16728)17.  

Richiamato siffatto principio, occorre, però, chiarirne subito il  perimetro applicativo, onde 
verificare se, e in che limiti,  l�¶�D�Q�Q�X�O�O�Dmento de quo sia in grado di travolgere retroattivamente tutti i 
giudizi collegiali di non abilitazione, adottati prima della pubblicazione della sentenza e fondati sul 
voto contrario di soli due commissari. 

Ebbene, se è vero che la sentenza di annullamento di un atto normativo è efficace erga omnes, 
pare altrettanto pacifico che da tali effetti potranno essere toccati solo quei provvedimenti adottati 
sulla base �G�H�O�O�¶�D�W�W�R annullato e tempestivamente impugnati. 

Il  punto è confermato dallo stesso Consiglio di Stato, secondo il  quale il  principio �G�H�O�O�¶�H�I�I�L�F�D�F�L�D 
erga omnes dell'annullamento di atti normativi incontra �³il  limite delle situazioni esaurite�´; il  che 
�³comporta che i soggetti estranei al giudizio potranno far valere gli effetti connessi con il  venir 
meno del�O�¶atto individuale �>�«�@ sempre nel rispetto di detto limite�  ́(Cons. St., sez. IV, 04 maggio 
2004, n. 2754)18. 

Non solo. Perché �O�¶�D�Q�Q�X�O�O�D�P�H�Q�W�R della disposizione regolamentare possa rilevare �Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R di 
altri giudizi, riguardanti procedure di abilitazione scientifica terminate con il  voto contrario di due 
membri della Commissione, risulta altresì necessario che �O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 8, co. 5, d.P.R. 
222/2011 sia stata, a suo tempo, ritualmente dedotta dal ricorrente; diversamente, stante la sicura 

                                                 
16  Sul punto cfr. il pensiero ancora attuale di F. BENVENUTI, voce Giudicato (diritto amministrativo), in Enc. dir., 

XVIII, Milano, 1969, spec. 901 ss; nonché M. S. GIANNINI , Diritto amministrativo, Milano, 1970, 1060 ss; F. SATTA , 
�/�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H���G�H�O���J�L�X�G�L�F�D�W�R���D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���G�L���D�Q�Q�X�O�O�D�P�H�Q�W�R, in Studi in memoria di Carlo Esposito, Padova 1972, 891 
ss; E. FERRARI, voce Decisione giurisdizionale amministrativa, in Dig. disc. pubbl., IV, Torino, 1989, 533 ss.  

17  Cfr. TAR Abruzzo, L'Aquila, del 18 gennaio 2005,  n. 13, secondo il quale �³in caso di annullamento 
giurisdizionale di un regolamento, gli effetti della sentenza si estendono al di là delle parti che sono intervenute in quel 
giudizio, perché l'annullamento di un atto amministrativo a contenuto normativo ha efficacia �µerga omnes�¶, per la sua 
�R�Q�W�R�O�R�J�L�F�D���L�Q�G�L�Y�L�V�L�E�L�O�L�W�j�´.  

18 Sul tema cfr. poi TAR �3�X�J�O�L�D�� ���/�H�F�F�H������ �V�H�]���� �,�,���� �G�H�O�� ������ �V�H�W�W�H�P�E�U�H�� ������������ �� �Q���� ������������ �S�H�U�� �L�O���T�X�D�O�H�� �³i mutamenti di 
orientamento giurisprudenziale successivamente intervenuti, per quanto così radicali da dare vita ad un vero e proprio 
�µius superveniens�¶, non possono escludere o mitigare, in alcun modo, le preclusioni derivanti dalla formazione del 
giudicato su una determinata pretesa, in ossequio al principio del �µne bis in idem�¶�´���� �Q�R�Q�F�K�p�� �Y���� �&�R�Q�V���� �6�W������ �V�H�]���� �9�,���� ������
giugno 2012, n. 3569, il quale ha sviluppato tale ultimo orientamento, precisando che �³il rapporto tra giudicato 
amministrativo e �µius superveniens�¶ non può essere ricostruito secondo un modello unico, dovendosi valutare da un lato 
la tipologia di azione proposta e, dall'altro, il contenuto dello �µius superveniens�¶. In presenza di azioni che sono idonee a 
condurre alla formazione di un giudicato che accerta pienamente il rapporto, il principio generale - derogabile in 
ragione della peculiarità di singole fattispecie e dei valori a esse sottese - è quello della prevalenza del giudicato sulla 
�Q�R�U�P�D�W�L�Y�D���V�R�S�U�D�Y�Y�H�Q�X�W�D�´���� 
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In conclusione, a fronte di un quadro così complesso (e, in questa sede, solo abbozzato), la 
risposta del MIUR lascia alquanto perplessi, non essendo affatto chiaro in che modo lo stesso si 
muoverà per dipanare una matassa che, dopo la sentenza in commento, appare ancor più intricata.   
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Giudice �± nella sua struttura logico-�I�X�Q�]�L�R�Q�D�O�H���� �O�¶�D�E�R�U�W�R�� �G�L�� �I�H�W�R�� �U�L�V�X�O�W�D�Q�W�H�� �G�D�� �V�W�X�S�U�R���� �R�Y�H�� �O�D��ratio 
della norma disciplinante è proprio la protezione della salute psichica della gestante, con la non 
�W�U�D�V�F�X�U�D�E�L�O�H�� �G�L�I�I�H�U�H�Q�]�D�� �F�K�H���� �L�Q�� �T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D�� �L�S�R�W�H�V�L���� �V�L�� �S�H�U�P�H�W�W�H�� �O�¶�L�Q�W�H�U�U�X�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �J�U�D�Y�L�G�D�Q�]�D��
nonostante il feto sia in grado di sopravvivere al parto (viable)8. In dottrina vi fu chi �± riferendosi 
alle ipotesi in questione �± �S�D�U�O�z���G�L���³�W�R�U�W�X�U�D���S�V�L�F�R�O�R�J�L�F�D�´���F�K�H���O�H���G�R�Q�Q�H�����R�Y�H���Q�R�Q���I�R�V�V�H���V�W�D�W�D���D�P�P�H�V�V�D��
la deroga, avrebbero subito, essendo coattivamente costrette a portare in grembo un figlio già 
biologicamente morto; questo significa arrecare dolore, angustia e frustrazione alla gestante, 
mettendo a rischio la «sua própria saúde, a dignidade humana estaria sendo violada e, assim, 
ocorreria a tortura psicológica»9.  

�0�D�X�U�L�F�L�R�� �$�Q�W�R�Q�D�F�F�L�� �.�U�L�H�J�H�U���� �D�� �F�R�P�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H���� �S�R�V�H�� �O�¶�D�W�W�H�Q�]�L�R�Q�H�� �S�U�R�S�U�L�R�� �V�X�O�O�¶iter 
argomentativo seguito dalla Corte, da cui risultava desumibile la preminente attenzione prestata alla 
�O�L�E�H�U�W�j���� �D�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D decisionale e alla salute psichica della gestante10, a prescindere dal fulcro 
giustificante, costituito dalla non capacità di vita del feto, che rappresentava il punto di incontro tra 
le varie posizioni dei giudicanti.  

 
 
3. Utilizzabilità della pronuncia del Supremo Tribunale Federale Brasiliano 
 
Oggi, con la crescente diffusione del virus �=�L�N�D�� �H�� �F�R�Q�� �O�¶�D�S�S�X�U�D�W�D�� �E�L�X�Q�L�Y�R�F�L�W�j�� �L�Q�W�H�U�F�R�U�U�H�Q�W�H�� �W�U�D��

�O�¶�D�X�P�H�Q�W�R���G�H�L���Q�D�W�L���P�L�F�U�R�F�H�I�D�O�L�F�L���H���O�D���G�L�I�I�X�V�L�R�Q�H���G�H�O���V�X�G�G�H�W�W�R��virus, da più fronti in Brasile si torna a 
prendere in considerazione la possibilità di interrompere la gravidanza nei casi di menomazione 
encefalica. È quindi opportuno chiedersi se la pronuncia del 2012 possa essere utilizzata al fine di 
�S�H�U�P�H�W�W�H�U�H���L�O���U�L�F�R�U�V�R���D�O�O�¶�,�9�*���Q�H�L���F�D�V�L���L�Q���T�X�H�V�W�L�R�Q�H���� 

Se è vero che la �J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D�� �K�D�� �S�H�U�P�H�V�V�R�� �L�O�� �U�L�F�R�U�V�R�� �D�O�O�¶�D�E�R�U�W�R�� �Q�H�O�O�H�� �L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �I�H�W�R��
anencefalico, con le argomentazioni di cui sopra, è vero anche che la microcefalia non comporta �± 
necessariamente �± �O�D���S�U�H�P�D�W�X�U�D���P�R�U�W�H���G�H�O���Q�D�V�F�L�W�X�U�R�����1�H�O�O�¶ADPF n. �������O�¶�D�U�J�R�P�H�Q�W�R���D���V�R�V�W�Hgno della 
�³�V�F�X�V�D�E�L�O�L�W�j�´���G�H�O�O�¶�D�E�R�U�W�R���W�H�U�D�S�H�X�W�L�F�R���G�L���V�S�H�F�L�H�����V�L���V�R�V�W�D�Q�]�L�D�Y�D���Q�H�O�O�¶�R�V�V�H�U�Y�D�]�L�R�Q�H���S�H�U���F�X�L���Q�R�Q���Y�L���I�R�V�V�H��
�S�U�R�E�D�E�L�O�L�W�j���G�L���Y�L�W�D���S�R�W�H�Q�]�L�D�O�H���G�H�O���V�R�J�J�H�W�W�R���D�Q�H�Q�F�H�I�D�O�L�F�R�����G�H�W�W�R���L�Q���D�O�W�U�L���W�H�U�P�L�Q�L�����L�O���G�H�O�L�W�W�R���G�¶�D�E�R�U�W�R���Q�R�Q��
si configurava proprio in quanto non si attentava alla vita: «... o feto anencéfalo é biologicamente 
vivo, por ser formado por células vivas, e juridicamente morto, não gozando de proteção estatal», 
come affermato dal Giudice relatore Marco Aurélio Mello. Parrebbe, pertanto, che la decisione non 
possa essere utilizzata al fine di regolare il fenomeno cui il Brasile sta oggi facendo fronte. In realtà, 
�V�D�U�H�E�E�H�� �R�S�S�R�U�W�X�Q�R���� �D�G�� �R�S�L�Q�L�R�Q�H�� �G�L�� �F�K�L�� �V�F�U�L�Y�H���� �F�R�Q�F�H�Q�W�U�D�U�V�L�� �V�X�O�O�H�� �³�D�U�J�R�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�L-�F�R�U�Q�L�F�H�´�� �F�K�H��
hanno accompagnato i voti espressi, come le conside�U�D�]�L�R�Q�L���F�R�Q�F�H�U�Q�H�Q�W�L���O�¶�D�X�W�R�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D��

                                                 
8 Il Ministro, al fine di evitare un utilizzo distorto delle proprie argomentazioni ribadì esplicitamente che «... as 

ponderações que faço neste voto não devem ser estendidas a quaisquer outras hipóteses de aborto, seja o aborto puro, 
seja o eugênico»:  opinione del Ministro G. Mendes, ADPF n. 54. 

9 O.V. VIERA, Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudência do STF. Colaboração de Flávia Scabin. São 
Paulo, Malheiros, 2006, 91. 

10 M. ANTONACCI KRIEGER, Comentário à ADPF n.54, in Direito fundamentais & justiça- ano 8, n°26, 240-
255, gennaio/marzo 2014.  
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censurate, lo stesso non può dirsi per la soluzione del conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato, 
e questo per il solo fatto che la Corte ha sancito inequivocabilmente la insindacabilità degli atti 
governativi riconducibili al procedimento volto alla stipula delle intese ex art. 8, terzo comma, Cost. 

 
 
3. Il principio di laicità dello Stato: una diversa lettura della ricostruzione giurisprudenziale 
 
Fatta questa opportuna precisazione per ciò che concerne la diversità dei giudizi oggetto delle 

�G�X�H�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�L���� �Q�R�Q�� �S�X�z�� �F�K�H�� �F�R�Q�F�H�Q�W�U�D�U�V�L�� �O�¶�D�W�W�H�Q�]�L�R�Q�H�� �V�X�O�O�¶�H�Y�L�G�H�Q�W�H�� �F�R�U�U�L�V�S�R�Q�G�H�Q�]�D�� �G�H�L�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�� �L�Q��
esse affermati: come premesso, in entrambe le motivazioni la Corte ritiene necessario esordire 
facendo alcune considerazioni in tema di libertà di religione e, in particolare, sul concetto di intesa e 
sullo status delle confessioni religiose con e senza intesa con lo Stato. In entrambe le decisioni, i 
giudici della Consulta muovono �G�D�O�� �S�U�H�V�X�S�S�R�V�W�R�� �F�K�H�� �L�O�� �F�D�U�D�W�W�H�U�H�� �O�D�L�F�R�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R��
costituzionale, da cui deriva una necessaria imparzialità ed equidistanza rispetto a ciascuna 
confessione religiosa, non permetterebbe alcuna limitazione della libertà di religione, sia nel senso 
di libertà collettiva, in riferimento, dunque, alla confessione in quanto tale, sia nel senso di libertà 
individuale, in riferimento ai singoli fedeli nel libero esercizio anche collettivo del proprio culto. Le 
disposizioni di cui agli articoli 3, 8, primo e secondo comma, e 19 della Costituzione già 
varrebbero, autonomamente, a garantire tale spazio invalicabile di libertà, senza che a tal fine siano 
necessari ulteriori atti, nello specifico le i�Q�W�H�V�H�� �G�L�� �F�X�L�� �D�O�� �W�H�U�]�R�� �F�R�P�P�D�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ���� �&�R�V�W������ �F�R�P�H��
confermato dalla precedente giurisprudenza della Corte da essa stessa richiamata10. Tale prima 
considerazione���� �F�K�H�� �D�S�S�D�U�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �U�L�V�X�O�W�D�� �F�R�Q�I�R�U�P�H�� �D�O�O�¶�R�U�L�H�Q�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �L�Q�� �P�D�W�H�U�L�D�� 
merita un ulteriore approfondimento: a ben vedere, la giurisprudenza in tema di laicità dello Stato11, 
fin dalla nota sentenza 12 aprile 1989, �Q���� ���������� �Q�R�Q�� �V�L�� �q�� �O�L�P�L�W�D�W�D�� �D�� �G�H�O�L�Q�H�D�U�H�� �X�Q�R�� �V�S�D�]�L�R�� �³�P�L�Q�L�P�R�´��
della libertà di religione che, in forza del principio di laicità, dovrebbe essere garantito a tutti i 
cittadini �± �L�Q�F�O�X�G�H�Q�G�R�����W�U�D���O�¶�D�O�W�U�R�����D�Q�F�K�H���O�D���O�L�E�H�U�W�j���Q�H�J�D�W�L�Y�D���G�L���Q�R�Q���S�U�R�I�H�V�V�D�U�H���O�D���S�U�R�S�U�L�D���I�H�G�H���± ma ha 
precisato che proprio il principio di laicità «implica non indifferenza dello Stato dinnanzi alle 
religioni, ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della libertà di religione in regime di 
pluralismo confessionale e culturale»12���� �,�O�� �F�D�U�D�W�W�H�U�H�� �O�D�L�F�R�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���� �G�X�Q�T�X�H, sembrerebbe 

                                                 
10 Sentenze n. 508 del 2000 e n. 329 del 1997. 
11 Per un approfondimento sul tema della laicità nella giurisprudenza costituzionale di vedano, tra gli altri, S. 

SICARDI, Il principio di laicità nella giurisprudenza della Corte costituzionale (e rispetto alle posizioni dei giudici 
comuni)���� �D�W�W�L�� �G�H�O�� �&�R�Q�Y�H�J�Q�R�� �³Costituzione e ordinamento giuridico�´�� �V�Y�R�O�W�R�V�L�� �D�� �)�R�J�J�L�D�� �L�O�� ������ �H�� ������ �Q�R�Y�H�P�E�U�H�� ���������� �L�Q��
occasione del decennale della Facoltà di Giurisprude�Q�]�D���G�H�O�O�¶�8�Q�L�Y�H�U�V�L�W�j���G�L���)�R�J�J�L�D����L. MUSSELLI - C.B. CEFFA, Libertà 
religiosa, obiezione di coscienza e giurisprudenza costituzionale, Torino, Giappichelli, 2014; G. ROLLA , Libertà 
religiosa e laicità. Profili di diritto costituzionale, Napoli, Jovene, 2009; M. CROCE, La libertà religiosa nella 
giurisprudenza costituzionale: dalla giustificazione delle discriminazioni in nome del criterio maggioritario alla 
�³�V�F�R�S�H�U�W�D�´�� �G�H�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�L�� �O�D�L�F�L�W�j�� �G�H�O�O�R�� �6�W�D�W�R���� �9�H�U�V�R�� �O�D�� �S�L�H�Q�D�� �U�H�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�H�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D�� �³�V�H�Q�]�D�� �G�Lstinzione di 
�U�H�O�L�J�L�R�Q�H�´�", in Diritto Pubblico, 2006; S. RODOTÀ, Perché laico, Roma-Basi, Editori Laterza, 2009; M. AINIS, Chiesa 
padrona. Un falso giuridico dai Patti Lateranensi a oggi, Milano, Garzanti, 2009; L. FORNI, La laicità nel pensiero dei 
giuristi italiani: tra tradizione e innovazione, Milano, Giuffrè, 2010. 

12 Corte cost., 12 aprile 1989, n. 203, punto 4 del Considerato in diritto. 
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ABSTRACT: In the judgment no. 52/2016 the Italian Constitutional Court stated that the Government has 

no obligation to start the negotiation aimed to come to an agreement with a religious organization, according 
to article 8, paragraph 3, of the Italian Constitution. The case originates from the request of UAAR, an 
atheistic association, which asked to come to an agreement which the Italian Constitution sets only for 
religious groups. Regardless of the atheistic position, this paper aims to underline the critical aspects of this 
assertion, involving the equal liberty of all religious groups, pluralistic issues and even the secularity of the 
State. 

 
 
SOMMARIO : 1. La vicenda giudiziaria. �± 2. Sulla qualifica di confessione religiosa. �± 3. La 

sentenza. �± 4. Notazioni conclusive. 
 
 
1. La vicenda giudiziaria 
 
La sentenza qui in esame prende le mosse da una vicenda giudiziaria (che forse non è ancora 

possibile considerare conclusa1 e) che è utile in via preliminare ricostruire brevemente.  
Sin dal 1991, anno di costituzione del�O�¶UAAR (Unione degli Atei e degli Agnostici Razionalisti), 

quest'ultima ha più volte formalmente richiesto alla Presidenza del Consiglio di stipulare �X�Q�¶intesa 
ai sensi del�O�¶art. 8, comma 3, della Costituzione. La prima risposta ufficiale arrivò nel 1996, a 
mezzo di una nota a firma del Sottosegretario alla Presidenza del Consiglio, contenente un diniego 
motivato dal�O�¶impossibilità di assimilare �O�¶associazione istante ad una confessione religiosa. 
�/�¶UAAR presentò allora ricorso straordinario al Capo dello Stato; ricorso che fu accolto dal 
Consiglio di Stato2 per violazione del�O�¶art. 2 della l. 400 del 1988, secondo il quale devono essere 
sottoposti alla deliberazione del Consiglio dei Ministri gli atti concernenti i rapporti tra Stato e 
confessioni religiose per la stipulazione delle intese.  

�1�H�O�� ������������ �³�G�R�S�R�� �X�Q�D�� �O�X�Q�J�D�� �I�D�V�H�� �F�R�Q�W�U�D�V�V�H�J�Q�D�W�D�� �G�D�� �V�F�D�P�E�L�� �G�L�� �Q�R�W�H���� �S�H�U�L�R�G�L�� �G�L�� �V�W�D�V�L���� �G�L�I�I�L�G�H�� �H��

                                                 
�x Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista. 
   
1 �Ê���5�D�I�I�D�H�O�H���&�D�U�F�D�Q�R�����V�H�J�U�H�W�D�U�L�R���G�H�O�O�¶�8�$�$�5�����F�K�H���Q�H�O���F�R�P�X�Q�L�F�D�W�R���V�W�D�P�S�D���G�H�O�O�¶�������P�D�U�]�R���������������J�L�R�U�Q�R���V�X�F�F�H�V�V�L�Y�R���D�O�O�D��

�S�X�E�E�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �V�H�Q�W�H�Q�]�D���� �K�D�� �S�U�H�D�Q�Q�X�Q�F�L�D�W�R�� �O�D�� �S�R�V�V�L�E�L�O�L�W�j�� �G�L�� �X�Q�� �U�L�F�R�U�V�R�� �D�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �H�X�U�R�S�H�D�� �G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �G�H�O�O�¶�X�R�P�R����
�D�I�I�H�U�P�D�Q�G�R���F�K�H���F�R�Q�W�L�Q�X�H�U�D�Q�Q�R���D���G�D�U�H���E�D�W�W�D�J�O�L�D���³�Q�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H���O�D���G�H�O�X�V�L�R�Q�H���R�G�L�H�U�Q�D�����H���V�H���Q�H�F�H�V�V�D�U�L�R���I�L�Q�R���D���6�W�U�D�V�E�X�U�J�R�´�� 

2 Consiglio di Stato, parere del 29 ottobre 1997, n. 3048. 
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azionabile in giudizio alla conclusione delle stesse43. Ritiene la Consulta che tale pretesa non possa 
�H�V�L�V�W�H�U�H�� �S�H�U�� �³�U�D�J�L�R�Q�L�� �L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�� �H�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�´���� �L�Q�Q�D�Q�]�L�W�X�W�W�R�� �S�H�U�F�K�p�� �V�H�� �L�O�� �*�R�Y�H�U�Q�R�� �D�Y�H�V�V�H�� �X�Q��
obbligo di avvio delle trattative, non sarebbe rispettato il metodo della bilateralità, che richiede la 
concorde volontà delle parti. È semplice, tuttavia, obiettare che, pur non mettendo in dubbio che 
tale concorde volontà sia necessaria alla conclusione del�O�¶intesa, pare essere restrittiva 
�O�¶interpretazione della Corte secondo cui �O�¶esistenza di un obbligo del Governo al solo avvio delle 
�W�U�D�W�W�D�W�L�Y�H�� �³�L�Q�V�H�U�L�U�H�E�E�H�� �X�Q�� �H�O�H�P�H�Q�W�R�� �G�L�V�V�R�Q�D�Q�W�H�� �U�L�V�S�H�W�W�R�� �D�O�� �P�H�W�R�G�R�� �G�H�O�O�D�� �E�L�O�D�W�H�U�D�O�L�W�j�´44. Una lettura 
della bilateralità rispettosa dei principi di libertà e uguaglianza delle confessioni religiose potrebbe 
trovarsi, a mio parere, infatti, proprio nel compromesso per cui �O�¶esecutivo debba accogliere la 
richiesta della confessione religiosa (beninteso, sola ogni qual volta questa possa definirsi tale), 
salva la possibilità di non giungere ad un accordo finale. 

In secondo luogo, continua la Corte costituzionale, una pretesa qualificata al�O�¶avvio delle 
trattative non potrebbe sussistere proprio perché non sarebbe configurabile una pretesa soggettiva 
alla conclusione positiva delle stesse. Ciò dipenderebbe dalla caratteristica del procedimento di 
avere uno scopo unitario per cui sarebbe contraddittorio, secondo la Corte, configurare un obbligo 
al�O�¶avvio delle trattative laddove non può esistere un diritto al�O�¶intesa come risultato finale del 
procedimento stesso. Tale soluzione sembra richiamarsi al�O�¶argomentazione del Governo che, nel 
proprio ricorso, aveva sostenuto la non sindacabilità in giudizio del�O�¶avvio delle trattative 
affermando che le intese si inserirebbero, come presupposto, nel�O�¶iter legislativo finalizzato 
al�O�¶approvazione della legge regolatrice dei rapporti tra Stato e confessione religiosa e, pertanto, 
parteciperebbero della stessa natura di atto politico libero che connota il procedimento legislativo. 
Che le intese costituiscano una fase prodromica ma facente parte del�O�¶iter legislativo non è, tuttavia, 
pacifico in dottrina45, poiché questo inizierebbe con la fase del�O�¶iniziativa e, con esso, anche �O�¶area 
del�O�¶insindacabilità. Peraltro, anche tra coloro che ritengono, similmente alla Consulta, che �O�¶avvio 
delle trattative impegni la discrezionalità politica del Governo, vi è chi esclude che le intese possano 
essere considerate atti preparatori interni al procedimento legislativo46 e tale aspetto della sentenza è 
stato già criticato dalla più attenta dottrina47.  

Infine, dice la Corte costituzionale, una pretesa al�O�¶avvio delle trattative non è possibile, perché si 
tratta di una scelta che impegna la discrezionalità politica del Governo, che potrebbe dipendere 
dalla mutevolezza dei rapporti politici interni ed internazionali, della quale �O�¶esecutivo 
risponderebbe soltanto attraverso la responsabilità politica48. Sostanzialmente dunque la Corte si 

                                                 
43 La Corte di Cassazione aveva, invece, affermato, in chiusura del proprio ragionam�H�Q�W�R�����F�K�H���O�D���V�W�H�V�V�D���³�Q�R�Q���G�H�Y�H���H��

�Q�R�Q�� �Y�X�R�O�H�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�U�V�L�� �V�X�O�O�D�� �H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�� �G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�O�D�� �F�K�L�X�V�X�U�D�� �G�H�O�O�D�� �W�U�D�W�W�D�W�L�Y�D�� �R�� �D�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�O�¶�D�]�L�R�Q�H�� �O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D����
�H�V�X�O�D���G�D�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�F�L�V�L�R�Q�D�O�H���F�K�H���q���T�X�L���F�R�Q�I�L�J�X�U�D�W�R�´�� 

44 Corte costituzionale, sentenza n. 52 del 10 marzo 2016, punto 5.2 del considerato in diritto. 
45 In V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale�����9���H�G�������Y�R�O�����,�,�����3�D�G�R�Y�D�������������������������V�L���O�H�J�J�H���F�K�H���³�O�H���S�U�H�Y�L�H���µ�L�Q�W�H�V�H�¶��

�F�K�H�� �F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�D�Q�R�� �O�D�� �Y�D�O�L�G�L�W�j�� �G�H�O�O�H�� �O�H�J�J�L�� �S�U�H�Y�L�V�W�H�� �Q�H�O�O�¶�D�U�W���� ���� �V�W�D�Q�Q�R�� �I�X�R�U�L�� �G�H�O�� �S�U�R�Fedimento legislativo anche se 
�O�D�U�J�D�P�H�Q�W�H�� �L�Q�W�H�V�R�´���� �V�L�P�L�O�P�H�Q�W�H����L. PALADIN , Manuale di diritto costituzionale, III ed., Padova, 1998. Contra S. 
LANDOLFI, �/�¶�L�Q�W�H�V�D�� �W�U�D�� �6�W�D�W�R�� �H�� �F�X�O�W�R�� �D�F�D�W�W�R�O�L�F�R���� �&�R�Q�W�U�L�E�X�W�R�� �D�O�O�D�� �W�H�R�U�L�D�� �G�H�O�O�H�� �©�I�R�Q�W�L�ª�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �H�F�F�O�H�V�L�D�V�W�L�F�R�� �L�Waliano, 
Napoli, 1962, 54 ss.; N. COLAIANNI , Confessioni religiose e intese���� �F�L�W������ �������� �V�V������ �S�H�U�� �F�X�L�� �O�¶�L�Q�W�H�V�D�� �Y�D�� �U�L�G�R�W�W�D�� �D�G�� �D�W�W�R��
preparatorio della legge; F. BERTOLINI, Principio pattizio o obbligo del Governo di avviare le trattative per la stipula 
�G�H�O�O�¶�L�Q�Wesa con la Confessione religiosa?, in www.forumcostituzionale.it�����L�O���T�X�D�O�H���D�I�I�H�U�P�D���G�L���Q�R�Q���F�R�P�S�U�H�Q�G�H�U�H���³perché 
�O�D�� �U�H�O�D�W�L�Y�D�� �D�U�W�L�F�R�O�D�]�L�R�Q�H�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�D�O�H�� �Q�R�Q�� �G�H�E�E�D�� �D�Q�F�K�¶�H�V�V�D�� �S�D�U�W�H�F�L�S�D�U�H�� �G�H�O�O�D�� �P�H�G�H�V�L�P�D�� �Q�D�W�X�U�D��di atto libero, che 
�F�R�Q�Q�R�W�D���R�J�Q�L���I�D�V�H���G�H�O���F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�W�H���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R���G�L���I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���O�H�J�J�H�´�� 

46 F. FINOCCHIARO, Art. 8, cit., 428. 
47 A. RUGGERI, Confessioni religiose e intese, cit., 6. 
48 Ecco dunque il richiamo alle ragioni istituzionali che secondo A. P�R�J�J�L�� �V�H�U�Y�L�U�H�E�E�H�U�R�� �D�� �E�L�O�D�Q�F�L�D�U�H�� �³�O�¶�D�V�S�L�U�D�]�L�R�Q�H��

�³�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�´���D�O�O�¶�D�I�I�H�U�P�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���S�O�X�U�D�O�L�V�P�R���U�H�O�L�J�L�R�V�R�´����A. POGGI, �8�Q�D���V�H�Q�W�H�Q�]�D���³�S�U�H�Y�H�Q�W�L�Y�D�´, cit. 10.  
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rifà alla categoria del�O�¶atto politico, pur non soffermandosi sulla sua nozione come avevano fatto il 
Consiglio di Stato e la Corte di Cassazione49, per escludere la sindacabilità della decisione del 
Governo50. �/�¶esecutivo sarebbe dunque chiamato a valutare le intese sotto il profilo 
del�O�¶opportunità politica non solo relativamente al loro contenuto, ma, ancor prima che vengano 
intavolate le trattative, rispetto al soggetto istante, con buona pace del�O�¶uguaglianza tra le 
confessioni religiose. Unico limite di tale ampia discrezionalità risiederebbe nei principi 
costituzionali, afferma la Corte, e ciò poiché non esisterebbe una disciplina normativa recante una 
regolazione del procedimento di stipulazione delle intese51; se vi fosse, infatti, anche il Governo 
sarebbe sottoposto al principio di legalità. La Consulta, dunque, ammette che vi siano dei limiti in 
tale valutazione di opportunità politica ma non ritiene che gli altri principi costituzionali, quali il 
pluralismo culturale e confessionale52 e il principio di laicità53, debbano essere sottoposti a 
bilanciamento, e dunque porsi come limiti al principio di bilateralità e alla funzione di indirizzo 
politico. D�¶altra parte la mancanza di una disciplina ad hoc non precluderebbe, come si è fatto 
notare54, �O�¶applicabilità della disciplina generale del procedimento (l. 241 del 1990) e dei principi 
generali del diritto amministrativo55. Basterebbe, dunque, a garanzia di quelli che la stessa Corte 
�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���G�H�I�L�Q�L�V�F�H���³�G�H�O�L�F�D�W�L���L�Q�W�H�U�H�V�V�L���S�U�R�W�H�W�W�L���G�D�O���W�H�U�]�R���F�R�P�P�D���G�H�O�O�¶�D�U�W���������&�R�V�W���´56, la possibilità 

                                                 
49 �,�O���&�R�Q�V�L�J�O�L�R���G�L���6�W�D�W�R���D�Y�H�Y�D���X�W�L�O�L�]�]�D�W�R���O�D���W�H�R�U�L�D���G�H�O���*�X�L�F�F�L�D�U�G�L�����U�L�Y�L�V�W�D���D�O�O�D���O�X�F�H���G�H�O�O�¶�D�U�W�������������&�R�Vt.), secondo la quale 

gli atti politici sono provvisti di un requisito soggettivo (la provenienza da un organo di vertice della pubblica 
amministrazione) ed uno oggettivo (�U�L�F�R�Q�G�X�F�L�E�L�O�L�W�j���G�H�O�O�¶�D�W�W�R���D�O�O�H���V�X�S�U�H�P�H���V�F�H�O�W�H���L�Q���P�D�W�H�U�L�D���G�L���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�����V�D�O�Y�D�J�X�D�U�Gia 
e funzionamento dei pubblici poteri�������V�R�V�W�H�Q�H�Q�G�R���T�X�L���O�¶�D�V�V�H�Q�]�D���G�L���W�D�O�H���V�H�F�R�Q�G�R���U�H�T�X�L�V�L�W�R���H���F�R�Q�F�O�X�G�H�Q�G�R���F�K�H���O�D���V�F�H�O�W�D���L�Q��
�R�U�G�L�Q�H�� �D�O�O�¶�D�Y�Y�L�R�� �G�H�O�O�H�� �W�U�D�W�W�D�W�L�Y�H�� �V�L�D�� �U�L�V�W�U�H�W�W�D�� �D�O�O�D�� �Y�D�O�X�W�D�]�L�R�Q�H�� �V�X�O�O�D�� �T�X�D�O�L�I�L�F�D�E�L�O�L�W�j�� �G�H�O�� �V�R�J�J�H�W�W�R�� �L�V�W�D�Q�W�H�� �F�R�P�H�� �F�R�Q�I�H�V�V�L�R�Q�H��
religiosa, valutazione che attiene alla discrezionalità tecnica, come tale sindacabile. La Corte di Cassazione confermava 
�O�¶�D�U�J�R�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O���&�R�Q�V�L�J�O�L�R���G�L�� �6�W�D�W�R���D�J�J�L�X�Q�J�H�Q�G�R���F�K�H�� �q�� �S�U�R�S�U�L�R���O�D�� �V�X�V�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �L�Q���F�D�S�R���D�O���U�L�F�K�L�H�G�H�Q�W�H���O�¶�L�Q�W�H�V�D�� �G�L�� �X�Q��
interesse protetto giustiziabile che impedisce che si tratti di atto politico insindacabile. 

50 �6�H�P�E�U�H�U�H�E�E�H�� �G�¶�D�F�F�R�U�G�R�� �F�R�Q�� �O�D�� �&�R�U�W�H��F. FINOCCHIARO, Art. 8���� �F�L�W������ ���������� �V�H�F�R�Q�G�R�� �L�O�� �T�X�D�O�H�� �³�O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H della 
norma costituzionale qui esaminata non rientra nella sfera di competenza di alcuna delle ripartizioni burocratiche 
�G�H�O�O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H���� �E�H�Q�V�u�� �Q�H�O�O�D�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�]�D�� �S�R�O�L�W�L�F�D�� �G�H�O�� �*�R�Y�H�U�Q�R���� �F�K�L�D�P�D�W�R�� �D�� �Y�D�O�X�W�D�U�H�� �O�H�� �L�Q�W�H�V�H�� �Q�R�Q�� �V�R�W�W�R�� �L�O�� �S�U�R�I�L�O�R��
della conformità a preesistenti regole giuridiche o di buona amministrazione, bensì sotto il profi�O�R�� �G�H�O�O�¶�R�S�S�R�U�W�X�Q�L�W�j��
�S�R�O�L�W�L�F�D���H���G�H�O���U�L�V�S�H�W�W�R���G�H�O�O�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�´�� 

51 Invero, il legislatore tenta di approvare una disciplina recante Norme sulla libertà religiosa e abrogazione della 
�O�H�J�L�V�O�D�]�L�R�Q�H�� �V�X�L�� �³�F�X�O�W�L�� �D�P�P�H�V�V�L�´, sin dal 1990, ma la stessa si trova ancora allo stadio di proposta di legge. V. A. 
FERRARI, La libertà religiosa in Italia un percorso incompiuto, Roma, 2013. 

52 Afferma L. �'�¶�$NDREA, Eguale libertà�����F�L�W�����������������F�K�H���³�Q�H�J�O�L���R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�L���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L���O�¶�X�Q�L�W�j���G�H�O���V�L�V�W�H�P�D���Q�R�Q���S�X�z��
che configurarsi fisiologicamente, ordinariamente, quale sintesi equilibrata (vale a dire ragionevole) delle pluralistiche 
�L�V�W�D�Q�]�H�� �Q�H�O�O�H�� �G�L�Y�H�U�V�H�� �I�D�W�W�L�V�S�H�F�L�H�� �F�R�L�Q�Y�R�O�W�H���� �L�Q���O�L�Q�H�D���G�L�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �O�¶�X�Q�L�W�j�� �Q�R�Q���S�X�z���G�D�U�V�L�� �F�R�Q�W�U�R�����H�� �Q�H�S�S�X�U�H�� �P�D�O�J�U�D�G�R������ �P�D��
attraverso le manifestazioni del �S�O�X�U�D�O�L�V�P�R�´�� 

53 S. BERLINGÒ, voce Fonti del diritto ecclesiastico�����F�L�W�����������������V�R�W�W�R�O�L�Q�H�D���F�K�H���³�O�D���Q�R�W�D���G�H�O�O�D���O�D�L�F�L�W�j���S�U�R�S�U�L�R���S�H�U�F�K�p���q��un 
�W�U�D�W�W�R�� �Q�R�Q�� �V�R�O�R�� �I�R�U�P�D�O�H�� �P�D�� �D�Q�F�K�H�� �V�R�V�W�D�Q�]�L�D�O�H�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���� �Q�R�Q�� �V�L�� �P�D�Q�L�I�H�V�W�D�� �H�V�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �Q�H�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�H�O�O�D��
distin�]�L�R�Q�H���R���G�H�O�L�P�L�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�J�O�L���R�U�G�L�Q�L�����P�D���V�L���F�R�O�O�H�J�D���D�O�W�U�H�V�u���F�R�Q���O�H���F�R�R�U�G�L�Q�D�W�H���G�H�O�O�D���O�L�E�H�U�W�j���H���G�H�O�O�¶�X�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D�����D�U�W�W����������
19 e 20, Cost.). A loro volta, i valori che si esprimono in questi principi presiedono alla disciplina di ogni 
estrinsecazione di credenza religiosa; e si condensano, quanto al microsistema imperniato sulla rilevanza tipica delle 
autonomie confessionali e sulla garanzia di ogni forma di sentire religioso attorno al principio di 'eguale libertà' (art. 8, 
1° co., Cost.), cioè al canone assiologico fondamentale, posto a regola dello sviluppo delle varie esperienze di fede e 
�G�H�O�O�D���O�R�U�R���R�V�P�R�V�L���F�R�Q���W�X�W�W�H���O�H���D�O�W�U�H���O�L�E�H�U�W�j�����G�L���U�H�O�L�J�L�R�Q�H���H���Q�R�Q���´�� 

 Per una ricostruzione del principio di laicità come principio supremo e parametro di costituzionalità, si veda 
Corte costituzionale, sentenza n. 203 del 1989. 

54 F. CORVAJA, Rimedi giuridici, cit., 227 ss. 
55 Diversamente F. BERTOLINI, Principio pattizio, cit., 7, il quale sottolinea come manchi una disciplina attuativa 

�G�H�O�O�¶�D�U�W���������&�R�V�W�����F�K�H���F�L�U�F�R�V�F�U�L�Y�D���O�H���G�H�W�H�U�P�L�Q�D�]�L�R�Q�L���G�H�O���*�R�Y�H�U�Q�R���H���S�R�Q�J�D���G�H�L���Y�L�Q�F�R�O�L���G�L���Y�D�O�X�W�D�]�L�R�Q�H�����H���U�L�W�L�H�Q�H���F�K�H���O�¶�X�Q�L�F�R��
�Y�L�Q�F�R�O�R���V�L�D���T�X�H�O�O�R���G�H�O�O�¶�D�U�W�����������F�R�P�P�D���������³�G�L���S�H�U���V�H���G�H�U�R�J�D�W�R�U�L�R���G�H�O�O�¶�X�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D.  

56 Corte costituzionale, sentenza n. 52 del 10 marzo 2016, punto 5.2 del considerato in diritto. 
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dei fondi strutturali16 �H�� �J�O�L�� �L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�L�� �T�X�D�O�L�� �L�� �³�3�U�R�J�H�W�W�L�� �S�L�O�R�W�D�� �X�U�E�D�Q�L�´���� �J�O�L�� �³Urban�´�� ���I�D�V�H��
programmatoria 1994-�������������H���J�O�L���³Urban II�´�����I�D�V�H���S�U�R�J�U�D�P�P�D�W�R�U�L�D����������-2006)]17.  

Una particolare attenzione è stata rivolta, ad esempio, alle aree sfavorite delle città a partire dal 
�³�/�L�E�U�R�� �Y�H�U�G�H�� �S�H�U�� �O�¶�D�P�E�L�H�Q�W�H�� �X�U�E�D�Q�R�´���� �H�O�D�E�R�U�D�W�R�� �D�O�� �I�L�Q�H�� �G�L�� �S�U�R�P�X�R�Y�H�U�H�� �X�Q�� �D�S�S�U�R�F�F�L�R�� �L�Q�W�H�J�U�D�W�R�� �D�L��
�S�U�R�J�H�W�W�L�� �X�U�E�D�Q�L�� �H�� �G�L�� �F�R�Q�W�U�L�E�X�L�U�H�� �D�O�O�D�� �F�U�H�V�F�L�W�D�� �H�� �D�O�O�¶�R�F�F�X�S�D�]�L�R�Q�H�� �Q�H�O�O�H�� �F�L�W�W�j���� �X�Q�� �L�P�S�Hgno poi 
confermato dai successivi programmi come il �³�-�R�L�Q�W���(�X�U�R�S�H�D�Q���6�X�S�S�R�U�W���I�R�U���6�X�V�W�D�L�Q�D�E�O�H���,�Q�Y�H�V�W�P�H�Q�W��
�L�Q�� �&�L�W�\�� �$�U�H�D�V�´ �H�� �L�O�� �³�-�R�L�Q�W�� �(�X�U�R�S�H�D�Q�� �5�H�V�R�X�U�F�H�V�� �I�R�U�� �0�L�F�U�R�� �W�R�� �0�H�G�L�X�P�� �(�Q�W�H�U�S�U�L�V�H�V�´����entrambi 
strumenti della politica regionale europea: il primo è stato realizzato, su impulso della Commissione 
euro�S�H�D�����F�R�Q���O�D���%�D�Q�F�D���H�X�U�R�S�H�D���S�H�U���J�O�L���L�Q�Y�H�V�W�L�P�H�Q�W�L���H���O�D���%�D�Q�F�D���G�L���V�Y�L�O�X�S�S�R���G�H�O���&�R�Q�V�L�J�O�L�R���G�¶�(�X�U�R�S�D�����L�O��
secondo, consiste in un progetto di sviluppo delle micro, piccole e medie imprese, effettuato 
congiuntamente dalla Commissione e dalla Banca europea degli investimenti e da altre istituzioni 
finanziarie.  

 
 
2. La selettività positiva: strumenti di incentivazione nelle aree in ritardo di sviluppo e 

socialmente disagiate 
 
�8�Q�R�� �V�W�U�X�P�H�Q�W�R�� �G�¶�L�Q�F�H�Q�W�L�Y�D�]�L�R�Q�H�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�D�� �P�D�W�H�U�L�D�O�P�Hnte e geograficamente selettivo è quello 

delle agevolazioni fiscali �± �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �G�H�U�R�J�D�W�R�U�L�D�� �U�L�V�S�H�W�W�R�� �D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�U�L�D�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�]�L�R�Q�H�� �W�U�L�E�X�W�D�U�L�D����
�R�U�L�H�Q�W�D�W�D���L�Q���I�D�Y�R�U�H���G�H�O�O�H���L�P�S�U�H�V�H���H���F�R�Q���I�X�Q�]�L�R�Q�H���S�U�R�P�R�]�L�R�Q�D�O�H���G�L���W�D�O�X�Q�L���I�D�W�W�R�U�L���T�X�D�O�L���O�¶�R�F�F�X�S�D�]�L�R�Q�H���H��
la coesione economico-sociale18 �± assegnate alle imprese localizzate nelle zone franche urbane, le 
quali sono aree comprendenti uno o più Comuni a favore dei quali sono rivolti programmi di 
defiscalizzazione e di decontribuzione per sostenere le piccole e  microimprese19. 

�/�¶�R�E�L�H�W�W�L�Y�R�� �G�H�O�O�D�� �L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�H�� �]�R�Q�H�� �I�U�D�Q�F�K�H�� �X�U�E�D�Q�H�� �q�� �T�X�H�O�O�R�� �G�L�� �F�R�Q�F�R�U�U�H�U�H�� �D�O�O�R�� �V�Y�L�O�X�S�S�R��
economico e sociale dei territori che presentano situazioni di disagio sociale, economico ed 
occupazionale. Si tratta di una forma di incentivazione delle imprese che, in linea di principio, non 
integra la violazione delle regole in materia di aiuti di Stato, trattandosi di aiuti di lieve entità, 
concessi in favore di imprese di piccole dimensioni, limitati nel tempo e circoscritti in aree in 
ritardo di sviluppo.  

I primi interventi organici, infatti, sono stati indirizzati verso le aree ed i quartieri disagiati del 
Mezzogiorno (in particolare, il centro storico della città di Napoli20), con una dotazione finanziaria 
                                                 

16 �5�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R�� ���&�(���� �Q���� �������������������� �G�H�O�� �&�R�Q�V�L�J�O�L�R�� �G�H�O�¶������ �O�X�J�O�L�R�� ����������recante disposizioni generali sul Fondo 
europeo di sviluppo regionale, sul Fondo sociale europeo e sul Fondo di coesione che abroga il regolamento (CE) n. 
1260/1999. 

17 R. GALLIA , Le «zone franche urbane» e la politica di coesione nelle aree urbane, in Riv. giur. Mezz., n. 3, 2008, 
877 ss. 

18 M. AULENTA, Gli aiuti di Stato, cit., 117. 
19 I destinatari dei benefici sono le piccole imprese (entità che impiegano meno di 50 persone e che realizzano un 

fatturato annuo e/o un totale di bilancio non superiori a 10 milioni di euro) e le microimprese (cioè soggetti che 
�R�F�F�X�S�D�Q�R���P�H�Q�R���G�L���������S�H�U�V�R�Q�H���H���I�D�W�W�X�U�D�Q�R���Q�R�Q���S�L�•���G�L�������P�L�O�L�R�Q�L���G�L���H�X�U�R���O�¶�D�Q�Q�R�������&�I�U�����O�D���U�D�F�F�R�P�D�Q�G�D�]�L�R�Q�H���������������������Gella 
�&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�� ���� �P�D�J�J�L�R�� ���������� �H�� �O�¶�D�U�W���� ���� �G�H�O�O�¶�D�O�O�H�J�D�W�R�� �,�� �D�O�� �5�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R�� ���8�(���� �Q���� ���������� �G�H�O�O�D�� �&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H���� �G�H�O�� ������
giugno 2014 che dichiara alcune categorie di aiuti compatibili con il mercato interno in applicazione degli articoli 107 
e 108 del trattato, in GUCE L 187 del 26 giugno 2014, 70; sul regolamento da ultimo citato, G. LUCHENA, Gli aiuti di 
Stato e il consolidamento della governance duale nella crisi economica: elementi di innovazione e di continuità, in 
�6�W�X�G�L���V�X�O�O�¶�,�Q�W�H�J�U�D�]�L�R�Q�H���H�X�U�R�S�H�D, n. 2, 2015, 225 ss. 

20 Art. 1, c. 340 della legge 27 dicembre 2006, n. 296, �³�'�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L�� �S�H�U�� �O�D�� �I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �E�L�O�D�Q�F�L�R�� �D�Q�Q�X�D�O�H�� �H��
�S�O�X�U�L�H�Q�Q�D�O�H���G�H�O�O�R���6�W�D�W�R�����O�H�J�J�H�� �I�L�Q�D�Q�]�L�D�U�L�D�������������´���� �,�Q�� �U�H�D�O�W�j���J�L�j�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� ���� �D�J�R�V�W�R�������������� �Q���� ���������� �³Interventi 
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«elevato l�L�Y�H�O�O�R�� �G�L�� �R�F�F�X�S�D�]�L�R�Q�H�ª�� �H�� �V�L�� �G�j�� �O�¶�L�P�S�X�O�V�R�� �D�O�O�D�� �U�H�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �D�]�L�R�Q�L�� �S�R�V�L�W�L�Y�H�� �Y�R�O�W�H�� �D�O�O�D��
�©�O�R�W�W�D���F�R�Q�W�U�R���O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H���V�R�F�L�D�O�H�ª�����D�U�W���������7���)���8���(�������� 

Le agevolazioni previste nelle 22 aree urbane selezionate dalla delibera C.I.P.E. del 2009, 
considerate «zone di concentrazione di problemi socio-economici per le quali è necessario un 
intervento pubblico», riguardante, peraltro, solo lo 0,58 per cento della popolazione italiana49, sono 
perfettamente in linea con il diritto comunitario per quel che concerne sia la prospettiva territoriale 
sia la dimensione quantitativa degli interventi previsti. Infatti, tenendo conto del fatto che il regime 
previsto è rivolto esclusivamente alle piccole e alle microimprese, che esso non è riferito o riferibile 
ad un solo settore di �D�W�W�L�Y�L�W�j���� �F�K�H�� �O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �F�R�S�U�H�� �X�Q�D�� �S�R�U�]�L�R�Q�H�� �J�H�R�J�U�D�I�L�F�D�� �P�R�O�W�R�� �O�L�P�L�W�D�W�D���� �F�K�H����
�L�Q�R�O�W�U�H�����O�¶�R�E�L�H�W�W�L�Y�R���I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H���S�H�U�V�H�J�X�L�W�R���G�D�O�O�H���P�L�V�X�U�H���G�¶�L�Q�F�H�Q�W�L�Y�D�]�L�R�Q�H���q�����W�U�D���O�¶�D�O�W�U�R�����T�X�H�O�O�R���G�H�O�O�D��
�O�R�W�W�D�� �F�R�Q�W�U�R�� �O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �V�R�F�L�D�O�H�� �H�� �L�O�� �U�D�I�I�R�U�]�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �W�H�V�V�X�W�R�� �H�F�R�Q�R�P�L�Fo locale e gli aiuti hanno 
�X�Q�D�� �G�X�U�D�W�D�� �O�L�P�L�W�D�W�D�� �Q�H�O�� �W�H�P�S�R���� �O�D�� �&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H�� �K�D�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�W�R�� �³�F�R�P�X�Q�L�W�D�U�L�D�P�H�Q�W�H�´�� �F�R�P�S�D�W�L�E�L�O�L�� �O�H��
incentivazioni economiche in favore delle piccole imprese e delle microimprese collocate nelle 
zone franche urbane, consentendo in tal �P�R�G�R���D�O�O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H���G�L���D�Y�Y�L�D�U�H���O�R���³�V�E�O�R�F�F�R�´���G�H�L���I�R�Q�G�L��
stanziati. 

�*�O�L�� �D�L�X�W�L�� �S�U�H�Y�L�V�W�L���� �G�X�Q�T�X�H���� �K�D�Q�Q�R�� �O�¶�R�E�L�H�W�W�L�Y�R�� �G�L�� �F�R�Q�W�U�D�V�W�D�U�H�� �O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �V�R�F�L�D�O�H�� �Q�H�L�� �T�X�D�U�W�L�H�U�L��
urbani svantaggiati, selezionati in base a criteri quali il tasso di disoccupazione e quello di 
�R�F�F�X�S�D�]�L�R�Q�H�����L�O���W�D�V�V�R���G�L���V�F�R�O�D�U�L�]�]�D�]�L�R�Q�H���H���O�¶�H�W�j�����L�Q�I�H�U�L�R�U�H���D���������V�X�O���W�R�W�D�O�H���G�H�O�O�D���S�R�S�R�O�D�]�L�R�Q�H�������%�L�V�R�J�Q�D��
porre in evidenza come per gli aiuti a finalità regionale vengano utilizzate scale territoriali superiori 
a quelle zone franche urbane, siano prese in considerazione le incentivazioni rivolte essenzialmente 
agli investimenti e si destinino risorse alle grandi e alle medie imprese. Nel caso delle zone franche 
urbane, invece, tali aiuti sono canalizzati verso territori molto più limitati (microterritori), sono 
concessi sotto forma di incentivi di natura fiscale ed oneri contributivi e sono rivolti alle piccole e 
microimprese. Le norme in materia di aiuti a finalità regionale, pertanto, non sono applicabili alle 
zone franche urbane avendo una configurazione giuridicamente differente. 

Il medesimo ragionamento vale per quel che concerne la eventuale applicabilità del regolamento 
in materia di aiuti esentabili per categoria, il quale dispone in ordine agli investimenti alle piccole e 
medie imprese, individ�X�D�Q�G�R�� �V�R�J�J�H�W�W�L���� �L�Q�W�H�Q�V�L�W�j�� �G�H�O�O�¶�D�L�X�W�R�� �H�� �W�L�S�R�O�R�J�L�H�� �G�L�� �F�R�V�W�L�� �D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�L�� �F�K�H�� �Q�R�Q��
coincidono con i parametri relativi alle zone franche urbane. 

Non è applicabile neppure il regolamento concernente gli aiuti di lieve entità giacché i valori-
soglia possono andare ben oltre quelli previsti per le piccole imprese che operano nelle microaree 
�V�Y�D�Q�W�D�J�J�L�D�W�H�� �L�Q�� �T�X�H�V�W�L�R�Q�H���� �2�O�W�U�H�� �W�X�W�W�R���� �L�O�� �U�H�J�L�P�H�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �V�L�� �G�L�V�F�R�V�W�D�� �G�D�O�O�H�� �³�P�D�W�H�U�L�H�´���� �S�H�U�� �F�R�V�u�� �G�L�U�H����
dal citato regolamento come, ad esempio, la ricerca e sviluppo, la protezi�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�P�E�L�H�Q�W�H�� �H�� �O�D��
formazione.  

La compatibilità comunitaria, allora, viene valutata sulla base di principi/obiettivi come la 
�F�R�H�V�L�R�Q�H�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�D�� �H�� �V�R�F�L�D�O�H���� �F�K�H�� �L�P�S�R�Q�H�� �O�¶�D�V�V�X�Q�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �S�R�O�L�W�L�F�K�H�� �Y�R�O�W�H�� �D�� �U�L�G�X�U�U�H�� �L�O�� �G�L�Y�D�U�L�R��
esistente fra territori e il con�W�U�D�V�W�R�� �D�O�O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �V�R�F�L�D�O�H���� �$�� �W�D�O�H�� �S�U�R�S�R�V�L�W�R���� �O�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D��
regolamentare sui fondi strutturali prevede che le iniziative di sostegno economico dei territori e 
delle imprese debbano essere indirizzate ai fini della «rivitalizzazione economica e sociale delle 
città e delle zone adiacenti in crisi, per promuovere uno sviluppo urbano sostenibile» e per 

                                                 
49 Aiuto di Stato N 346/2009/Italia, 28 ottobre 2009, C(2009) 8126, def., punti 58 e 59. 
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ABSTRACT: This paper investigates the central role played by the European Central  Bank (ECB) in the 

Eurozone crisis management, focusing on its indipendence, that might be said �³twofolding� ,́ since it has been 
used both within the limits of the ECB�¶s mandate and beyond it. In this perspective the choice of the specific 
model of central bank designed for the European monetary union has been recalled, for the porpose of 
highlightening ECB�¶s �³solitude�  ́in the EU institutional framework, due to the lack of a centralized economic 
governance in the Union itself. Then, the analysis follows the two different paths of the ECB�¶s indipendence, 
focusing first on �³non standard�  ́measures adopted by the ECB, so as SMP, LTRO and OMT, and secondly 
on the ECB�¶s participation in the so called �³Troika� .́ The final objective of the investigation is to proof that 
whereas on the first path, the ECB�¶s actions have been taken according to its powers as they are defined by 
EU Treaties, on the second path, many doubts arise concerning the legitimacy of the ECB�¶s interference in 
member States�¶ sovereignty and economic policies. 
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Programme alle Outright Monetary Transactions passando per la lettera Trichet-Draghi. �± 2.1. Le 
Outright Monetary Transactions e il Meccanismo europeo di stabilità. �± 3. L�¶indipendenza oltre i 
limiti del mandato: la Bce e le procedure condizionali. �± Conclusioni: l�¶anomalia originaria, il 
fattore ricorrente, l�¶indipendenza della Bce e la sovranità degli Stati. 

 
 
Premessa  
 
Nell�¶ottavo anno della crisi della zona euro la riflessione su questi temi è tenuta ad uno scatto di 

crescita1. Con questo, si intende affermare che lo scenario delle trasformazioni da tematizzare è 
                                                 

�x Lavoro sottoposto a referaggio secondo le Linee Guida della Rivista. Una versione più ampia del presente lavoro è 
pubblicata nel volume a cura di P. MARSOCCI, Partecipazione politica transnazionale, rappresentanza e sovranità, Atti 
degli incontri del Progetto EuPolis, II vol., Napoli, Editoriale Scientifica, 2016. 

1 La produzione della dottrina giuscostituzionalistica italiana sulla crisi economico-finanziaria nella zona euro si 
presenta ormai molto cospicua. Tra i primi interventi sui temi dell�¶impatto costituzionale delle misure anti-crisi e sulla 
prima c.d. �³giurisprudenza della crisi� ,́ si ricordano R. BIFULCO, Il pareggio di bilancio in Germania: una riforma 
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talmente ampio, che una maggiore utilità nell�¶analisi sembra potersi ricavare dall�¶approfondimento 
                                                 
costituzionale postnazionale?, in Rivista AIC, 20 settembre 2011; F. BILANCIA , Note critiche sul c.d pareggio di 
bilancio, ivi, 17 aprile 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, ivi 18 settembre 2012; M. LUCIANI, Conclusioni, 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 Editore, 2012, 570; A. DI MARTINO, La sentenza del Bundesverfassungsgericht sul 
Meccanismo europeo di stabilità e sul Fiscal Compact: una lettura alla luce della giurisprudenza precedente, in 
Federalismi.it, 15 settembre 2012; A. DE PETRIS, La sentenza del Bundesverfassungsgericht sul Meccanismo di 
Stabilità e sul Fiscal Compact. Una guida alla lettura, ivi, 15 settembre 2012; sul punto delle modalità di gestione della 
crisi in prospettiva giuscostituzionalistica, con particolare riguardo all�¶incidenza delle misure anti-crisi sulla sovranità 
degli Stati, cfr. G. GRASSO, Il costituzionalismo della crisi. Uno studio sui limiti del potere e della legittimazione al 
tempo della globalizzazione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012, 25 ss. e 89 ss.; ed ancora, sui diritti sociali alla prova 
della crisi cfr. I. CIOLLI , Le ragioni dei diritti e il pareggio di bilancio, Aracne, Roma, 2012; F. BILANCIA , Crisi 
economica e simmetrie territoriali nella garanzia dei diritti sociali tra mercato unico e unione monetaria, in Rivista 
AIC, 30 maggio 2014; R. CALVANO , La tutela dei diritti sociali tra meccanismo europeo di stabilità e legalità 
costituzionale europea, in Costituzionalismo.it, 20 gennaio 2014; E. PAPARELLA, Crisi economica e trasformazioni 
degli assetti istituzionali nella Ue e negli Stati membri: primi effetti sul welfare, in F. R. PIZZUTI (a cura di), Rapporto 
sullo stato sociale 2013, Roma, Simone, 2013, 88 ss.; di recente,  sul collegamento tra crisi e ascesa del neo-liberismo, 
cfr. A. CIERVO, Con la scusa della crisi. Il neo-liberismo e le trasformazioni dello Stato costituzionale. Riflessioni a 
partire da due recenti volumi di Pierre Dardot e Christian Laval, in Costituzionalismo.it, 3/2015, 5 febbario 2016; sui 
�U�L�V�F�K�L�� �S�H�U�� �L�O�� �Q�R�V�W�U�R�� �³�W�L�S�R�´�� �G�L�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �S�O�X�U�D�O�L�V�W�D���� �J�H�Q�H�U�D�W�L�� �Q�H�O�� �F�R�U�V�R���G�H�O�O�D�� �Frisi dall�¶assorbimento di progetti rigidi, 
come quello di cui è foriero il principio dell�¶equilibrio del bilancio di cui all�¶art. 81 Cost.  recentemente riformato, cfr. 
G. AZZARITI, Contro il revisionismo costituzionale, Bari-Roma, Laterza, cap. V; in dottrina straniera, sul punto della 
compatibilità delle misure anticrisi sull�¶ordinamento europeo, cfr. P. CRAIG, The Stability, Coordination and 
Governance Treaty: Principle, Politics and Pragmatism, in 37(2012) European Law Review, 231, Oxford Legal Studies 
Research Paper No. 47/2012; J. V. LOUIS, L�¶Union économique e monetaire de Maastricht à la crise, in Revue des 
Affaires Europeenne, 2012, 57; nel prosieguo della crisi, per uno studio sistematico in prospettiva comparata cfr. X. 
CONTIADES, Constitutions in the global financial crisis: a comparative analysis, Farnham, Ashgate, 2013; più di 
recente, F. FABBRINI, Economic Governance in Europe. Comparative Paradoxes, Constitutional Challenges, Oxford 
Studies in European Law, Oxford University Press, 2016, in particolare 23 ss., per una comparazione focalizzata sui 
temi dell�¶�D�F�F�H�Q�W�U�D�P�H�Q�W�R���G�H�L���S�U�R�F�H�V�V�L���G�H�F�L�V�L�R�Q�D�O�L�����G�H�O�O�D���J�L�X�U�L�V�G�L�]�L�R�Q�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���J�H�V�W�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���F�U�L�V�L�������G�H�L���³�S�D�U�D�G�R�V�V�L��
del controllo; inoltre, per un�¶ampia e aggiornata analisi delle misure anticrisi e del loro impatto, cfr. M. BENVENUTI, Le 
misure anticrisi adottate dall�¶Unione europea: uno sguardo di insieme (tra continuità delle scelte istituzionali, 
integrazione negativa e decostituzionalizzazione del diritto sovranazionale), in F. BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE 
SÀNCHEZ, E. GUILLÉN LOPEZ E J. F. SÀNCHEZ BARILLAO , (eds), The  Impact of the Economic Crisis on the Eu 
Institutions, Pamplona, Aranzadi, 2015, 61 ss.; su questi temi si veda anche M. ADAMS, F. FABBRINI, P. LAROUCHE 
(eds.), The Constitutionalization of European Budgetary Constraints, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2014, ivi in 
particolare P. CRAIG, Member States Economic Governance and the Euro Crisis: Constitutional Architecture and 
Constitutional Implications, che mette in chiaro le numerose contraddizioni formali delle misure di assistenza 
finanziaria e di controllo; da ultimo, in prospettiva multidisciplinare sui temi della crisi cfr. M. DAWSON, H. ENDERTEN, 
C. JOERGES (eds.), Beyond the crisis. The governance of Europe�¶s Economic, Political and Legal Transformation,  
Oxford, Oxford University Press, 2016, ivi, sulle trasformazioni dell�¶assetto istituzionale nell�¶Ue, cfr. M. DAWSON, 
Opening Pandora�¶s box? The crisis and the EU Institutions, 85 ss.; mentre per una prospettiva ugualmente 
multidisciplinare, ma sui temi più generali dello stato dell�¶Unione e dell�¶integrazione anche a fronte della crisi, cfr. D. 
CHALMERS, M. JACHTENFUCHS, C. JOERGES (eds.), The End of Eurocrats Dream. Adjusting to European Diversity, 
Cambridge, Cambridge University Press, 2016, ivi, tra gli altri si segnala, F. SCHARPF, The cost of non-disintegration: 
the case of the European Monetary Union, 29ss; infine, C. J. BICKERTON, D. HODSON, U. PUETTER (eds.), The New 
Intergovernmentalism. States and Supranational Actors in the Post-Maastricht Era, Oxford, Oxford University Press, 
2015, ivi, sulla collocazione della Banca centrale europea nel crescente fenomeno dell�¶�³�L�Q�W�H�U�J�R�Y�H�U�Q�D�P�H�Q�W�D�O�L�V�P�R�´�����F�I�U����
D. HODSON, De Novo Bodies and the New Intergovernmentalism. The case of the European Central Bank, 263 ss.; per 
una collocazione generale, anche filosofica, del concetto di crisi, cfr. J. CLAM , What is a crisis?, in P. F. KJAER, G. 
TEUBNER, A. FEBBRAJO (eds.), The Financial Crisis in Constitutional Perspective�´�����2�[�I�R�U�G-Portland, Hart Publishing, 
2011, 202 ss. 
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La seconda fase �± tra il 2010 e il 2011 �± è stata al contrario caratterizzata dall�¶intensificarsi 
dell�¶emergenza economico-finanziaria nella maggior parte dei Paesi dell�¶eurozona, ed è in questo 
periodo che si sono affermate procedure decisionali ricollegabili essenzialmente a dinamiche 
intergovernative, fondate su di una spiccata centralità del Consiglio europeo e dell�¶Eurogruppo, non 
solo come sedi dell�¶adozione di indirizzi concordati tra capi di stato e di governo, ma anche di 
accordi poi tradotti in atti decisivi per le c.d. operazioni di �³euro rescue� 1́9. Tali procedure �± ben 
presto sottoposte al vaglio della c.d. �³giurisprudenza della crisi� 2́0 �± si affermano in una fase in cui 
gli interventi dettati dall�¶emergenza sono pressoché privi di una base giuridica predeterminata, per 
cui la loro rapida e progressiva formalizzazione non è esente, in alcuni casi, da forzature, soprattutto 
in ragione del divieto di bail-out di cui all�¶art. 125, 2 c. Tfue.  

Vi è inoltre da dire che, oltre al susseguirsi delle due fasi nell�¶�R�W�W�L�F�D���G�H�O���³�P�H�W�R�G�R�´���± comunitario 
e intergovernativo �± si registra anche un�¶evoluzione degli indirizzi relativi agli obiettivi prevalenti 
dell�¶azione anti-crisi, alla quale è stato necessario conformare gli strumenti da adottare. Infatti, tra il 
2009 e il primo semestre del 2011, nella fase che potrebbe definirsi ancora conforme agli strumenti 
del �³metodo comunitario� ,́ gli interventi sono stati diretti, in primis, al potenziamento degli 
automatismi della sorveglianza sul livello del deficit e del debito degli Stati, con i regolamenti e le 
direttive del Two Pack e del Six Pack, che hanno integrato le disposizioni de Patto di Stabilità come 
riformato nel 2005; in seguito, le misure anti-crisi hanno prevalentemente preso la forma del 
monitoraggio dei piani di riforma nazionali, come precondizione per le valutazioni condotte in sede 
sovranazionale, nell�¶ambito della procedura del Semestre europeo21. 

In questo complesso scenario è innegabile che la Bce abbia svolto un ruolo centrale, non solo per 
la specificità delle sue funzioni, ma anche in ragione del carattere esclusivo dei poteri che il Trattato 
le attribuisce in materia di governo della moneta. La sua posizione di primo attore e interlocutore 
dei governi nazionali, delle istituzioni dell�¶Unione e delle organizzazioni internazionali ha favorito 
la diffusione del convincimento che la Bce abbia in alcuni casi esercitato funzioni eccedenti le sue 
competenze e abbia svolto una funzione di supplenza della politica, quasi che questo corrisponda ad 
una deliberata volontà egemonica.  

In realtà, a ben vedere e come premesso, è necessario distinguere tra i diversi tipi di �³eccessi�  ́
della Bce; in altri termini, tra un uso dell�¶indipendenza volto a tendere l�¶ambito dei suoi poteri sino 
all�¶estremo limite �± senza tuttavia superarlo �± del mandato attribuitole dai Trattati con l�¶adozione di 
misure non convenzionali22, e un diverso uso dell�¶indipendenza diretto al coinvolgimento nelle 
                                                 
eccessivo, le misure correttive degli eccessivi squilibri macroeconomici, il coordinamento delle politiche economiche; il 
Semestre europeo è un ciclo semestrale che consente agli organi dell�¶Unione di coordinare le politiche strutturali e gli 
obiettivi di finanza pubblica degli Stati membri, (Reg. UE n. 1175/2011 in GUCE 23/11/2011).   

18 G. RIZZONI, �,�O�� �³�V�H�P�H�V�W�U�H�� �H�X�U�R�S�H�R�´�� �I�U�D�� �V�R�Y�U�D�Q�L�W�j�� �G�L�� �E�L�O�D�Q�F�L�R�� �H�� �D�X�W�R�� �Y�L�Q�F�R�O�L�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�����*�H�U�P�D�Q�L�D���� �)�U�D�Q�F�L�D�� �H��
Italia a confronto, in Rivista AIC, 4/2011, 2 novembre 2011.  

19 Si pensi solo, agli esordi della crisi, alla dichiarazione dei Capi di Stato e di Governo della zona euro del 25 marzo 
2010, inerente la decisione di elargire un �³pacchetto�  ́di prestiti bilaterali alla Grecia, e la decisione, adottate sempre 
dall�¶Eurogruppo, di erogare misure di emergenza a favore dell�¶Irlanda del 7-8 maggio 2010. 

20 Si vedano le �³sentenze della crisi�  ́del Tribunale costituzionale federale tedesco, �³Aiuti alla Grecia/MES�  ́del 7 
settembre 2011 e �³MES/Fiscal Compact�  ́del 12 settembre 2012. 

21 Sullo svolgimento della crisi tra il 2010 e il 2012 cfr., tra gli altri, T. MIDDLETON, Not Bailing-Out. Legal Aspects 
of the 2010 Sovereign Debt Crisis, in A Man for All Treaties, Liber Amicorum en l�¶honneur de Jean-Claude Piris, 
Bruxelles,  2012, 971ss.; A. DE GREGORIO MERINO, Legal Development in the Economic and Monetary Union During 
the Debt Crisis: the Mechanism of Financial Assistance,  in CMLR, 49(2012), 1613 ss.  

22 Tra tali misure si ricordano: le Security Market Programme (SMP), le Long Term Refinancing Operations 
(LTRO), le Main Refinancing Operation (MRO), le Outright Monetary Transactions (OMT), cfr. infra par. 2.  



http://www.ecb.int/press/key/date/2012/html/sp120726.en.html
http://www.forumcostituzionali.it/
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2. L�¶indipendenza entro i limiti del mandato: dalle Securities Market Programme alle 
Outright Monetary Transactions passando per la lettera Trichet-Draghi. 

 
Il superamento del divieto di cui all�¶art.123 TFUE è stato possibile grazie alla connotazione dei 

Programmi di acquisto di titoli pubblici (Security Market Programme �± �6�0�3�����F�R�P�H���³�R�S�H�U�D�]�L�R�Q�L���G�L��
credito e di mercato a�S�H�U�W�R�´�� �± ex art. 18, c. 1, Statuto Sebc30 �± non finalizzate al finanziamento 
diretto degli Stati in difficoltà, bensì a ripristinare la liquidità nei mercati dei titoli, nonché la 
�³�I�L�G�X�F�L�D�´�� �G�H�L�� �P�H�U�F�D�W�L�� �V�W�H�V�V�L���� �7�D�O�L�� �R�S�H�U�D�]�L�R�Q�L�� �V�D�U�H�E�E�H�U�R�� �F�D�U�D�W�W�H�U�L�]�]�D�W�H�� �G�D�� �X�Q�D natura essenzialmente 
negoziale, per le quali la Banca centrale può stabilire principi generali e regole applicabili che, a 
loro volta, possono assumere la forma di condizioni generali di modelli contrattuali. Nondimeno, il 
carattere sostanzialmente privatistico degli acquisti sul mercato secondario e delle operazioni di 
credito con istituti creditizi, non esclude la natura strettamente pubblicistica dell�¶obiettivo del 
�S�H�U�V�H�J�X�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �V�W�D�E�L�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �H�� �G�H�O�� �U�L�S�U�L�V�W�L�Q�R�� �G�H�L�� �F���G���� �³�F�D�Q�D�O�L�� �G�L�� �W�U�D�V�P�L�V�V�L�R�Q�H�´��
della politica monetaria, che l�¶intrecciarsi della crisi del debito pubblico degli stati con la crisi del 
sistema bancario, ha di fatto ostruito31. 

Anche il divieto di bail-out �± ex art. 125 TFUE �± è stato superato, poiché le operazioni relative ai 
Security Market Programme �± e le successive Long Term Refinancing Operations (LTRO) e le 
Main Refinancing Operations (MRO) �± non comportano, da parte della Bce, il subentro nelle 
passività degli Stati membri interessati vietato dal Trattato, bensì l�¶assunzione di una posizione 
�F�U�H�G�L�W�R�U�L�D���Y�H�U�V�R�� �J�O�L���V�W�H�V�V�L���6�W�D�W�L���� �F�K�H���S�R�W�U�H�E�E�H���H�V�V�H�U�H���U�L�F�R�Q�G�R�W�W�D���D�O�O�D���³�U�H�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H���L�Q���F�R�P�X�Q�H���G�L���X�Q��
�S�U�R�J�H�W�W�R���H�F�R�Q�R�P�L�F�R���V�S�H�F�L�I�L�F�R�´�����G�L���F�X�L���D�O�O�R���V�W�H�V�V�R���D�U�W�������������7�)�8�(32. 

In effetti �± a partire dal 2008 e ancora prima di procedere all�¶adozione di misure quali SMP, 
LTRO e MRO �± la Bce partecipa all�¶azione di arginamento della crisi del debito e del sistema 
finanziario, esercitando i suoi tradizionali poteri di controllo della liquidità in una direzione 
espansiva con misure dirette all�¶accesso al rifinanziamento33, anche con scadenza speciale34, oltre 
che al sostegno alla liquidità in via straordinaria35, ed anche attraverso la riduzione dei tassi 

                                                 
30 Art. 18, c. 1, Statuto Sebc; il 14 maggio 2010 il Consiglio direttivo della BCE lancia il primo Security Market 

Programme (SMP), per la prima volta si decide di condurre interventi nei mercati dei titoli di debito dei settori pubblico 
e privato dell�¶area dell�¶euro, al fine di assicurare spessore e liquidità in quei segmenti che presentano disfunzioni; si 
tratta, per l�¶appunto, di acquisti sul mercato secondario, come tali non vietati dall�¶art. 123 TFUE, e ricompresi nelle 
operazioni di cui all�¶art. 18. 1 c. dello Statuto del Sebc, purché non finalizzati ad aggirare il divieto di acquisto diretto di 
titoli di debito emessi da soggetti pubblici, cfr. Regolamento Ue, n. 3603, 13 dicembre 1993, Considerando nn. 2 e 7. 

31 Sul punto cfr. A. MALATESTA, La Banca centrale europea, Napoli, 2003, 162. 
32 In questa fase l�¶interpretazione degli artt. 123 e 125 TFUE è diretta essenzialmente all�¶individuazione di una base 

giuridica per l�¶adozione delle misure di aiuto al governo greco, al precipuo fine di non incorrere nel divieto della 
�F�O�D�X�V�R�O�D���G�L���³no bail out�´�����H�[���D�U�W�������������7�)�8�(�����F�I�U����T. MIDDLETON, Not Bailing-Out, cit., 421; J. V. LOUIS, Guest Editorial: 
The No-bailout Clause and Rescue Packages, in Common Market Law Review, 47(2010), 971. In seguito, il lavoro 
interpretativo sull�¶art. 125 TFUE, verrà ulteriormente approfondito in relazione alla questione di legittimità del 
Meccanismo europeo di Stabilità (MES). 

33 15 ottobre 2008, cfr. Comunicato stampa, in www.ecb.int.press. 
34 29 settembre 2008, il Consiglio direttivo della Bce decide di ricondurre un�¶operazione di rifinanziamento anche 

con scadenza speciale, intesa al miglioramento della posizione complessiva di liquidità del sistema bancario dell�¶area 
dell�¶euro, viene applicata una procedura d�¶asta standard a tasso variabile senza importo prestabilito, cfr. Comunicato 
stampa, in www.ecb.int.press. 

35 8 ottobre 2008, la Bce decide di condurre operazioni di rifinanziamento settimanali mediante aste a tasso fisso con 
piena aggiudicazione degli importi: il tasso d�¶interesse è prestabilito e la Bce fornisce per intero la liquidità richiesta 
dalle banche, a fronte di garanzie di qualità adeguata, cfr. Comunicato stampa, in www.ecb.int.press. 

http://www.ecb.int/
http://www.ecb.int.press/
http://www.ecb.int.press/
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dell�¶inequivocabile virata della gestione della crisi verso modalità intergovernative, con tutti i 
connessi rischi di �³cattura�  ́dei processi decisionali da parte degli Stati più forti, ma consente anche 
di cogliere le ricadute sulla funzione di indirizzo politico dei governi coinvolti in procedure di cui la 
Bce è parte attiva66; basti pensare alle tre valutazioni sulla Grecia congiunte �± Commissione, BCE e 
IMF �± tra agosto 2010 e febbraio 2011, che investono il sistema pensionistico, il mercato del lavoro, 
il sistema tributario, il bilancio, i trasporti, l�¶energia, le liberalizzazioni, le professioni, la sanità. La 
stessa procedura si ripeterà ben presto per l�¶Irlanda e per il Portogallo. 

Si ircorda che nel sistema del FMI la condizionalità in tutte le sue declinazioni, dalla strict 
conditionality e alla relaxed conditionality, non ha mancato di suscitare, sin dai primordi della sua 
istituzione, dubbi e riflessioni, soprattutto in relazione a problemi di accountability. A riguardo, il 
punto 6 delle Revised Operational Guidance to IMF Staff on the 2002 Conditionality Guidelines, 
January 25, 2010, stabilisce che la definizione dei programmi concordati con il FMI e sottoposti a 
condizionalità è �³responsabilità primaria�  ́delle autorità statali. Questa previsione contribuisce alla 
chiarezza, ma non certo scioglie il nodo di politiche interne ampiamente eterodirette67.  

A tale riguardo si ricorda che uno dei temi ricorrenti nel dibattito sulla condizionalità nel Fondo 
monetario, è proprio quello dell�¶attribuzione della responsabilità delle politiche poste in essere dagli 
Stati sottoposti a condizionalità, che nel linguaggio del Fondo monetario si traduce nella questione 
�G�H�O�O�D�� �³ownership�´���� �,�Q�� �D�O�W�U�L�� �W�H�U�P�L�Q�L���� �L�O�� �S�U�R�E�O�H�P�D�� �q�� �T�X�H�O�O�R�� �G�H�O�� �U�X�R�O�R�� �G�H�O�� �)�0�,�� �F�R�P�H�� �D�J�H�Q�]�L�D��
�L�Q�W�H�U�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�� �D�Y�H�Q�W�H�� �F�R�P�H�� �L�Q�W�H�U�O�R�F�X�W�R�U�L�� �6�W�D�W�L�� �V�R�Y�U�D�Q�L�� �F�K�H�� �F�K�L�H�G�R�Q�R�� �G�L�� �H�V�V�H�U�H�� �³�D�V�V�L�V�W�L�W�L���� �P�D�� �Q�R�Q 
�V�R�V�W�L�W�X�L�W�L�´ nelle decisioni e nelle valutazioni proprie del processo politico interno68, e questo anche 
nei casi di procedure urgenti �± le c.d. Accelerated Procedures o le Exceptional (Emergency) 
Procedures �± in cui l�¶azione del Fmi si avvicina molto a quella di lender of last resort.  In tali casi 
la domanda che si pone è la seguente: nel caso in cui gli Stati siano sottoposti ad una 

                                                 
66 La sequenza è la seguente: 25 marzo 2010, i capi di stato e di governo dei paesi dell�¶area euro decidono, insieme 

al FMI, di offrire sostegno finanziario alla Grecia nel caso in cui questa lo avesse richiesto, cfr. Statement by the Heads 
of State and Government of the Euro Area, 25 March 2010, www.comsilium.europa.eu/eudocs; la richiesta ufficiale da 
parte della Grecia viene effettuata il 23 aprile 2010, cfr. Dichiarazione congiunta della commissione europea, della Bce 
e della Presidenza dell�¶Eurogruppo sulla Grecia; il 2 maggio 2010, viene stipulato l�¶Accordo su un pacchetto di prestiti 
per la Grecia, concordato tra i paesi dell�¶Area Euro e il FMI per un valore di 110 miliardi di euro. 

67 Il termine �³condizionalità�  ́ è comparso nello Statuto del FMI non prima del 1964, nel Rapporto annuale di 
quell�¶anno �± anche se in due decisioni del 1952 è espressa una prima anticipazione del concetto �± prima di un vero 
proprio contenuto e significato giuridico. Solo con una decisione del Comitato esecutivo del 1979 sono definiti i 
principi da applicare nell�¶uso delle risorse del Fondo, sostanzialmente considerati come le linee guida della 
condizionalità, cfr. R.M. LASTRA, The International Monetary Fund in Historical Perspective, in Journal of 
International Economic Law, 2000, 516; originariamente la procedura prevedeva che lo Stato richiedente il prestito 
presentasse al FMI una lettera di intenti contenente un piano di riforme (�³programma� )́ inerenti essenzialmente 
politiche fiscali, monetarie e di cambio, a partire dagli anni �µ80, con l�¶aumentare dei programmi e con la riduzione delle 
risorse del Fondo in proporzione al commercio internazionale, l�¶ambito della condizionalità ha subito un espansione 
verso settori precedentemente ad essa sottratti. Com�¶è noto l�¶obiettivo della condizionalità nelle procedure di assistenza 
finanziaria a Stati/debitori sovrani da parte del FMI è analogo a quello dei collaterali nei prestiti commerciali da parte 
delle banche, e implica un impegno maggiore per gli Stati che ricevono il prestito poiché, diversamente da quanto 
avviene per altri tipi di obbligazioni che essi possono contrarre come membri di organizzazioni internazionali, i termini 
dell�¶accordo condizionale e i relativi adempimenti, possono rappresentare un decisivo segnale per i mercati della 
credibilità delle loro politiche, considerato che l�¶intervento del FMI in certi Paesi, può incoraggiare gli investitori privati  
in quei mercati, cfr. M. R. LASTRA, The International Monetary Fund, cit., 517, che pone in evidenza come in certi casi, 
l�¶obiettivo di attrarre capitali sia quello prevalente, per cui la richiesta di aderire ad un programma del Fondo è 
presentata anche in assenza di un�¶adeguata analisi sui costi sociali potenzialmente negativi. 

68 M. FELDSTEIN, Refocusing the IMF, in Foreign Affairs, 77(2), 1998, 20 ss. 

http://www.comsilium.europa.eu/eudocs
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Per fattore ricorrente si intende rinviare al fenomeno di una maggiore concentrazione di poteri  
e/o di un ri-accentramento di questi, che si verifica storicamente nei periodi di congiuntura 
economica negativa, soprattutto nell�¶ambito di organismi o sistemi di governo ad organizzazione 
composta73. Negli stati federali questo ha avuto, in alcuni casi, anche una ricaduta sui sistemi 
composti delle banche centrali, nell�¶ambito dei quali si è verificato talvolta uno spostamento di 
poteri decisionali verso gli organi direttivi federali della banca, a scapito degli organi delle entità 
federate. Emblematica è la vicenda della Federal Reserve a seguito della crisi del 192974.  

�7�D�O�H�� �I�H�Q�R�P�H�Q�R�� �G�L�� �³�U�L-�D�F�F�H�Q�W�U�D�P�H�Q�W�R�´�� �G�H�L�� �S�R�W�H�U�L�� �G�H�O�O�D�� �E�D�Q�F�D�� �F�H�Q�W�U�D�O�H�� nell�¶esperienza corrente 
della crisi economica in Europa, si è manifestato diversamente con le varie misure adottate dalla 
Bce �± SMP, LTRO, MRO e OMT �± per le quali non vi è stata la necessità di modifiche normative, 
in quanto adottate entro i limiti del mandato della Banca; esse possono infatti essere considerate alla 
stregua di risorse giacenti ma inutilizzate, emerse a causa della gravità e dell�¶urgenza della crisi.  

Per concludere: gli effetti d�¶intromissione nella sovranità statale conseguenti agli accordi fondati 
sulla stretta condizionalità �± e alla sua definitiva istituzionalizzazione nel Trattato MES �± sono 
determinati dalla condizione di insolvenza degli Stati richiedenti l�¶assistenza, e sarebbero diretti a 
proteggere e garantire l�¶interesse comune alla stabilità nella zona euro �³nel suo complesso� 7́5. 
Tuttavia tali limitazioni ai poteri sovrani degli Stati sono state poste in essere in assenza di qualsiasi 
condizione di reciprocità, o �³parità� ,́ sulla quale si fonda l�¶appartenenza all�¶Unione di molti Stati 
membri76. 

L�¶allontanamento da una logica di reciprocità/multilateralità e il progressivo potenziamento della 
bilateralità delle relazioni tra istituzioni Ue e Stati membri, da imputare all�¶istituzionalizzazione 
dell�¶assistenza nella gestione della crisi, rinnova l�¶esigenza di riflettere, oltre che sulla crescente 
attitudine per processi decisionali di natura intergovernativa, anche e soprattutto sulla nozione di 

                                                 
73 Nella tradizione degli studi più risalenti sullo forma dello stato federale, si veda K.C. WHEARE, Federal 

Government, Oxford, OUP, 1946, 150 s., che analizza le difficoltà incontrate da Roosvelt nell�¶adozione della 
legislazione del New Deal, che avevano dato adito al  convincimento che la forma dello stato federale non fosse il 
sistema più adatto per il controllo degli affari economici; pur ritenendo tali critiche in parte fondate �± sul piano della 
divisione dei poteri, della interpretazione di tale divisione da parte delle Corti, delle difficoltà dei procedimenti di 
revisione �± l�¶A. non le considera prove sufficienti a  per poter sostenere la necessità di abolire, nel corso di congiunture 
�H�F�R�Q�R�P�L�F�K�H���Q�H�J�D�W�L�Y�H�����L�O���³�S�U�L�Q�F�L�S�L�R���I�H�G�H�U�D�O�H�´�� 

74 Con il Federal Reserve Act del 1913, la Banca centrale degli Stati Uniti si connotò per un altro grado di 
decentramento decisionale, oltre che operativo, con l�¶istituzione delle Federal Reserve Banks, ciascuna per ognuno dei 
dodici distretti di banca federale nei quali fu suddiviso il territorio della Federazione, con un criterio che prescindeva 
dall�¶effettiva ripartizione territoriale degli Stati (Cap. VIII 3, Federal Reserve Act 1913). Con il Banking Act del 1933 
si ebbe una prima importante riforma della FED, poiché fu introdotto il Federal Open Market Committe (FOMC), 
composto da un rappresentante per ogni distretto federale selezionato dal Consiglio direttivo di ciascuna delle Federal 
Reserve Banks, con il compito di indirizzare raccomandazioni al Federal Reserve Board per la conduzione delle 
operazioni di mercato aperto. Con le politiche del New Deal fu presentata una proposta di legge che avrebbe trasferito 
le competenze decisionali in materia di operazioni di mercato aperto, dalle Banche federali al Federal Reserve Board, 
riducendo il ruolo delle prime ad una partecipazione in un Comitato consultivo formato da cinque rappresentanti delle 
Federal Reserve Banks. In tal modo l�¶amministrazione Roosvelt intendeva conquistarsi il supporto degli organi direttivi 
federali della banca centrale per le sue riforme in campo economico. Con la legge che effettivamente fu emanata dal 
Congresso come Banking Act del 1935, il FOMC cessò di essere la sede del coordinamento delle operazioni di mercato 
aperto per le diverse Banche federali distrettuali, e divenne un vero e proprio organo decisionale con il risultato di un 
decisivo accentramento a livello federale delle decisioni di politica monetaria, cfr. J. VON HAGEN, R. SUPPEL, Central 
Bank Constitutions for Monetary Unions, CEPR, 1994, 1 ss. 

75 R.W. STONE, The Scope of IMF Conditionality, in International Organization, 62, Fall, 2008, 589.  
76 Tra gli altri cfr. art. 11 Cost. italiana; art. 28.3 Cost. greca; art. 7.6, Cost. portoghese, art. 27, Cost. irlandese. 
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�U�D�]�L�R�Q�D�O�L�]�]�D�W�R�� �G�H�L�� �G�H�F�U�H�W�L�� �G�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �S�R�W�U�H�E�E�H�� �L�Q�D�X�J�X�U�D�U�H�� �X�Q�D�� �Q�X�R�Y�D�� �V�W�D�J�L�R�Q�H�� �Q�H�O�� �P�R�G�R�� �G�L��
concepire il riparto di competenze e magari avviare una diversa esperienza di regionalismo35. Dal 
punto di vista del sistema delle fonti, il loro procedimento di formazione, pur nella diversità dei vari 
Statuti speciali36, si presenta caratterizzato dal concorso di volontà tra rappresentanti del Governo e 
rappresentanti delle rispettive Regioni riuniti in Commissioni paritetiche. 

�&�¶�q�� �G�D�� �G�L�U�H���� �S�H�U�z���� �F�K�H�� �L�O�� �U�X�R�O�R�� �G�L�� �T�X�H�V�W�H�� �&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�L�� �Q�H�O�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�U�H�� �L�� �F�R�Q�W�H�Q�X�W�L���� �R�V�V�L�D�� �O�H��
�I�X�Q�]�L�R�Q�L���G�D���W�U�D�V�I�H�U�L�U�H���F�R�Q���L���G�H�F�U�H�W�L���G�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�����q���G�H�F�L�V�L�Y�R�����O�¶�D�V�V�X�Q�W�R���q���V�X�I�I�Uagato anche dalla Corte 
che, nella sent. 37/1989, afferma in sostanza che il Governo, non può «adottare modificazioni o 
aggiunte suscettibili di alterare il contenuto sostanziale della disciplina su cui la Commissione abbia 
già avuto modo di manifestare il proprio parere»37�����4�X�L�Q�G�L�����O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�H���I�X�Q�]�L�R�Q�L���D�Y�Y�L�H�Q�H����
sostanzialmente, in Commissione paritetica, luogo nel quale si compongono gli interessi della 
componente statale e di quella regionale, organo che fonde in un unico sincretismo le istanze del 
regionalismo duale e collaborativo. 

In tal modo, il principio pattizio sembra davvero ergersi a «supremo principio regolatore dei 
rapporti tra lo Stato e la singola Regione speciale»38. Come sempre accade, le peculiarità del 
procedimento si riflettono direttamente sulla forza dei decreti di attuazione, atteso che essi, per 

                                                 
hanno messo in campo un forte potere contrattuale, le Regioni speciali hanno negoziato i trasferimenti singolarmente». 
�/�¶�$�����S�H�U�z���V�R�W�W�R�O�L�Q�H�D���F�R�P�X�Q�T�X�H���F�K�H���©�O�H���Q�R�U�P�H���G�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H���K�D�Q�Q�R���D���F�K�H���Y�H�G�H�U�H���F�R�Q���O�¶�H�V�V�H�Q�]�D���V�W�H�V�V�D���G�H�O�O�D���V�S�H�Fialità» (p. 
28). 

Analogamente P. GIANGASPERO, I decreti di attuazione dello Statuto speciale tra garanzia della specialità 
regionale ed esigenze di tutela del ruolo costituzionale degli enti locali dopo la riforma del Titolo V, Parte II, della 
Costituzione, in �1�R�U�P�H���G�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�R���6�W�D�W�X�W�R���V�S�H�F�L�D�O�H���U�H�J�L�R�Q�D�O�H���H���Q�X�R�Y�R���U�X�R�O�R���G�H�J�O�L���H�Q�W�L���O�R�F�D�O�L (Atti del Convegno, 
Passariano di Codroipo, 8 maggio 2006), in www.regione.fvg.it, ricorda che con queste fonti «per un verso, si 
determinava un ritardo anche sensibil�H�� �Q�H�O�O�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �Q�H�O�O�H�� �5�H�J�L�R�Q�L�� �V�S�H�F�L�D�O�L�� �G�H�O�O�H�� �Q�R�Y�L�W�j�� �F�K�H�� �Y�H�Q�L�Y�D�Q�R�� �D�G�� �D�I�I�H�U�P�D�U�V�L��
nelle Regioni ordinarie; per altro verso, questo ritardo non sembrava affatto compensato da una maggiore incisività dei 
trasferimenti». 

34 Come dimostra la disamina di I. RUGGIU, Regioni speciali, norme di attuazione e clausola di adeguamento (art. 
10, l. cost. n. 3/2001), in R. BIN-L. COEN (a cura di), �/�¶�L�P�S�D�W�W�R�� �G�H�O�� �7�L�W�R�O�R�� �9�� �V�X�O�O�H�� �5�H�J�L�R�Q�L�� �V�S�H�F�L�D�O�L���� �S�U�R�I�L�O�L�� �R�S�H�U�D�W�L�Y�L, 
Padova 2012, scarse e poco analitiche sono state le norme di attuazione approvate dalle varie Regioni speciali. 

35 Sulla «perdurante validità dello strumento delle norme di attuazione», cfr. R. CHIEPPA, Le esperienze delle 
Commissioni paritetiche e il valore delle norme di attuazione degli Statuti speciali, in Le Regioni, 2008, 1051 ss., spec. 
1061.  

Legge le norme di attuazione come strumento del regionalismo asimmetrico (dunque, tendenzialmente competitivo), 
invece, O. CHESSA, �6�S�H�F�L�D�O�L�W�j���H���D�V�L�P�P�H�W�U�L�D�«, cit., 173-174, laddove afferma che «si tratta di una tipologia di fonti che 
evidentemente rappresenta un inveramento del modello asimmetrico, poiché evoca la concezione della specialità come 
�³�U�D�S�S�R�U�W�R�� �V�L�Q�J�R�O�D�U�H�� �F�R�Q�� �O�R�� �6�W�D�W�R�´���� �F�R�P�H�� �U�H�O�D�]�L�R�Q�H�� �E�L�O�D�W�H�U�D�O�H�� �F�R�O�� �*�R�Y�H�U�Q�R�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�ª���� �D�J�J�L�X�Q�J�H�Q�G�R���� �S�H�U�z���� �F�K�H�� �H�V�V�H��
«invero, possono essere indifferentemente una risorsa ovvero un freno al potenziamento delle prerogative regionali 
�V�S�H�F�L�D�O�L���� �V�H�F�R�Q�G�R�� �O�D�� �F�D�S�D�F�L�W�j�� �G�H�O�O�H�� �F�O�D�V�V�L�� �G�L�U�L�J�H�Q�W�L�� �O�R�F�D�O�L�� �G�L�� �L�Q�W�H�U�O�R�T�X�L�U�H�� �L�Q�� �P�R�G�R�� �I�U�X�W�W�X�R�V�R�� �F�R�O�� �*�R�Y�H�U�Q�R���� �/�¶�H�V�L�W�R�� �G�H�O�O�H��
relazioni bilaterali tra la singola �U�H�J�L�R�Q�H���V�S�H�F�L�D�O�H���H���O�¶�H�V�H�F�X�W�L�Y�R���Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���G�L�S�H�Q�G�H���I�R�U�W�H�P�H�Q�W�H���G�D�O�O�D���F�D�S�D�F�L�W�j���G�L���F�L�D�V�F�X�Q�D��
�5�H�J�L�R�Q�H���G�L���L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�U�H���H���U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�U�H���F�R�Q���H�I�I�L�F�D�F�L�D���O�H���S�U�R�S�U�L�H���H�V�L�J�H�Q�]�H�����H���G�D�O���³�S�R�W�H�U�H���F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H�´���G�L���R�J�Q�X�Q�D���G�L���H�V�V�H�ª���� 

36 �3�H�U�� �X�Q�¶�D�Q�D�O�L�V�L�� �G�H�J�O�L�� �V�S�H�F�L�I�L�F�L�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�L��di approvazione di queste fonti, cfr. F. GABRIELE, voce Decreti 
legislativi di attuazione degli statuti speciali, in Enc. Giur., Roma 1988. 

37 Nella specie si faceva riferimento allo Statuto regionale del Trentino-Alto Adige, che prevede solo il parere della 
Commissione paritetica ma queste conclusioni sono estensibili, come argomenta R. BARBAGALLO , Ruolo delle 
Commissioni paritetiche e poteri del Governo nella definizione delle norme di attuazione degli Statuti speciali, in Le 
Regioni, 1990, 897 ss. 

38 «E in ciò pare risiedere il significato ultimo e la principale garanzia della specialità riconosciuta dalla costituzione 
ad alcune Regioni»: i virgolettati si trovano entrambi in R. BIN, G. PITRUZZELLA , Le fonti del diritto, Torino 2009, spec. 
133. 





https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/DF/302471.pdf
http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2015/11/Ines-Ciolli.pdf
http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2015/11/Ines-Ciolli.pdf


http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2014/11/Rivosecchi.pdf
http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2014/11/Rivosecchi.pdf
http://www.issirfa.cnr.it/7576,908.html


http://www.issirfa.cnr.it/7575,908.html#_ftnref38
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gli scenari prospettabili per questa operazione. O si tratta di una forma di colegislazione, e allora si 
realizza una deresponsabilizzazione del legislatore di revisione consegnando di nuovo nelle mani 
della Corte il compito di ridefinire gli argini tra Stato e Regioni; o, peggio, si tratta di un modo per 
ri-centralizzare competenze.  

Come ho sostenuto altrove61���� �L�O�� �V�R�V�S�H�W�W�R�� �F�K�H�� �T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D�� �D�O�W�H�U�Q�D�W�L�Y�D�� �V�L�D�� �F�R�Q�F�U�H�W�D�P�H�Q�W�H��
realizzabile è alimentato da un dato: il riparto di competenze re�J�R�O�D�P�H�Q�W�D�U�L���Q�R�Q���q���P�X�W�D�W�R�����/�¶�D�U�W������������
comma 6 nella sua attuale formulazione resterà, infatti, invariato: lo Stato, forte della competenza a 
dettare disposizioni generali in una materia che attualmente è di competenza residuale potrebbe 
introdurre norme regolamentari, senza che lo si possa tacciare di aver debordato dai propri confini e 
�U�H�Q�G�H�Q�G�R�� �I�L�Q�D�Q�F�K�H�� �U�H�F�H�V�V�L�Y�R�� �L�O�� �W�D�Q�W�R�� �G�H�S�U�H�F�D�W�R�� �I�H�Q�R�P�H�Q�R�� �G�H�O�O�D�� �³�I�X�J�D�� �G�D�O�� �U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R�´62. Il 
�³�P�L�F�U�R�V�L�V�W�H�P�D�´63 normativo sarebbe occupato totalmente (e legittimamente) da fonti statali e le 
fonti regionali potrebbero essere arginate finanche da un regolamento: evidenti gli effetti a cascata 
sul sistema delle fonti64.  

Si potrebbe obiettare65 che questa ricostruzione non sia corretta, dal punto di vista dogmatico: 
�G�L�I�D�W�W�L�����O�H���³�G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L���J�H�Q�H�U�D�O�L���H���F�R�P�X�Q�L�´���Q�R�Q���F�R�V�W�L�W�X�L�V�F�R�Q�R���X�Q�D��materia ma un modo di disciplina 
�H�����V�L�F�F�R�P�H���O�¶�D�U�W���������������F�R�P�P�D���������&�R�V�W�����U�L�I�H�U�L�V�F�H���O�D���S�R�W�H�V�W�j���U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�D�U�H���D�O�O�H��materie e non ai modi 
di disciplina, le materie cui le disposizioni generali e comuni afferiscono seguirebbero ancora il 
riparto di competenze previsto in Costituzione (o dalla Corte, se si tratta di materie residuali 
�L�Q�Q�R�P�L�Q�D�W�H�������7�X�W�W�D�Y�L�D�����O�D���S�R�V�V�L�E�L�O�H���G�H�U�L�Y�D���V�H�J�Q�D�O�D�W�D�����O�¶�H�V�S�U�R�S�U�L�D�]�L�R�Q�H���D�Q�F�K�H���L�Q���Y�L�D���U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�D�U�H���G�L��
interi settori materiali anche resi�G�X�D�O�L���� �q�� �I�U�X�W�W�R�� �G�L�� �X�Q�D�� �Y�D�O�X�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�W�W�D�W�D�� �G�D�O�O�¶�R�V�V�H�U�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D��
�J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �F�K�H���� �Q�H�O�O�H�� �P�D�W�H�U�L�H�� �F�R�Q�F�R�U�U�H�Q�W�L���� �K�D�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�W�R�� �³�S�U�L�Q�F�L�S�L�´�� �D�Q�F�K�H��
disposizioni dal contenuto affatto connotato dal grado di generalità normalmente richiesto dalla 

                                                 
61  In S. PARISI, Il sistema delle competenze e la clausola di supremazia: un «falso movimento»?, in Le Regioni, 

1/2015, 187 ss., spec. 195.  
62 �6�X�O�O�D�� �³�I�X�J�D�´�� �G�D�O�� �U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R�� �V�L�� �Y�H�G�D�� �D�O�P�H�Q�R�� �*�� DEMURO Le delegificazioni : modelli e casi, Torino 1995; G. 

TARLI BARBIERI, Il potere regolamentare del Governo (1996-1997): quadro generale, in Osservatorio sulle fonti 1997, 
a cura di U. De Siervo, Torino 1998; C. PADULA , Considerazioni in tema di fonti statali secondarie atipiche, in Dir. 
pubbl., 2010, 365 ss.; N. LUPO, Dalla legge al regolamento. Lo sviluppo della potestà normativa del governo nella 
disciplina delle pubbliche amministrazioni, Bologna 2003; G. DI COSIMO, I regolamenti nel sistema delle fonti. Vecchi 
nodi teorici e nuovo assetto costituzionale, Milano 2005; V. COCOZZA, La delegificazione. Riparto e forme della 
potestà regolamentare, Napoli 2005, spec. 105 ss.;  E. ALBANESI, I decreti del Governo «di natura non 
regolamentare». Un percorso interpretativo, in M. CARTABIA -E. LAMARQUE-P. TANZARELLA  (a cura di), Gli atti 
normativi del Governo tra Corte costituzionale e giudici���� �$�W�W�L�� �G�H�O�� �&�R�Q�Y�H�J�Q�R�� �D�Q�Q�X�D�O�H�� �G�H�O�O�¶�$�V�V�R�F�L�D�]�L�R�Q�H�� �³�*�U�X�S�S�R�� �G�L��
�3�L�V�D�´���8�Q�L�Y�H�U�V�L�W�j���G�H�J�O�L���V�W�X�G�L���G�L���0�L�O�D�Q�R-Bicocca, 10-11 giugno 2011, Torino 2011, 169 ss.  

63 Sulla nozione di microsistema Cfr. A. RUGGERI, Gerarchia, competenza qualità nel sistema costituzionale delle 
fonti normative, Milano 1977. A seguire fino in fondo questa logica, frutto della combinazione del criterio gerarchico e 
del criterio �G�H�O�O�D���F�R�P�S�H�W�H�Q�]�D�����G�L�V�F�H�Q�G�H���F�K�H���O�H���I�R�Q�W�L���S�U�L�P�D�U�L�H���©�S�U�R�S�U�L�R���S�H�U���O�D���S�R�V�L�]�L�R�Q�H���G�L���Y�H�U�W�L�F�H���R�F�F�X�S�D�W�D���D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R���G�H�O��
microsistema, sono idonee a trasmettere alle fonti da esse rispettivamente prodotte la qualità della tipicizzazione 
materiale�����Y�D�O�H���D���G�L�U�H���O�¶impronta competenziale immediatamente derivata dalla Costituzione»: così spec. 99-100 (enfasi 
testuali). 

La logica dei microsistemi (o sottosistemi, volendo mutuare un lessico di chiara ascendenza luhmanniana) è stata 
rielaborata da P. PINNA, Il diritto costituzionale della Sardegna, Torino 2007, spec. 116 ss.  

64 Ma almeno da questo punto di vista, forse, la giurisprudenza costituzionale sarebbe privata di qualche 
�U�H�V�S�R�Q�V�D�E�L�O�L�W�j���� �V�S�H�F�L�H�� �S�H�U�� �T�X�D�Q�W�R�� �D�W�W�L�H�Q�H�� �D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �G�L�� �Q�R�U�P�H�� �U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�D�U�L�� �L�Q�� �P�D�W�H�U�L�H�� �F�R�Q�F�R�U�Uenti: sul punto, 
�O�¶�D�Q�D�O�L�V�L���G�L���&����PADULA , Fonti secondarie statali e competenze regionali, in Le Regioni, 2-3/2011, 379 ss.  

65 Devo questa obiezione a Omar Chessa. 
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�G�L�� �T�X�D�O�H�� �V�L�D�� �L�O�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�L�V�P�R�� �³�E�X�R�Q�R�´�� �R�� �T�X�H�O�O�R�� �³�F�D�W�W�L�Y�R�´72. È, piuttosto, un problema di quale 
regionalismo i riformatori hanno in mente e di quali strumenti abbiano predisposto per consentirne 
�O�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�� 

 �3�H�U�� �I�D�Y�R�U�L�U�H�� �O�¶�D�]�L�R�Q�H�� �V�L�Q�H�U�J�L�F�D�� �G�H�J�O�L�� �D�W�W�R�U�L�� �L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L���� �E�L�V�R�J�Q�D�� �S�D�U�W�L�U�H�� �G�D�� �X�Q�� �W�H�V�W�R�� �E�H�Q�� �V�F�U�L�W�W�R��
�F�K�H���D�L�X�W�L���O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�H���± la Corte �± a imprimere una certa direzione al regionalismo, con la cautela di 
non perdere mai di vista il sistema complessivo: avvitarsi su singoli istituti potrebbe lasciar sfuggire 
�I�L�Q�L�� �H�� �F�R�Q�F�H�W�W�L�� �S�L�Y�R�W�D�O�L���� �Q�H�O�O�D�� �P�L�V�X�U�D�� �L�Q�� �F�X�L�� �O�¶�L�Q�W�H�U�R���Q�R�Q�� �q�� �V�H�P�S�U�H�� �H�� �V�R�O�R�� �O�D�� �Vomma aritmetica delle 
sue parti.  

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
72 Anche se bisogna ammettere che avrebbe poco senso un ritorno a un sistema di tipo duale-garantista dal momento 

che già nella pregressa esperienza regionalista (precedente anche alla riforma del 2001), da più parti, se ne era avvertita 
�O�¶�L�Q�V�X�I�I�L�F�L�H�Q�]�D���� 

Del resto, la non-neutralità dei due modelli del regionalismo che sottendono due antitetiche concezioni 
�G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���S�X�E�E�O�L�F�R���� �V�H�� �Q�R�Q���D�O�W�U�R���V�X�O���S�L�D�Q�R���G�H�O�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D�� �V�W�R�U�L�F�D���� �H�Ua già stata evidenziata da A. BALDASSARRE, 
Rapporto tra Regioni e Governo: i dilemmi del regionalismo, in �/�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���U�H�J�L�R�Q�D�O�H���Q�H�O���U�D�S�S�R�U�W�R���F�R�Q���L�O���3�D�U�O�D�P�H�Q�W�R��
e il Governo, suppl. 5 al Bollettino di legislazione e documentazione regionale, 1983, 38 ss. che riferiva come un 
modello garantista abbia corrisposto alle esigenze del liberismo economico, più vicino allo Stato liberale, laddove un 
�P�R�G�H�O�O�R���F�R�R�S�H�U�D�W�L�Y�R���V�L���D�V�V�R�F�L�D�Y�D���D���S�H�U�L�R�G�L���V�W�R�U�L�F�L���L�Q���F�X�L���S�L�•���I�R�U�W�H���H�U�D���O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���S�X�E�E�O�L�F�R���H�����T�X�L�Q�G�L�����D�O�O�¶�D�Y�Y�H�Q�W�R���G�Hllo 
Stato sociale. Analoghe considerazioni pure in M. LUCIANI, Un regionalismo senza modello, cit., spec. 1319. 

�6�X�O�O�D�� �V�W�U�X�W�W�X�U�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �L�W�D�O�L�D�Q�D���� �G�H�I�L�Q�L�W�D�� �F�R�P�H�� �³�U�H�J�L�R�Q�D�O�L�V�P�R�� �D�� �V�X�S�U�H�P�D�]�L�D�� �V�W�D�W�D�O�H�´���� �F�I�U���� �5����BIFULCO, La 
�F�R�R�S�H�U�D�]�L�R�Q�H�«, cit. spec. 185 ss.  

Sulle possibili cause che hanno spinto, nella pregressa esperienza regionalista, verso la disincentivazione 
�G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �H�� �L�O��favor  �Q�H�L�� �F�R�Q�I�U�R�Q�W�L�� �G�H�O�O�¶uniformità ���Y�H�U�R�� �D�Q�W�R�Q�L�P�R�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D������ �F�I�U���� �O�H�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�]�L�R�Q�L�� �D�Q�F�R�U�D��
attuali di F. TRIMARCHI BANFI,  Il regionalismo e i modelli, in Le Regioni, 2/1995, 255 ss., spec. 256-7, laddove si 
�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�Q�R���O�H���F�D�X�V�H���G�H�L���³�P�R�W�L���F�H�Q�W�U�L�S�H�W�L�´���H���G�H�O�O�¶�H�F�F�H�V�V�R���G�L���U�H�J�R�O�H���P�L�Q�X�W�H���H���Y�L�Q�F�R�O�D�Q�W�L���Q�H�L���F�R�Q�I�U�R�Q�W�L���G�H�O�O�H���5�H�J�L�R�Q�L���Q�H�O�O�D��
sostanziale «sfiducia negli amministratori regionali e nella capacità di stimolo e di controllo della società locale», che 
�K�D���F�R�P�S�R�U�W�D�W�R���L�O���U�L�I�L�X�W�R���G�H�O���F�G�����©�U�L�V�F�K�L�R���G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�ª���� 
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conserva unicamente competenze in ordine alla localizzazione di questi impianti, in ragione della 
�F�R�P�S�H�W�H�Q�]�D�� �F�R�Q�F�R�U�U�H�Q�W�H�� �V�X�O�� �³�J�R�Y�H�U�Q�R�� �G�H�O�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�´���� �$�Q�F�K�H�� �L�Q�� �W�D�O�� �F�D�V�R���� �W�X�W�W�D�Y�L�D���� �Q�R�Q�� �S�R�W�U�j�� �S�R�U�U�H��
limiti a tal punto gravosi da rendere sostanzialmente impossibile la localizzazione dei medesimi 
impianti. 

�$�Q�D�O�R�J�D�� �F�R�Q�Y�H�U�J�H�Q�]�D�� �G�L�� �G�X�H�� �W�L�W�R�O�L�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�]�L�D�O�L�� �V�L�� �U�H�J�L�V�W�U�D�� �F�R�Q�� �L�O�� �W�H�P�D�� �G�H�O�O�¶�H�G�L�O�L�]�L�D�� �V�D�Q�L�W�D�U�L�D����
�U�L�F�R�Q�G�R�W�W�R�� �G�D�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� ���V�H�Q�W�H�Q�]�D�� �Q���� ������ �G�H�O�� ������������ �D�O�O�H�� �P�D�W�H�U�L�H�� �³�W�X�W�H�O�D�� �G�H�O�O�D�� �V�D�O�X�W�H�´�� �H��
�³�J�R�Y�H�U�Q�R���G�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�´�� 

 
 
2.2. �,�O���³�J�R�Y�H�U�Q�R���G�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�´ 
 
Si introduce così un altro tema di particolare interesse, di competenza concorrente, che evidenzia 

notevoli connessioni con gli altri titoli di competenza legislativa esclusiva statale o concorrente, il 
�³�J�R�Y�H�U�Q�R���G�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�´�� 

Basti citare il caso, veramente singolare, della sentenza n. 164 del 2012, sulla SCIA, criticato da 
�5�D�I�I�D�H�O�H�� �%�L�I�X�O�F�R���� �S�R�L�F�K�p�� �D�V�V�X�P�H�� �³�X�Q�D�� �G�L�V�F�X�W�L�E�L�O�H�� �D�F�F�H�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�F�H�W�W�R�� �G�L�� �S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �V�H�Q�V�R��
�Q�H�J�D�W�L�Y�R�´���� �S�R�V�W�R�� �F�K�H���� �³�Q�H�O�� �F�D�V�R�� �G�H�O�O�D�� �6�&�,�$���� �O�D�� �S�U�H�V�W�D�]�Lone del potere pubblico è solo eventuale e 
�Q�H�J�D�W�L�Y�D�´���� �0�H�Q�W�U�H�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �U�L�V�R�O�Y�H�� �L�O�� �F�R�Q�F�R�U�V�R�� �G�L�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�]�H�� �Q�R�Q�� �J�L�j�� �D�� �I�D�Y�R�U�H�� �G�H�O�� �³�J�R�Y�H�U�Q�R�� �G�H�O��
�W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�´���� �E�H�Q�V�u���� �D�� �I�D�Y�R�U�H�� �G�H�L�� �³�O�L�Y�H�O�O�L�� �H�V�V�H�Q�]�L�D�O�L�� �G�H�O�O�H�� �S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L�´23. Il che conferma, ancora una 
volta, che nella gran parte dei casi in cui la Consulta ricorre al criterio della prevalenza lo fa a 
favore del legislatore statale. 

È da rilevare, infatti, che proprio per definire casi del genere, il legislatore di riforma 
costituzionale (AC 2613-D, approvato in seconda lettura e pubblicato in G.U. del 15 aprile 2016) 
avrebbe previsto alla lett. g), 2° comma, art. 117 Cost., la nuova competenza esclusiva statale in 
�W�H�P�D���G�L���³�Q�R�U�P�H���V�X�O���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R���D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�´�� 

�&�R�Q���V�S�H�F�L�I�L�F�R���U�L�J�X�D�U�G�R���D�O�O�D���Q�D�W�X�U�D���G�L���T�X�H�V�W�D���³�P�D�W�H�U�L�D�´�����F�Rndivisibilmente rileva Raffaele Bifulco 
�F�K�H�� �X�Q�R�� �G�H�L�� �S�U�L�Q�F�L�S�D�O�L�� �S�U�R�E�O�H�P�L�� �F�K�H�� �K�D�� �G�R�Y�X�W�R�� �D�I�I�U�R�Q�W�D�U�H�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �³�U�L�J�X�D�U�G�D�� �O�D�� �V�X�D��
�G�H�I�L�Q�L�]�L�R�Q�H�´�����S�R�L�F�K�p���³�V�R�O�R���S�H�U���F�R�Q�Y�H�Q�]�L�R�Q�H���S�X�z���G�L�U�V�L���F�K�H���J�R�Y�H�U�Q�R���G�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�����V�L�D�����X�Q�D���P�D�W�H�U�L�D�´����
che presuppone non �J�L�j���O�D���P�H�U�D���³�W�X�W�H�O�D�´�����L�Q�W�H�V�D���F�R�P�H���³�S�H�U�V�H�J�X�L�P�H�Q�W�R���G�L���X�Q���R�E�L�H�W�W�L�Y�R�´�����E�H�Q�V�u�����L�O���Y�H�U�R��
�H���S�U�R�S�U�L�R���³�J�R�Y�H�U�Q�R�´�����L�Q�W�H�V�R���F�R�P�H���³�J�H�V�W�L�R�Q�H���R�U�G�L�Q�D�W�D���G�L���X�Q�D���I�X�Q�]�L�R�Q�H�´24. 

�'�X�Q�T�X�H�����L�O���³�J�R�Y�H�U�Q�R���G�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�´���Q�R�Q���q���W�D�Q�W�R���X�Q�D���P�D�W�H�U�L�D�����E�H�Q�V�u���X�Q�D���³�I�X�Q�]�L�R�Q�H�´25. 
Si segnala al riguardo che, mentre la prima versione del testo di revisione costituzionale ora 

�D�S�S�U�R�Y�D�W�R���G�D�O���3�D�U�O�D�P�H�Q�W�R���G�L�V�S�R�Q�H�Y�D�����D�O���F�R�P�P�D�������G�H�O�O�¶�D�U�W�������������&�R�V�W�������F�K�H���O�R���6�W�D�W�R���D�Y�H�Y�D���F�R�P�S�H�W�H�Q�]�D��
�O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D�� �H�V�F�O�X�V�L�Y�D�� �Q�H�O�O�H�� �³�P�D�W�H�U�L�H�´�� �H�� �Q�H�O�O�H�� �³�I�X�Q�]�L�R�Q�L�´�� �F�K�H�� �Y�H�Q�L�Y�D�Q�R�� �G�L�� �V�H�J�X�L�W�R��elencate, il 
�U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �D�O�O�H�� �³�I�X�Q�]�L�R�Q�L�´�� �q�� �Y�H�Q�X�W�R�� �P�H�Q�R�� �Q�H�O�O�H�� �V�X�F�F�H�V�V�L�Y�H�� �O�H�W�W�X�U�H�� �S�D�U�O�D�P�H�Q�W�D�U�L���� �,�Q�Y�H�U�R���� �T�X�H�O��
�U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���D�O�O�H���³�I�X�Q�]�L�R�Q�L�´���Q�R�Q���V�R�O�W�D�Q�W�R���V�D�U�H�E�E�H���V�W�D�W�R���S�L�•���F�R�H�U�H�Q�W�H���H���I�H�G�H�O�H���F�R�Q���O�D���U�L�S�U�R�G�X�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D��
�U�H�D�O�W�j�� �P�D�W�H�U�L�D�O�H���� �R�Y�H�� �H�V�L�V�W�R�Q�R�� �S�R�F�K�H�� �³�P�D�W�H�U�L�H�´ �L�Q�� �V�H�Q�V�R�� �V�W�U�H�W�W�R���� �P�D�� �Q�X�P�H�U�R�V�H�� �³�I�X�Q�]�L�R�Q�L�´�� �R��
�³�S�R�O�L�W�L�F�K�H�´���D�W�W�U�L�E�X�L�W�H���D�O�O�D���J�H�V�W�L�R�Q�H���V�W�D�W�D�O�H�����P�D���D�Y�U�H�E�E�H���S�R�W�X�W�R���D�S�U�L�U�H���O�D���V�W�U�D�G�D���D�G���X�Q���V�L�V�W�H�P�D���G�L���U�L�S�D�U�W�R��
�G�H�O�O�H�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�]�H�� �S�L�•�� �H�O�D�V�W�L�F�R���� �V�X�O�� �P�R�G�H�O�O�R�� �W�H�G�H�V�F�R�� �G�H�O�O�H�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�]�H�� �³�F�R�Q�G�R�P�L�Q�L�D�O�L�´���� �F�K�H�� �D�Y�U�H�E�E�H��
tenuto conto della natura funzionale degli ambiti di competenza e avrebbe potuto dare vita ad 

                                                 
23 Cfr., R. BIFULCO, Governo del territorio (art. 117.3), in R. BIFULCO, A. CELOTTO (a cura di), op. cit., 339. 
24 Cfr., ibidem, 340. 
25 Ivi. 
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strictly necessary, and the insufficient administrative appeal mechanisms. Further, the 
prison authorities have not initiated sufficient compensatory measures, and the court 
cannot see that sufficient regard has been had of his mental health when the detention 
conditions have been determined. 

 
Finally, the court also considered that the scope of physical control mechanisms that were 

applied to Mr. Breivik during his detention at Ila prison represented degrading treatment in itself. 
He was subjected to a regime where he was handcuffed every time he moved, even between cells, 
he was regularly examined by a metal detector, he was subjected to naked examinations every time 
he went out of or in to the prison, either to go to questioning, to court, or even to the prison yard. In 
total, he was examined naked several hundred times, occasionally also with female prison guards 
present. The court considered that this went further than what was necessary, and that this 
represented an independent violation of Article 3 ECHR. 

 
3. �,�V���W�K�H���M�X�G�J�P�H�Q�W���E�U�D�Y�H�"���«�R�U���Z�L�V�H�"���«�R�U���F�R�U�U�H�F�W�" 
As was only to be expected, the judgment was met with considerable debate in Norway. There 

was significant surprise, since many commentators �± myself included �± had stated publicly in 
advance that it was very unlikely that Mr. Breivik would win. Other reactions varied greatly. There 
was anger over the fact that a man who has done so much damage could get so much publicity, and 
even more that he could win such a case. There was also satisfaction, almost pride, that the court 
demonstrated that the Norwegian legal system is capable of protecting the human rights of 
everyone, regardless of what they have done. Two of the largest newspapers in Norway took 
diametrically opposite positions in their editorials: VG described it as «a wrong judgment»,12 while 
Dagbladet wrote that the judgment «is not only brave, it is also wise».13 Legal commentators were 
generally quite positive, arguing that the judgment was brave, correct, convincing and well-argued. 

However, I am among those who consider that the judgment is neither good nor convincing nor 
wise. My reasons for this are threefold.  

�)�L�U�V�W�O�\�����,���V�L�P�S�O�\���G�L�V�D�J�U�H�H���Z�L�W�K���W�K�H���F�R�X�U�W�¶�V���D�V�V�H�V�V�P�H�Q�W���R�I���W�K�H���I�D�F�W�V���R�I���W�K�H���F�D�V�H���Z�K�H�Q���W�K�H�V�H���D�U�H���V�H�H�Q��
in light of the relevant standards as developed by the European Court of Human Rights. In my 
opinion, the facts of the case, as they are described by the District Court, fail by quite some margin 
to reach the «minimum level of severity» required for Article 3 ECHR to be applicable. The 
duration of the solitary confinement has been significant, but much shorter than what the ECtHR 
has previously accepted in comparable cases. The degree of isolation is severe, but �± again �± not 
worse than what the ECtHR has previously accepted. The physical conditions of his detention are 
excellent, and far superior to conditions that the ECtHR has also accepted. There have been very 

                                                 
12 �9�*�� �H�G�L�W�R�U�L�D�O���� �³�(�Q�� �J�D�O�� �G�R�P�´���� ������ �$�S�U�L�O�� ������������www.vg.no/nyheter/meninger/anders-behring-breivik-

soeksmaalet/en-gal-dom/a/23663458/.  
13 �'�D�J�E�O�D�G�H�W�� �H�G�L�W�R�U�L�D�O���� �³�(�Q�� �G�R�P�� �W�L�O�� �H�W�W�H�U�W�D�Q�N�H�´���� ������ �$�S�U�L�O�� ������������

www.dagbladet.no/2016/04/22/kultur/meninger/leder1/dbmener/breivik/43967161/.  
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������ �4�X�D�O�L�� �V�R�Q�R�� �O�H�� �F�U�L�W�L�F�L�W�j�� �Q�H�O�� �I�X�Q�]�L�R�Q�D�P�H�Q�W�R�� �D�W�W�X�D�O�H�� �G�H�O�� �µ�V�L�V�W�H�P�D�� �G�H�O�O�H�� �&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�H�¶�"�� �4�X�D�O�L��
misure occorre adottare per rendere più efficaci i processi decisionali ed assicurare la 
trasparenza? Quali strumenti potrebbero consentire una valorizzazione del sistema delle 
Conferenze come sede di raccordo amministrativo? 

6. Negli ultimi anni è notevolmente cresciuto il contributo della Conferenza delle assemblee 
�O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�H�� �G�H�O�O�H�� �5�H�J�L�R�Q�L���� �L�Q�� �S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H�� �F�R�Q�� �U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �D�O�O�D�� �S�D�U�W�H�F�L�S�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�,�W�D�O�L�D�� �D�O�O�D��
formazione delle politiche europee. Quale contributo ulteriore potrà apportare il coordinamento 
delle Assemblee legislative al nuovo circuito di coordinamento tra Stato e autonomie delineato 
dalla riforma costituzionale in corso di discussione? Si reputa inoltre opportuno assicurare un 
�F�R�L�Q�Y�R�O�J�L�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�H���$�V�V�H�P�E�O�H�H���H�O�H�W�W�L�Y�H���Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�O�O�H���&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�H�"���6�H���V�u�����L�Q���T�X�D�O�L���I�R�U�P�H�" 

 
******************* 

 
Per rispondere ai quesiti che codesta Commissione ha voluto sottoporre alla mia attenzione ho 

preferito svolgere un discorso unitario, pur ripercorrendo lo schema argomentativo che le questioni 
sollevate propongono. 

Visto il tenore delle domande bisognerà cominciare con il dire che se svolgere una valutazione 
complessiva circa il ruolo sinora svolto dal circuito intergovernativo in Italia, anche in relazione al 
Legislativo, appare assai agevole �± potendo contare su anni di attività e di consolidamento 
giurisprudenziale e dottrinale �±, decisamente più difficile appare formulare previsioni per il futuro.  

�&�L�z���� �L�Q�Q�D�Q�]�L�W�X�W�W�R���� �S�H�U�F�K�p���O�¶�H�Y�R�O�X�]�L�R�Q�H���G�H�O���V�L�V�W�H�P�D���L�Q�W�H�U�J�R�Y�H�U�Q�D�W�L�Y�R���q���O�H�J�D�W�D���D���G�R�S�S�L�R���Q�R�G�R�� �D�O�O�H��
sorti del testo di riforma costituzionale approvato dalle Camere ed in attesa di essere sottoposto al 
giudizio del corpo elettorale nel prossimo ottobre. In secondo luogo, perché, anche quando la 
revisione della Costituzione entrasse in vigore, sarebbero molti gli aspetti che, restando indefiniti 
(dal momento che, per andare a regime, necessitano di una successiva attività di attuazione 
legislativa e regolamentazione parlamentare), potrebbero condizionare profondamente un eventuale 
ripensamento del ruolo, della composizione e del funzionamento del sistema delle Conferenze. 

 
�1�H�O���F�D�V�R���L�Q���F�X�L���O�¶�D�W�W�X�D�O�H���I�R�U�P�X�O�D���G�L���E�L�F�D�P�H�U�D�O�L�V�P�R���S�D�U�L�W�D�U�L�D���I�R�V�V�H���V�X�S�H�U�D�W�D�����U�L�W�H�Q�J�R�����S�H�U�W�D�Q�W�R�����F�K�H��

�O�¶�D�V�V�H�W�W�R�� �G�H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �G�H�O�O�H�� �&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�H�� �U�L�V�X�O�W�H�U�H�E�E�H�� �Y�L�Q�F�R�O�D�W�R���� �L�Q�� �S�U�L�P�D�� �E�D�W�W�X�W�D���� �U�L�V�S�H�W�W�R�� �D�O�O�H�� �V�F�H�O�W�H��
compiute dal legislatore per quel che concerne la selezione dei senatori. Rectius: dai legislatori, dal 
�P�R�P�H�Q�W�R���F�K�H���L�Q���Y�L�U�W�•���G�H�O���P�R�G�H�O�O�R���S�U�R�S�R�V�W�R���Q�H�O���W�H�V�W�R���U�L�I�R�U�P�D�W�R�����O�D���O�H�J�J�H���S�H�U���O�¶�H�O�H�]�L�R�Q�H���G�H�L���V�H�Q�D�W�R�U�L��
�G�R�Y�U�H�E�E�H���S�U�H�Y�H�G�H�U�H���O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���F�R�Q�J�L�X�Q�W�R���G�H�O�O�H���U�H�J�L�R�Q�L���H���G�H�O�O�R���6�W�D�W�R�����H�[���D�U�W�������������&�R�V�W�� 

In questo senso, mi pare che le differenze più rilevanti saranno determinate: 1) dal grado di 
partecipazione degli elettori alla selezione dei senatori; 2) dalla partecipazione o meno dei 
presidenti regionali al Senato. 

 
Per quanto riguarda il primo aspetto, ho sostenuto altrove (Alcune prime (sparse e brevi) 

riflessioni in merito al progetto di superamento del bicameralismo paritario in approvazione alle 
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�G�H�F�H�Q�W�U�D�P�H�Q�W�R�� �F�K�H�� �D�� �W�X�W�W�¶�R�J�J�L�� �Q�R�Q�� �V�H�P�E�U�D�Q�R�� �H�V�V�H�U�H�� �Vtate genuinamente metabolizzate dal nostro 
ordinamento. Non di meno ritengo che i tempi possano essere maturi per un cambiamento. 

 
Per quel che concerne il secondo punto, parto da una convinzione: quella che mi induce a 

considerare opportuno che i presidenti regionali non entrino a far parte del futuro Senato, lasciando 
ai consiglieri i seggi della Camera alta. 

Per chiarire il fondamento di una simile affermazione, però, è necessario allargare il focus del 
mio ragionamento sino a toccare uno dei punti che considero fondamentali nella costruzione del 
�Q�X�R�Y�R�� �F�L�U�F�X�L�W�R�� �G�L�� �U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�]�D�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�H���� �D�O�O�¶�L�Q�G�R�P�D�Q�L�� �G�H�O�O�¶�H�Y�H�Q�W�X�D�O�H�� �H�Q�W�U�D�W�D�� �L�Q�� �Y�L�J�R�U�H�� �G�H�O�O�D��
riforma: la definizione dei rapporti fra Senato e sistema delle Conferenze, con particolare riguardo 
alla loro coesistenza funzionale. 

  
La trasformazione della seconda Camera in organo di rappresentanza delle istituzioni territoriali 

�Q�R�Q�� �V�P�H�Q�W�L�V�F�H���� �D�Q�]�L�� �U�D�I�I�R�U�]�D�� �O�D�� �Q�H�F�H�V�V�L�W�j�� �F�K�H�� �O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �S�R�V�V�D�� �F�R�Q�W�D�U�H�� �V�X�� �X�Q�� �H�I�I�L�F�D�F�L�H�� �F�L�U�F�X�L�W�R��
intergovernativo a latere.  

A maggior ragione in corrispondenza di un sistema di Conferenze che, anche nei momenti di 
maggiore difficoltà del regionalismo italiano, ha dato prova di efficienza, consolidando ed 
incrementando nel tempo il suo ruolo in termini qualitativi e quantitativi. In assenza di un organo 
deputato ad hoc, la partecipazione delle entità territoriali nei procedimenti di decisione, infatti, è 
stata garantita dalle Conferenze, la cui funzione, ab origine meramente consultiva si è trasformata, 
per volere del legislatore stesso e per consolidamento della giurisprudenza costituzionale, sino a 
sfociare in previsioni di intervento obbligatorio, che hanno di fatto dato vita a procedimenti 
legislativi aggravati, a Costituzione invariata. Basti pensare, ad esempio, al necessario 
coinvolgimento della Conferenza Stato-regioni nella definizione degli schemi della legge 
comunitaria da parte delle Camere o dei disegni di legge, dei decreti legislativi delegati e dei 
regolamenti del Governo in materie di competenza regionale. 

 
La metamorfosi del Senato in organo a vocazione territoriale non si pone, pertanto, in termini di 

sostituzione, quanto piuttosto di integrazione rispetto al sistema delle Conferenze. Ciò in linea con 
quel che avviene anche nel panorama del diritto comparato.  

A prescindere dalla natura regionale o federale dello Stato, infatti, si evidenzia in 
corrispondenza di ordinamenti decentrati, la necessità da una parte di consentire alle entità 
substatali la partecipazione alle decisioni dello Stato centrale al fine di sussumere gli interessi 
�V�L�W�X�D�W�L�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�P�H�Q�W�H�� �Q�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �J�H�Q�H�U�D�O�H�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���� �Q�R�Q�F�K�p�� �G�L�� �V�D�O�Y�D�J�X�D�U�G�D�U�H�� �O�H�� �S�U�H�U�R�J�D�W�L�Y�H��
�D�X�W�R�Q�R�P�L�F�K�H���G�D���H�Y�H�Q�W�X�D�O�L���H�F�F�H�V�V�L���G�H�O�O�R���6�W�D�W�R���F�H�Q�W�U�D�O�H�����G�D�O�O�¶�D�O�W�U�D���G�L���I�D�Y�R�U�L�U�H���S�U�R�F�H�G�X�U�H���G�L���P�H�G�L�D�]�L�R�Q�H��
e negoziazione sia in senso orizzontale che verticale. 

Il profilo dei diversi circuiti intergovernativi risulta, pertanto, fortemente influenzato dalla forma 
di governo e dal tipo di Stato di ciascun ordinamento. Non di meno, è possibile individuare alcuni 
tratti che permettono una prima classifi�F�D�]�L�R�Q�H���W�H�V�D���D���G�L�V�W�L�Q�J�X�H�U�H���G�D���X�Q�D���S�D�U�W�H���O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D���G�L���T�X�H�L��
�V�L�V�W�H�P�L���F�K�H���V�R�Q�R���L�O���U�L�V�X�O�W�D�W�R���G�L���X�Q���D�W�W�R���G�L���D�J�J�U�H�J�D�]�L�R�Q�H���S�U�R�J�U�H�V�V�L�Y�D���G�L���S�L�•���6�W�D�W�L�����G�D�O�O�¶�D�O�W�U�D���T�X�H�O�O�D���G�H�L��
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La giurisprudenza costituzionale del Belgio, che della leale collaborazione ha fatto uno dei 
pilastri del proprio sistema federale, ricorda come la lealtà istituzionale, nelle dinamiche dello Stato 
decentrato, imponga assai più che doveri di astensione nel rispetto delle competenze altrui. Impone, 
altresì, doveri di concertazione, coordinamento, consultazione, che presuppongono la volontà di 
�D�Q�G�D�U�H���R�O�W�U�H���L���V�L�Q�J�R�O�L���L�Q�W�H�U�H�V�V�L���� �D�V�V�X�P�H�Q�G�R���X�Q�D���Y�L�V�L�R�Q�H���G�¶�L�Q�V�L�H�P�H���Q�H�O�O�¶�R�W�W�L�F�D���G�H�O���F�R�P�S�L�P�H�Q�W�R���G�L���X�Q��
progetto comune. 

È questa essenza politica, che richiede valutazioni di opportunità, piuttosto che il ricorso a rigidi 
schemi di ripartizione, a rappresentare al contempo il suo limite ed il suo punto di forza: in 
corrispondenza del principio di leale collaborazione, infatti, risulta assai poco utile cercare conforto 
tra i criteri di assegnazione delle competenze. Si tratta di uno strumento duttile, che ben si presta a 
�J�H�W�W�D�U�H�� �O�X�F�H�� �Q�H�O�O�H�� �]�R�Q�H�� �G�¶�R�P�E�U�D���� �D�� �S�D�W�W�R�� �F�K�H�� �O�R�� �V�L�� �V�L�D�� �D�V�V�X�Q�W�R�� �F�R�P�H�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �L�V�S�L�U�D�W�R�U�H�� �G�Hlle 
relazioni centro-periferia, in grado di permeare di sé la cultura politica del sistema, privilegiando la 
prospettiva decentrata e multilivello rispetto a quella dello Stato centralizzato. 

�'�¶�D�O�W�U�D�� �S�D�U�W�H���� �q�� �D�Q�F�R�U�D�� �X�Q�D�� �Y�R�O�W�D�� �O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D�� �F�R�P�S�D�U�D�W�D�� �D�� �G�L�P�R�Vtrare che questa natura 
�S�U�H�Y�D�O�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �S�R�O�L�W�L�F�D�� �Q�R�Q�� �H�V�F�O�X�G�H�� �O�D�� �V�X�D�� �³�J�L�X�V�W�L�]�L�D�E�L�O�L�W�j�´�� �G�L�Q�Q�D�Q�]�L�� �D�O�O�D�� �J�L�X�V�W�L�]�L�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H����
�/�¶�D�W�W�H�J�J�L�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �L�W�D�O�L�D�Q�D���� �V�H�P�S�U�H�� �S�L�•�� �D�W�W�H�Q�W�D�� �D�� �V�W�L�J�P�D�W�L�]�]�D�U�H�� �T�X�H�O�O�H�� �V�L�W�X�D�]�L�R�Q�L�� �L�Q�� �F�X�L�� �O�D��
marginalizzazione della Conferenza è stata percepita come un atto di slealtà del Governo nei 
confronti del sistema regionale, trova riscontro nel quadro della Sesta riforma dello Stato belga, con 
�O�¶�L�Q�F�O�X�V�L�R�Q�H���G�H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�L��loyauté fèdèrale nel blocco di costituzionalità, nonché nel�O�¶�H�Y�R�O�X�]�L�R�Q�H��
della giurisprudenza svizzera avvezza a concetti quali quello di fidelité o amitié (con)fédérale. 

Potremmo, dunque, essere alle soglie di una impegnativa trasformazione per quel che concerne 
�O�¶�R�U�J�D�Q�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �S�R�O�L�W�L�F�D�� �H�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�H�� �G�H�O�� �Q�R�V�W�U�R��Paese. A patto di voler rinunciare a dinamiche 
istituzionali conosciute e solo per questo rassicuranti, nonostante la loro evidente inadeguatezza a 
�J�R�Y�H�U�Q�D�U�H���X�Q���R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���F�K�H���V�W�H�Q�W�D���D���G�D�U�H���D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H���D�O�O�¶�D�U�W���������G�H�O�O�D���V�X�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� 

Da più parti, fra l�H�� �U�D�J�L�R�Q�L�� �F�K�H�� �G�R�Y�U�H�E�E�H�U�R�� �I�D�U�� �S�U�R�S�H�Q�G�H�U�H�� �S�H�U�� �O�¶�L�Q�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �G�H�L�� �S�U�H�V�L�G�H�Q�W�L��
regionali tra i senatori è annoverata la potenziale riduzione del contenzioso costituzionale per quel 
�F�K�H�� �F�R�Q�F�H�U�Q�H�� �L�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�H���� �S�U�H�V�X�S�S�R�Q�H�Q�G�R�� �F�K�H�� �O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �F�D�S�R�� �G�H�O�O�¶�H�Vecutivo della 
regione in sede di deliberazione parlamentare renda più improbabile il ricorso alla Consulta. Al di là 
della natura del tutto ipotetica di una simile illazione, bisognerà concludere piuttosto che è 
�Q�H�O�O�¶�D�W�W�H�Q�]�L�R�Q�H�� �F�K�H�� �Y�H�U�U�j�� �S�U�H�V�W�D�W�D�� �D�O�O�D�� �V�H�O�Hzione dei consiglieri/senatori, alla definizione dei loro 
�O�H�J�D�P�L�� �F�R�Q�� �O�D�� �U�H�J�L�R�Q�H�� �G�L�� �S�U�R�Y�H�Q�L�H�Q�]�D���� �D�O�O�D�� �G�H�I�L�Q�L�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�Q�� �U�X�R�O�R�� �G�L�� �J�D�U�D�Q�]�L�D�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D��
costituzionale ad essi assegnato e, appunto, alla diffusione di un clima di cooperazione legato al 
consolidamento di pratiche di leale collaborazione che si gioca la possibile deflazione 
�G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �J�L�X�V�W�L�]�L�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �Q�H�L�� �U�D�S�S�R�U�W�L�� �F�H�Q�W�U�R-periferia, il cui grado di tensione 
risulta essere inversamente proporzionale allo sviluppo di relazioni di cooperazione piuttosto che a 
logiche di personalizzazione del potere, rischiose nel caso della proliferazioni di incarichi in capo al 
presidente regionale. 

 
Infine, alcune considerazioni circa la necessità di provvedere ad un riordino delle strutture del 

sistema delle Conferenze. 
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�T�X�D�O�L���T�X�H�O�O�R���I�H�G�H�U�D�O�H���H���T�X�H�O�O�R���³�D�X�W�R�F�W�R�Q�R�´���U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�W�R���G�D�O���P�R�G�H�O�O�R���D�X�W�R�Q�R�P�L�F�R�����V�L���q���D�V�V�L�V�W�L�W�R�����H�G���L�O��
�S�U�R�F�H�V�V�R���D�S�S�D�U�H���W�X�W�W�¶�D�O�W�U�R���F�K�H���F�Rncluso, alla progressiva attrazione del sistema locale entro il campo 
gravitazionale degli enti substatali con una progressiva abdicazione in materia del livello centrale. 

La mancata definizione di una visione integrata delle diverse componenti territoriali del nostro 
ordinamento è chiaramente da annoverarsi fra le cause che più di altre hanno ingessato lo sviluppo 
�D�U�P�R�Q�L�F�R�� �G�H�O�O�R�� �6�W�D�W�R�� �F�R�P�S�R�V�W�R�� �L�Q�� �,�W�D�O�L�D���� �,�Q�� �D�V�V�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�¶esplicita norma costituzionale che 
attribuisce allo Stato una competenza legislativa generale in materia di enti locali, il consolidarsi di 
un sistema volto a inibire un ruolo di coordinamento in capo alle regioni rispetto agli enti locali è 
chiaramente da riconnettersi alla giurisprudenza della Corte costituzionale (Cfr. sentenze nn. 
48/20�������� �������������������� �������������������� �H�G�� �D�O�O�D�� �V�X�D�� �O�H�W�W�X�U�D�� �H�V�W�H�Q�V�L�Y�D�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ���������� �,�,�� �F�R�P�P�D���� �O�H�W�W�H�U�D�� �S������ �F�K�H��
riconosce allo Stato competenza esclusiva in tema di «legislazione elettorale, organi di governo e 
funzioni fondamentali di comuni, Provincie e Città metropolitane».  

A Costituzione invariata bisognerà operare al fine di garantire lo sviluppo di un organico 
�³�V�L�V�W�H�P�D-�U�H�J�L�R�Q�H�´���� �G�L�� �X�Q�� �V�L�V�W�H�P�D���� �F�L�R�q���� �L�Q�� �J�U�D�G�R�� �G�L�� �I�D�Y�R�U�L�U�H�� �L�O�� �F�R�Q�V�R�O�L�G�D�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Q�D�� �U�H�W�H�� �D�� �O�L�Y�H�O�O�R��
territoriale che garantisce una efficace gestione del decentramento territoriale che tenga conto della 
differenza sostanziale fra enti a competenza legislativa ed enti a vocazione meramente politco-
ammnistrativa. 

Anche laddove il testo di revisione costituzionale non dovesse entrare in vigore, dunque, 
resterebbe valida la prospettiva di un ripensamento della struttura del sistema delle Conferenze nel 
�V�H�Q�V�R���G�L���X�Q�D���G�H�I�L�Q�L�W�L�Y�D���D�W�W�U�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�D���H�Q�W�L���O�R�F�D�O�L���D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R���G�H�O�O�D���R�U�J�D�Q�L�]�]�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D��
Conferenza Stato-regioni nei termini prima richiamati. 
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�&�R�P�H�� �D�F�F�D�G�X�W�R�� �G�L�� �U�H�F�H�Q�W�H�� �D�Q�F�K�H�� �L�Q�� �D�O�W�U�L�� �3�D�H�V�L�� �G�H�O�O�¶�8�H12, infatti, sembra particolarmente 
opportuno che ciascun elettore sia chiamato ad esprimersi personalmente su argomenti del genere, 
che coinvolgono la sfera personale di ciascuno, la sua cultura e le sue più profonde e radicate 
convinzioni. 

Questo aspetto, tuttavia, merita di essere ulteriormente approfondito. Se il corpo elettorale 
�D�S�S�D�U�H���O�¶�R�U�J�D�Q�R���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���S�L�•���D�G�H�J�X�D�W�R���S�H�U���H�V�S�U�L�P�H�U�V�L���V�X���T�X�H�V�W�L���D�U�J�R�P�H�Q�W�L���G�L���Q�D�W�X�U�D���H�W�L�F�D�����I�R�U�V�H��
lo strumento del referendum abrogativo ex art. 75 Cost. non è il più adatto per consentire 
correttamente ed inequivocabilmente questa indicazione. Difatti, già nel giugno 2005, a pochi mesi 
�G�D�O�O�¶�H�Q�W�U�D�W�D�� �L�Q�� �Y�L�J�R�U�H�� �G�H�O�O�D�� �/�H�J�J�H�� ������������������ �Y�H�Q�L�Y�D�� �L�Q�G�H�W�W�R��referendum �S�H�U�� �O�¶�D�E�U�R�J�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �S�D�U�W�L��
della legge stessa, che tuttavia non raggiunse il quorum necessario13. Dunque, prima manifestazione 
�G�H�O�O�¶�L�Q�D�G�H�J�X�D�W�H�]�]�D�� �G�H�O��referendum abrogativo si ha proprio nella necessità che sia superato il 
quorum richiesto per la sua validità, circostanza questa che non sempre consente al corpo elettorale 
di esprimersi in modo determinante, nella misura in cui i sostenitori dei limiti contenuti nella legge 
possono trovarsi avvantaggiati dal sommare la propria astensione consapevole e voluta a quella 
ormai divenuta cronica in tutte le democrazie mature. Anche per questa ragione, sarebbe meglio 
procedere mediante una tipologia di referendum differente, quale ad esempio, il referendum di 
indirizzo14 o quello propositivo15. Con questi nuovi ed ulteriori strumenti di democrazia diretta, 
peraltro, è più agevole formulare quesiti chiari, che non debbano necessariamente adattarsi ai 
contenuti predefiniti nella legge (come accade solitamente per i referendum abrogativi), 
�F�R�Q�V�H�Q�W�H�Q�G�R���O�¶�H�V�S�U�H�V�V�L�R�Q�H���G�L���X�Q���Y�R�W�R���F�H�U�W�D�P�H�Q�W�H���S�L�•���F�R�Q�V�D�S�H�Y�R�O�H e, nel contempo,  evitando quelle 
�W�H�F�Q�L�F�K�H�� �³�P�D�Q�L�S�R�O�D�W�L�Y�H�´�� �F�K�H���� �V�La pure oggi ammesse dalla giurisprudenza costituzionale, non vi è 

                                                 
12 �(�¶�� �T�X�D�Q�W�R�� �D�F�F�D�G�X�W�R�� �F�R�Q�� �L�O�� �U�H�F�H�Q�W�H�� �U�H�I�H�U�H�Q�G�X�P�� �G�H�O�� ������ �P�D�J�J�L�R�� ���������� �Q�H�O�O�D�� �F�D�W�W�R�O�L�F�L�V�V�L�P�D��Irlanda, dove la 

maggioranza degli elettori si è dichiarata favorevole ai matrimoni gay. Il risultato ha segnato un passaggio storico, 
�G�L�I�D�W�W�L���K�D���F�D�S�R�Y�R�O�W�R���O�D���F�R�Q�F�H�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�R�P�R�V�H�V�V�X�D�O�L�W�j���F�K�H���I�L�Q�R���D�O�������������H�U�D���L�Q���T�X�H�O���3�D�H�V�H���X�Q���U�H�D�W�R�����*�U�D�]�L�H���D�O���U�L�V�X�O�W�D�W�R���G�H�O��
referendum, potrà essere introdotto e riconosciuto il matrimonio gay nella Costituzione irlandese. 

13 I referendum celebrati il 12-13 giugno  2005 non raggiunsero il quorum minimo, perché solo il 25,9% degli aventi 
diritto si recò alle urne. I quesiti avevano per oggetto i seguenti punti: il limite alla ricerca clinica e sperimentale sugli 
embrioni per la cura di nuove malattie; l'utilizzo di più embrioni nella procreazione assistita; il divieto della 
fecondazione eterologa; la sfera dei diritti della donna nella procreazione assistita. Cfr. A. PUGIOTTO, Fuga dal 
�U�H�I�H�U�H�Q�G�X�P�����³�&�R�P�L�W�D�W�R���G�H�O���Q�R�´���H���*�R�Y�H�U�Q�R���G�L���&�R�U�W�H, in M. AINIS (a cura di), Referendum sulla procreazione assistita, 
Giuffrè, Milano, 2005, 587 ss. 

14 In tal senso, G. FIORONI, esponente del Partito Democratico, membro della Camera dei deputati dal 1996 ad 
oggi, e Ministro della pubblica istruzione dal 2006 al 2008, in una �U�H�F�H�Q�W�H�� �L�Q�W�H�U�Y�L�V�W�D�� �G�L�F�K�L�D�U�D�Y�D���� �³Mi sembra la cosa 
migliore giunti a questo punto: questioni come matrimonio gay, eutanasia, fecondazione, adozioni e tutte le altre 
innescate dalla medicina più innovativa, sono problemi così intimi che mi pare fuori luogo lasciare alla sola 
determinazione degli eletti. Meglio far decidere i cittadini attraverso referendum di indirizzo ai quali il Parlamento 
dovrà poi adeguarsi �H�O�D�E�R�U�D�Q�G�R�� �O�H�� �U�H�O�D�W�L�Y�H�� �S�U�R�S�R�V�W�H�� �G�L�� �O�H�J�J�H�´. Cfr. G. FIORONI, in iIFattoQuotidiano.it, 28 Maggio 
2015. 

15 La previsione del referendum propositivo è stata introdotta nel disegno di legge di riforma costituzionale 
approvato dalla Camera dei Deputati il 12 aprile 2016 e pubblicato sulla G.U. n. 88 del 15 aprile 2016, oltre che nel 
vigente Testo della Legge Regionale n. 6 del 28 maggio 2009, Statuto della Regione Campania, il cui art. 15, rubricato 
�³�5�H�I�H�U�H�Q�G�X�P���D�S�S�U�R�Y�D�W�L�Y�R���S�U�R�S�R�V�L�W�L�Y�R�´���W�H�V�W�X�D�O�P�H�Q�W�H���U�H�F�L�W�D�����©�������&�L�Q�T�X�D�Q�W�D�P�L�O�D���H�O�H�W�W�R�U�L���S�R�V�V�R�Q�R���S�U�H�V�H�Q�W�D�U�H���X�Q�D���S�U�R�S�R�V�W�D��
di legge o di regolamento della Regione affinc�K�p�� �V�L�D�� �V�R�W�W�R�S�R�V�W�D�� �S�H�U�� �O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �D�O�� �U�H�I�H�U�H�Q�G�X�P�� �S�R�S�R�O�D�U�H���� ���� La 
proposta è previamente presentata al Consiglio o alla Giunta. Qualora nel termine di sei mesi dalla presentazione la 
proposta non sia approvata, o sia approvata ma con modifiche sostanziali, essa è sottoposta al voto popolare». 
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Compete, a questo punto, al Senato la verifica dei titoli di ammissione. Qualora riscontri 
�L�U�U�H�J�R�O�D�U�L�W�j���� �O�D�� �*�L�X�Q�W�D�� �G�H�O�O�H�� �H�O�H�]�L�R�Q�L�� �q�� �W�H�Q�X�W�D�� �D�� �U�L�I�H�U�L�U�H�� �V�L�D�� �D�O�O�¶�$�V�V�H�P�E�O�H�D�� �F�K�H�� �D�O�� �&�R�Q�V�L�J�O�L�R�� �G�H�O�O�D��
Regione o Provincia autonoma cui il seggio contestato è stato assegnato.  

Il Senato continuerà, inoltre, a valutare le cause sopraggiunte di ineleggibilità e incompatibilità 
con la carica di senatore, previste dalla legislazione vigente. 

�$�L�� �V�H�Q�V�L�� �G�H�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R�� ��6, ultimo comma, della Costituzione, il Senato della Repubblica prende 
atto della cessazione dalla carica elettiva regionale o locale e della conseguente decadenza dalla 
carica di senatore, che può verificarsi, altresì, in caso di sopraggiunte ineleggibilità o 
�L�Q�F�R�P�S�D�W�L�E�L�O�L�W�j�����Y�D�O�X�W�D�W�H���G�D�O�O�D���*�L�X�Q�W�D���G�H�O�O�H���H�O�H�]�L�R�Q�L���D�L���V�H�Q�V�L���G�H�O���F�R�P�P�D�������G�H�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R�������� 

�1�H�L���F�D�V�L���G�L���G�H�F�D�G�H�Q�]�D�����O�¶articolo 7 stabilisce che il Presidente del Senato, accertata la vacanza, 
ne dia comunicazione al Presidente del Consiglio della Regione o della Provincia autonoma cui è 
assegnato il seggio.  

In caso di decadenza di un senatore eletto tra i consiglieri, il Presidente del Consiglio regionale 
o del Consiglio della Provincia autonoma attribuisce il seggio vacante al primo dei non eletti, a 
condizione che abbia ottenuto almeno un voto. Se è esaurito il numero di candidati che hanno 
�U�L�S�R�U�W�D�W�R�� �Y�R�W�L���� �L�O�� �&�R�Q�V�L�J�O�L�R�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�H���� �I�R�U�P�D�W�D�� �X�Q�D�� �Q�X�R�Y�D�� �U�R�V�D�� �G�L�� �F�D�Q�G�L�G�D�W�L�� �D�L�� �V�H�Q�V�L�� �G�H�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R�� ������
�S�U�R�F�H�G�H���D�O�O�¶�H�O�H�]�L�R�Q�H���V�X�S�S�O�H�W�L�Y�D���P�H�G�L�D�Q�W�H���O�D���S�U�R�F�H�G�X�U�D���G�L���F�X�L �D�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R������ 

In caso di decadenza di un senatore eletto tra i sindaci, il Presidente convoca il Consiglio entro 
�G�L�H�F�L�� �J�L�R�U�Q�L�� �S�H�U�� �O�¶�D�W�W�U�L�E�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �V�H�J�J�L�R�� �Y�D�F�D�Q�W�H�� �P�H�G�L�D�Q�W�H�� �O�D�� �S�U�R�F�H�G�X�U�D�� �H�O�H�W�W�L�Y�D�� �S�U�H�Y�L�V�W�D��
�G�D�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R������ 

�/�¶articolo 8, infine, disciplina le modalità di ripartizione dei seggi fra le Regioni.  
Riprendendo, ed integrando, il disposto della riforma costituzionale, si è ritenuto che al riparto 

debba provvedersi, dopo ogni censimento generale, oppure ogniqualvolta ne sussista la necessità, 
con decreto del Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, sentito 
�L�O���S�D�U�H�U�H���G�H�O���6�H�Q�D�W�R�����R�����V�H�F�R�Q�G�R���X�Q�¶�R�S�]�L�R�Q�H���D�O�W�H�U�Q�D�W�L�Y�D�����H���S�U�H�I�H�U�L�E�L�O�H�����G�H�O�O�D���&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�D���S�H�U�P�D�Q�H�Q�W�H��
per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome. 

�,�Q���Y�L�D���V�X�S�S�O�H�W�L�Y�D�����S�H�U���O�D���S�U�L�P�D���D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���O�H�J�J�H�����R�S�H�U�H�U�j���L�O���U�L�S�D�U�W�R���V�W�D�E�L�O�L�W�R���G�D�O�O�¶�D�O�O�H�J�D�W�R���,�� 
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ALLEGATO 1 
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Sulle convivenze di fatto, ci si limita qui a svolgere alcune rapide considerazioni, poiché non 
paiono emergere particolari problematiche di legittimità costituzionale. 

�/�¶�D�V�S�H�W�W�R più delicato relativo alla regolamentazione del rapporto tra le parti è quello che 
�F�R�Q�F�H�U�Q�H�� �L�� �³�U�D�S�S�R�U�W�L�� �S�D�W�U�L�P�R�Q�L�D�O�L�´�� �U�H�O�D�W�L�Y�L�� �D�O�O�D�� �Y�L�W�D�� �L�Q�� �F�R�P�X�Q�H���� �O�D�� �F�X�L�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �q�� �W�X�W�W�D�Y�L�D�� �U�L�P�H�V�V�D��
�D�O�O�D�� �V�W�L�S�X�O�D�� �G�L�� �X�Q�� �³�F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �G�L�� �F�R�Q�Y�L�Y�H�Q�]�D�´���� �'�X�Q�T�X�H���� �O�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �G�L questi aspetti è rimessa 
�D�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H���G�H�O�O�H���S�D�U�W�L�����,�O���F�K�H���S�D�U�H���S�L�H�Q�D�P�H�Q�W�H���F�R�H�U�H�Q�W�H���F�R�Q���O�D���W�L�S�R�O�R�J�L�D���G�L���U�D�S�S�R�U�W�R����
caratterizzato in larga misura dalla sostanziale assenza del diritto nel rapporto tra le parti e dal 
conseguente rinvio alla volontà delle stesse per la disciplina dei diversi aspetti. 

�3�H�U���T�X�D�Q�W�R���F�R�Q�F�H�U�Q�H���L�O���V�H�F�R�Q�G�R���D�V�S�H�W�W�R���� �T�X�H�O�O�R���G�H�O�O�¶�R�S�S�R�Q�L�E�L�O�L�W�j���G�H�O���U�D�S�S�R�U�W�R���D�L���W�H�U�]�L�� �± forse la 
�V�R�O�D���S�D�U�W�H���G�L���G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�����T�X�D�Q�W�R���D�O�O�H���F�R�Q�Y�L�Y�H�Q�]�H���G�L���I�D�W�W�R�����U�H�D�O�P�H�Q�W�H���³�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�P�H�Q�W�H���Q�H�F�H�V�V�D�U�L�D�´�� 
�R�� �V�D�U�H�E�E�H�� �P�H�J�O�L�R�� �G�L�U�H�� �³�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�P�H�Q�W�H�� �F�R�Q�V�L�J�O�L�D�W�D�´�� �± la legge si limita a richiamare e a 
�F�U�L�V�W�D�O�O�L�]�]�D�U�H�����Q�H�L���F�R�P�P�L���G�D���������D�����������O�H���³�F�R�Q�T�X�L�V�W�H�´���D�Y�Y�H�Q�X�W�H���L�Q���Y�L�D���J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�L�D�O�H�� 

È noto al riguardo come già nel 1977, con la sentenza n. 6, la Corte costituzionale, di fronte alla 
�U�L�F�K�L�H�V�W�D���H�T�X�L�S�D�U�D�]�L�R�Q�H���W�U�D���I�D�P�L�J�O�L�D���H���X�Q�L�R�Q�L���G�L���I�D�W�W�R���D�L���V�H�Q�V�L���G�H�O�O�¶�D�U�W�������������F���S�������U�L�O�H�Y�D�Y�D���F�K�H�� �³�O�H���G�X�H��
�V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �S�R�V�W�H�� �D�� �U�D�I�I�U�R�Q�W�R���� �F�R�P�H�� �p�� �H�Y�L�G�H�Q�W�H���� �V�R�Q�R�� �Q�H�W�W�D�P�H�Q�W�H�� �G�L�Y�H�U�V�H�´���� �P�D�Q�F�D�Q�G�R�� �³�S�H�U�W�D�Q�W�R�� �L�O��
necessario presupposto perché �G�L�� �I�U�R�Q�W�H�� �D�G�� �X�Q�� �W�U�D�W�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�L�I�I�H�U�H�Q�]�L�D�W�R�� ���«���� �S�R�V�V�D�� �X�W�L�O�P�H�Q�W�H��
�S�U�R�V�S�H�W�W�D�U�V�L�� �H�� �T�X�L�Q�G�L�� �G�L�U�V�L�� �I�R�Q�G�D�W�R�� �L�O�� �G�H�Q�X�Q�F�L�D�W�R�� �F�R�Q�W�U�D�V�W�R�� �F�R�Q�� �O�¶�D�U�W���� ���� �G�H�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�´����
Ciononostante, precisava che �³De iure condendo, la normale presenza di quegli interessi, però, non 
dovrebbe rimanere senza una tutela per le dette situazioni omesse ed in particolare per quella che 
ricorre nella specie. E sarebbe, quindi, compito del legislatore di valutare, per detti interessi, 
�O�¶�L�P�S�R�U�W�D�Q�]�D���H���O�D���G�L�I�I�X�V�L�R�Q�H�´�� 

Decisamente più chiare sono le parole della Consulta in occasione della sentenza n. 237 del 
1986, una pronuncia che, pur essendo di rigetto, propone per le convivenze di fatto le medesime 
argomentazioni che si ritroveranno nel 2010, con la sentenza n. 138, per le unioni civili. 

Di fr�R�Q�W�H�� �D�L�� �U�L�O�L�H�Y�L�� �G�H�O�� �J�L�X�G�L�F�H�� �U�L�P�H�W�W�H�Q�W�H���� �D�Q�F�R�U�D�� �X�Q�D�� �Y�R�O�W�D�� �U�L�J�X�D�U�G�D�Q�W�L�� �O�¶�D�U�W���� �������� �F���S������ �O�D�� �&�R�U�W�H��
rileva che �³�/�¶�D�U�W���� ������ �U�L�J�X�D�U�G�D���� �L�Q�I�D�W�W�L���� �O�D�� �I�D�P�L�J�O�L�D�� �I�R�Q�G�D�W�D�� �V�X�O�� �P�D�W�U�L�P�R�Q�L�R�� ���V�H�Q�W����n. 30 del 1983): 
come del resto fu pressoché univocamente palesato in sede di Assemblea Costituente la compagine 
�I�D�P�L�O�L�D�U�H�� �U�L�V�X�O�W�D���� �Q�H�O�� �S�U�H�F�H�W�W�R���� �V�W�U�H�W�W�D�P�H�Q�W�H�� �F�R�R�U�G�L�Q�D�W�D�� �F�R�Q�� �O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �J�L�X�U�L�G�L�F�R���� �V�u�� �F�K�H�� �U�L�P�D�Q�H��
estraneo al contenuto delle garanzie ivi offerte ogni altro aggregato pur socialmente apprezzabile, 
divergente tuttavia d�D�O���P�R�G�H�O�O�R���F�K�H���V�L���U�D�G�L�F�D���Q�H�O���U�D�S�S�R�U�W�R���F�R�Q�L�X�J�D�O�H�´�� 

�3�U�H�F�L�V�D���W�X�W�W�D�Y�L�D���F�K�H�����³�X�Q���F�R�Q�V�R�O�L�G�D�W�R���U�D�S�S�R�U�W�R�����D�Q�F�R�U�F�K�p di fatto, non appare - anche a sommaria 
indagine - costituzionalmente irrilevante quando si abbia riguardo al rilievo offerto al 
riconoscimento delle formazioni sociali e alle conseguenti intrinseche manifestazioni solidaristiche 
(art. 2 Cost.). Tanto più - in ciò concordando con i giudici remittenti - allorché la presenza di prole 
comporta il coinvolgimento attuativo �G�¶�D�O�W�U�L�� �S�U�L�Q�F�L�S�L���� �S�X�U�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�Dlmente apprezzati: 
�P�D�Q�W�H�Q�L�P�H�Q�W�R�����L�V�W�U�X�]�L�R�Q�H�����H�G�X�F�D�]�L�R�Q�H�´. 

�$�Q�F�R�U�D���X�Q�D���Y�R�O�W�D���F�R�Q�F�O�X�G�H���O�D���&�R�Q�V�X�O�W�D���F�K�H�����³�V�X���G�L���X�Q�D���U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H���H�V�D�X�V�W�L�Y�D���G�L���W�D�O���V�R�U�W�D����
necessariamente involgente, �V�H�Q�]�¶�D�O�W�U�R�����V�F�H�O�W�H e soluzioni di natura discrezionale, questa Corte non 
avrebbe facoltà di pronunciarsi senza invadere quelle competenze che spettano al Parlamento, nel 
�U�D�]�L�R�Q�D�O�H���H�V�H�U�F�L�]�L�R���G�L���X�Q���S�R�W�H�U�H���F�K�H���L�O���V�R�O�R���O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H���p���F�K�L�D�P�D�W�R���D�G���H�V�H�U�F�L�W�D�U�H�´�� 
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�&�R�U�U�H�� �O�¶�R�E�E�O�L�J�R�� �F�R�Q�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �U�D�J�L�R�Q�D�U�H�� �V�X�O�O�D�� �H�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�Q�� �T�X�H�V�L�W�R�� �U�H�I�H�U�H�Q�G�D�U�L�R�� �F�K�H��
investirebbe i primi 35 commi della legge n. 76 del 2016. 

�/�¶�L�Q�W�H�Q�W�R�� �G�H�L�� �S�U�R�P�R�W�R�U�L�� �V�D�U�H�E�E�H�� �T�X�H�O�O�R�� �G�L�� �D�E�U�R�J�D�U�H�� �O�¶�L�Q�W�H�U�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �G�H�O�Oe unioni civili, 
consentendone la sostituzione con quella delle convivenze di fatto, di cui ai commi 36 e ss. 

Si è già potuto rilevare come buona parte della disciplina sulle unioni civili potrebbe 
�U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�P�H�Q�W�H�� �H�V�V�H�U�H�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�W�D�� �³�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�P�H�Q�W�H�� �Q�H�F�H�V�V�D�U�L�D�´���� �L�Q�� �T�X�D�Q�W�R�� �Y�R�O�W�D�� �³�D�� �U�H�Q�G�H�U�H��
�H�I�I�H�W�W�L�Y�R�� �X�Q�� �G�L�U�L�W�W�R�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H���G�H�O�O�D�� �S�H�U�V�R�Q�D�´���� �V�H�F�R�Q�G�R�� �O�D�� �I�R�U�P�X�O�D�� �G�L�� �F�X�L�� �D�O�O�D�� �V�H�Q�W�H�Q�]�D�� �Q���� ������ �G�H�O��
2005. Il che, con ogni probabilità renderebbe inammissibile un quesito di questo genere, formulato 
nei termini di una abrogazione totale, pura e semplice. 

�/�¶�L�P�P�H�G�L�D�W�R���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���D�O���U�L�J�X�D�U�G�R���S�X�z���H�V�V�H�U�H���S�U�R�S�U�L�R��rinvenuto nella sentenza n. 45 del 2005, 
ove analogo esito si è avuto per un quesito di abrogazione totale della legge n. 40 del 2004. 

In sostanza, nonostante il giudizio della Corte costituzionale debba essere in quelle evenienze 
�V�H�P�S�O�L�F�H�P�H�Q�W�H�� �G�L�� �Y�H�U�L�I�L�F�D�� �G�H�O�O�¶�D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�L�W�j�� �G�H�O�� �T�X�H�V�L�W�R�� �U�H�I�H�U�H�Q�G�D�U�L�R���� �Q�R�Q�� �S�R�W�U�j�� �F�R�P�X�Q�T�X�H�� �Q�R�Q��
prefigurarsi una verifica di legittimità costituzionale della disciplina di risulta, quasi a fare 
coincidere quel giudizio con una sostanziale pronuncia di rigetto sulla incostituzionalità della 
disciplina di risulta. 

�3�R�W�U�H�E�E�H�� �H�V�V�H�U�H�� �U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�H�� �V�R�V�W�H�Q�H�U�H�� �F�K�H���� �L�Q�� �T�X�H�V�W�R�� �F�D�V�R���� �O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �V�D�U�H�E�E�H�� �L�Q�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H����
poiché verrebbe meno una disciplina adottata a seguito di moniti della Corte costituzionale e di un 
richiamo della Corte EDU. 

�6�L�� �H�Y�L�G�H�Q�]�L�D�� �L�Q�R�O�W�U�H�� �F�K�H���� �Y�L�V�W�D�� �O�D�� �V�L�J�Q�L�I�L�F�D�W�L�Y�D�� �G�L�I�I�H�U�H�Q�]�D�� �Q�H�O�O�¶�L�Q�W�H�Q�V�L�W�j�� �G�H�O�O�H�� �G�X�H�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�H��
affrontate dalla legge in questione, non pare costituzionalmente ammissibile che la disciplina delle 
unioni civili possa essere sostituita da quella delle convivenze di fatto, senza impattare su quei 
valori costituzionali o di rilevanza costituzionale ai quali la legge ha inteso dare risposta, 
pervenendo così, per tornare alle parole della sentenza n. 45 del 2005, alla eliminazione di quella 
�³�W�X�W�H�O�D���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H���F�R�Q�F�H�V�V�D�´�����F�R�Q���F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�W�H���³�Y�L�R�O�D�]�L�R�Q�H���G�L�U�H�W�W�D���G�L���T�X�H�O���P�H�G�H�V�L�P�R���S�U�H�F�H�W�W�R��
�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���G�H�O�O�D���F�X�L���D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�´���O�D���G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D���R�J�J�H�W�W�R���G�L��referendum �F�R�V�W�L�W�X�L�V�F�H���³�V�W�U�X�P�H�Q�W�R�´�� 
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Sostenuto dal piccolo Partido de Reconstrução Nacional (PRN) e dopo aver ottenuto un 
�V�L�J�Q�L�I�L�F�D�W�L�Y�R���U�L�V�X�O�W�D�W�R���D�O���S�U�L�P�R���W�X�U�Q�R���H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�����U�D�F�F�R�O�V�H���L�Q�I�D�W�W�L���L�O�����������������G�H�L���Y�R�W�L���D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R���G�L���X�Q�D��
platea di ben ventuno candidati25) Collor venne eletto al secondo turno ottenendo circa il 53 % delle 
preferenze contro il rivale del PT Lula da Silva. Inizialmente considerato un candidato marginale, 
non credibile come pretendente alla carica presidenziale, Collor ha saputo costruire attorno a sé 
�X�Q�¶�D�X�U�D�� �G�L�� �Q�R�Y�L�W�j incarnando quella speranza di rinnovamento che la presidenza Sarney non era 
riuscita ad offrire26���� �8�Q�D�� �V�R�U�W�D�� �G�L�� �³accleimed savior� 2́7, paladino della lotta alla corruzione �± a 
dimostrazione di come essa sia un problema endemico delle istituzioni brasiliane �± ed ai cd. 
maharajah�����Q�H�O�O�¶�H�V�S�U�H�V�V�L�R�Q�H���D�X�W�R�F�W�R�Q�D���X�W�L�O�L�]�]�D�W�D���S�H�U���L�Q�G�L�F�D�U�H���L���I�X�Q�]�L�R�Q�D�U�L���S�X�E�E�O�L�F�L���F�R�U�U�R�W�W�L�� 

La grande speranza racchiusa nel voto al neo-Presidente, tuttavia, fu destinata ad un rapido 
declino frutto del combinarsi di quattro fattori: il sistema di governo compromissorio delineato dalla 
nuova Costituzione, gli errori politici di Collor, il mancato ritorno in termini economici delle 
promesse elettorali del Presidente che porteranno nuovamente il popolo nelle piazze a manifestare 
contro le politiche neo-liberali del suo Governo e, soprattutto, lo scandalo corruzione che lo ha visto 
�G�L�U�H�W�W�D�P�H�Q�W�H�� �S�U�R�W�D�J�R�Q�L�V�W�D���� �3�R�L�F�K�p�� �F�R�P�H�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �D�O�O�¶�D�U�W���� ������ �&�R�V�W������ �O�D�� �&�D�P�H�U�D�� �G�H�L�� �G�H�S�X�W�D�W�L�� �q�� �H�O�H�W�W�D��
secondo un sistema proporzionale è ampiamente improbabile che un Capo dello Stato possa contare 
su un partito unico di maggioranza assoluta che garantisca una certa tranquillità in termini di 
stabilità e sostegno alle sue politiche governative28. Per di più è noto come il sistema politico 
brasiliano sia frammentato in una moltitudine di piccoli partiti scarsamente razionalizzati e molto 
volubili. Durante la presidenza Collor tutto ciò si è manifestato con una certa evidenza giacché al 
rinnovo del Congresso avvenuto a pochi mesi dal suo insediamento al Palácio do Planalto, il PRN 
poteva contare su circa il 5% dei seggi alla Camera e nessuno al Senato29. Tuttavia, forte della sua 
legittimazione popolare, presentò al Congresso il cd. Collor Plan, un ambizioso progetto di 
rinnovamento economico da attuare tra i vari aspetti, attraverso privatizzazioni, tagli di spesa 
pubblica, congelamento delle tariffe e dei salari, attuati per lo più attraverso decreti governativi in 

                                                 
Impeachment as a punishment for corruption? The Cases of Brazil and Venezuela, in A. PÉREZ-LIÑÁN, Presidential 
Impeachment and the New Political Instability in Latin America, Cambridge University Press, 2007, 113 e ss; B. 
SALLUM JR., G. STOLLE PAIX�­O, CASAR�®ES, O impeachment do Presidente Collor: a literatura e o processo, in 
Revista de Cultura e Politica, n. 82, 2011, 163 e ss; 

25 Cfr. A. CHEIBUB FIGUEIREDO, The Collor Impeachment and Presidential Government in Brazil, in M. 
LLANOS, L. MARSTEINTREDET (edited by), Presidential Breakdowns in America Latina. Causes and Outcomes of 
Executive Instability in Developing Democracies, Palgrave Macmillan US, 2010, 113-114.  

26 Come giustamente sottolineato da K. WEYLAND, The Rise and Fall of President Collor and Its Impact on 
Brazilian Democracy�����������³�+�L�V���V�X�G�G�H�Q���U�L�V�H���W�R���S�R�S�X�O�D�U�L�W�\���L�Q���W�K�H���Q�D�W�L�R�Q�¶�V���R�S�L�Q�L�R�Q���S�R�O�O�V���U�H�I�O�H�F�W�H�G���D���G�H�H�S���G�L�V�D�I�I�H�F�W�L�R�Q���Z�L�W�K��
�%�U�D�]�L�O�¶�V�� �H�V�W�D�E�O�L�V�K�H�G�� �S�R�O�L�W�L�F�D�O�� �I�R�U�F�H�V�� �R�Q�� �W�K�H�� �S�D�U�W�� �R�I�� �W�K�H�� �J�H�Q�H�U�D�O�� �S�X�E�O�L�F���� �%�H�F�D�X�V�H�� �P�D�Q�\�� �E�U�D�]�L�O�L�D�Q�V��were desperately 
waiting for a political savior, Collor emerged at a time when the opportunity for a charismatic leader was never 
better�´�� 

27 P�H�U���U�L�S�U�H�Q�G�H�U�H���X�Q�¶�H�V�S�U�H�V�V�L�R�Q�H���X�W�L�O�L�]�]�D�W�D���G�D �*�����2�¶�'�2�1�1�(�/����Delegative Democracy?, in Kellogg Institute, 1992, 
11. 

28 Cfr. R. ORRÙ, Il «presidenzialismo di coalizione» �E�U�D�V�L�O�L�D�Q�R���� �G�D�O�O�¶�³�D�E�X�V�R�´�� �D�O�O�¶�³�X�V�R�´�� �G�H�L�� �G�H�F�U�H�W�L�� �G�¶�X�U�J�H�Q�]�D��
(medidas provisórias)?, in Dir. Pubbl. Comp. ed Eur., 2008, III, 1411 e ss.  

29 Si veda a questo proposito: A. CHEIBUB FIGUEIREDO, The Collor Impeachment and Presidential Government 
in Brazil, cit., 114. 
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�I�X�J�D�´���� �V�H�S�S�X�U��de facto più che de iure38, avrebbe comunque dovuto rinvenirsi39. Come è stato 
evidenz�L�D�W�R���� �³la separazione rigida tra esecutivo e legislativo fa sì che possa determinarsi una 
contrapposizione dei poteri, quando il Presidente non dispone di una maggioranza parlamentare e 
�L�O�� �3�D�U�O�D�P�H�Q�W�R�� �q�� �G�R�P�L�Q�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�R�S�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���� �,�Q�� �F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�D�� �O�H�J�L�W�Wimazione dualista �>�«�@ in 
caso di conflitto o blocco dei poteri, ambedue gli attori sono abilitati a rivendicare la 
�U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�H�O�H�W�W�R�U�D�W�R���� �S�R�L�F�K�p�� �H�Q�W�U�D�P�E�L�� �V�R�Q�R�� �V�W�D�W�L�� �L�Q�Y�H�V�W�L�W�L�� �G�H�P�R�F�U�D�W�L�F�D�P�H�Q�W�H�´���� �6�H�� �Q�H�J�O�L��
�D�Q�Q�L���S�D�V�V�D�W�L�����L�Q���W�D�O�X�Q�H���H�V�S�H�U�L�H�Q�]�H���G�H�O�O�¶�$�P�H�Uica Latina il poder moderador è stato spesso incarnato 
dalle forze militari40, ad uno stadio della democrazia sicuramente più avanzato, si è cercato di 
gestire la crisi attraverso strumenti più convenzionali. In taluni casi già a livello costituzionale vi è 
stata la trasposizione di istituti propri dei modelli parlamentari41 in modo da mitigare possibili 
situazioni conflittuali: si pensi alla previsione di figure ministeriali sfiduciabili dal Congresso42, così 
come la possibilità che il Presidente possa sciogl�L�H�U�H�� �O�H�� �&�D�P�H�U�H�� �G�R�S�R�� �O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�Q�� �G�D�W�R��
�Q�X�P�H�U�R���G�L���P�R�]�L�R�Q�L���G�L���V�I�L�G�X�F�L�D���F�R�Q�W�U�R���O�¶�(�V�H�F�X�W�L�Y�R43�����V�L�Q�R���D�G���D�U�U�L�Y�D�U�H���D�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H���G�L���Y�H�U�L��
e propri meccanismi di recall44. In altri frangenti, invece, ove tali istituti non sono stati previsti, si è 

                                                 
38 Cfr. L. MARSTEINTREDET, E. BERNTZEN, Reducing the Perils of Presidentialism in Latina America 

through Presidential Interruptions, in Comparative Politics, Vol. 41, No. 1 (Oct., 2008), 95. 
39 �6�X�L�� �³�S�H�U�L�F�R�O�L�´�� �L�Q�V�L�W�L�� �Q�H�O�O�D�� �U�L�J�L�G�D�� �V�H�S�D�U�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�L�� �S�R�W�H�U�L�� �V�L�� �Y�H�G�D�Q�R�� �-���-���� �/�,�1�=����The Perils of Presidentialism, in 

Journal of Democracy, Vol. 1, No. 1, Winter 1990, 51 e ss; oltre a A. VALENZUELA, Latin American Presidencies 
Interrupted, in Journal of Democracy, Vol. 15, No. 4 (Oct., 2004), 5 e ss.  

40 Sul punto in questione si veda, tra gli altri, F. AGUERO, Legacies of Transitions: Institutionalizations, the 
Military, and Democracy in South America, in Mershon International Studies Review, Vol. 42, No. 2 (Nov., 1998), 383 
e ss. 

41 Cfr. R. ALBERT, The fusion of Presidentialism and Parliamentarism, in The American Journal of Comparative 
Law, Vol. 57, No. 3 (Summer 2009), 531 e ss.  

42 �&�R�P�H�� �U�H�F�L�W�D�� �O�¶�D�U�W���� ���������� �F�R�P�P�D��9 della Costituzione colombiana, sono facoltà riconosciute alle Camere, tra le 
altre, quella di �³proporre mozioni di censura nei confronti dei ministri per questioni connesse alle funzioni proprie del 
loro incarico �>�«�@ Per la sua approvazione è chiesto il voto favorevole della maggioranza assoluta dei componenti di 
ciascuna Camera. Una volta approvata, il Ministro viene rimosso dal suo incarico. Qualora venisse respinta, non può 
�H�V�V�H�U�H���S�U�H�V�H�Q�W�D�W�D���X�Q�¶�D�O�W�U�D���V�X�O�O�D���V�W�H�V�V�D���T�X�H�Vtione, a meno che non sia motivata da nuovi fatti�´�� 

43 �$�L�� �V�H�Q�V�L�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� �������� �G�H�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �S�H�U�X�Y�L�D�Q�D���� �³Il Congresso rende effettiva la responsabilità politica del 
Consiglio dei ministri o dei ministri separatamente, mediante voto di censura o tramite il rigetto della questione di 
fiducia �>�«�@ �L�O�� �&�R�Q�V�L�J�O�L�R���G�H�L�� �P�L�Q�L�V�W�U�L�� �R�� �L�O�� �0�L�Q�L�V�W�U�R�� �V�I�L�G�X�F�L�D�W�R���� �K�D�Q�Q�R�� �O�¶�R�E�E�O�L�J�R�� �G�L�� �G�L�P�H�W�W�H�U�V�L�´���� �$�� �V�X�D�� �Y�R�O�W�D���� �H�[�� �D�U�W���� ��������
�&�R�V�W�����³Il Presidente della Repubblica ha la facoltà di sciogliere il Congresso se questo ha censurato o negato la fiducia 
a due Consigli dei ministri. Il decreto di scioglimento contiene la convocazione delle elezioni per il nuovo Congresso�´�� 

44 �6�L���S�H�Q�V�L�����D�G���H�V�H�P�S�L�R�����D�O�O�¶�D�U�W���� �������G�H�O�O�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H��bolivariana �G�H�O���9�H�Q�H�]�X�H�O�D���G�H�O�������������R�Y�H���U�H�F�L�W�D���F�K�H�����³Tutte le 
cariche e le magistrature di elezione popolare sono revocabili. Trascorsa la metà del periodo per il quale è stato eletto 
il funzionario, un numero non minore del venti per cento degli elettori iscritti nella corrispondente circoscrizione può 
richiedere la convocazione di un referendum per revocare il suo mandato. Quando un numero uguale o maggiore di 
elettori che elessero il funzionario abbia votato a favore della revoca, sempre che abbia partecipato al referendum un 
numero di elettori uguale o superiore al venticinque per cento degli elettori iscritti, il mandato si considera revocato e 
si procederà immediatamente a colmare la vacanza in conformità a quanto disposto da questa Costituzione e dalla 
legge. La revoca del mandato per i corpi collegiali si attua in conformità con quanto stabilito dalla legge. Durante il 
periodo per il quale è stato eletto il funzionario non si può inoltrare più di una richiesta di revoca del suo mandato�´����
Per uno sguardo più approfondito allo strumento in parola nel contesto del costituzionalismo sudamericano si consiglia 
la lettura del lavoro di V. FARA, Revocatoria de mandato: origine e diffusione di un particolare istituto di democrazia 
diretta in America Latina, in Dir. Pubbl. Comp. ed Eur., 2012, III, 962 e ss. Relativamente al�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D���Y�H�Q�H�]�X�H�O�D�Q�D����
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Infine, appaiono quasi superflue le considerazioni circa la mancanza di sostegno della 
Presidente in seno al Congresso. Sebbene, a differenza di Collor, ha potuto contare sin dal principio 
�V�X�O�O�¶�X�Q�L�W�j�� �H�G�� �D�Q�F�K�H�� �V�X�O�O�D�� �I�R�U�]�D�� �G�L�� �X�Q�� �S�D�U�W�L�W�R�� �F�R�P�H�� �L�O�� �3�7���� �F�L�z�� �Q�R�Q�� �q�� �V�W�D�W�R�� �V�X�I�I�L�F�L�H�Q�W�H�� �D�O�� �F�R�V�S�H�W�W�R��
�G�H�O�O�¶eterogeneità partitica brasiliana che sistematicamente non consente la formazione di esecutivi 
monocolore. Per di più, non solo il suo principale alleato politico ha deciso di abbandonare la 
coalizione di governo nel momento più delicato, a pochi giorni dal voto della Camera ma, stando 
�D�O�O�H���G�L�F�K�L�D�U�D�]�L�R�Q�L���G�H�O�O�D���5�R�X�V�V�H�I�I�����D�Y�U�H�E�E�H���³�F�R�V�S�L�U�D�W�R�´���V�L�Q���G�D�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���L�Q���S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H���V�R�W�W�R���O�D���J�X�L�G�D��
di Eduardo Cunha e Michel Temer.  

Se questo, dunque, è il contesto alla luce del quale valutare le condizioni entro cui è sorto e si è 
�V�Y�L�O�X�S�S�D�W�R���L�O���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R���G�¶impeachment �F�R�Q�W�U�R���O�D���3�U�H�V�L�G�H�Q�W�H���G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H�����D�S�S�D�U�H���P�D�J�J�L�R�U�P�H�Q�W�H��
comprensibile quanto sta accadendo in Brasile.  

 
 

3. �4�X�D�O���q���G�X�Q�T�X�H���O�D���I�X�Q�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶impeachment �Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���E�U�D�V�L�O�L�D�Q�R�" 
 

Giunti a tal punto, re�V�W�D���G�D���F�D�S�L�U�H���V�H���O�¶�X�W�L�O�L�]�]�R���F�K�H���V�L���V�W�D���I�D�F�H�Q�G�R���G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R���V�L�D���F�R�Q�I�R�U�P�H���D�O�O�D��
�Q�D�W�X�U�D���G�H�O�O�R���V�W�H�V�V�R���R�Y�Y�H�U�R���Q�R�Q���Q�H���F�R�V�W�L�W�X�L�V�F�D���X�Q�¶�L�Q�G�H�E�L�W�D���I�R�U�]�D�W�X�U�D���� �/�¶�D�U�W�����������G�H�O�O�D���&�D�U�W�D���E�U�D�V�L�O�L�D�Q�D��
indica un elenco di condotte �± chiaramente non esaustivo55 �± suscettibili di integrare la fattispecie di 
reati presidenziali che attentino alla Costituzione (cd. crimes de responsabilidade)56���� �/�¶�X�O�W�L�P�R��
comma, poi, stabilisce una vera e propria riserva di legge disponendo che il contenuto di questi 
verranno appositamente definiti da una legge speciale (nello specifico trattasi della legge n. 
�������������������� �$�O�� �G�L�� �O�j�� �G�H�O�� �I�R�U�P�D�O�L�V�W�L�F�R�� �U�L�F�K�L�D�P�R�� �D�O�� �W�H�U�P�L�Q�H�� �³�F�U�L�P�L�Q�H�´�� �F�K�H�� �S�R�W�U�H�E�E�H�� �I�D�U�� �S�H�Q�V�D�U�H�� �D�G�� �X�Q��
approccio penalistico o comunque giuridico della responsabilità del Capo dello Stato, la risultante 
�G�H�O�O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �F�R�Q�F�U�H�W�D�� �G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �D�O�� �S�D�U�L�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �F�K�H�� �Q�H�� �K�D�� �G�D�W�R�� �L�O�� �6�7�)�� �Q�H�O�O�D��
vicenda Collor �± �F�R�V�u�� �F�R�P�H�� �T�X�D�Q�G�R�� �F�K�L�D�P�D�W�R�� �D�G�� �L�Q�W�H�U�Y�H�Q�L�U�H�� �Q�H�O�O�¶�R�G�L�H�U�Q�R�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R�� �F�R�Q�W�U�R��
Dilma Rousseff57 �± non sembra lasciare spazio a dubbi di sorta nel senso di concepire 
�O�¶impeachment come uno strumento politico58. Di chiara derivazione statunitense59�����O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R���q���V�W�D�W�R��

                                                 
55 In tale senso si è espresso anche G. VAGLI, Il mancato impeachment del Presidente della Repubblica brasiliano 

Luiz Inácio Lula da Silva, in Dir. Pubbl. Comp. ed Eur., 2016, I, 202���� �6�H�F�R�Q�G�R���O�¶�D�X�W�R�U�H���� �L�Q�I�D�W�W�L���� �³�O�¶�H�O�H�Q�F�R���G�Hi reati di 
�U�H�V�S�R�Q�V�D�E�L�O�L�W�j���G�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�����������&�R�V�W�����q���G�D���F�R�Q�V�L�G�H�U�D�U�V�L���F�R�P�H���P�H�U�D�P�H�Q�W�H���H�V�H�P�S�O�L�I�L�F�D�W�L�Y�R�����S�R�W�H�Q�G�R���O�D���O�H�J�J�H���V�S�H�F�L�D�O�H���G�L��
disciplina aggiungerne altri, sempre che prevedano ipotesi di attentato alla Costituzione�´�� 

56 Ai sensi della disposizione in p�D�U�R�O�D���� �³Costituiscono crimini di responsabilità gli atti del Presidente della 
�5�H�S�X�E�E�O�L�F�D�� �F�K�H�� �D�W�W�H�Q�W�L�Q�R�� �F�R�Q�W�U�R�� �O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �)�H�G�H�U�D�O�H�� �H���� �V�S�H�F�L�D�O�P�H�Q�W�H���� �F�R�Q�W�U�R���� �,���� �O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���� �,�,���� �L�O��
libero esercizio del Potere Legislativo, del Potere Giudiziario, del Pubblico Ministero e dei Poteri Costituzionali delle 
�8�Q�L�W�j���G�H�O�O�D���)�H�G�H�U�D�]�L�R�Q�H�����,�,�,�����O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R���G�H�L���G�L�U�L�W�W�L���S�R�O�L�W�L�F�L�����L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�O�L���H���V�R�F�L�D�O�L�����,�9�����O�D���V�L�F�X�U�H�]�]�D���L�Q�W�H�U�Q�D���G�H�O���3�D�H�V�H�����9�� 
�O�D���S�U�R�E�L�W�j���G�H�O�O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�����9�,�����O�D���O�H�J�J�H���G�L���E�L�O�D�Q�F�L�R�����9�,�,�����O�¶�D�G�Hmpimento delle leggi e delle decisioni giudiziarie� .́ 

57 In talune circostanze è addivenuta a rigettare il ricorso contro asserite violazioni delle norme procedurali sulla 
base del fatto che queste, in quanto interna corporis acta, sarebbero sottratte alla sua competenza. Sulla questione in 
parola si veda: Supremo Tribunale Federale, MS. 34.181 DF.  

58 Così come è stato sottolineato, in Brasile la natura politica dello strumento di responsabilità presidenziale deriva 
anche dalla circostanza per la quale nella vigenza della Costituzione del 1988 la disciplina legislativa (risalente agli anni 
�¶�������� �F�K�H�� �D�Y�U�H�E�E�H�� �G�R�Y�X�W�R�� �V�S�H�F�L�I�L�F�D�U�H�� �F�R�Q�� �X�Q�� �F�H�U�W�R�� �J�U�D�G�R�� �G�L�� �D�F�F�X�U�D�W�H�]�]�D�� �L�� �F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�L�� �U�L�O�H�Y�D�Q�W�L���� �D�O�� �G�L�� �O�j�� �G�L�� �T�X�D�O�F�K�H��
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procedure e, in particolar modo, il diritto di difesa e al contradditorio del Capo dello Stato ma, alla 
�I�L�Q�H���� �V�D�U�D�Q�Q�R�� �L�� �V�H�Q�D�W�R�U�L�� �D�� �S�U�H�Q�G�H�U�H�� �O�¶�X�O�W�L�P�D�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H62. Dunque, pare una forzatura far discendere 
�G�D�� �W�D�O�H�� �S�U�H�Y�L�V�L�R�Q�H�� �O�D�� �Q�D�W�X�U�D�� �J�L�X�U�L�V�G�L�]�L�R�Q�D�O�H�� �G�H�O�O�¶impeachment. Ove si prenda in considerazione 
�O�¶�D�S�S�U�R�F�F�L�R���X�W�L�O�L�]zato in passato dal STF si noterà come lo stesso abbia inteso separare due aspetti, 
seppur naturalmente connessi ai fini della procedura nel suo insieme, e cioè quello sostanziale 
relativo al merito della decisione e quello formalistico-procedurale proprio �G�H�O�O�D���Q�H�F�H�V�V�L�W�j���F�K�H���O�¶iter 
si svolga secondo i crismi del giusto processo, seppur con ovvie limitazioni dovute al fatto che il 
Senato non è e non sarà mai una corte giurisdizionale a tutti gli effetti e ai suoi componenti non 
potranno essere richieste le stesse condizioni di imparzialità e competenza che si pretendono dai 
�J�L�X�G�L�F�L�� �G�L�� �S�U�R�I�H�V�V�L�R�Q�H���� �6�R�W�W�R�� �T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�R�� �S�U�R�I�L�O�R�� �L�O�� �6�X�S�U�H�P�R�� �7�U�L�E�X�Q�D�O�H�� �)�H�G�H�U�D�O�H�� �Q�R�Q�� �K�D�� �Q�H�J�D�W�R�� �O�D��
possibilità di un suo intervento ove si addivenisse alla violazione dei diritti fondamentali 
�G�H�O�O�¶�L�P�S�X�W�D�W�R���D�I�I�H�U�P�D�Q�G�R���F�K�H���O�D���O�H�V�L�R�Q�H���G�H�O�O�H���J�D�U�D�Q�]�L�H���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L���Q�R�Q���S�X�z���H�V�V�H�U�H���³�F�H�O�D�W�D�´���G�L�H�W�U�R��
�O�¶�L�Q�V�L�Q�G�D�F�D�E�L�O�L�W�j�� �G�H�J�O�L�� �D�W�W�L�� �L�Q�W�H�U�Q�L�� �D�O�O�H�� �&�D�P�H�U�H���� �3�H�U�W�D�Q�W�R���� �D�Q�F�R�U�F�K�p�� �W�D�O�H�� �L�P�S�R�V�W�D�]�L�R�Q�H�� �Y�D�G�D��
ovviamente accompagnata da una visione abbastanza lasca delle garanzie processuali, esse non 
potranno mai essere sacrificate in nome della natura politica del procedimento di rimozione, 
�U�H�V�L�G�X�D�Q�G�R�� �X�Q�R�� �V�S�D�]�L�R�� �G�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �P�D�J�L�V�W�U�D�W�X�U�D�� �D�� �W�X�W�H�O�D�� �G�H�J�O�L�� �V�W�H�V�V�L�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�� �L�V�F�U�L�W�W�L�� �Q�H�O�O�D��
Costituzione63. 

Ciò detto, però, lo stesso STF ha altresì riconosciuto in passato64 e da ultimo con le parole del 
�0�L�Q�L�V�W�U�R�� �7�H�R�U�L�� �=�D�Y�D�V�F�N�L�� �F�K�H���� �D�L�� �V�H�Q�V�L�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �&�R�V�W������ �L�O�� �J�L�X�G�L�]�L�R�� �G�L�� �P�H�U�L�W�R�� �V�X�O�O�D�� �U�L�P�R�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
Capo dello Stato è competenza esclusiva del Senato non essendovi alcuna base costituzionale per 
�T�X�D�O�V�L�D�V�L�� �L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �P�D�J�L�V�W�U�D�W�X�U�D���� �&�R�P�H�� �V�L�� �S�X�z�� �O�H�J�J�H�U�H�� �Q�H�O�� �S�U�R�Y�Y�H�G�L�P�H�Q�W�R���� �³il giudice 
costituzionale in questa materia è il Senato Federale che, previamente autorizzato dalla Camera 
dei Deputati, assume le funzioni di giudice di ultima istanza, la cui decisione nel merito è 
insuscettibile di riesame da parte dello stesso Superiore Tribunale Federale. Ammettere la 
possibilità di un controllo giudiziario nel merito della decisione del Legislativo da parte dello 
stesso potere giudi�]�L�D�U�L�R�� �V�L�J�Q�L�I�L�F�K�H�U�H�E�E�H�� �W�U�D�V�I�R�U�P�D�U�H�� �L�Q�� �O�H�W�W�H�U�D�� �P�R�U�W�D�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H��
Federale, che attribuisce, non al Supremo [Tribunale Federale] ma al Senato Federale, autorizzato 
dalla Camera dei Deputati, la competenza a giudicare il Presidente della Repubblica per i crimini 
di responsabilità� 6́5. Zavascki conclude sul punto ricordando che in tale situazione il giudizio è 
emesso da soggetti che rivestono per volere della Costituzione una funzione politica e che, pertanto, 
sarà inevitabilmente condizionato da valutazioni ben diverse da quelle che sarebbero poste alla base 
�G�L���X�Q�D���S�U�R�Q�X�Q�F�L�D���H�P�H�V�V�D���G�D���X�Q���R�U�J�D�Q�R���D�S�S�D�U�W�H�Q�H�Q�W�H���D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���J�L�X�G�L�]�L�D�U�L�R66. 
                                                 

62 Per le dichiarazioni del Presidente Lewandowski si rimanda a: 
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=314762.  

63 Cfr. Supremo Tribunale Federale, MS. 21.263 DF, in particolare la relazione del Ministro Celso de Mello. 
Conformemente a quanto sostenuto si veda anche E. MENDONÇA, Impeachment: o direito constitucional fora dos 
tribunais, in JOTA, 25 marzo 2015 (rep�H�U�L�E�L�O�H���D�O�O�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R����http://jota.uol.com.br/impeachment-o-direito-contitucional-
fora-dos-tribunais).    

64 Cfr. Supremo Tribunale Federale, MS. 21.564 DF e MS 21.689 DF. 
65 Supremo Tribunale Federale, MS. 34.193 DF, p.to. 2. 
66 Ibidem. 
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La nuova legge elettorale di fronte alla Consulta, 
tra questioni che tornano a bussare e questioni che restano fuori dalla porta�x 

 
 
di Luca Imarisio - Professore Associato di Diritto Costituzionale presso l'Università di Torino. 
 

ABSTRACT: Il  lavoro analizza alcuni profili �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D del Tribunale di Messina del 17 febbraio 2016 
che ha sollevato questione di legittimità costituzionale relativa alla legge elettorale n. 52 del 2015 (c.d. 
Italicum). In particolare il  lavoro si sofferma sulle questioni relative ai possibili vizi di legittimità legati alla 
procedura di approvazione della legge e sulla struttura della questione relativa alla legittimità �G�H�O�O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R del 
premio di maggioranza.  

 
The paper analyzes some profiles of the Ordinance of the Messina Court , 17 February 2016, which 

submitted to the Constitutional Court the question of the constitutionality of the electoral law n. 52 of 2015 
(s.c. Italicum). In particular, the work focuses on issues related to possible defects of constitutional 
legitimacy related to the approval process of the law and the structure of the question of the legitimacy of the 
majority premium. 
 
 
SOMMARIO 1. Premessa. �± 2. Le strettoie del sindacato sull'illegittimità formale delle leggi, tra 
parametri costituzionali e interna corporis. �± 3. Il  premio di maggioranza ritorna alla Consulta: una 
questione di punti di partenza o di punti di arrivo ? 

 
 
1. Premessa 

 
L'ordinanza con la quale il  Tribunale di Messina ha sollevato di fronte ai giudici della Consulta 

una questione di legittimità costituzionale concernente diverse disposizioni delle legge n. 52 del 
20151 (ovvero la nuova legge elettorale per la Camera dei Deputati, il  c.d. "Italicum") - prima di 

                                                 
�x Lavoro sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista. 
 
1Per una prima e complessiva analisi di tale pronuncia si rinvia al commento di M. COSULICH, Contra Italicum, 

ovvero dell'Ordinanza del Tribunale di Messina del 17 febbraio 2016, in www.osservatorioaic.it, 2016, n. 1. 
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una serie di pronunce che appare potenzialmente suscettibile di allungarsi in breve tempo2 -, induce 
ad una pluralità di riflessioni, a partire dal riproporsi, in termini resi ancor più complessi dallo 
specifico regime temporale della legge n. 52, delle problematiche connesse alla peculiare 
"concretezza in astratto" delle questioni sollevate in ordine alle leggi elettorali e della relativa 
controversa rilevanza, nonché, conseguentemente, ammissibilità delle questioni stesse3: profili 
problematici come noto già riscontrati nella sentenza costituzionale n. 1 del 20144 e ulteriormente 
articolati nella successiva giurisprudenza costituzionale relativa alla legislazione elettorale regionale 
e a quella per l'elezione dei rappresentanti italiani presso il  Parlamento europeo5. Dato conto del 

                                                 
2Ricorsi per accertamento del diritto di voto, ex art. 702 c.p.c., presentati con il fine esplicito di richiedere siano 

sollevate questioni di legittimità relative alla nuova legge elettorale, sono stati proposti ai tribunali di Venezia, di 
Catania, di Salerno. 

3Su tali problematiche, nel senso dell'auspicio per un ritorno ad un più rigoroso vaglio di ammissibilità in relazione 
al requisito dell'incidentalità e della rilevanza, S. GIANELLO , L'Italicum "a processo": la possibilità concreta per la 
Corte di un ritorno alla normalità (del giudizio incidentale), in www.osservatorioaic.it, 2016, n. 1. Nello stesso senso, 
con particolare riferimento al profilo temporale dell'odierna vicenda processuale, A. ABBATIELLO , La legge elettorale 
torna al vaglio della Corte Costituzionale. Considerazioni a margine dell'ordinanza di rimessione del tribunale di 
Messina, in www.giurcost.org, 2016. La stessa scelta del tribunale di Messina di ripercorrere e riproporre, anche in 
relazione alla rilevanza della questione, i medesimi itinerari argomentativi ricavabili dalle precedenti decisioni della 
Corte di Cassazione e della Corte Costituzionale rese nella vicenda definita con la sentenza n. 1 del 2014, se da un lato 
può comprendersi con il  tentativo di agganciarsi ad un solido precedente (M. COSULICH, Contra Italicum, cit., 8), �G�¶�D�O�W�U�D 
parte espone la questione (che sotto tale profilo apparirebbe prematura) al rischio di una decisione di inammissibilità 
motivata sulla base del nuovo contesto normativo, nel quale si riscontrano la mancanza  di una prima applicazione della 
legge n. 52 ed il  differimento delle stessa sua entrata in vigore (in questo senso G. �'�¶�$MICO, �³�$�G�H�O�D�Q�W�H Pedro, ...si 
�S�X�H�G�H�V�´�� �/�¶Italicum �D�O�O�¶�H�V�D�P�H della Corte Costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 2016).L'opportunità delle 
previsione di un percorso alternativo che possa condurre ad un controllo di legittimità sulle leggi elettorali senza dover 
reiteratamente forzare le strettoie dell'incidentalità della questione pare del resto percepita dallo stesso legislatore di 
revisione costituzionale: sull'istituto del controllo di legittimità preventivo sulla legislazione elettorale configurato nel 
progetto di revisione costituzionale approvato il  12 aprile 2016, F. DAL CANTO, Corte Costituzionale e giudizio 
preventivo sulle leggi elettorali, in Quad. Cost., 2016, 39 ss. 

4�/�H�� �U�L�I�O�H�V�V�L�R�Q�L�� �F�K�H�� �K�D�� �V�X�V�F�L�W�D�W�R�� �W�D�O�H�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�� �V�R�Q�R�� �F�R�P�H�� �Q�R�W�R�� �S�O�X�U�L�P�H�� �H�� �G�L�Y�H�U�V�L�I�L�F�D�W�H���� �H�� �X�Q�¶�D�Q�D�O�L�W�L�F�D�� �U�L�F�R�V�W�U�X�]�L�R�Q�H��
�G�H�O�O�H�� �V�W�H�V�V�H�� �H�V�X�O�D�� �G�D�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�O�O�H�� �S�U�H�V�H�Q�W�L�� �U�L�I�O�H�V�V�L�R�Q�L���� �3�H�U���X�Q�� �³�T�X�D�G�U�R���G�¶�X�Q�L�R�Q�H�´�� �G�L���W�D�O�L�� �U�L�I�O�H�V�V�L�R�Q�L����G. ZAGREBELSKY, 
La sentenza n. 1 del 2014 e i suoi commentatori, in Giur. Cost., 2014, 2959 ss.  

5Da tale giurisprudenza parrebbe emergere un orientamento volto a un più stringente vaglio di ammissibilità delle 
questioni relative alla legislazione elettorale, pur motivato attraverso percorsi argomentativi che non paiono 
meccanicamente trasferibili alla vicenda in commento. In particolare, nella sentenza n. 110 del 2015, relativa alla legge 
per l'elezione dei rappresentanti italiani presso il  Parlamento europeo, l'inammissibilità risulta motivata sulla base della 
possibilità di ricorrere ad un ordinario giudizio in via incidentale, senza necessità di forzare le strettoie 
dell'ammissibilità attraverso lo strumento del giudizio di accertamento; nella sentenza n. 193 del 2015, relativa alla 
legge elettorale regionale della regione Lombardia, l'inammissibilità della questione relativa alla legittimità del premio 
di maggioranza previsto da tale normativa anche in assenza del superamento della soglia del 40% dei voti, è motivata 
sulla base della natura meramente ipotetica della questione, stante l'avvenuto superamento di tale soglia in occasione 
delle ultime consultazioni; nella sentenza n. 275 del 2014 la decisione nel senso dell'infondatezza della questione 
relativa alla legittimità del premio di maggioranza come configurato nelle legge elettorale comunale del Trentino Alto 
Adige è invece motivata, tra l'altro, proprio in relazione alla non sovrapponibilità tra tale legislazione elettorale e quella 
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limitandosi a rilevare, piuttosto apoditticamente, come, alla luce della documentazione prodotta o 
comunque utilizzabile, non emergano le prospettate violazioni. 

Non pare, invero, che le argomentazioni dedotte dai ricorrenti possano tutte complessivamente e 
sinteticamente valutarsi nel merito come inconferenti, vertendo tra l'altro su profili tra loro diversi e 
rispetto ai quali diverso appare il  percorso che potrebbe condurre alla (eventuale) individuazione di 
un parametro costituzionale violato. 

Per quanto riguarda il  profilo relativo al ricorso all'istituto della questione di fiducia, 
effettivamente potrebbe apparire problematica la configurazione di tale parametro. L'istituto nasce 
del resto nelle dinamiche politico/istituzionali proprie della forma di Governo parlamentare, nasce 
nella prassi e ha natura immanentemente convenzionale: rispetto ad esso la pretesa di una completa 
attrazione nella sfera del giuridico (e del giustiziabile) appare inevitabilmente velleitaria. Così come 
in qualche misura di origine e di natura convenzionale (sul duplice piano delle reciproche 
prerogative di Parlamento e Governo e di maggioranza e opposizione) appare anche la scelta 
operata dal nuovo regolamento della Camera del 1971 (e, a partire dal 1988, da quello del Senato) 
di formalizzare e giuridicizzare tali convenzioni: un istituto che da informale e di contestata 
legittimità, ma dall'impiego potenzialmente incontrollato e illimitato, diviene formalmente 
legittimato, per quanto limitato nei suoi presupposti di ammissibilità e nei suoi effetti (anche 
procedurali). Tra i primi, nel regolamento della Camera dei Deputati, vi è, come noto, quello 
relativo all'esclusione della questione di fiducia nelle materie nelle quali il  regolamento prescrive il  
ricorso al voto segreto: al di là della condivisione del rilievo per cui «la norma regolamentare viene 
a collegare il  divieto di porre la questione di fiducia non già ad un omogeneo complesso 
di materie non riconducibili alla relazione fiduciaria, bensì ad un criterio come quello relativo alle 
modalità di votazione inidoneo a fornire un ancoraggio certo ai profili oggettivi dell'istituto»12, e al 
di là, più specificamente, di ulteriori possibili apporti argomentativi a favore della tesi 
dell'inopportunità (quando non della contrarietà al diritto parlamentare regolamentare) del ricorso 
allo strumento della questione di fiducia in materia elettorale13 , resterebbe la difficoltà di 
individuare una puntuale violazione di un parametro costituzionale in ordine alla "materia" oggetto 
della questione.  

Da parte dei ricorrenti, tuttavia, la deduzione dei vizi procedurali connessi al ricorso alla 
questione di fiducia nel procedimento di approvazione della legge n. 52 non è operata in relazione 
alla violazione della richiamata norma regolamentare attinente al voto segreto, bensì al diverso 
profilo attinente al (mancato) rispetto del principio esplicitamente previsto dall'art. 72 Cost., 
relativo alla necessità di impiego della «procedura normale di esame e di approvazione diretta da 

                                                                                                                                                                  
potrebbero adattarsi anche ad ipotesi di riscontro di vizi di legittimità costituzionale di natura formale della legislazione 
elettorale.  

12G. RIVOSECCHI, Regolamenti parlamentari del 1971, indirizzo politico e questione di fiducia: un'opinione 
dissenziente, in www.costituzionalismo.it, 2009, 9. 

13Per indicazioni sulle diverse posizioni espresse in dottrina sul tema, S. CURRERI, Questione di fiducia e legge 
elettorale, in www.forumcostituzionale.it, 2015. 
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Tribunale di Messina appaia complessivamente orientata a sottovalutare, liquidandole assai 
sbrigativamente, le problematiche di natura procedurale prospettate.  

Al  di là, peraltro, delle valutazioni in merito al grado di fondatezza dei richiamati profili di 
illegittimità formale e al di là, anche, del rilievo circa il  grado di analiticità della motivazione 
dell'ordinanza sul punto, emerge con evidenza il  tema della perdurante difficoltà a ritenere (e 
rendere) giustiziabili di fronte alla Corte Costituzionale le norme che regolano le procedure 
deliberative parlamentari: se con la sentenza n. 1 del 2014 la Consulta ha per molti versi tratto la 
legislazione elettorale fuori dalla "zona franca" della giurisdizione costituzionale, con una scelta che 
ha attribuito alle esigenze di pienezza nell'esercizio del sindacato di costituzionalità e di certezza del 
diritto e dei diritti un peso tale da controbilanciare l'esigenza di un pieno e rigoroso scrutinio sul 
requisito dell'incidentalità e della concretezza, legittimando anche la forzatura di talune "strettoie 
procedurali", gli interna corporis parlamentari connessi al procedimento legislativo vengono nella 
vicenda odierna mantenuti entro un cono d'ombra d'insindacabilità e non viene dato modo al giudice 
costituzionale di valutare l'opportunità di un bilanciamento tra il  principio della loro intangibilità e 
altri principi di rilievo costituzionale. Ed in effetti, un'assoluta insindacabilità degli interna 
corporis, tanto più in un contesto di democrazia (e di vita parlamentare) pur ancora ampiamente in 
divenire nella sua forma26, ma certo non più consensuale27, ove si traducesse nella radicale 

                                                                                                                                                                  
parlamentari e riforma costituzionale nella ridefinizione dei rapporti tra Governo e Parlamento, G.L. CONTI, 
Regolamenti parlamentari e trasformazione della Costituzione nel superamento del bicameralismo paritario, in 
www.osservatoriosullefonti.it, 2015, n. 3 . Per quanto poi attiene alla prospettiva di un intervento su tali profili in sede 
di revisione costituzionale, deve segnalarsi come �O�¶�L�Q�W�U�R�G�X�]�L�R�Q�H del nuovo istituto del �³�Y�R�W�R a data �F�H�U�W�D�´ non pare di 
per sé suscettibile di ricondurre ad un equilibrio fisiologico il  rapporto tra esigenza di tempi di decisione rapidi e certi 
ed esigenza di non svuotare del tutto di contenuto e ruolo il  momento della discussione parlamentare, elemento 
consustanziale al metodo deliberativo: tale istituto pare infatti in larga misura aggiungersi e sovrapporsi agli altri 
strumenti ed espedienti di condizionamento del lavoro parlamentare già attualmente a disposizione del Governo 
piuttosto che sostituirsi ad essi. In questo senso, A. RIDOLFI, �/�¶�L�Q�W�U�R�G�X�]�L�R�Q�H del �³�Y�R�W�R �E�O�R�F�F�D�W�R�´�� in 
www.osservatorioaic.it, 2014, n. 1; T. GUARNIER, Rischi e aporie del procedimento legislativo a data certa, in 
www.federalismi.it, 2016, ove si osserva come �O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R «rischia  di  essere  o  incapace  di  perseguire  il   fine  per esso 
dichiarato o, �D�O�O�¶�R�S�S�R�V�W�R�� un nuovo strumento per riprodurre i medesimi abusi che pretende di prevenire. Con la 
differenza, di non poco rilievo, che la legittimazione governativa a schiacciare il   dibattito  parlamentare  rischia  di  
essere  individuata  nella  Costituzione  stessa,  precludendo seriamente la possibilità di porre argini agli abusi 
governativi sulla funzione legislativa». 

26Ed in questo senso le considerazioni qui svolte varrebbero a maggior ragione nel caso venisse confermata 
�O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �G�L�V�H�J�Q�R�� �G�L�� �O�H�J�J�H�� �G�L�� �U�H�Y�L�V�L�R�Q�H��della seconda parte della Costituzione adottato nella presente 
legislatura, contenente una disciplina assai articolata e complessa dei procedimenti legislativi, la cui parametricità, 
anche in termini di legittimità costituzionale,appare plausibile potrà essere invocata e risultare controversa in misura 
�P�D�J�J�L�R�U�H���U�L�V�S�H�W�W�R���D�O�O�¶�D�W�W�X�D�O�H���F�R�Q�W�H�V�W�R���R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�D�O�H�����L�Q���T�X�H�V�W�R���V�H�Q�V�R����R. ROMBOLI, Le riforme e la funzione legislativa, 
in www.rivistaaic.it, 2015, n. 3, 16 ss.) 

27Nel senso per cui in un contesto di sistema �P�D�J�J�L�R�U�L�W�D�U�L�R���O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D���G�L���X�Q���V�L�Q�G�D�F�D�W�R���G�L���O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���V�X�L��
�S�U�R�I�L�O�L�� �S�U�R�F�H�G�X�U�D�O�L�� �G�H�O�O�¶�D�W�W�L�Y�L�W�j�� �O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D�� �V�L�� �U�H�Q�G�H���� �L�Q�� �S�U�R�V�S�H�W�W�L�Y�D���� �X�Q�� �W�H�P�D�� �Q�R�Q���S�L�•�� �H�O�X�G�L�E�L�O�H����M. MANETTI, La Corte 
�G�H�I�L�Q�L�V�F�H�� �O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �G�H�O�O�H�� �&�D�P�H�U�H���� �E�H�Q�� �R�O�W�U�H�� �L�� �U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�L�� �S�D�U�O�D�P�H�Q�W�D�U�L�� �H�� �O�¶�D�X�W�R�G�L�F�K�L�D, in www.osservatorioaic.it, 
2014, n. 3, 8 s. 
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assoluta dei seggi». L'elemento che determina una eccessiva (e, per la Corte, illegittima) sovra 
rappresentazione è dunque costituito dall'attribuzione ad una lista, che abbia ottenuto un numero di 
voti "anche relativamente esiguo", di un premio tale da attribuirle "la maggioranza assoluta dei 
seggi". Quanto agli strumenti per superare tale criticità e per ricondurre a legittimità lo strumento 
del premio di maggioranza, l'attenzione degli odierni ricorrenti, così come già giudici della 
Consulta (nonché, successivamente, del legislatore), si è concentrata sul primo elemento, 
sull'"eccessiva esiguità" della quota di voti conseguita dalla lista (o dalla coalizione) beneficiata. Da 
tale approccio discende il  tema della soglia minima per l'accesso al premio, tale da garantire che 
esso non sia attribuito a chi abbia conseguito un numero di voti eccessivamente limitato, così come 
ne discende il  meccanismo del ballottaggio, nell'ipotesi in cui nessuna lista raggiunga tale soglia, 
introdotto dalla legge n. 52 del 2015. Con evidenza tale nozione di "eccessiva esiguità" implica un 
non trascurabile margine di discrezionalità politica. Immaginare un controllo di legittimità 
costituzionale così penetrante da non limitarsi a rilevare l'assenza di una tale soglia, giungendo 
invece a sindacare in termini prettamente matematici anche l'adeguatezza numerica di tale limite, 
appare in effetti problematico31. Per cui non irragionevole appare la valutazione compiuta sul punto 
da parte del Tribunale di Messina secondo cui la fissazione al 40% della soglia per l'attribuzione al 
primo turno del premio di maggioranza non appare suscettibile di dare luogo a questioni di 
legittimità sottoponibili alla Corte costituzionale32. 

Il  giudice a quo concentra invece la propria attenzione su di un altro dato normativo che gli 
appare potenzialmente critico dal punto di vista costituzionale, ovvero l'assenza di una diversa ed 
ulteriore soglia minima, da calcolarsi sulla base degli aventi diritto al voto: il  "rimedio" prefigurato 
dal tribunale di Messina e implicitamente suggerito alla Corte risulta dunque quello rappresentato 
dalla previsione di �X�Q�¶�X�O�W�H�U�L�R�U�H e diversa soglia minima, «una sorta di quorum di votanti»33, nelle 
parole del giudice rimettente, per l'accesso al premio di maggioranza, anche in caso di 
ballottaggio34. Il  giudice a quo pare qui dunque postulare (attraverso un passaggio argomentativo 
invero piuttosto ellittico) una condizione di legittimità ulteriore che subordini �O�¶�D�V�V�H�J�Q�D�]�L�R�Q�H del 
premio di maggioranza ad un tasso non troppo elevato di astensionismo e, dunque, eviti 

                                                 
31Sulla difficoltà di immaginare un penetrante sindacato della Corte sull'adeguatezza numerica delle soglie minime 

di accesso ad un premio di maggioranza, v. ad esempio N. ZANON, Fare la legge elettorale "sous l'eoeil des russes", in 
www.rivistaaic.it, n. 2 2014. Per contro, nella prospettiva di un tentativo di formalizzazione in termini matematici tali 
problematiche, G. LODATO �± S. PAJNO �± G. SCACCIA, Quanto può essere distorsivo il premio di maggioranza? 
Considerazioni costituzionalistico-matematiche alla partire dalla Sent. n. 1 del 2014, in www.federalismi.it, 2014, n. 9. 

32Punto 6.4 dell'Ordinanza di rinvio del Tribunale di Messina. 
33Istituto talora prefigurato anche in dottrina: v. ad esempio, L. TRUCCO, �,�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�� �³�,�W�D�O�L�F�X�P-b�L�V�´�� �D�O�O�D��

prova delle sentenza della Corte Costituzionale n. 1 del 2014 (atto secondo), in www.giurcost.org, 2015, n. 1, 296 ss. 
34Strumento, che, peraltro, appare idoneo a rafforzare al più la legittimazione politica della lista prevalente al 

ballottaggio su base nazionale, ma non ad ovviare alla originaria limitatezza del suo effettivo consenso elettorale, 
misurato al primo turno di voto: in questo senso, v. ad esempio G. AZZARITI, Legge elettorale e democrazia 
�G�¶�L�Q�Y�H�V�W�L�W�X�U�D�����4�X�D�W�W�U�R���F�U�L�W�L�F�L�W�j���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�Oi per un modello di democrazia in Nomos, 2015, n.3, 20,  ove si sottolinea 
�F�K�H���³�Y�L�Q�F�H�U�H�����Q�R�Q���U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�U�H�´���q���O�D ratio dello strumento del ballottaggio per come configurato dalla legge n. 52. 
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ordinamentali, t �X�W�W�R���V�R�P�P�D�W�R���U�L�V�X�O�W�D���D�Q�F�R�U�D���H�V�V�H�U�H���U�H�F�H�V�V�L�Y�R���U�L�V�S�H�W�W�R���D�O�O�¶�H�J�H�P�R�Q�L�D���G�L���D�O�W�U�L��
diritti 22.  

Sul piano strettamente processuale, alla luce di tali considerazioni, in ipotesi non 
sarebbe allora neppure apparsa irragionevole la scelta della Cassazione di sollevare, a 
�J�D�U�D�Q�]�L�D�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�O�¶�D�O�L�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H���� �T�X�H�V�W�L�R�Q�H�� �G�L�� �O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H��della 
normativa (civile e penale) posta a tutela del diritto di proprietà. No n potendo (o volendo) 
�W�H�Q�W�D�U�H�� �X�Q�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �F�R�Q�I�R�U�P�H�� �D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �W�D�O�H�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� ���L�Q relazione 
quantomeno agli artt. 2, 3, 38, 41 e 42 Cost.), avrebbe infatti potuto chiedere al giudice 
�G�H�O�O�H���O�H�J�J�L���G�L���G�L�F�K�L�D�U�D�U�Q�H���O�¶�L�Q�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�W�j���Q�H�O�O�D���S�D�U�W�H���L�Q���F�X�L���O�D���O�H�J�L�V�O�D�]�L�R�Q�H���Q�R�Q���F�R�Q�V�H�Q�W�H��
concretamente di soddisfare �± �S�U�H�Y�H�G�H�Q�G�R�� �D�O�O�¶�L�Q�Y�H�U�V�R�� �X�Q�¶�D�Vtratta quanto vaga e generica 
fattispecie delittuosa di furto  �± �L�O�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�� �G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�� �F�L�E�R�� �H���� �G�X�Q�T�X�H���� �O�¶�H�V�S�U�H�V�V�D�P�H�Q�W�H��
riconosciuta «imprescindibile esigenza di alimentarsi» della persona umana.    

  
3. Qualche precisazioni conclusiva 
Le critiche appena mosse alla decisione in commento si collocano in un discorso 

molto più ampio e complesso, in uno scenario internazionale che al vertice conosce veri e 
�S�U�R�S�U�L�� �©�S�D�G�U�R�Q�L�� �G�H�O�� �F�L�E�R�ª���� �X�Q�¶�R�O�L�J�D�U�F�K�L�D�� �G�L�� �P�X�O�W�L�Q�D�]�L�R�Q�D�O�L�� �F�K�H�� �S�L�X�W�W�R�V�W�R�� �F�K�H�� �S�U�R�G�X�U�U�H��
alimenti per nutri �U�H���L�O���3�L�D�Q�H�W�D�����S�U�R�G�X�F�R�Q�R�����D�O�O�¶�L�Q�Y�H�U�V�R�����I�D�P�H���H���P�L�V�H�U�L�H���D���G�L�Y�H�U�V�H���O�D�W�L�W�X�G�L�Q�L23.  

Oggi sono appena dieci le multinazionali che governano sovrane sugli alimenti: 
controllano più del 70% del mercato alimentare e, da sole, gestiscono a loro volta circa 500 
marchi di cibo che quotidianamente entra nelle nostre case24. Gli stessi prezzi delle derrate 
alimentari poi, non sembra fuori luogo rimarcarlo, con la finanziarizzazione 
�G�H�O�O�¶�D�J�U�L�F�R�O�W�X�U�D���V�L���I�R�U�P�D�Q�R ormai «a Chicago», ossia lì dove risiede la più importante borsa 
merci speculativa del mondo, il Chicago Board of Trade (CBOT)25 .  

Il diritto al cibo, in questo scenario, se non assicurato dal legislatore nazionale con 
adeguate politiche di assistenza sociale e, lì dove occorra, da interpretazioni inter-

                                                 
22 �«�G�L�� �Q�D�W�X�U�D�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�R-patrimoniale. Nel nostro Paese, il dato è inquietante, oltre 3 milioni di 

�I�D�P�L�J�O�L�H�� �Q�R�Q�� �K�D�Q�Q�R�� �X�Q�¶�D�O�L�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H�� �D�G�H�J�X�D�W�D���� �$�� �F�D�X�V�D�� �G�H�O�O�D�� �F�U�L�V�L�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�D�� �L�O�� �U�H�G�G�L�W�R�� �G�L�V�S�R�Q�L�E�L�O�H�� �G�H�O�O�D��
popolazione povera, a differenza di quella ricca, è diminuito ancora: il 18% degli italiani fra i quindici e i 
sessantaquattro anni saltano addirittura i pasti e il 40% ha complessivamente ridotto i consumi. Secondo la 
Banca �G�¶�,�W�D�O�L�D�����G�D�W�L���U�L�V�D�O�H�Q�W�L���D�O����������), in piena crisi, nel 2012, il 10% più ricco della popolazione possedeva il 
46,6% della ricchezza totale, rispetto al 45,7% del 2010 e al 44,3% del 2008. Pur avendo conosciuto un 
aumento della disuguaglianza più contenuto di altri P �D�H�V�L�����O�¶�,�W�D�O�L�D���F�R�Q�W�L�Q�X�D���D���H�V�V�H�U�H���F�R�O�O�R�Fata nel gruppo dei 
paesi UE più disuguali. Cfr. C. SARACENO, Il lavoro non basta. La povertà in Europa negli anni della crisi , 
Milano, 2015, 98.     

23 Cfr. R. PATEL, Stuffed and Starved [2007], trad. it.  I padroni del cibo , Milano, 2008. Secondo i dati 
sulla povertà forniti da Oxfam (aggiornati a gennaio 2016), la situazione nel panorama internazionale è a dir poco 
imbarazzante: soltanto 62 persone detengono la metà della ricchezza mondiale. Si vedano i dati al seguente indirizzo: 
http://www.oxfamitalia.org/eventi/sfida-lingiustizia-di-basta-ai-paradisi-fiscali.  

24 Lo rilevano P. GRISERI �± C. PETRINI , I padroni del cibo , in la Repubblica, quotidiano del 19 
dicembre 2014. 

25 In merito, si vedano le condivisibili critiche di V. S HIVA , Who really feeds the planet?, trad. it. Chi 
nutrirà il mondo? Manifesto per il cibo del terzo millennio , Milano, 2015. 
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diffusione di altre misure di garanzia già in atto in alcune realtà l ocali36 (orti  sociali, 
didattici, associativi , mense di vario tipo, mercati a km zero ), può realmente contribuire ad 
inverare il diritto umano ad una alimentazione «adeguata» e «universale». 

Sembra così potersi accogliere la tesi di chi, il bene cibo, lo considera un «bene 
patrimoniale » nella misura in cui eccede per il singolo le capacità di accesso al minimo 
vitale di alimenti, e un « bene sociale» nella misura sottostante, quella cioè necessaria a 
�V�R�G�G�L�V�I�D�U�H���L�O���G�L�U�L�W�W�R���I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H���D�O�O�¶�X�P�D�Q�D���V�X�V�V�L�V�W�H�Q�]�D37.  

Il cibo, infatti, può essere considerato un bene oggetto di libero scambio sul mercato 
���H���� �G�L�� �F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�]�D���� �G�L�Y�H�Q�L�U�H�� �R�J�J�H�W�W�R�� �G�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �S�D�W�U�L�P�R�Q�L�D�O�L���� �T�X�D�Q�G�R�� �O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�� �E�Hne 
riguarda soggetti che dispongono di una certa capacità reddituale. Quando invece le 
condizioni economiche dei consociati non sono idonee neppure a garantire la vitale 
sussistenza, il cibo inteso come «alimento» (non già come mera «merce») non può che 
tr asformarsi in un bene sociale, ossia divenire un bene che incarna un diritto sociale che 
obbliga come tale gli organi della Repubblica a rimuovere ogni ostacolo che di fatto 
impedisce la realizzazione del�O�¶accesso a tale bene (art. 3, comma secondo Cost.). 

Tali argomentazioni, in nuce, sembra averle fatte proprie la stessa Corte 
costituzionale allorché, discettando della c.d. �³carta acquisti�  ́ introdotta nel 2008, 
attraverso una interpretazione sistematica ed evolutiva di alcune disposizioni (artt. 2, 3 
secondo comma, 38 Cost.), ha sottratto il cibo alla sovranità del libero mercato nella 
misura in cui ha riconosciuto la legittimità di « un intervento dello Stato che comprende 
anche la previsione della appropriata e pronta erogazione di una determinata 
provvidenza »38 a sostegno degli indigenti.  

Del resto, nel panorama internazionale è ormai da tempo che le Corti sanzionano il 
�G�L�U�L�W�W�R�� �G�H�J�O�L�� �6�W�D�W�L�� ���H�� �Q�R�Q�� �G�H�L�� �F�R�Q�V�R�F�L�D�W�L���� �S�H�U�� �O�¶�L�Q�F�D�S�D�F�L�W�j�� �G�L�� �D�V�V�L�F�X�U�D�U�H�� �P�L�V�X�U�H�� �F�R�Q�F�U�H�W�H��
idonee a garantire il diritto al cibo. Si pensi ���� �S�H�U�� �U�H�V�W�D�U�H�� �Q�H�O�O�¶�(�X�U�R�S�D�� �L�Q�G�X�V�W�U�L�D�O�L�]�]�D�W�D���� �D�O�O�D��
coraggiosa decisione presa dal Tribunale federale della Confederazione elvetica  in 
assenza, come ancora oggi in Italia, di una puntuale disposizione costituzionale che 
espressamente tuteli tale diritto 39.  

                                                 
36 �«�V�L���S�H�Q�V�L�����D�G���H�V�H�P�S�L�R�����D�O�O�H politiche sociali adottate in questa prospettiva da comuni come Roma, 

Milano, Torino, Bologna, Napoli, Bari, ecc.  
37 Si veda L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia , vol. II, Teoria della 

democrazia, Roma-Bari, 2012, 599 ss.  
38 Così ha stabilito la Corte cost. con sent. n. 10 del 2010, al considerato in diritto 6.4. Con tale 

pronuncia, la Consulta, discettando della normativa che ha introdotto per la p rima volta in Italia la c.d. 
«social card» (art. 81 del D.l. n. 112 del 2008), pare aver così riconosciuto, quantomeno sul piano 
giurisprudenziale, �L�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�O�¶�D�O�L�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H�� �V�L�D�� �F�R�P�H�� �©�G�L�U�L�W�W�R�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�ª�� �F�K�H�� �F�R�P�H�� �©�G�L�U�L�W�W�R���V�R�F�L�D�O�H�ª��
basandosi sugli artt. 2, 3, secondo comma, e 38 Cost.     

39 �(�¶�� �V�R�O�R�� �F�R�Q�� �O�¶�D�U�W�� 12 della Costituzione federale della Confederazione Svizzera del 1999, infatti, 
�U�X�E�U�L�F�D�W�R�� �©�G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�O�¶�D�L�X�W�R�� �L�Q�� �V�L�W�X�D�]�L�R�Q�L�� �G�L�� �E�L�V�R�J�Q�R�ª�� che si tutela, in un momento successivo (la sent. è del 
1995), indirettamente «chi è nel bisogno e non è in grado di provvedere a sé stesso», vedendosi riconosciuto 
il  «�G�L�U�L�W�W�R�� �G�L�� �H�V�V�H�U�H�� �D�L�X�W�D�W�R�� �H�� �D�V�V�L�V�W�L�W�R�� �H�� �G�L�� �U�L�F�H�Y�H�U�H�� �L�� �P�H�]�]�L�� �L�Q�G�L�V�S�H�Q�V�D�E�L�O�L�� �S�H�U�� �X�Q�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�J�Q�L�W�R�V�D�ª�� 
�(�Y�L�G�H�Q�W�L�����T�X�L�����O�H���D�Q�D�O�R�J�L�H���F�R�Q���O�¶�D�U�W�����������G�H�O�O�D���Q�R�V�W�U�D���&�D�U�W�D���U�H�S�X�E�E�O�L�F�D�Q�D��  
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Il �F�D�V�R���U�L�J�X�D�U�G�D�Y�D���O�D���V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H���G�¶�L�Q�G�L�J�H�Q�]�D���G�L���W�U�H���S�H�U�V�R�Q�H���G�L���Q�D�]�L�R�Q�D�O�L�W�j���F�H�F�D�����D�Q�F�K�H��
per questo aspetto è possibile ravvisare somiglianze con la vicenda italiana) le quali, non 
avendo permesso di soggiorno, si erano visti rifiutare assistenza da parte delle istituzioni 
cantonali. Nella pronuncia, la suprema giurisdizione federale ha statuito che 
�Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���V�Y�L�]�]�H�U�R���H�V�L�V�W�H���X�Q���©�S�U�L�Q�F�L�S�L�R���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���Q�R�Q��scritto di ogni individuo» 
a condizioni minime di esistenza quali cibo, vestiario e alloggio. E tanto al fine di prevenire 
«uno stato di mendicità indegno della condizione umana» 40.  

Se poi si dà uno sguardo anche fuori dal vecchio continente, decisioni di questo tipo 
sono frequentissime nella giurisprudenza straniera. Solo per citarne alcune, in Colombia, 
ad esempio, la Corte costituzionale41 ha più volte affermato la rilevanza del «diritto al cibo 
�T�X�D�O�H�� �G�L�U�L�W�W�R�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�ª���� �U�L�F�D�Y�D�W�R�� �G�D�� �X�Q�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �F�R�Q�I�R�U�P�H�� �G�H�O�O�D�� �O�H�J�L�V�O�D�]�L�R�Q�H��
�L�Q�W�H�U�Q�D���D�O�O�¶�D�U�W�����������G�H�O���3�D�W�W�R���G�H�O���������������8�Q���Y�D�O�R�U�H���V�W�R�U�L�F�R���K�D�Q�Q�R���S�R�L���G�Xe sentenze pronunciate 
nel 2001 e nel 2002 dalla Corte costituzionale del Sudafrica : in esse, di fronte alla 
drammatica situazione di centinaia di migliaia di indigenti, i  giudici hanno riconosciuto 
�O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�� �R�E�E�O�L�J�R�� �G�H�O�� �J�R�Y�H�U�Q�R�� �G�L�� �D�J�L�U�H�� �S�H�U�� �I�R�U�Q�L�Ue cibo adeguato alla popolazione, 
operando un «giudizio sulla ragionevolezza delle azioni da esso intraprese»42. 
�$�Q�D�O�R�J�D�P�H�Q�W�H�� �O�H�� �&�R�U�W�L�� �V�X�S�U�H�P�H�� �G�H�O�O�¶India 43, del Nepal44���� �H�� �G�H�O�O�¶Argentina 45. Di recente, 
poi, persino il Tribunale minorile di Zacapa  è riuscito ad imporre alle autorità pubbliche 
una serie di misure concrete atte ad assicurare cibo adeguato ai bambini, in una causa 
promossa nel quadro della nota campagna nazionale Guatemala Sin Hambre 46.             

In definitiva, se questa è la cultura giuridica che si sta sempre più diffondendo nella 
giurisprudenza del Pianeta, la decisione della Cassazione che qui si commenta non può che 
allora apparire, quantomeno sotto tali profili, una mancata occasione per non aver 
�D�I�I�H�U�P�D�W�R�� �O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�R�� �V�W�U�X�W�W�X�U�D�O�H�� ���H�� �V�Wrutturato) diritto fondamentale di accesso al 
cibo adeguato.       

                                                 
40 Cfr. Urteil der öffentlichrechtlichen Abteilung vom 27. Oktober 1995 i.S. V . gegen 

Einwohnergemeinde X. und Regierungsrat des Kantons Bern (staatsrechtliche Beschwerde)  DTF 121 I 367. 
41 Si veda, già, ad es., Sentenza T-25 del 2004. 
42 Cfr. Government of the Republic of South Africa and Others v. Grootboom and Others, 2001 (1) 

SA 46 (CC); Treatment Action Campaign v. Minister of Health, 2002 (5) SA 721 (CC).  
43 �&�K�H���� �Q�H�O�� �T�X�D�G�U�R�� �G�L�� �X�Q�D�� �F�D�X�V�D�� �S�U�R�P�R�V�V�D�� �Q�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �J�H�Q�H�U�D�O�H�� �G�D�� �X�Q�D�� �2�1�*�� �H�� �W�X�W�W�R�U�D�� �S�H�Q�G�H�Q�W�H��

(�3�H�R�S�O�H�¶�V�� �8�Q�L�R�Q�� �I�R�U�� �&�L�Y�L�O�� �/�L�E�H�U�W�L�H�V), ha emanato un�D�� �V�H�U�L�H�� �G�L�� �S�U�R�Y�Y�H�G�L�P�H�Q�W�L�� �G�D�L�� �T�X�D�O�L�� �V�L�� �H�Y�L�Q�F�H�� �F�K�H�� �O�¶�D�]�L�R�Q�H��
pubblica deve essere assoggettata a valutazione alla luce del «diritto al cibo» (cfr. PUCL v. Union of India 
and others, Civil Writ Petition 196 of 2001 ). 

44 Cfr. Prakash Mani Sharma and others on behalf of Forum for Protection of  Public Intersest (Pro 
Public) v. Prime Minister and Office of Council of Minister and Others, Writ Petition No. 0065- w0 -149 of 
2065 BS (2008).  

45 Cfr. Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Naciòn, Defensor del Pueblo de la Nacion c. 
Estado Nacional y otra , 2007, causa ancora pendente promossa su ricorso del Difensore civico e che ha visto 
nel frattempo la Corte suprema argentina prendere provvedimenti che hanno ingiunto, sia al governo 
federale che alle autorità regional�L���� �P�L�V�X�U�H�� �S�H�U�� �D�V�V�L�F�X�U�D�U�H�� �O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�� �F�L�E�R�� �H�� �D�O�O�¶�D�F�T�X�D�� �S�R�W�D�E�L�O�H�� �D�G�� �D�O�F�X�Q�H��
comunità indigene.  

46Cfr.http://www.fian.org/fileadmin/media/publications/2013.07_PR_by_Guatemala_sin_hamb
re_re_right_to_food_ruling.pdf.  
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dubbio delle valutazioni molto attente circa i soggetti e le modalità per poterne usufruire, purché tali 
�G�H�F�L�V�L�R�Q�L�� �Q�R�Q�� �U�L�V�X�O�W�L�Q�R�� �L�U�U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�L�� �H�� �Q�R�Q�� �F�R�P�S�U�L�P�D�Q�R�� �R�O�W�U�H�� �O�D�� �V�R�J�O�L�D�� �G�H�O�O�¶�L�Q�Y�L�R�O�D�E�L�O�L�W�j�� �L��
corrispondenti diritti oggetto di tutela4.    

Per quanto riguarda lo Stato non si possono non menzionare le ben (finora) sette sentenze che 
hanno avuto come �R�J�J�H�W�W�R�� �O�¶�D�U�W���� �������� �F���� ������ �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� �I�L�Q�D�Q�]�L�D�U�L�D�� ��������5, nelle quali la Corte 
�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �V�L�� �q�� �V�H�P�S�U�H�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�W�D�� �Q�H�O�� �V�H�Q�V�R�� �G�H�O�O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���� �4�X�H�V�W�D��
disposizione, infatti, limitava - e limita - soltanto agli stranieri titolari di permesso UE per 
�V�R�J�J�L�R�U�Q�D�Q�W�L�� �G�L�� �O�X�Q�J�R�� �S�H�U�L�R�G�R�� �O�D�� �F�R�Q�F�H�V�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R�� �V�R�F�L�D�O�H�� �H�� �G�H�O�O�H�� �D�O�W�U�H�� �S�U�R�Y�Y�L�G�H�Q�]�H��
economiche individuate come diritti soggettivi dalla vigente legislazione in materia di servizi 
sociali, mentre per le altre prestazioni e �V�H�U�Y�L�]�L�� �V�R�F�L�D�O�L�� �F�R�Q�V�H�Q�W�H�� �O�¶�H�T�X�L�S�D�U�D�]�L�R�Q�H�� �F�R�Q�� �L�� �F�L�W�W�D�G�L�Q�L��
italiani soltanto agli stranieri titolari di un permesso di soggiorno di durata non inferiore a un anno.  

Assumendo come presupposto che il Legislatore con tale �G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���K�D���O�L�P�L�W�D�W�R���O�¶�D�F�F�H�V�V�R���G�Hgli 
stranieri a varie misure di tipo assistenziale e previdenziale che risultano diverse «nella ratio, nella 
disciplina positiva e nelle finalità»6, la Corte costituzionale ha ritenuto più opportuno non annullare 
tout court �O�¶�D�U�W�������������F����������- con una sentenza ablativa in senso stretto, la cui efficacia avrebbe potuto 
�H�V�W�H�Q�G�H�U�V�L���L�Q���Y�L�D���F�R�Q�V�H�T�X�H�Q�]�L�D�O�H���D�O���F�R�P�E�L�Q�D�W�R���G�L�V�S�R�V�W�R���W�U�D���O�¶�D�U�W�������������F�����������H���W�X�W�W�H���O�H���D�O�W�U�H���G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L��
vigenti in materia di assistenza e previdenza sociale - preferendo invece pronunciarsi, di volta in 
volta, sui singoli interventi assistenziali sottoposti al suo giudizio, che hanno dato origine ad 

                                                 
4 Nella dottrina più recente, con specifico riferimento ai diritti sociali degli stranieri, si veda C. CORSI, Stranieri, 

diritti sociali e principio di eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in www.federalismi.it (24 
ottobre 2014), 1 ss., F. BIONDI DAL MONTE, Dai diritti sociali alla cittadinanza, Torino, Giappichelli, 2013, W. 
CHIAROMONTE, Lavoro e diritti sociali degli stranieri. Il governo delle migrazioni economiche in Italia e in Europa, 
Giappichelli, Torino, 2013, 205 ss., R. CHERCHI, La condizione giuridica dello straniero irregolarmente soggiornante 
tra legge e diritti della persona, in Costituzionalismo.it, 2, 2013, L. RONCHETTI (a cura di), I diritti di cittadinanza dei 
migranti. Il ruolo delle Regioni, Milano, Giuffrè, 2012, A.O. COZZI, Un piccolo puzzle: stranieri e principio di 
eguaglianza nel godimento delle prestazioni socio-assistenziali, Quad. cost., 3, 2010, 551 ss., B. PEZZINI, Una 
�T�X�H�V�W�L�R�Q�H���F�K�H���L�Q�W�H�U�U�R�J�D���O�¶�X�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D�����L���G�L�U�L�W�W�L���V�R�F�L�D�O�L���G�H�O���Q�R�Q���F�L�W�W�D�G�L�Q�R, in Lo statuto costituzionale del non cittadino, 
Napoli, 2010, 163 ss., A. DI STASI, I diritti sociali tra status civitatis, cittadinanza europea e integrazione sociale, in A. 
DI STASI (a cura di), I diritti sociali degli stranieri. Principi e disciplina in Italia e in Europa, Roma, Eidos, 2008, 13, 
G. BASCHERINI, Immigrazione e diritti fondamentali. �/�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D�� �L�W�D�O�L�D�Q�D�� �W�U�D�� �V�W�R�U�L�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �H�� �S�U�R�V�S�H�W�W�L�Y�H��
europee, Napoli, Jovene, 2007, 266 ss. 

5 Legge 23 dicembre 2000, n. 388, Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato - 
legge finanziaria 2001. �/�¶�H�Q�W�U�D�W�D���L�Q���Y�L�J�R�U�H���G�L���T�X�H�V�W�D���O�H�J�J�H���K�D���S�R�V�W�R���L�O���S�U�R�E�O�H�P�D���G�H�O�O�D���V�X�D���U�H�W�U�R�D�W�W�L�Y�L�W�j���U�L�V�S�H�W�W�R���D�L���U�D�S�S�R�U�W�L��
�J�L�j�� �F�R�V�W�L�W�X�L�W�L�� �L�Q�� �E�D�V�H�� �D�O�O�¶�D�U�W���� ������ �7���8���,������ �V�R�V�W�H�Q�X�W�D�� �G�D�O�O�¶�,�1�3�6�� �H�� �L�Q�� �X�Q�� �S�D�U�H�U�H�� �G�H�O�� �&�R�Q�Viglio di Stato (cit. in M. PIPPONZI, 
�6�W�U�D�Q�L�H�U�L�� �H�� �S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L�� �D�V�V�L�V�W�H�Q�]�L�D�O�L���� �L�O���S�X�Q�W�R���G�H�O�O�D���V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �G�R�S�R���O�H�� �S�U�R�Q�X�Q�F�H���G�H�O�O�D���&�R�U�W�H���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���V�X�O�O�¶�D�U�W���� ������
co. 19 l. n. 388 del 2000, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, 1, 2015, 92), ma respinta dalla Corte costituzionale 
nelle sentt. n. 324/2006 e n. 349/2007 (v. già prima Corte di cassazione, sez. lav., sent. n. 16415, 4 agosto 2005 ), P. 
BONETTI, Diritti fondamentali degli stranieri, in www.altrodiritto.unifi.it/frontier/prassi/bonetti.htm, 2011, 18 s. 

6 Così la stessa Corte costituzionale nella sentenza n. 22/2015 (punto 3 del considerato in diritto) dichiarando 
�L�Q�D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�H���O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D���G�H�O�O�D���&�R�U�W�H���G�L���&�D�V�V�D�]�L�R�Q�H���� 
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Il diritto italiano continua dunque a escludere molti lavoratori stranieri cittadini di Paesi terzi 
�U�L�V�S�H�W�W�R�� �D�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H�� �H�X�U�R�S�H�D�� �G�D�O�O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�� �Y�D�U�L�H prestazioni di assistenza sociale, subordinando le 
stesse al possesso della cittadinanza italiana (o europea) e del permesso di soggiorno UE per 
soggiornanti di lungo periodo. T�U�D���T�X�H�V�W�H���Y�L���V�R�Q�R�����R�O�W�U�H���D�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���G�L���E�D�V�H�����O�¶�D�V�V�H�J�Q�R 
per i nuclei familiari numerosi35, la carta acquisti (o social card), la carta acquisti sperimentale e 
�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R�� �G�L�� �V�R�V�W�H�J�Q�R�� �D�O�O�D�� �Q�D�W�D�O�L�W�j36. Per altre forme di assistenza sociale è inoltre richiesta la 
residenza prolungata in Italia per almeno dieci anni, come �Q�H�O�� �F�D�V�R�� �G�H�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R�� �V�R�F�L�D�O�H37 e 
�G�H�O�O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�� �)�R�Q�G�R�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�� �S�H�U�� �L�O�� �V�R�V�W�H�J�Q�R�� �D�O�O�H�� �D�E�L�W�D�]�L�R�Q�L�� �L�Q�� �O�R�F�D�]�L�R�Q�H�� ���L�Q�� �T�X�H�V�W�R�� �F�D�V�R�� �q��
ammessa anche la residenza per almeno cinque anni nella stessa Regione)38. 

Considerato però che tutte le misure di carattere sociale sopra elencate rientrano nella nozione di 
�³�S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�H�� �I�D�P�L�O�L�D�U�H�´�� �D�L�� �V�H�Q�V�L�� �G�H�O�� �U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R�� �Q���� �������������������� �S�H�U�� �H�V�V�H�� �Y�L�J�H��ora la parità di 
trattamento stabilita dalla direttiva 2011/98/UE che prevale sul diritto interno difforme da essa39. La 
�I�D�F�R�O�W�j���G�L���G�H�U�R�J�D���S�U�H�Y�L�V�W�D���Q�H�O�O�¶�D�U�W�������������S�D�U�����������O�H�W�W�����E�����G�H�O�O�D���V�W�H�V�V�D���G�L�U�H�W�W�L�Y�D���F�R�Q�V�H�Q�W�H���S�H�U�z���D�O�O�R���6�W�D�W�R���G�L��
�O�L�P�L�W�D�U�H�� �O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�O�H�� �S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L�� �G�L�� �V�L�F�X�U�H�]�]�D�� �V�R�F�L�D�O�H�� �V�R�O�W�D�Q�W�R�� �D�L�� �F�L�W�W�D�G�L�Q�L�� �H�[�W�U�D�H�X�U�Rpei che non 
�D�E�E�L�D�Q�R�� �P�D�L�� �V�Y�R�O�W�R�� �L�Q�� �,�W�D�O�L�D�� �X�Q�¶�D�W�W�L�Y�L�W�j�� �O�D�Y�R�U�D�W�L�Y�D�� �S�H�U�� �D�O�P�H�Q�R�� �V�H�L�� �P�H�V�L�� �H�� �F�K�H�� �Q�R�Q�� �S�R�V�V�L�H�G�D�Q�R�� �O�R��
status di disoccupati.  

�7�X�W�W�D�Y�L�D���� �L�O�� �I�D�W�W�R�� �F�K�H�� �G�H�W�W�L�� �O�L�P�L�W�L�� �Q�R�Q�� �V�L�D�Q�R�� �L�Q�� �F�R�Q�W�U�D�V�W�R�� �F�R�Q�� �L�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H�� �H�X�U�R�S�H�D�� �Q�R�Q��
esclude che, �Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�Hnto italiano, gli stessi possano comunque risultare viziati sotto il profilo 
della loro conformità a Costituzione: una sorte che, ritornando alle questioni di legittimità 
costituzionale sollevate dal Tribunale di Bergamo, potrebbe forse investire a breve proprio 
�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���G�L���E�D�V�H���G�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�����������G�H�O���G���O�J�V�����Q������������������������ 

 
4. �/�D���W�X�W�H�O�D���G�H�O�O�D���P�D�W�H�U�Q�L�W�j�����H���G�H�O�O�D���S�D�W�H�U�Q�L�W�j�����Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���J�L�X�U�L�G�L�F�R���L�W�D�O�L�D�Q�R 

                                                 
35 �9�H�G�L�� �J�L�j�� �O�¶�R�U�G���� �Q���� ������������������ �Q�H�O�O�D�� �T�X�D�O�H�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �K�D�� �G�L�F�K�L�D�U�D�W�R�� �P�D�Q�L�I�H�V�W�D�P�H�Q�W�H�� �L�Q�D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�H�� �O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D�� �G�L��

rimessione del Tribunale di Monza. 
36 �3�H�U���O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���G�L���E�D�V�H���Y�����O�¶�D�U�W�����������G�H�O���G���O�J�V�����Q�������������������������S�H�U���O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���H�U�R�J�D�W�R���G�D�O�O�¶�,�1�3�6���S�H�U���L���Q�X�F�O�H�L��

�I�D�P�L�O�L�D�U�L�� �F�R�Q�� �D�O�P�H�Q�R�� �W�U�H�� �I�L�J�O�L�� �P�L�Q�R�U�L�� �Y���� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�O�D�� �O���� �Q���� ���������������� �S�H�U���O�D�� �³�F�D�U�W�D�� �D�F�T�X�L�V�W�L�´�� ���U�L�V�H�U�Y�D�W�D�� �D�J�O�L�� �R�Y�H�U�� ������ �H�� �D�L��
�P�L�Q�R�U�L�� �G�L�� �W�U�H�� �D�Q�Q�L���� �Y���� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �G���O���� �Q���� �������������������� �F�R�Q�Y���� �L�Q�� �O�����Q���� �������������������� �S�H�U�� �O�D�� �³�F�D�U�W�D�� �D�F�T�X�L�V�W�L�� �V�S�H�U�L�P�H�Q�W�D�O�H�´�� �S�H�U�� �L��
�&�R�P�X�Q�L���F�R�Q���S�L�•���G�L�����������P�L�O�D���D�E�L�W�D�Q�W�L���H���S�H�U���L���&�R�P�X�Q�L���G�H�O�O�H���5�H�J�L�R�Q�L���G�H�O���0�H�]�]�R�J�L�R�U�Q�R���Y�����O�¶�D�U�W�����������G�H�O���G���O�����Q���������������������F�R�Q�Y����
�L�Q���O�����Q�����������������������Y�����D�Q�F�K�H���G���O�����Q�����������������������F�R�Q�Y�����L�Q���O�����Q�������������������������S�H�U���O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L �V�R�V�W�H�J�Q�R���D�O�O�D���Q�D�W�D�O�L�W�j���Y�����O�¶�D�U�W�������������F����������
del d.l. 185/2008 e �O�¶�D�U�W���� ������ �F���� �������� �G�H�O�O�D�� �O���� ��������2014 (legge di stabilità 2015); per il bonus bebé v. �O�¶�R�U�G���� �G�H�O�� �7�U�L�E���� �G�L��
Bergamo del 14 aprile 2016 (già citata in nota 30). 
37 �/�¶�D�U�W���� �������� �F���� ������ �G�H�O�� �G���O���� �Q���� ������������08, conv. in l. n. 133/2008 dispone infatti che «a decorrere dal 1 gennaio 2009, 
�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���V�R�F�L�D�O�H���G�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�����������F�����������G�H�O�O�D���O�H�J�J�H�������D�J�R�V�W�R���������������Q���������������q���F�R�U�U�L�V�S�R�V�W�R���D�J�O�L���D�Y�H�Q�W�L���G�L�U�L�W�W�R���D���F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�H��
che abbiano soggiornato legalmente, in via continuativa, per almeno dieci anni nel territorio nazionale», equiparando 
sotto tale tale profilo i cittadini italiani e gli stranieri.  

38 �9�����O�¶�D�U�W�������������F�������������O���������D�J�R�V�W�R���������������Q�������������� 
39 Più netta la posizione di M. PIPPONZI, Stranieri e prestazioni assistenziali: il punto della situazione dopo le 

�S�U�R�Q�X�Q�F�H�� �G�H�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �V�X�O�O�¶�D�U�W���� ������ �F�R���� ������ �O���� �Q���� �������� �G�H�O�� ������������ �F�L�W������ ���������� �O�D�� �T�X�D�O�H�� �U�L�I�H�U�H�Q�G�R�V�L�� �D�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R��
�V�R�F�L�D�O�H���U�L�W�L�H�Q�H�� �F�K�H�� �L�O���S�U�R�E�O�H�P�D�� �G�H�O�O�¶�D�F�F�H�V�V�R���G�H�J�O�L�� �V�W�U�D�Q�L�H�U�L�� �D�� �W�D�O�H�� �S�U�R�Y�Y�L�G�H�Q�]�D�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�D���V�L�D�� �©�R�Umai superato alla luce 
della direttiva 2011/98 e del d.lgs. 40/14 di recepimento». 
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Dalle ordinanze di rimessione del Tribunale di Bergamo sembra di capire che tutte e tre le 

ricorrenti dei giudizi principali, in possesso di un permesso di soggiorno per motivi familiari, non 
abbiano mai svolto in Italia alcuna attività lavorativa, né risultino disoccupate: in questa specifica 
situazione non sarebbe quindi possibile disappli�F�D�U�H�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �G���O�J�V���� �Q���� ������������������- laddove 
�V�X�E�R�U�G�L�Q�D���O�¶�D�F�F�H�V�V�R���D�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���D�O���S�H�U�P�H�V�V�R���G�L���V�R�J�J�L�R�U�Q�R���8�(���S�H�U���O�X�Q�J�R���V�R�J�J�L�R�U�Q�D�Q�W�L��- e 
�D�S�S�O�L�F�D�U�H�� �D�O�� �V�X�R�� �S�R�V�W�R�� �O�¶�D�U�W���� �������� �S�D�U���� ������ �O�H�W�W���� �H���� �G�H�O�O�D�� �G�L�U�H�W�W�L�Y�D�� �����������������8�(���� �&�R�P�H�� �J�L�j�� �H�Y�L�G�H�Q�]�L�D�W�R����
infatti, la diretta applicabilit�j���G�L���T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D�����L�Q�F�R�Q�W�U�D un limite nel di poco successivo art. 12, par. 
2, lett. b) che permette agli Stati di introdurre delle deroghe alla parità di trattamento in materia di 
sicurezza sociale nei confronti degli stranieri che non abbiano lavorato in Italia per un periodo 
minimo di sei mesi.  

�6�L���U�H�Q�G�H���T�X�L�Q�G�L���Q�H�F�H�V�V�D�U�L�R���Y�H�U�L�I�L�F�D�U�H���V�H���O�¶�D�U�W�����������G�H�O���G���O�J�V�����Q�����������������������Q�R�Q���V�L�D���L�Q���F�R�Q�W�U�D�V�W�R���F�R�Q���O�D��
Costituzione italiana, determinando una situazione irragionevolmente discriminatoria nei confronti 
di una parte soltanto delle madri straniere che si trovino comunque in una situazione di bisogno 
economico e di salute40.  

Tuttavia, considerato che il giudice a quo non chiarisce in modo inequivoco quale sia la 
condizione lavorativa delle ricorrenti, la Corte costituzionale potrebbe anche giungere alla 
conclusione che ciò impedisca una corretta valutazione della rilevanza e dichiarare così 
inammissibili le proposte questioni di legittimità costituzionale.  

Inoltre, qualora la Corte dovesse invece omettere tale rilievo, non è affatto scontato che essa 
riunirà le due ordinanze del Tribunale di Bergamo in un unico giudizio, per poi pronunciarsi nel 
merito su entrambe, a causa della diversa cittadinanza delle ricorrenti. La cittadina marocchina, 
parte attrice del secondo giudizio principale, sembra infatti godere della maggiore tutela prevista 
�G�D�O�O�¶�D�U�W���� �������� �F���� ���� �G�H�O�O�¶�$�F�F�R�U�G�R�� �W�U�D�� �&�(�� �H�� �0�D�U�R�F�F�R�� �V�W�L�S�X�O�D�W�R�� �L�O�� ������ �I�H�E�E�U�D�L�R�� ���������� �H�� �U�H�V�R�� �H�V�H�F�X�W�L�Y�R�� �L�Q��
Italia con l. 2 agosto 1999, n. 302, che stabilisce la parità di trattamento tra i lavoratori del Marocco 
(e i loro familiari) e i cittadini italiani in materia di previdenza sociale, comprese le prestazioni non 
�F�R�Q�W�U�L�E�X�W�L�Y�H�� �G�L�� �P�D�W�H�U�Q�L�W�j���� �6�L�F�F�R�P�H�� �J�O�L�� �$�F�F�R�U�G�L�� �H�X�U�R�� �P�H�G�L�W�H�U�U�D�Q�H�L�� �I�D�Q�Q�R�� �S�D�U�W�H�� �D�Q�F�K�¶�H�V�V�L�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R��
sovranazionale, il giudice a quo avrebbe forse potuto disapplicare il diritto interno - e, 
�V�H�J�Q�D�W�D�P�H�Q�W�H�����O�H���O�L�P�L�W�D�]�L�R�Q�L���S�U�H�Y�L�V�W�H���Q�H�O�O�¶�D�U�W�����������G�H�O���G���O�J�V�����Q����������������������- in favore di tale Accordo, 
facendo propria una soluzione già adottata in precedenza da altri Tribunali di merito41. La seconda 
ordinanza di rimessione corre dunque il rischio di essere dichiarata inammissibile anche sotto 
questo secondo profilo. 

Quanto si dirà da questo momento in poi sembra quindi valere soprattutto per il primo ricorso di 
costituzionalità, rispetto al quale, appunto, può essere utile ricordare i principi e le norme che 

                                                 
40 �6�X�O�� �U�D�S�S�R�U�W�R�� �W�U�D�� �³�O�L�E�H�U�W�j�� �G�D�O�� �E�L�V�R�J�Q�R�´�� �H�� �G�L�J�Q�L�W�j�� �X�P�D�Q�D�� �Y����F. POLITI, Diritti sociali e dignità umana nella 

Costituzione repubblicana, Torino, Giappichelli, 2011, 166.   
41 �7�U�L�E���� �$�O�H�V�V�D�Q�G�U�L�D���� �V�H�Q�W���� �G�H�O�� ���� �G�L�F�H�P�E�U�H�� ������������ �&�R�U�W�H�� �G�¶�D�S�S�H�O�O�R�� �G�L�� �7�R�U�L�Q�R���� �V�H�Q�W���� �G�H�O�� ������ �J�H�Q�Q�D�L�R�� ������������ �7�U�L�E���� �/�D��

Spezia, sent. del 15 novembre 2011. 
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�4�X�H�V�W�D���� �G�¶�D�O�W�U�D�� �S�D�U�W�H���� �V�H�P�E�U�D�� �H�V�V�H�U�H�� �D�Q�F�K�H�� �O�¶ipotesi sulla quale lo stesso giudice a quo sembra 
confidare maggiormente, visto non solo il particolare rilievo dato alla sentenza della Corte 
costituzionale n. 22/201558 - �Q�H�O�O�D�� �T�X�D�O�H���� �D�S�S�X�Q�W�R���� �G�L�� �I�U�R�Q�W�H�� �D�O�O�¶�D�U�W���� ������ �&�H�G�X�� �H�U�D�Q�R state dichiarate 
assorbite tutte le altre censure di illegittimità costituzionale - ma anche la laconicità con cui sono 
stati richiamati gli altri parametri - interni - di costituzionalità.  

A questo proposito, infatti, il giudice a quo avrebbe forse potuto evidenziare meglio come 
�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R�� �G�L�� �P�D�W�H�U�Q�L�W�j�� �G�L�� �F�X�L�� �D�O�O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �G���O�J�V���� �Q���� ������������������ �Q�R�Q�� �q�� �V�R�O�W�D�Q�W�R�� �X�Q�D�� �P�L�V�X�U�D�� �G�L�� �W�L�S�R��
assistenziale finalizzata a rispondere a situazioni di (inscindibile) bisogno della madre e del 
bambino, ma rappresenta altresì un�D���I�R�U�P�D���G�L���W�X�W�H�O�D���G�H�O���Y�D�O�R�U�H���V�R�F�L�D�O�H���G�H�O�O�D���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���H���G�H�O�O�¶�L�Q�I�D�Q�]�L�D��
�V�D�Q�F�L�W�R���Q�H�O�O�¶�D�U�W�����������&�R�V�W����- cui viene fatto un rapido cenno - e della famiglia secondo gli artt. 29 e 30 
Cost., neppure menzionati59. In un altro passaggio del ricorso si fa invece riferimento alla 
«situazione di particolare debolezza fisica notoriamente legata ai mesi successivi alla nascita del 
�I�L�J�O�L�R�ª���� �V�H�Q�]�D���W�X�W�W�D�Y�L�D���U�L�F�K�L�D�P�D�U�H���O�¶�D�U�W���������� �&�R�V�W�������Q�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H���L�O���G�L�U�L�W�W�R���D�O�O�D���V�D�O�X�W�H���V�L�D���G�D���V�H�P�S�U�H���X�Q�R��
dei principali articoli sui quali si fonda la tutela della maternità. 

Il giudice a quo �L�Q�G�L�F�D���L�Q�Y�H�F�H�� �F�R�P�H���S�D�U�D�P�H�W�U�R���O�¶�D�U�W���������� �&�R�V�W������ �L�O���T�X�D�O�H�����W�X�W�W�D�Y�L�D���� �Q�H�O���F�D�V�R���T�X�L���L�Q��
oggetto, non solo sembra avere un rilievo marginale, ma appare anche - in parte - quasi 
�F�R�Q�W�U�D�G�G�L�W�W�R�U�L�R���U�L�V�S�H�W�W�R���D�O�O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D���V�Wessa di ricorrere alla Corte costituzionale. Per quanto riguarda 
i casi di disoccupazione, infatti, come già evidenziato, la condizione di maternità delle donne 
�V�W�U�D�Q�L�H�U�H�� �W�U�R�Y�D�� �W�X�W�H�O�D���� �L�Q�G�L�S�H�Q�G�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �G�D�O�� �W�L�W�R�O�R�� �G�L�� �V�R�J�J�L�R�U�Q�R���� �Q�H�O�O�¶�D�U�W���� �������� �S�D�U���� ������ �O�H�W�W����e) della 
�G�L�U�H�W�W�L�Y�D�� �����������������8�(���� �F�K�H�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�� �O�D�� �G�L�V�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�L�� �O�L�P�L�W�L�� �S�U�H�Y�L�V�W�L�� �Q�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �G���O�J�V���� �Q����
���������������������(�����G�¶�D�O�W�U�D���S�D�U�W�H�����V�H���I�R�V�V�H���V�W�D�W�R���S�R�V�V�L�E�L�O�H���U�L�V�R�O�Y�H�U�H���L�Q���T�X�H�V�W�R���P�R�G�R���O�H���L�V�W�D�Q�]�H���D�Y�D�Q�]�D�W�H���G�D�O�O�H��
ricorrenti dei giudizi principali, non ci sarebbe stato alcun bisogno di rivolgersi alla Corte 
�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�����3�H�U���T�X�D�Q�W�R���U�L�J�X�D�U�G�D���O�H���D�O�W�U�H���F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�L���S�H�U�V�R�Q�D�O�L���F�K�H���L�Q���E�D�V�H���D�O�O�¶�D�U�W�����������&�R�V�W�����G�D�Q�Q�R��
�G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�O�¶�D�V�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �V�R�F�L�D�O�H�� �q�� �L�Q�Y�H�F�H�� �D�S�S�H�Q�D�� �L�O�� �F�D�V�R�� �G�L�� �R�V�V�H�U�Y�D�U�H�� �F�R�P�H�� �O�D�� �P�D�W�H�U�Q�L�W�j�� �Q�R�Q�� �V�H�P�E�U�L��
accostabile né a uno stato di «infortunio, malattia o invalidità» né, tantomeno, a una condizione di 
«inabilità», essendo semmai la prova della straordinaria abilità del corpo femminile di produrre 
nuova vita. 

In modo condivisibile, invece, considerando sempr�H�� �O�¶�H�I�I�L�F�D�F�L�D�� �G�H�O�O�D�� �G�L�U�H�W�W�L�Y�D�� �����������������8�(�� �Q�H�L��
�F�R�Q�I�U�R�Q�W�L���G�H�O�O�H���P�D�G�U�L���O�D�Y�R�U�D�W�U�L�F�L�����Q�H�O���U�L�F�R�U�V�R���Q�R�Q���Y�L�H�Q�H���I�D�W�W�R���D�O�F�X�Q���F�H�Q�Q�R���D�O�O�¶�D�U�W�������������F���������&�R�V�W�����T�X�D�O�H��
ulteriore parametro di legittimità costituzionale. 

�3�U�L�P�D�� �G�L�� �F�R�Q�F�O�X�G�H�U�H�� �Y�D�� �D�Q�F�R�U�D�� �R�V�V�H�U�Y�D�W�R�� �F�R�P�H�� �G�D�O�O�¶�D�U�W����74 del d.lgs. n. 151/2001 sembrino 
derivare almeno altri tre dubbi di costituzionalità concernenti, ancora una volta, i profili 
�G�H�O�O�¶�H�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D���H���G�H�O�O�D���Q�R�Q���G�L�V�F�U�L�P�L�Q�D�]�L�R�Q�H�� 

                                                 
58 A. CIERVO, La sentenza n. 22/2015 della Corte costituzionale in materia di prestazioni assistenziali a favore degli 

stranieri extracomunitari. Cronaca di una dichiarazione di incostituzionalità annunciata, in Federalismi.it, 2, 2015, 2 
ss.   

59 P. BOZZAO, La protezione sociale della famiglia�����F�L�W���������������G�H�I�L�Q�L�V�F�H���O�¶�D�U�W�����������&�R�V�W�����F�R�P�H���X�Q���L�Q�V�L�H�P�H���G�L���S�U�H�Y�L�V�L�R�Q�L��
che «qualificano il complessivo sistema di sicurezza sociale», che considera la formazione della famiglia, nonché il suo 
�V�Y�L�O�X�S�S�R���H���V�R�V�W�H�Q�W�D�P�H�Q�W�R���F�R�P�H���X�Q���H�Y�H�Q�W�R���³�S�R�V�L�W�L�Y�R�´���F�K�H �O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���F�R�Q�V�L�G�H�U�D���P�H�U�L�W�H�Y�R�O�H���G�L���W�X�W�H�O�D���� 
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�P�R�G�R���S�H�U�H�Q�W�R�U�L�R���F�K�H���O�R���V�W�H�V�V�R���S�R�V�V�D���H�V�V�H�U�H���U�L�F�K�L�H�V�W�R���V�R�O�W�D�Q�W�R���D���S�D�U�W�L�U�H���G�D�O���P�R�P�H�Q�W�R���©�G�H�O�O�¶�L�V�F�U�L�]�L�R�Q�H��
�D�O�O�¶�D�Q�D�J�U�D�I�H���F�R�P�X�Q�D�O�H���G�Hi nuovi nati».  

�'�L�� �Q�X�R�Y�R���� �D�� �S�D�U�L�W�j�� �G�L�� �F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �P�D�W�H�U�Q�L�W�j���� �F�K�H�� �Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �L�W�D�O�L�D�Q�R�� �G�R�Y�U�H�E�E�H�� �H�V�V�H�U�H��
garantita non solo come diritto soggettivo - della madre e del bambino - ma anche per il suo 
riconosciuto valore sociale, ci si trova invece di fronte a forme di tutela inspiegabilmente diverse, 
che finiscono per apparire tanto più irragionevoli, quanto più si consideri la peculiare situazione di 
bisogno economico e di salute che contraddistingue le donne (e i bambini) in possesso dei requisiti 
per a�F�F�H�G�H�U�H���D�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���G�L���E�D�V�H��ex art. 74 del d.lgs. n. 151/2001.  

 
6. Prime conclusioni (in attesa del giudizio della Corte costituzionale) 
 
Al la luce delle osservazioni espresse fino ad ora, sembra effettivamente molto difficile 

differenziare l�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D forme minime di protezione della maternità come - nel caso qui 
considerato - �O�¶�D�V�V�H�J�Q�R�� �G�L�� �P�D�W�H�U�Q�L�W�j�� �G�L�� �E�D�V�H�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �G���O�J�V���� �Q���� �������������������� �E�D�V�D�Q�G�R�V�L��
esclusivamente sul titolo di soggiorno della madre senza incorrere in violazioni del diritto 
sovranazionale (con specifico riferimento alla direttiva 2011/98/UE), del principio di non 
discriminazione come garantito a livello nazionale (art. 3 Cost.) e internazionale (art. 14 Cedu), 
nonché delle norme costituzionali che tutelano in modo più diretto la maternità e la famiglia (artt. 
29, 30, 31 e 32 Cost.).  

�,�Q���P�D�W�H�U�L�D���G�L���V�L�F�X�U�H�]�]�D���V�R�F�L�D�O�H�����F�R�P�H���G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�W�D���G�D�O���U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R���Q���������������������������O�¶�D�U�W�������������S�D�U����������
�O�H�W�W�����H�����G�H�O�O�D���G�L�U�H�W�W�L�Y�D�������������������8�(���L�P�S�R�Q�H���L�Q�I�D�W�W�L���D�J�O�L���6�W�D�W�L���P�H�P�E�U�L���G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���H�X�Uopea di attuare la 
parità di trattamento tra i propri cittadini (e quelli europei) e gli stranieri extraeuropei in possesso di 
�X�Q���S�H�U�P�H�V�V�R���G�L���V�R�J�J�L�R�U�Q�R���S�H�U���O�D�Y�R�U�R���R���D�L���T�X�D�O�L�����L�Q���R�J�Q�L���F�D�V�R�����Q�R�Q���V�L�D���L�P�S�H�G�L�W�R���V�Y�R�O�J�H�U�H���X�Q�¶�D�W�W�L�Y�L�W�j��
�O�D�Y�R�U�D�W�L�Y�D���� �/�¶�X�Q�L�F�D�� �I�D�F�R�O�W�j�� �Gi deroga da parte degli Stati a tale norma di carattere generale - che 
amplia la tutela dei diritti sociali degli stranieri - �V�L�� �W�U�R�Y�D�� �Q�H�O�O�¶�D�U�W���� �������� �S�D�U���� ������ �O�H�W�W���� �E���� �G�H�O�O�D�� �V�W�H�V�V�D��
�G�L�U�H�W�W�L�Y�D�� �F�K�H�� �F�R�Q�V�H�Q�W�H�� �G�L�� �O�L�P�L�W�D�U�H�� �O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�O�H�� �S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L�� �G�L�� �V�L�F�X�U�H�]�]�D�� �V�Rciale per i cittadini 
extraeuropei che non abbiano mai svolto alcuna attività lavorativa per almeno sei mesi nello Stato 
di residenza e che non possiedano lo status di disoccupati.  

Considerato che dalla motivazione della rilevanza fornita dal giudice a quo sembra di capire che 
tutte e tre le ricorrenti dei giudizi principali ricadono in tale ultima ipotesi, esse non potevano 
giovarsi della protezione derivante dalla direttiva 2011/98/UE che, invece, in presenza di donne 
lavoratrici (o disoccupate) nel senso sopra indicato, avrebbe consentito al giudice di disapplicare le 
�O�L�P�L�W�D�]�L�R�Q�L���F�R�Q�F�H�U�Q�H�Q�W�L���L�O���W�L�W�R�O�R���G�L���V�R�J�J�L�R�U�Q�R���S�U�H�Y�L�V�W�H���G�D�O�O�¶�D�U�W�����������G�H�O���G���O�J�V�����Q�����������������������S�H�U���O�¶�D�F�F�H�V�V�R��
�D�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���G�L���E�D�V�H (fatto salvo quanto sopra evidenziato a proposito della cittadinanza 
marocchina della terza ricorrente).  

In presenza di dubbi circa la legittimità costituzionale di tale norma, al giudice a quo non restava 
quindi altra via se non quella di sollevare una questione di legittimità costituzionale in via 
inci�G�H�Q�W�D�O�H�� �G�D�Y�D�Q�W�L�� �D�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �D�O�� �I�L�Q�H�� �G�L�� �Y�H�U�L�I�L�F�D�U�H�� �V�H�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �G���O�J�V���� �Q���� ������������������ �F�R�V�W�L�W�X�L�V�F�D�� �R��
meno una forma di discriminazione delle donne straniere che - pur legalmente presenti in Italia e in 
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giurisprudenza4 abbia dato nuova luce al dibattito circa il profilo processuale della pregiudizialità 
costituzionale, con speciale riguardo al sindacato di rilevanza �V�X�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D���G�L���U�L�P�H�V�V�L�R�Q�H���� 

Il giudizio di rilevanza della questione, sia detto in chiave introduttiva, costituisce inevitabile 
corollario della previsione di incidentalità del giudizio costituzionale, quale espressione del legame 
oggettivo tra giudizio a quo e questione sollevata nel giudizio di costituzionalità o nesso di 
strumentalità fra la decisione rimessa al giudice delle leggi e la sua applicazione al giudizio a quo5. 
Presupposto indefettibile è che vi sia un giudizio, e che la questione (eccepita dalla parte che possa 
�D�Y�H�U�Y�L���L�Q�W�H�U�H�V�V�H�����R�S�S�X�U�H���U�L�O�H�Y�D�W�D���H�[���R�I�I�L�F�L�R���G�D�O���J�L�X�G�L�F�H���D�O�O�¶�L�Q�I�X�R�U�L���G�L���R�J�Q�L���V�R�O�O�H�F�L�W�D�]�L�R�Q�H���G�L���S�D�U�W�H�����V�L�D��
ad esso inerente.6 Si è rilevato, pertanto, come il sindacato di rilevanza abbia esito positivo ogni 
volta che il giudizio a quo ed il giudizio ad quem incarnino due petita differenti7. Diversamente 
opinando, si ricadrebbe nelle logiche di un giudizio avulso dal delineato sistema incidentale: 
questioni poste per mero interesse scientifico o per una ragione politica generale, oltre che 
teoriche, ipotetiche, �R���L�Q���E�U�H�Y�H�����S�U�R�P�R�V�V�H���F�R�Q���O�¶�H�V�F�O�X�V�L�Y�R���L�Q�W�H�Q�W�R���G�L���H�V�S�X�Q�J�H�U�H���G�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���X�Q�D��
legge asseritamente incostituzionale, sono considerate inammissibili per difetto di rilevanza8  dato 
che la questione di costituzional�L�W�j�� �D�V�V�R�U�E�L�U�H�E�E�H�� �L�Q�� �V�p�� �L�Q�W�H�J�U�D�O�P�H�Q�W�H�� �O�¶�R�J�J�H�W�W�R�� �G�H�O�O�D�� �F�D�X�V�D��
principale.9 

Nella definizione di pregiudizialità costituzionale, si rinvengono, certo, una serie di scostamenti 
rispetto alle tipologie processuali comuni: i rapporti tra processo pregiudicante e processo 
�S�U�H�J�L�X�G�L�F�D�W�R�� �D�S�S�D�L�R�Q�R���� �L�Q�� �W�D�O�� �V�H�G�H���� �F�D�U�D�W�W�H�U�L�]�]�D�W�L�� �G�D�� �X�Q�D�� �Q�H�F�H�V�V�D�U�L�D�� �H�� �T�X�D�V�L�� �³�J�H�Q�H�W�L�F�D�´�� �G�L�S�H�Q�G�H�Q�]�D����
resa evidente dalla impossibilità di autonoma produzione in giudizio della questione rimessa 
�D�O�O�¶�L�Q�F�L�G�H�Q�W�H�� �G�L�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�W�j���� �W�D�Q�W�R�� �G�D�� �I�D�U�� �S�D�U�O�D�Ue di questione pregiudiziale10, nonché di 
pregiudizialità in senso logico piuttosto che tecnico. Discrimen �F�K�H�� �U�H�Q�G�H�� �S�D�F�L�I�L�F�D�� �O�¶�L�Q�V�W�D�X�U�D�]�L�R�Q�H��
del controllo sulla rilevanza della questione da parte del giudice delle leggi.11 Nondimeno, i due 
giudizi costituis�F�R�Q�R���P�R�P�H�Q�W�L���G�L�I�I�H�U�H�Q�W�L�����J�L�D�F�F�K�p���G�L�I�I�H�U�H�Q�W�H���Q�H���q���O�¶�R�J�J�H�W�W�R�����q���S�U�R�S�U�L�R���O�D���Y�D�O�X�W�D�]�L�R�Q�H��
di rilevanza ad evidenziare tale differenza, oltre alla sussistenza di una strumentalità declinata quale 
pregiudizialità costituzionale12: il giudizio non può essere definito indipendentemente dalla 
risoluzione della questione di legittimità costituzionale.13 

                                                 
4 V. Corte cost. sent. n. 1/2014; Cass. I civ., sent. n.8878/2014; Cass. I civ., ord. n.12060/2013; Corte cost. 

n.10/2015; Corte cost. n.178/2015. 
5 Per approfondimenti si rimanda a G. Zagre�E�H�O�V�N�\���� �9���� �0�D�U�F�H�Q�z�� �³�*�L�X�V�W�L�]�L�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�´���± Il Mulino, Bologna 

2012, 282 ss. 
6 �9�����&�U�L�V�D�I�X�O�O�L�����³�/�H�]�L�R�Q�L���G�L���G�L�U�L�W�W�R���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���,�,�´�����&�H�G�D�P�����3�D�G�R�Y�D�������������������� 
7 �)�U�D�� �O�H�� �D�O�W�U�H���� �F�I�U���� �&�R�U�W�H�� �F�R�V�W���� �V�H�Q�W���� �Q������������������ �U�L�F�K�L�D�P�D�W�D�� �S�H�U�D�O�W�U�R�� �Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D�� �L�Q�� �F�R�P�P�H�Q�Wo assieme alla sent. 

n.59/1957. 
8 Cfr. Corte cost. sentt. n.65/1964, 256/1982, ord. n.175/2003 
9 G. Zagrebelsky �± �9�����0�D�U�F�H�Q�z�����³�*�L�X�V�W�L�]�L�D���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�´���F�L�W������286 
10 Piuttosto che di instaurazione di un distinto giudizio pregiudiziale. Sul punto cfr. G. Zagrebelsky, V. Marcenò 

�³�*�L�X�V�W�L�]�L�D���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�´���± Il Mulino, Bologna 2012, 285 
11 �&�I�U�����9�����&�U�L�V�D�I�X�O�O�L�����³�/�H�]�L�R�Q�L���G�L���G�L�U�L�W�W�R���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���,�,�´�����&�H�G�D�P�����3�D�G�R�Y�D�������������������� 
12 Anche ad ammettere che il giudizio principale fornisca la semplice occasione del processo costituzionale, si 

�W�U�D�W�W�H�U�H�E�E�H�� �S�X�U�� �V�H�P�S�U�H�� �G�L�� �X�Q�¶�R�F�F�D�V�L�R�Q�H�� �Q�H�F�H�V�V�D�U�L�D���� �F�K�H���� �S�H�U�D�O�W�U�R���� �V�L�I�I�D�W�W�D�� �S�U�H�P�H�V�V�D�� �Q�R�Q�� �q�� �H�V�D�W�W�D���� �S�H�U�F�K�p���� �D�� �E�H�Q��
guardare, il cordone ombelicale che lega i due processi non si rompe mai del tutto, la decisione che la Corte emetterà 
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che fosse riconosciuto ed accertato il loro diritto soggettivo di elettorato, ai fini della personale, 
�O�L�E�H�U�D�� �H�� �G�L�U�H�W�W�D�� �S�D�U�W�H�F�L�S�D�]�L�R�Q�H�� �D�O�O�D�� �Y�L�W�D�� �S�R�O�L�W�L�F�D�� �G�H�O�O�D�� �1�D�]�L�R�Q�H���� �$�O�O�¶�X�R�S�R���� �J�O�L�� �V�H�V�V�L�� �F�K�L�H�G�H�Y�D�Q�R�� �L�O��
�U�L�F�R�Q�R�V�F�L�P�H�Q�W�R�� �H�� �O�D�� �G�L�F�K�L�D�U�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� �H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�� �G�H�O�� ���� �P�D�J�J�L�R�� �������� n.52 
�T�X�D�O�H���O�H�V�L�Y�D���G�L���W�D�O�H���G�L�U�L�W�W�R���V�R�J�J�H�W�W�L�Y�R���H���F�K�H�����D�L���V�H�Q�V�L���H���S�H�U���J�O�L���H�I�I�H�W�W�L���G�H�O�O�¶�D�U�W���������G�H�O�O�D���O�H�J�J�H���Q��������������������
la questione fosse rimessa al giudice costituzionale. 

�&�R�P�H�� �E�H�Q�� �H�P�H�U�J�H�� �G�D�O�O�¶�L�Q�V�W�D�X�U�D�W�D�� �F�R�Q�W�U�R�Y�H�U�V�L�D���� �L�� �U�L�F�R�U�U�H�Q�W�L�� �P�L�U�D�Y�D�Q�R�� �D�O�O�¶�R�W�W�H�Q�L�P�H�Q�W�R�� �G�L��una 
�V�H�Q�W�H�Q�]�D���G�L���D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R���D�J�O�L���H�I�I�H�W�W�L���G�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�������������F���F�������I�L�Q�D�O�L�]�]�D�W�D���D�O�O�D���S�U�R�G�X�]�L�R�Q�H���G�H�O���J�L�X�G�L�F�D�W�R��
�F�L�U�F�D�� �O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �R�� �P�H�Q�R�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �V�R�J�J�H�W�W�L�Y�R�� �S�R�V�W�R�� �D�O�O�D�� �E�D�V�H�� �G�H�O�� �U�L�F�R�U�V�R���� �/�D�� �V�X�V�V�L�V�W�H�Q�]�D��
�G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �D�G�� �D�J�L�U�H�� �H�[�� �D�U�W���������� �F���S���F������ �W�X�W�W�D�Y�L�D���� �Govrebbe consistere non tanto nello stato di 
incertezza sul quale fa perno la richiesta di accertamento positivo o negativo, quanto piuttosto nella 
�F�R�Q�F�U�H�W�H�]�]�D�� �H�G�� �D�W�W�X�D�O�L�W�j�� �G�H�O�O�¶�L�Q�F�H�U�W�H�]�]�D�� �V�X�� �F�X�L�� �q�� �U�L�F�K�L�H�V�W�R�� �O�R�� �V�W�H�V�V�R�� �D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R31. Questione, 
questa, che p�U�H�V�H�Q�W�D�� �L�� �S�U�R�I�L�O�L�� �P�D�J�J�L�R�U�P�H�Q�W�H�� �S�U�R�E�O�H�P�D�W�L�F�L�� �Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D�� �G�L�� �U�L�P�H�V�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�� ������
�I�H�E�E�U�D�L�R�� �V�F�R�U�V�R���� �Y�R�O�W�D�� �D�O�O�¶�D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Q�� �G�L�U�L�W�W�R�� �G�L�� �Q�R�Q�� �L�P�P�H�G�L�D�W�D�� �D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �H�� �W�D�O�H�� �G�D��
configurare un giudizio di costituzionalità quasi astratto32.  

La Corte costituzionale nella sentenza n.1/2014 aveva risolto tale problematica, pronunciandosi 
�V�X�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D�� �G�L�� �U�L�P�H�V�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �&�D�V�V�D�]�L�R�Q�H�� �Q�������������������������� �Q�H�O�O�D�� �V�H�S�D�U�D�]�L�R�Q�H�� �I�U�D�� �O�H�� �Y�L�F�H�Q�G�H��
processuali del giudizio ordinario e di quello costituzionale e, dunque, sulla scorta del giudicato 

                                                 
31 �6�X�O���S�X�Q�W�R�����D�G���X�O�W�H�U�L�R�U�H���D�Y�D�O�O�R���G�L���T�X�D�Q�W�R���D�V�V�H�U�L�W�R�����V�L���V�H�J�Q�D�O�D���O�D���U�L�F�R�V�W�U�X�]�L�R�Q�H���G�L���*�����5�H�S�H�W�W�R���L�Q���³�,�O���G�L�Y�L�H�W�R���G�L���I�L�F�W�L�R��

litis come connotato della natura incidentale del giudizio di costituzionalità. Spunti a partire dalla recente ordinanza 
�G�H�O�O�D���&�R�U�W�H���G�L���&�D�V�V�D�]�L�R�Q�H���L�Q���W�H�P�D���G�L���O�H�J�J�H���H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�´�����5�L�Y�L�V�W�D���$�,�&�����Q�������������������S�X�E�E�O�����������������������������/�¶�$�����F�R�V�u���D�I�I�H�U�P�D�Y�D��
(p. ���������³la atipicità delle azioni di accertamento può �H�V�V�H�U�H���U�H�V�D���F�R�P�S�D�W�L�E�L�O�H���F�R�Q���L���F�D�U�D�W�W�H�U�L���H�V�V�H�Q�]�L�D�O�L���G�H�O�O�¶�L�Q�F�L�G�H�Q�W�D�O�L�W�j��
�V�H�� �G�L�� �T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D�� �V�L�� �H�Q�I�D�W�L�]�]�D�� �L�O�� �V�X�R�� �H�V�V�H�U�H�� �D�Q�F�R�U�D�W�D�� �D�� �V�L�W�X�D�]�L�R�Q�L�� �F�R�Q�F�U�H�W�H�� �H�� �T�X�L�Q�G�L�� �F�D�U�D�W�W�H�U�L�]�]�D�W�D�� �I�L�Q�D�O�L�V�W�L�F�D�P�H�Q�W�H��
�G�D�O�O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D���G�L���Q�R�Q���O�D�V�F�L�D�U���G�L�V�S�H�U�G�H�U�H���U�L�F�K�L�H�V�W�H���G�L���W�X�W�H�O�D���G�L���G�L�U�L�Wti costituzionali che risultino non pretestuose o fittizie 
appunto perché (e nella misura in cui siano) validamente instaurate presso il giudizio a quo. È questo e non altro, in 
definitiva, il significato profondo della centralità assunta dal requisito del�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H���D�G���D�J�L�U�H���Q�H�O���T�X�D�O�L�I�L�F�D�U�H���L�O���Q�H�V�V�R���G�L��
�L�Q�F�L�G�H�Q�W�D�O�L�W�j���H���Q�H�O�O�D���F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�W�H���I�X�Q�]�L�R�Q�H���G�L���V�P�D�V�F�K�H�U�D�P�H�Q�W�R���G�L���H�Y�H�Q�W�X�D�O�L���O�L�W�L���S�U�H�W�H�V�W�X�R�V�H�´.  

�&�I�U�����D�Q�F�K�H���$�����&�H�U�U�L���³�&�L���V�D�U�j���S�X�U�H���X�Q���J�L�X�G�L�F�H���D���%�H�U�O�L�Q�R�����,�O���P�X�J�Q�D�L�R���G�L���3�R�V�W�G�D�P���H���O�D���O�H�J�J�H���H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�´�����1�R�P�R�V������������3. 
�/�¶�$���� �F�R�V�u�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�Y�D�� ���S. 1): �³�,�O�� �S�U�R�E�O�H�P�D���� �D�O�O�R�U�D���� �q�� �X�Q�R�� �V�R�O�R���� �V�H�� �V�X�V�V�L�V�W�D�� �O�H�J�L�W�W�L�P�D�]�L�R�Q�H�� �H�G�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �D�G�� �D�J�L�U�H��
�Q�H�O�O�¶�D�]�L�R�Q�H���R�U�L�J�L�Q�D�U�L�D�����U�L�F�R�U�G�R���O�H���F�R�Q�V�L�G�H�U�D�]�L�R�Q�L���G�L���$�����0�����6�D�Q�G�X�O�O�L�����S�U�R�S�U�L�R���F�R�Q���U�L�J�X�D�U�G�R���D�O���W�H�P�D���G�H�O�O�D���F�����G�����I�L�F�W�L�R���O�L�W�L�V����
oppure se non sussista. Se questa legittimazione ed interesse sussistono, allora sarà proponibile, in tale sede, anche 
questione di legittimità costituzionale; altrimenti non sarà proponibile. A ciò deve aggiungersi la considerazione che 
�³�J�L�X�G�L�F�H���S�U�L�Y�L�O�H�J�L�D�W�R�´���V�X���W�D�O�H���O�H�Jittimazione od interesse è proprio il giudice comune, non la Corte costituzionale; che, 
�L�Q�Y�H�F�H�����H�V�H�U�F�L�W�D���X�Q���F�R�Q�W�U�R�O�O�R���³�G�L���V�H�F�R�Q�G�R���J�U�D�G�R�´���G�L���V�H�P�S�O�L�F�H���³�S�O�D�X�V�L�E�L�O�L�W�j�´���� �F�R�P�H���G�L���U�H�F�H�Q�W�H���U�L�S�H�W�H�����G�H�O�O�H���P�R�W�L�Y�D�]�L�R�Q�L��
di quel giudice (in precedenza si esprimeva in te�U�P�L�Q�L���G�L���³�Q�R�Q���P�D�Q�L�I�H�V�W�D���D�U�E�L�W�U�D�U�L�H�W�j�´���´���� 

32 Rispetto a quanto sopra considerato, la nota critica è da cogliere nel fatto che la legge elettorale n.52/2015 
sarebbe stata applicabile solo a far data dal 1 luglio 2016. Cfr., a tal proposito, le osservazioni d�L���0�����&�R�V�X�O�L�F�K�����³Contra 
�,�W�D�O�L�F�X�P���� �R�Y�Y�H�U�R�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D�� �G�H�O�� �7�U�L�E�X�Q�D�O�H�� �G�L�� �0�H�V�V�L�Q�D�� �G�H�O�� ������ �I�H�E�E�U�D�L�R�� ������������ �1�R�W�D�� �H�G�L�W�R�U�L�D�O�H�´���� �2�V�V�H�U�Y�D�W�R�U�L�R�� �$�,�&��
4marzo 2016, 3�����/�¶�$�����F�R�V�u���V�F�U�L�Y�H���� �³�3�H�U���T�X�D�Q�W�R���D�W�W�L�H�Q�H���D�O�O�¶�D�F�F�H�V�V�R���D�O�O�D���&�R�U�W�H���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���S�R�W�U�H�E�E�H���T�X�L�Q�G�L���F�R�Q�F�O�X�G�H�U�Vi 
che il Tribunale di Messina traccia, per le leggi elettorali delle Camere del Parlamento e sulla scorta della 
�J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���H���G�L���F�D�V�V�D�]�L�R�Q�H�����X�Q�¶�D�J�H�Y�R�O�H���Y�L�D���L�Q�F�L�G�H�Q�W�D�O�H���F�K�H���F�R�P�S�R�U�W�D���X�Q���F�R�Q�W�U�R�O�O�R���G�L���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�W�j��
di tipo quasi astratto, �L�Q�� �T�X�D�Q�W�R�� �H�V�H�U�F�L�W�D�W�R�� �D�� �S�U�H�V�F�L�Q�G�H�U�H�� �G�D�O�O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H���� �q�� �V�X�I�I�L�F�L�H�Q�W�H�� �F�K�H�� �O�D�� �O�H�J�J�H��
�H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�� �S�D�U�O�D�P�H�Q�W�D�U�H�� �V�L�D�� �Y�L�J�H�Q�W�H���� �D�Q�F�K�H�� �V�H�� �Q�R�Q�� �D�S�S�O�L�F�D�E�L�O�H�� ���F�R�P�¶�q�� �R�J�J�L���� �V�L�Q�R���D�O�� ���ƒ�� �O�X�J�O�L�R�� ������������ �O�D�� �O�H�J�J�H�� �Q���� ������ �G�H�O��
2016), e che un giudice civile la reputi (astrattamente) lesiva del diritto di voto, perché essa possa giungere al giudizio 
�G�H�O�O�D���&�R�Q�V�X�O�W�D�´�����&�I�U�����D�Q�F�K�H���5�����5�R�P�E�R�O�L�����³�/�D���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�W�j���G�H�O�O�D���O�H�J�J�H���H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�������������������O�D���&�D�V�V�D�]�L�R�Q�H���L�Q�W�U�R�G�X�F�H�����L�Q��
via giurisprudenziale, un ricorso quasi diretto alla Cort�H���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�"�´�����L�Q���)�R�U�R���L�W�����������������,�� 
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costituzionale, sul quale il giudice remittente sia chiamato a pronunciarsi (Corte cost. sent. 
n.4/2000; n.59/1957)38. 

A ben guardare però, i profili maggiormente problematici della remissione siciliana spostano 
�X�O�W�H�U�L�R�U�P�H�Q�W�H�� �O�D�� �S�U�R�V�S�H�W�W�L�Y�D�� �G�¶�L�Q�G�D�J�L�Q�H���� �Y�L�� �q�� �G�D�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�U�H�� �O�D�� �T�X�H�V�W�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�Q�W�L�F�L�S�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D��
�W�X�W�H�O�D���U�L�F�K�L�H�V�W�D���U�L�V�S�H�W�W�R���D�O�O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���O�H�J�J�H���H�O�H�W�W�R�U�D�O�H���W�D�F�F�L�D�W�D���G�L���L�Q�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�W�j�����G�L�Y�H�Q�X�W�D��
applicabile solo dal 1 luglio scorso. A conforto di quanto ora asserito è sufficiente un confronto con 
la sentenza n.1/2014 pronunciata dal giudice delle leggi e, soprattutto, con la conseguente sentenza 
n.8878/2014 della Corte di Cassazione, di definizione del giudizio a quo.  

Se si segue il ragionamento sviluppato dalla Corte di Cassazione a sostegno della rilevanza della 
�T�X�H�V�W�L�R�Q�H�� �S�H�U�� �O�D�� �G�H�I�L�Q�L�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �J�L�X�G�L�]�L�R�� �D�� �T�X�R���� �H�� �G�X�Q�T�X�H�� �G�H�O�O�H�� �U�D�J�L�R�Q�L�� �G�H�O�O�¶�L�Q�F�L�G�H�Q�W�D�O�L�W�j�� �G�H�O��
giudizio, essa può agevolmente rinvenirsi nel fatto che �O�¶�D�F�F�R�J�O�L�Pento delle proposte questioni di 
legittimità costituzionale non ha esaurito la tutela invocata dai ricorrenti nel giudizio principale, 
che si può realizzare solo a seguito e in virtù della pronuncia con la quale il giudice ordinario 
accerta le conseguenze della pronuncia costituzionale e, in particolare, se vi sia stata una lesione 
giuridicamente rilevante del diritto di voto39.  

La Corte di Cassazione, nel prosieguo della motivazione, sosteneva come effettivamente la 
dedotta lesione fosse venuta ad esistenza per il periodo di vigenza delle disposizioni 
incostituzionali, giacché i cittadini elettori si erano trovati ad esercitare il diritto di voto in maniera 
�Q�R�Q���H�J�X�D�O�H���Q�p���O�L�E�H�U�D���R���G�L�U�H�W�W�D�����D���F�D�X�V�D���G�H�O�O�¶�L�Q�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�W�j���G�H�O���P�H�F�F�D�Q�L�V�P�R���G�L���W�U�D�G�X�]�L�R�Q�H���G�H�L���Y�R�W�L 
�L�Q���V�H�J�J�L�����D�O�W�H�U�D�W�R���G�D���X�Q���S�U�H�P�L�R���G�L���P�D�J�J�L�R�U�D�Q�]�D���H�F�F�H�V�L�Y�R���H�G���D���F�D�X�V�D���G�H�O�O�¶�L�P�S�R�V�V�L�E�L�O�L�W�j���G�L���V�F�H�J�O�L�H�U�H���L��
rappresentanti in Parlamento40. In tal senso, a dire della Cassazione, la tutela riconosciuta 
�G�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���D�L���U�L�F�R�U�U�H�Q�W�L���H�O�H�W�W�R�U�L���� �R�O�W�U�H���D�O�O�¶�D�F�F�H�U�W�D�P�H�Qto per il passato della lesione subita e 
del diritto al rimborso delle spese sostenute per conseguire tale risultato processuale, è quella, 
pienamente satisfattiva, della riparazione in forma specifica per effetto della sentenza 
costituzionale che ha ripristinato la legalità costituzionale, potendo essi, a decorrere dal 13 
gennaio 2014 ed attualmente, esercitare il diritto di voto secondo i precetti costituzionali. 

La questione poteva allora trovare un, seppur precario, ancoraggio di pregiudizialità 
costituzionale nel residuale accertamento per il passato della lesione subita,  e dunque nel non 
esaurimento della tutela richiesta dai ricorrenti in primo grado; a prescindere dalla condivisione o 
�P�H�Q�R�� �G�L�� �W�D�O�H�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�]�L�R�Q�H�� �D�O�O�D�� �E�D�V�H�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D�� �G�L�� �U�L�P�H�V�V�L�R�Qe, la Corte costituzionale ha 
comunque avuto cura di darne legittimazione, così pronunciando nella sentenza n.1/2014: il 
rimettente, con argomentazioni plausibili, ha altresì sottolineato, in ordine alla natura ed oggetto 
                                                 

38 �³Le osservazioni, alle quali la Corte indulge, circa la non-coincidenza dei due giudizi (la condanna alle spese, la 
necessità di riassumere il giudizio, ecc.) appaiono, come effettivamente sono, inutili divagazioni per tentare di rimanere 
�L�Q�� �F�R�R�U�G�L�Q�D�W�H�� �W�U�D�G�L�]�L�R�Q�D�O�L�� �F�K�H���� �L�Q�� �T�X�H�V�W�D�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D���� �V�R�Q�R�� �V�R�V�W�L�W�X�L�W�H�� �G�D�� �F�R�R�U�G�L�Q�D�W�H�� �G�L�Y�H�U�V�H�´- G. Zagrebelsky �± Giur. 
Cost. n.3/2014 

39 Cass. sent. n.8878/2014 
40 Cfr. Cass. sent. n.8878/2014, la quale ripropone peraltro un passo della sentenza Corte cost. n.1/2014 �³�L�Q��

definitiva , è la circostanza che alla totalità dei parlamentari eletti, senza alcuna eccezione, manca il sostegno della 
identificazione personale �G�H�L�� �F�L�W�W�D�G�L�Q�L���� �F�K�H�� �I�H�U�L�V�F�H�� �O�D�� �O�R�J�L�F�D�� �G�H�O�O�D�� �U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�]�D�� �F�R�Q�V�H�J�Q�D�W�D�� �Q�H�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�´�� �± 
pt.5.1 
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problematiche, questa volta di diritto processuale, ossia riterrà configurato un peculiare controllo di 

costituzionalità quasi astratto e prescindente dall’applicazione della legge tacciata di 
incostituzionalità43. 

 

 

3. Alcune conclusioni allôesito del confronto tra le ordinanze di rimessione della Corte di 
Cassazione, n.12060/2013, e del Tribunale di Messina, 17-24 febbraio 2016 

La continuità con i principi della rimessione della Cassazione è evidente nella rimessione 

siciliana e, dopo una sicuramente rivoluzionaria sentenza della Consulta, era plausibile che altri 

giudici volessero investire la Corte di questioni analoghe, stante l’avvenuta legittimazione di un 
giudizio dalle evidenti peculiarità. È, tuttavia, sulle “estreme conseguenze44” cui si è spinta la 

rimessione messinese che si è tentato di ricostruire lo scostamento rispetto alle, sicuramente già di 

loro innovative, vicende pregresse.  

Se il bilanciamento cui si accennava in apertura, tra regole processuali e tutela dei diritti 

fondamentali, è stato risolto a favore dei secondi nella rimessione della Cassazione, non senza 

alcuni profili critici sottolineati dalla dottrina, nel caso del Tribunale di Messina sembra che operare 

un bilanciamento di prevalenza sul diritto sostanziale rispetto ai profili procedurali potrebbe creare 

un’alterazione degli stessi principi del processo costituzionale.  
La vigenza ed applicabilità della legge elettorale n.270/2005 nel giudizio di costituzionalità ha 

consentito infatti, nei limiti di cui sopra, di ricostruire parzialmente le logiche dell’incidentalità; 
l’assenza del secondo requisito nella rimessione siciliana farebbe, al contrario, uscire da ogni 

confine procedurale il giudizio di costituzionalità45, in cui la tutela del principio di affidamento 

gioca un ruolo di non secondaria importanza.  

                                                 

interesse e della giurisdizione – ha sottolineato l’ordinanza – costituisce, peraltro, oggetto di un giudicato interno. La 
sussistenza dell’uno e dell’altra è stata, infatti, contestata dalle Amministrazioni nella fase di merito, con eccezione 
rigettata dal Tribunale e dalla Corte d’appello di Milano, e non è stata reiterata dinanzi alla Corte di cassazione 
mediante la proposizione di ricorso incidentale, con la conseguenza che deve ritenersi definitivamente precluso il 
riesame di tale profilo. – pt.2 Considerato in diritto. 

43 “Il Tribunale di Messina si spinge oltre, laddove la legge n.52 del 2015 viene impugnata dinanzi ai giudici di 
Palazzo della Consulta a prescindere non solo dalla sua applicazione, ma anche dall’astratta possibilità che 
quest’ultima si verifichi. È infatti noto che ai sensi dell’art.1 1°c. lett. i legge n.52, la Camera dei deputati è eletta 
secondo le disposizioni della legge stessa “a decorrere dal 1° luglio 2016. (…) Per quanto attiene all’accesso alla 
Corte costituzionale, potrebbe quindi concludersi che il Tribunale di Messina traccia, per le leggi elettorali delle 
Camere del Parlamento e sulla scorta della giurisprudenza costituzionale e di cassazione, un’agevole via incidentale 
che comporta un controllo di costituzionalità di tipo quasi astratto, in quanto esercitato a prescindere 
dall’applicazione della legge” – così M. Cosulich, “Contra Italicum, ovvero dell’ordinanza del Tribunale di Messina 
del 17 febbraio 2016”, AIC Osservatorio costituzionale, 4 marzo 2016.  V. anche S. Gianello, “L’Italicum “a processo”: 
la possibilità concreta per la Corte di un ritorno alla normalità (del giudizio incidentale)”, Osservatorio AIC, fasc. 
1/2016, 31 marzo 2016. 

44 Ibidem, 2 e ss. 
45 Approfondimenti: fra i tanti, E. Cheli “Il giudice delle leggi. La Corte costituzionale nella dinamica dei poteri” – 

Il Mulino, Bologna 1996 
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funzioni svolte dagli enti stessi: «tale limite rappresenta il confine invalicabile oltre il quale 
�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���G�H�J�O�L���H�Q�W�L���S�X�E�E�O�L�F�L���W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�L���U�L�V�X�O�W�D���V�Y�X�R�W�D�W�D���H���S�H�U�F�L�z���Y�L�R�O�D�W�D»8. 

La Corte costituzionale, al fine di vagliare il superamento del suddetto limite da parte del 
Legislatore statale, ha spesso utilizzato il parametro della �³�D�G�H�J�X�D�W�D���R���F�R�Q�J�U�X�D���F�R�U�U�L�V�S�R�Q�G�H�Q�]�D�´9 tra 
risorse e funzioni pubbliche, affermando che «la Costituzione non definisce, né garantisce 
�O�¶autonomia finanziaria delle regioni in termini quantitativi, a meno che non si determini quella 
�³�J�U�D�Y�H���D�O�W�H�U�D�]�L�R�Q�H�´ del necessario rapporto di complessiva corrispondenza che - nel rispetto delle 
compatibilità con i vincoli generali derivanti dalle preminenti esigenze della finanza pubblica nel 
suo insieme - deve sussistere fra bisogni regionali e oneri finanziari per farvi fronte, affinché alle 
regioni stesse non sia impedito il normale espletamento delle loro funzioni»10.  

In due precedenti pronunce richiamate �Q�H�O�O�D���V�H�Q�W�H�Q�]�D���G�D���X�O�W�L�P�R���F�L�W�D�W�D�����W�U�D���O�¶�D�O�W�U�R�����L�O���J�L�X�G�L�F�H���G�H�O�O�H��
leggi aveva già statuito che «�O�D�� �V�S�H�F�L�D�O�L�W�j�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �G�H�Y�H�� �U�L�I�O�H�W�W�H�U�V�L�� �D�Q�F�K�H�� �V�X�O�� �S�L�D�Q�R��
finanziario, nel senso che le regioni e le province autonome cui la Costituzione e gli Statuti 
assegnano più ampie e significative competenze debbono essere messe in grado di avere a 
disposizione risorse finanziarie maggiori e, comunque, adeguate alla più elevata quantità e qualità 
delle attribuzioni loro spettanti»11. Quanto da ultimo affermato, quindi, pone in stretta e diretta 
�F�R�U�U�H�O�D�]�L�R�Q�H�� �O�H�� �I�X�Q�]�L�R�Q�L�� �D�W�W�U�L�E�X�L�W�H�� �D�O�O�¶�H�Q�W�H�� �O�R�F�D�O�H�� �H�� �L�O�� �O�R�U�R�� �I�L�Q�D�Q�]�L�D�P�H�Q�W�R�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�R�� �6�W�D�W�R����
sussistendo tra tali fattori (funzioni/finanziamento) una correlazione direttamente proporzionale: le 
risorse assegnate dallo Stato alle Regioni, pertanto, devono essere sufficienti ad assicurare 
�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R��delle funzioni attribuite alle stesse.  

�/�¶�R�U�L�H�Q�W�D�P�H�Q�W�R�� �P�H�Q�]�L�R�Q�D�W�R�� �V�L�� �I�R�Q�G�D�Y�D�� �D�Q�F�K�H�� �V�X�O�O�D�� �F�R�G�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��principio di adeguata o 
congrua corrispondenza tra risorse e funzioni da parte della legislazione ordinaria12.  

A titolo esemplificativo, come già segnalato da parte della dottrina13, può farsi riferimento alla 
Legge 1�����P�D�U�]�R���������������Q�������������U�X�E�U�L�F�D�W�D���³Delega al Governo per il conferimento di funzioni e compiti 
alle regioni ed enti locali, per la riforma della Pubblica Amministrazione e per la semplificazione 
amministrativa�´�����O�D���T�X�D�O�H���S�U�H�Y�H�G�H���H�V�S�U�H�V�V�D�P�H�Q�W�H�����D�O�O�¶�D�U�W�����������F�K�H���©[i]l trasferimento dei beni e delle 
risorse deve comunque essere congruo rispetto alle competenze trasferite e al contempo deve 
comportare la parallela soppressi�R�Q�H�� �R�� �L�O�� �U�L�G�L�P�H�Q�V�L�R�Q�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�¶amministrazione statale 
periferica, in rapporto ad eventuali compiti residui».  

La stessa Corte costituzionale ha ritenuto, in merito, che «il criterio fondamentale individuato 
�S�H�U�� �O�D�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�H�� �U�L�V�R�U�V�H�� �G�D�� �W�U�D�V�I�H�U�L�U�H�� �q���� �L�Q�� �F�R�Q�I�R�U�P�L�W�j�� �D�O�O�¶�D�U�W�� 3, comma 1, lettera b, 

                                                 
8 G. BOGGERO, Una �V�H�Q�W�H�Q�]�D���P�D�Q�L�S�R�O�D�W�L�Y�D���G�L���E�L�O�D�Q�F�L�R�����O�D���&�R�U�W�H���³�V�R�F�F�R�U�U�H�´���O�H���S�U�R�Y�L�Q�F�H���S�L�H�P�R�Q�W�H�V�L, in Giur. cost., 

n. 4/2015, 1461. 
9 Cfr. in tal senso G. BOGGERO, Una sentenza manipolativa di bilancio, cit., 1462. 
10 In tal senso cfr. C. cost., sent.  n. 123 del 1992, punto 7 Cons. dir. 
11 C. cost., sent. n. 381 del 1990, punto 5 Cons. dir. 
12 Cfr. Legge delega 15 marzo 1997, n. 59; Legge delega 5 maggio 2009, n. 42; nonché art. 149, comma 12 

�7���8���(���/������ �D�U�W���� ������ �F�R�P�P�D�� ���� �L�Q�� �F�R�P�E�L�Q�D�W�R�� �F�R�Q�� �O�¶�D�U�W���� ������ �F�R�P�P�D�� ���� �O�H�W�W���� �E���� �G�H�O���G��lgs. 31 marzo 1998, n. 112; per un 
approfondimento sulla delega di funzioni agli enti locali, cfr. G. FRANSONI, Art. 119, in Comm. Cost., R. Bifulco, A. 
Celotto, M. OlivettI (a cura di), Torino, 2008. 

13 G. BOGGERO, Una sentenza manipolativa di bilancio, cit., 1462. 
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Sempre sul fronte giustizia, gli attivisti del movimento Black Lives Matter, le cui manifestazioni 

di protesta si sono intensificate proprio nel corso di questa campagna elettorale17, hanno denunciato 

ripetutamente alcune delle violenze perpetrate negli ultimi anni dalla polizia ai danni di cittadini 

afroamericani �± gli abusi della polizia hanno scatenato spesso delle vere e proprie rivolte cittadine 

che hanno avuto risonanza sul piano nazionale e, più r�H�F�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�����L�Q���U�H�O�D�]�L�R�Q�H���D�O�O�¶�H�Q�Q�H�V�L�P�R���F�D�V�R��

di omicidio da parte di un agente di polizia nei confronti di un nero ad un posto di blocco a St. Paul 

in Minnesota, a nuove manifestazioni nelle principali città del Paese contro la violenza sugli 

afroamericani18. In tal senso, la questione razziale è stata rimessa al centro del dibattito politico ed è 

pertanto divenuta una delle maggiori fonti di dibattito nel corso della campagna presidenziale del 

2016.  

La vittoria di Obama nel 2008 ha certamente cambiato il vo�O�W�R���D�O�O�¶�$�P�H�U�L�F�D����sul piano storico e su 

quello simbolico, anche se la rottura più evidente è quella relativa allo stesso ufficio presidenziale, 

che sino ad allora era stato occupato esclusivamente da una categoria di cittadini ben specifica, 

ovvero: �³male, white and Protestant�  ́ ���F�R�Q�� �O�H�� �V�R�O�H�� �H�F�F�H�]�L�R�Q�L���� �Q�H�O�O�¶�X�O�W�L�P�R�� �F�D�V�R���� �G�L�� �-�R�K�Q�� �)�L�W�]�J�H�U�D�O�G��

Kennedy Jr., cattolico, e Abraham Lincoln, solo pubblicamente protestante, ma che non aderì mai a 

nessuna chiesa specifica). �,�Q�� �D�O�W�U�H�� �S�D�U�R�O�H���� �q�� �O�¶�H�O�H�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �2�E�D�P�D�� �L�Q�� �V�p�� �D�G aver incarnato il 

cambiamento, e come sottolineato da John Podhoretz, �³�>�2�E�D�P�D���F�R�X�O�G�@ do nothing more important 

as President than what he has already done by being elected President� 1́9.   

Le primarie democratiche del 2008 hanno consegnato lo scettro del cambiamento ad Obama, 

�O�D�V�F�L�D�Q�G�R���L�Q���G�L�V�S�D�U�W�H���O�¶�H�O�H�P�H�Q�W�R��innovativo di �³genere�  ́incarnato invece da Hillary Clinton, la quale 

�W�X�W�W�D�Y�L�D�����J�U�D�]�L�H���D�O�O�H���³�G�L�F�L�R�W�W�R���P�L�O�L�R�Q�L���G�L���F�U�H�S�H��ne�O���V�R�I�I�L�W�W�R���G�L���Y�H�W�U�R�´, come ebbe a sostenere in un suo 

discorso a Chicago nel 2008, al termine della tornata di primarie �G�L���T�X�H�O�O�¶�D�Q�Q�R, ovvero grazie ai 18 

milioni di voti conquistati allora, ha saputo instillare nella coscienza degli americani �O�¶�D�W�W�X�D�E�L�O�L�W�j 

dell�¶�Lpotesi di una donna Presidente20.  

                                                 
17 Le loro incursioni ai comizi ele�W�W�R�U�D�O�L���K�D�Q�Q�R���V�S�H�V�V�R���G�D�Q�Q�H�J�J�L�D�W�R���O�¶�L�P�P�D�J�L�Q�H���G�L���F�D�Q�G�L�G�D�W�L���F�R�P�H���6�D�Q�G�H�U�V���R���O�D���V�W�H�V�V�D��

Hillary Clinton, ritenuta però maggiormente vicina alla comunità afroamericana. 
18 A Dallas, durante una manifestazione contro la violenza sugli afroamericani, un reduce di guerra nero, Micah 

Johnson, ha ucciso cinque agenti di polizia, riaprendo nuovamente le tensioni. Sulla questione della condizione degli 
afroamericani nella società americana, si rimanda a TA-NEHISI COATES, Between the World and Me, New York City: 
Spiegel & Grau, 2015.  

19 In J. PODHORETZ, An Obama Realignment?, in Commentary, vol. 126(5), p. 1-13. 
20 In un sondaggio �G�H�O���)�H�E�E�U�D�L�R���������������&�1�1���2�5�&���K�D���U�L�O�H�Y�D�W�R���F�K�H���O�¶���������G�H�J�O�L���D�P�H�U�L�F�D�Q�L���V�L�D���S�U�R�Q�W�R���S�H�U���X�Q�D���G�R�Q�Q�D��

Presidente. Nel 1937, quando Gallup Poll pose per la prima volta tale questione, anche se in termini differenti, ovvero 
�³Would you vote for a woman for presidenti if she was qualified in every other respect?�´�����V�R�O�R���L�O�����������G�H�L���U�L�V�S�R�Q�G�H�Q�W�L���V�L��
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ridotte proprio a partire dalla primaia di New York. Le speranze si sono spente definitivamente alle 

primarie del 26 aprile, nelle quali Trump è riuscito a vincere ovunque con margini molti alti (e 

grazie al metodo di distribuzione del winner-takes-all, a conquistare praticamente tutti i delegati in 

palio, ad eccezione del Rhode Island, dove Cruz e Kasich hanno ottenuto insieme 8 delegati). Dopo 

le primarie del 26 aprile, Cruz e Kasich potevano al massimo impedire a Trump di raggiungere i 

1.237 delegati necessari per ottenere automaticamente la nomination. I due candidati si sono 

effettivamente accordati per interrompere la rispettiva campagna negli Stati in bilico, in modo tale 

da evitare una dispersione di voti a favore di Trump, ma la vittoria di Trump in Indiana del 3 

maggio ha chiuso definitivamente la partita, lanciando Trump verso la nomination repubblicana. 

 

 Primarie del Partito Repubblicano 2016 

 

Trump ha corso da solo dal 10 maggio in poi, ottenendo tutti i delegati messi in palio, complice 

�D�Q�F�K�H�� �L�O�� �P�H�W�R�G�R�� �P�D�J�J�L�R�U�L�W�D�U�L�R�� �G�H�O�� �³�S�L�J�O�L�D�W�X�W�W�R�´���� �H�� �G�L�V�W�D�F�F�D�Q�G�R�� �L�� �V�X�R�L�� �D�Y�Y�H�U�V�D�U�L�� �D�Q�F�K�H�� �G�L�� �R�O�W�U�H�� ������

punti percentuali. In tal modo il mogul newyorkese ha raggiunto il numero di delegati necessario a 

ottenere la nomination al primo scrutinio in sede di convention nazionale già nel giorno delle 

�S�U�L�P�D�U�L�H���L�Q���&�D�O�L�I�R�U�Q�L�D�����G�R�Y�H���K�D���G�H�I�L�Q�L�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H���F�K�L�X�V�R���O�D���F�R�Q�W�H�V�D�����D�O�O�R�Q�W�D�Q�D�Q�G�R���F�R�V�u���D�Q�F�K�H���O�¶�L�S�R�W�H�V�L��

di brokered convention. Trump ha concluso il suo percorso trionfale alle primarie repubblicane 

ottenendo 1.441 delegati e vincendo in ben 40 tra Stati e territori, lasciando a Cruz, unico ammesso 

nel ballot alla convention repubblicana, 11 tra Stati e territori e 551 delegati. John Kasich, ritiratosi 

il 4 maggio dopo le primarie in Indiana, si è fermato a 161 delegati, conquistati per la maggior parte 
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presenti e maggiormente concentrate e in cui in generale le diseguaglianze economiche sono più 

accentuate che altrove.  

 

Polarizzazione ideologica31 

Stato  Liberal Conservative 

Alabama 57% 78% 

Arkansas 50% 82% 

Connecticut 70% 70% 

Florida 54% 70% 

Georgia 56% 79% 

Illinois 64% 72% 

Indiana 68% 77% 

Iowa 68% 85% 

Maryland 62% 75% 

Massachusetts 70% 62% 

Michigan 57% 75% 

Mississippi 51% 84% 

Missouri 66% 78% 

Nevada 70% 84% 

New Hampshire 68% 71% 

New York 66% 71% 

North Carolina 56% 79% 

Ohio 59% 72% 

Oklahoma 45% 81% 

Pennsylvania 66% 73% 

South Carolina 54% 81% 

Tennessee 61% 82% 

Texas 59% 82% 

Vermont 74% 67% 

Virginia 68% 72% 

West Virginia 45% 79% 

Wisconsin 67% 74% 

Media 61,1% 76,1% 

 
                                                 

31 Dati relativi agli exit poll di CNN. 
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Clinton ha saputo far meglio di Sanders anche tra gli ispanici, ottenendo ad esempio il 71% dei 

loro consensi in Texas �± si tenga conto che i Latinos hanno rappresentato un terzo �G�H�O�O�¶�H�O�H�W�W�R�U�D�W�R��

democratico in quello Stato. In Florida, invece, ispanici e afroamericani hanno invece rappresentato 

�U�L�V�S�H�W�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �L�O�� �������� �H�� �L�O�� �������� �G�H�O�O�¶�H�O�H�W�W�R�U�D�W�R�� �G�H�P�R�F�U�D�W�L�F�R���� �&�O�L�Q�W�R�Q�� �K�D�� �R�W�W�H�Q�X�W�R�� �L�O�� �������� �G�H�L�� �Y�R�W�L��

�G�H�J�O�L���L�V�S�D�Q�L�F�L���H���O�¶���������G�H�L���Y�R�W�L���G�H�J�O�L���D�I�U�Ramericani nel Sunshine State.  

Sul fronte repubblicano è Marco Rubio invece ad aver ottenuto la maggioranza dei voti degli 

ispanici. Rubio ha ottenuto infatti il 52% dei voti dei Latinos in Florida, che hanno però 

rappresentato nel complesso solo il 16% totale �G�H�O�O�¶�H�O�H�W�W�R�U�D�W�R���U�H�S�X�E�E�O�L�F�D�Q�R��in quello Stato. Trump 

�K�D���V�D�S�X�W�R���I�D�U�H���P�H�J�O�L�R���V�R�O�R���F�R�Q���O�¶�H�O�H�W�W�R�U�D�W�R���E�L�D�Q�F�R��in Florida (51% dei consensi ottenuti), ottenendo 

invece solo il 26% dei voti degli ispanici�����,�Q���W�D�O���V�H�Q�V�R�����O�¶�R�W�W�L�P�D��performance di Clinton e il pessimo 

risultato di Trump sembrano poter confermare il trend positivo dei democratici tra gli elettori 

ispanici alle elezioni generali in Florida. A livello nazionale si tenga conto infatti che i candidati 

democratici hanno sempre surclassato i repubblicani tra gli ispanici e lo stesso Bill Clinton è 

riuscito addirittura a distaccare in quel segmento di elettorato Bob Dole di circa 51 punti percentuali 

nel 1996 �± questo è un dato che mette ulteriormente in evidenza il profondo legame che unisce la 

famiglia Clinton con gli elettori latinoamericani e che pertanto lascia ben sperare per la candidatura 

di Hillary Clinton in vista delle elezioni di novembre. 

I dati relativi alle performance dei due candidati tra le minoranze etniche è però solo 

parzialmente indicativo della direzione in cui stanno volgendo i due maggiori partiti americani e 

confermano piuttosto una tendenza che resiste da oltre �F�L�Q�T�X�D�Q�W�¶�D�Q�Q�L: ispanici e afroamericani 

votano infatti in massa per i democratici sin dalle elezioni presidenziali del 1964 e costituiscono 

�S�H�U�W�D�Q�W�R�� �X�Q�� �H�O�H�P�H�Q�W�R�� �G�L�V�W�L�Q�W�L�Y�R�� �G�H�O�O�¶�H�O�H�W�W�R�U�D�W�R�� �G�L�� �T�X�H�O�� �S�D�U�W�L�W�R���� �/�¶�D�S�S�R�J�J�L�R�� �S�H�U�� �L�� �F�D�Q�G�L�G�D�W�L��

democratici da parte delle minoranze etniche è progressivamente cresciuto sino a divenire 

�I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�� �S�H�U�� �O�¶esito elettorale nella tornata del 2012, anche se alcuna dottrina32 tende a 

sottolineare che la tendenza delle minoranze etniche, ed in particolare della comunità afroamericana 

nel Sud, a votare per i democratici, abbia contribuito piuttosto a �³�F�D�Q�F�H�O�O�D�U�H�´ la coalizione 

                                                 
32 Vedi E. BLACK &  M. BLACK, The Rise of Southern Republicans, Cambridge, MA: Harvard University Press, 

2002. 
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APPENDICE* 

MAPPE ELETTORALI DA APRILE A GIUGNO **  

Primarie in Wisconsin �± Risultati per contea 

 
Sanders (48+1) 56,5%  Cruz  (36) 48,2% 

Clinton (38+9) 43,0%  Trump (6) 35,0% 

    Kasich (0) 14,1% 

 

Caucus in Wyoming del Partito Democratico �± Risultati per contea 

 
Sanders  (7+0) 55,7% Pareggio 

Clinton (7+4) 44,2%  

 

                                                 
**  Per le mappe elettorali relative alle primarie e ai caucuses di febbraio e marzo si rinvia a G. CONTI, I caucuses 

dello Iowa del 2016 e la corsa alle nomination del Partito democratico e del Partito repubblicano statunitensi; ID., Il 
momentum dei candidati anti-establishment alle primarie presidenziali del New Hampshire del 2016; ID., Il Super 
Tuesday del 2016. La voce del Sud alle primarie presidenziali degli Stati Uniti, in questa Rivista, n. 1/2016 e ID., La 
prima fase delle pri�P�D�U�L�H�� �S�U�H�V�L�G�H�Q�]�L�D�O�L�� �V�W�D�W�X�Q�L�W�H�Q�V�L�� �G�H�O�� ������������ �'�D�O�O�D�� �S�R�O�D�U�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�� �D�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �E�U�R�N�H�U�H�G��
convention, in federalismi.it, n. 9/2016.  
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1. I profili di illegittimità costituzionale alla base della sentenza 

La questione di legittimità sollevata dalla Regione Puglia avverso il decreto-legge 12 settembre 
2014, n. 133 ���F���G���� �³�6�E�O�R�F�F�D�� �,�W�D�O�L�D�´��1 ha riguardato �O�¶�D�U�W���� ������ �F�R�P�P�L�� ������ ������ ����-bis e 11 di tale atto, in 
relazione agli artt. 117, terzo comma, e 118, primo comma, della Costituzione. 

�/�¶�D�U�W���� ���� �G�H�O�� �G�H�F�U�H�W�R-legge, do�S�R�� �D�Y�H�U�� �V�W�D�W�X�L�W�R�� �F�K�H�� �O�¶�$�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�R�U�H�� �G�H�O�H�J�D�W�R�� �G�L��Ferrovie dello 
Stato S.p.a.fosse nominato Commissario per la realizzazione delle opere concernenti la tratta 
ferroviaria Napoli-Bari (comma 1), ha attribuito allo stesso il potere di approvare i relativi progetti e 
quello di espletare ogni attività amministrativa, tecnica e operativa, comunque finalizzata 
�D�O�O�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���W�U�D�W�W�D���I�Hrroviaria considerata (comma 2). Esso,inoltre, ha stabilito che, a seguito 
�G�H�O�O�¶�Dpprovazione di tali progetti, fosse convocata la Conferenza di servizi e che, in seno a questa, si 
applicassero �O�H���S�U�R�F�H�G�X�U�H���F�R�Q�F�H�U�W�D�W�L�Y�H���L�Q�G�L�F�D�W�H���G�D�O�O�¶�D�U�W��������-quater, comma 3, della legge n. 241 del 
�������������V�R�O�R���Q�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L���G�L���©�P�R�W�L�Y�D�W�R���G�L�V�V�H�Q�V�R���H�V�S�U�H�V�V�R���G�D���X�Q�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�ª���F�R�Q���U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���D�O�O�D��
«tutela ambientale, paesaggistico-territoriale o del patrimonio storico-artistico», ovvero con 
riguardo alla «tutela della salute e della pubblica incolumità» (comma 4). 

Detto articolo, infine, haattribuito al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti il compito di 
�U�H�G�L�J�H�U�H�� �L�O�� �3�L�D�Q�R�� �G�L�� �D�P�P�R�G�H�U�Q�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �U�H�W�H�� �I�H�U�U�R�Y�L�D�U�L�D�� �F�R�Q�� �O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�H�� �O�L�Q�H�H�� �G�L��
transito bisognose di intervento, orientato alla realizzazione di opere di interesse pubblico nazionale 
o europeo (comma 10-bis), nonché la competenza ad approvare �± con decreto da adottare di 
�F�R�Q�F�H�U�W�R�� �F�R�Q�� �L�O�� �0�L�Q�L�V�W�H�U�R�� �G�H�O�O�¶�H�F�R�Q�R�P�L�D�� �H�� �G�H�O�O�H�� �I�L�Q�D�Q�]�H�� �± �L�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�L�� �G�L�� �S�U�R�J�U�D�P�P�D�� �W�U�D�� �O�¶�(�Q�W�H��
�1�D�]�L�R�Q�D�O�H���S�H�U���O�¶�$�Y�L�D�]�L�R�Q�H���&�L�Y�L�O�H�����(�1�$�&�����H���L���J�H�V�W�R�U�L���G�H�J�O�L���D�H�U�R�S�R�U�W�L���G�L���L�Q�W�H�U�H�V�V�H���Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�����F�R�P�P�D��
11)2. 

Con sentenza �Q���� ���� �G�H�O�� ������������ �O�D�� �&�R�U�W�H�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �K�D�� �G�L�F�K�L�D�U�D�W�R�� �O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j���� �F�R�Q�� �I�R�U�P�X�O�D��
additiva, di tutte e quattro le disposizioni impugnate. Nello specifico: i commi 2 e 4, per non aver 
�S�U�H�Y�L�V�W�R�� �F�K�H�� �O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�L�� �S�U�R�J�H�W�W�L�� �L�Y�L�� �P�H�Q�]�L�R�Q�D�W�L�� �D�Y�Y�H�Q�L�V�V�H�� �G�¶�L�Q�W�Hsa con la Regione 
interessata; il comma 10-bis���� �S�H�U�� �Q�R�Q�� �D�Y�H�U�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �F�K�H�� �O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�W�R�� �3�L�D�Q�R�� �G�L��
�D�P�P�R�G�H�U�Q�D�P�H�Q�W�R�� �D�Y�Y�H�Q�L�V�V�H���G�¶�L�Q�W�H�V�D���F�R�Q���O�D���&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�D���6�W�D�W�R-Regioni; il comma 11, per non aver 
previsto il parere della Regione nel procedimento di approvazione dei contratti di programma in 
materia di aviazione. 

 

2. �,�O���G�H�F�U�H�W�R���³�6�E�O�R�F�F�D���,�W�D�O�L�D�´���D�O�O�D���O�X�F�H���G�H�O���'�R�F�X�P�H�Q�W�R���G�L���(�F�R�Q�R�P�L�D���H���)�L�Q�D�Q�]�D���������� 

In ordine ai commi 2 e 4, occorre premettere che le opere concernenti la tratta ferroviaria Napoli-
Bari erano già state fatte oggetto del Programma Infrastrutture Strategiche previsto dalla legge n. 

                                                 
1 �&�R�Q���L�O���G�H�F�U�H�W�R���³�6�E�O�R�F�F�D���,�W�D�O�L�D�´�����F�R�Q�Y�H�U�W�L�W�R�����F�R�Q���P�R�G�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�L�����G�D�O�O�¶�D�U�W�����������F�R�P�P�D���������G�H�O�O�D���O�H�J�J�H���������Q�R�Y�H�P�E�U�H��������������

n. 164) il Governo ha predisposto una serie di norme recanti «Misure �X�U�J�H�Q�W�L���S�H�U���O�¶�D�S�H�U�W�X�U�D���G�H�L���F�D�Q�W�L�H�U�L�����O�D���U�H�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H��
�G�H�O�O�H�� �R�S�H�U�H�� �S�X�E�E�O�L�F�K�H���� �O�D�� �G�L�J�L�W�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �3�D�H�V�H���� �O�D�� �V�H�P�S�O�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �E�X�U�R�F�U�D�W�L�F�D���� �O�¶�H�P�H�U�J�H�Q�]�D�� �G�H�O�� �G�L�V�V�H�V�W�R��
idrogeologico e per la ripresa delle attività produttive». 

2 Stando alla lettera della nor�P�D���F�R�Q�V�L�G�H�U�D�W�D�����O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H���G�H�O���G�H�F�U�H�W�R���G�L���D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H���G�H�L���F�R�Q�W�U�D�W�W�L���S�U�R�J�U�D�P�P�D�W�L�F�L���H�U�D��
�S�U�H�Y�L�V�W�D���©�H�Q�W�U�R���������J�L�R�U�Q�L���G�D�O�O�¶�H�Q�W�U�D�W�D���L�Q���Y�L�J�R�U�H���G�H�O�O�D���O�H�J�J�H���G�L���F�R�Q�Y�H�U�V�L�R�Q�H���G�H�O���G���O�����Q�������������G�H�O�����������ª�� 
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6. Natura giuridica e intensità del raccordo tra Stato e Regioni 

Nella sentenza che qui si annota, la Corte ha acclarato la mancanza della previa intesa con la 
Regione interessata�����L�Q���U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���D�O�O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H���G�H�L��progetti infrastrutturali, e con la Conferenza 
Stato-Regioni���� �L�Q�� �R�U�G�L�Q�H�� �D�O�O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �3�L�D�Q�R�� �G�L�� �D�P�P�R�G�H�U�Q�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�¶�L�Q�I�U�D�V�W�U�X�W�W�X�U�D��
ferroviaria. Essa, inoltre, ha precisatoche sarebbe stato necessario prevedere il parere regionale sui 
contratti di pro�J�U�D�P�P�D���W�U�D���O�¶�(�1�$�&���H���L���J�H�V�W�R�U�L���G�H�J�O�L���V�F�D�O�L���D�H�U�R�S�R�U�W�X�D�O�L���G�L���L�Q�W�H�U�H�V�V�H���Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�� 

La dichiarazione di illegittimità costituzionale è stata, dunque, la logica conseguenza tanto della 
mancata previsione legislativa di un qualunque strumento di raccordo decisionale con il livello di 
governo regionale ���F�L�z���F�K�H���q���V�W�D�W�R���U�L�O�H�Y�D�W�R���Q�H�O�O�¶�D�U�W�����������F�R�P�P�L������������-bis e 11 del d.l. n. 133 del 2014), 
quanto della previsione di uno strumento concertativo estremamente limitato nella sua possibile 
operatività (ciò che �K�D���F�D�U�D�W�W�H�U�L�]�]�D�W�R���L�O���U�L�Q�Y�L�R���R�S�H�U�D�W�R���G�D�O�O�¶�D�U�W�����������F�R�P�P�D���������G�H�O���G���O�����Q�������������G�H�O��������������
�D�O�O�¶�D�U�W��������-quater, comma 3, della legge n. 241 del 1990). 

Al fine di comprendere il criterio seguito dalla Corte per stabilire le diverse modalità e la diversa 
intensità della concertazione tra il livello di governo centrale e quello periferico, è necessaria una 
breve digressione che muova da considerazioni circa la natura giuridica delle sedi e degli strumenti 
�D���W�D�O���I�L�Q�H���S�U�H�G�L�V�S�R�V�W�L���G�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� 

�)�L�Q�R�� �D�G�� �R�J�J�L���� �F�R�P�¶�q�� �Q�R�W�R���� �R�O�W�U�H�� �D�O�O�H�� �L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �U�D�F�F�R�U�G�R�� �F�R�Q�� �O�D�� �V�L�Q�J�R�O�D�� �5�H�J�L�R�Q�H���� �L�� �P�R�G�X�O�L��
concertativi tra lo Stato e gli enti territoriali hanno avuto luogo principalmente in seno alle 
Conferenze, caratterizzate dalla natura eminentemente politica della loro composizione e degli atti 
che ivi trovano produzione16. Proprio tale natura sarebbe in grado di costituire un primo limite per il 
Governo centrale che decidesse di avocare le funzioni amministrative a livello statale: pur 
�Q�H�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L�� �G�L�� �S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H�� �W�H�F�Q�L�F�L�V�P�R�� �G�H�O�O�D�� �I�X�Q�]�L�R�Q�H�� �G�D�� �H�V�S�O�H�W�D�U�H�� �R�� �G�H�O�O�D�� �S�U�R�J�U�D�P�P�D�]�L�R�Q�H�� �G�D��
compiere, il coinvolgimento della rappresentanza politica regionale non potrebbe escludersi. 

In tutte le ipotesi di distrazione di una competenza dal suo fisiologico livello di governo, la 
regola fondamentale cheregge il sistema si concret�D�� �Q�H�O�O�¶�D�V�V�X�Q�W�R�� �V�H�F�R�Q�G�R�� �L�O�� �T�X�D�O�H�� quanto più una 
                                                 

16 Parte della dottrina ha rilevato come, quanto meno la Conferenza Stato-Regioni (composta dai Presidenti delle 
Giunte eletti a suffragio universale e diretto �± o da un loro delegato �±, e funzionalmente dotati del medesimo potere di 
indirizzo e di rappresentanza di cui gode il Presidente del Consiglio dei Ministri), possa considerarsi una struttura 
paritetica cogestita, ovvero una sede nella quale tutti i soggetti che vi partecipano sarebbero portatori di eguali ruoli e 
diritti: cfr. R. CARPINO, Il Sistema delle Conferenze, in S. MANGIAMELI  (a cura di), �,�O���U�H�J�L�R�Q�D�O�L�V�P�R���L�W�D�O�L�D�Q�R���G�D�O�O�¶�8�Q�L�W�j��
alla Costituzione e alla sua riforma, vol. I, Milano, 2012, 548; M. CASTIELLO, G. MAZZOLA , �/�¶�H�Y�R�O�X�]�L�R�Q�H���G�H�O���6�L�V�W�H�P�D��
delle Conferenze, in Amministrazione in cammino, 2014, 3 ss. In teli sedi, inoltre, la collaborazione si concreterebbe 
nella ricerca di soluzioni consensuali nascenti da una mediazione propriamente politica: così S. MANGIAMELI , 
�&�R�Q�V�L�G�H�U�D�]�L�R�Q�L�� �V�X�O�O�R�� �V�F�K�H�P�D�� �G�L�� �G�L�V�H�J�Q�R�� �G�L�� �O�H�J�J�H�� �G�H�O�H�J�D�� �S�H�U�� �O�¶�L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �H��la disciplina della Conferenza della 
Repubblica, in ISSiRFA.Cnr.it, sez. Studi e interventi, giugno 2011, 3. Pertanto, la natura politica delle procedure 
�H�V�S�O�H�W�D�W�H�� �L�Q�� �V�H�G�H�� �F�R�Q�I�H�U�H�Q�]�L�D�O�H�� �Q�R�Q�� �S�R�W�U�H�E�E�H�� �Q�H�J�D�U�V�L�� �Q�H�S�S�X�U�H�� �T�X�D�O�R�U�D�� �O�¶�D�W�W�R�� �L�Y�L�� �S�U�R�G�R�W�W�R�� �I�R�V�V�H�� �F�D�U�D�W�W�Hrizzato da una 
pluralità di aspetti tecnici (come, ad es., il parere). 
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competenza è vicina allo spettro decisionale del singoloente, tanto più intenso deve essere il 
raccordo (rectius: �O�¶�L�Q�W�H�V�D���� �W�U�D�� �L�� �O�L�Y�H�O�O�L�� �G�L�� �J�R�Y�H�U�Q�R�� �F�R�L�Q�Y�R�O�W�L���� �3�H�U�W�D�Q�W�R���� �L�Q�� �F�D�V�R�� �G�L�� �F�K�L�D�P�D�W�D�� �L�Q��
sussidiarietà, se lo Stato dovesse avocare a sé una funzione ascrivibile entro una materia di 
competenza legislativa concorrente o residuale delle R�H�J�L�R�Q�L���� �O�¶�L�Q�W�H�V�D�� �G�R�Y�U�H�E�E�H�� �H�V�V�H�U�H�� �³�I�R�U�W�H�´��
laddove �Y�L���I�R�V�V�H���O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D���G�L���Q�H�J�R�]�L�D�Ue il contenuto con una specifica entità regionale17; se invece 
�X�Q�D���W�D�O�H���Q�H�F�H�V�V�L�W�j���G�L���F�R�Q�F�H�U�W�D�]�L�R�Q�H���L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�O�H���Q�R�Q���Y�L���I�R�V�V�H�����D�O�O�R�U�D���U�L�V�X�O�W�H�U�H�E�E�H���V�X�I�I�L�F�L�H�Q�W�H���X�Q�¶�L�Q�W�H�V�D��
�³�V�H�P�S�O�L�F�H�´ ���R�� �³�G�H�E�R�O�H�´���� �G�D�� �Q�H�J�R�]�L�D�U�H�� �F�R�Q�� �O�¶�L�Q�W�H�U�R�� �V�L�V�W�H�P�D�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�H���� �H�G�� �L�O�� �V�X�R�� �P�D�Q�F�D�W�R��
raggiungimento non costituirebbe ostacolo insuperabile alla conclusione del procedimento18. 

In caso di chiamata in sussidiarietà, il coinvolgimento del livello di governo privato della 
funzione avocata dallo Stato dovrebbe essere automatico; e ciò indipendentemente dalla materia 
�F�R�L�Q�Y�R�O�W�D���� �3�H�U�W�D�Q�W�R���� �W�X�W�W�H�� �O�H�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�]�L�R�Q�L�� �F�L�U�F�D�� �O�¶�L�Q�W�H�Q�V�L�W�j�� �Gi tale raccordo dovrebbero essere 
conseguenti:posto come naturale il coinvolgimento regionale, solo successivamente sarebbe da 
valutare la necessità di interloquire con una sola Regione o con tutte19. 

Ad ogni modo, appare evidente che quando la cooperazione venga invocata dallo Stato per 
giustificare deroghe al riparto delle competenze legislative, essa debba precedere �± e non seguire �± 
�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���G�H�O���O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H���F�H�Q�W�U�D�O�H20; ciò affinché il ruolo delle amministrazioni pubbliche (statale, 
regionali e locali) possa rimanere definito su base legislativa, con assunzione delle responsabilità e 
senza necessità di ulteriori momenti concertativi, secondo uno schema di esercizio delle 
competenze legislative di tipo duale e non integrato21���� �'�¶�D�O�W�U�D�� �S�D�U�W�H���� �O�D�� �F�R�Q�F�H�U�W�D�]�L�R�Q�H�� �S�X�z�� �E�H�Q��
funzionare solo qualora siano ben definite le competenze22. 

                                                 
17 �3�D�U�W�H�� �G�H�O�O�D�� �G�R�W�W�U�L�Q�D�� �K�D�� �U�L�W�H�Q�X�W�R�� �F�K�H�� �F�R�Q�� �O�D�� �O�H�J�J�H�� �Q���� �������� �G�H�O�� ������������ �H�� �O�D�� �S�U�H�Y�L�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �F���G���� �L�Q�W�H�V�D�� �³�I�R�U�W�H�´���� �V�L�� �V�L�D��

�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�D�� �X�Q�D�� �W�U�D�Q�V�L�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �G�H�O�O�H�� �&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�H�� �G�D�� �X�Q�¶�D�W�Wività prevalentemente consultiva ad una di tipo 
sostanzialmente deliberativo. Sulla scorta di tale premessa si è anche sostenuto che le Conferenze diano luogo ad una 
nuova tipologia di fonti atipiche: cfr. I. RUGGIU, Contro la Camera delle Regioni. Istituzioni e prassi della 
rappresentanza territoriale, Napoli, 2006, 202. 

18 Sul punto, cfr. C. cost., sent. n. 6 del 2004, p.to 7. Cons. dir. È stato, comunque, osservato che anche qualora si 
presupponesse una paritaria codeterminazione fra le parti coinvolte ne�O�O�D���S�U�R�F�H�G�X�U�D���G�L���F�R�Q�F�H�U�W�D�]�L�R�Q�H�����L�Q�W�H�V�D���³�I�R�U�W�H�´�������F�L�z��
non attribuirebbe alla Regione un potere di veto: cfr. G. DI COSIMO, �4�X�D�Q�G�R���O�¶�L�Q�W�H�V�D���Q�R�Q���Y�D���L�Q���S�R�U�W�R, in Le Regioni, nn. 
2-���������������� ���������� �/�¶�D�P�E�L�J�X�L�W�j�� �F�K�H�� �L�O�� �W�H�U�P�L�Q�H�� �³�L�Q�W�H�V�D�´�� �F�R�Q�V�H�U�Y�D�� �D�Q�F�K�H�� �Q�H�O�O�D�� �U�H�F�H�Q�W�H�� �J�Lurisprudenza è evidenziata da S. 
AGOSTA, �'�D�O�O�¶�L�Q�W�H�V�D���L�Q���V�H�Q�V�R���G�H�E�R�O�H���D�O�O�D���O�H�D�O�H���F�R�O�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H���L�Q���V�H�Q�V�R���I�R�U�W�H�"���6�S�X�Q�W�L���S�H�U���X�Q�D���U�L�I�O�H�V�V�L�R�Q�H���D�O�O�D���O�X�F�H���G�H�O�O�D��
più recente giurisprudenza costituzionale tra (molte) conferme e (qualche) novità, in Quad. reg., 2004, 707 ss. 

19 Si noti che la volontà tecnica e politica regionale potrebbe ritardare la conclusione del procedimento di 
concertazione, o finanche impedirlo laddove non vi fosse spazio per un intervento unilaterale dello Stato; il quale, 
comunque, sarebbe leg�L�W�W�L�P�R�� �H�V�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �D�O�O�R�U�F�K�p�� �O�¶�H�V�S�H�U�L�P�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�O�W�H�U�L�R�U�L�� �S�U�R�F�H�G�X�U�H�� �E�L�O�D�W�H�U�D�O�L�� �V�L�� �U�L�Y�H�O�D�V�V�H��
inefficace: cfr. C. cost., sent. n. 165 del 2011, p.to 8. Cons. dir. 

20 In tal senso, A. �'�¶ATENA, Le aperture dinamiche del riparto delle competenze, tra punti fermi e nodi non sciolti, 
in Le Regioni, nn. 4-5/2008, 815. 

21 Così, S. MANGIAMELI , Considerazioni, cit., 2. 
22 �,�Q���D�U�J�R�P�H�Q�W�R���q���V�W�D�W�R���R�V�V�H�U�Y�D�W�R���F�K�H���O�¶�H�O�L�P�L�Q�D�]�L�R�Q�H���G�L���T�X�D�O�V�L�D�V�L���U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H���Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�����D�Y�Y�H�Q�X�W�D���F�R�Q���O�D��

revisione costituzionale del 2001, e la conseguente affermazione di una visione dei rapporti tra i diversi livelli di 
governo che «obbedisce ad una concezione orizzontale-�F�R�O�O�H�J�L�D�O�H���>�«�@���S�L�•���F�K�H���D�G���X�Q�D���Y�L�V�L�R�Q�H���Y�H�U�W�L�F�D�O�H-gerarchica degli 
stessi» (C. cost, sent. n. 31 del 2006, p.to 4.2. Cons. dir.), hanno provocato un sostanziale rafforzamento delle esigenze 
di cooperazione: R. BIN, G. PITRUZZELLA , Diritto costituzionale, Torino, 2007, 290. Di talché, un intervento statale 
privo di qualunque raccordo con il livello subordinato di governo (ovve�U�R���X�Q�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���F�R�O�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H���W�U�D���H�Q�W�L���L�Q��
caso di chiamata in sussidiarietà) non potrebbe mai essere legittimamente previsto dalla legge; né sarebbe legittimo 
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7. Esercizio unitario delle funzioni amministrative e competenze legislative 

La tendenza dello Stato ad elevare il baricentro decisionale in materie condivise con le Regioni �± 
o residualmente affidate dalla Costituzione alla cura di tali enti �± è, ormai, di lungo corso. Una tale 
dinamica ascendente delle competenze amministrative può, talvolta, risultare necessitata da 
esigenze un�L�W�D�U�L�H�� �P�H�U�L�W�H�Y�R�O�L�� �G�L�� �H�V�V�H�U�H�� �V�R�G�G�L�V�I�D�W�W�H�� �D�W�W�U�D�Y�H�U�V�R�� �O�¶�Dvocazione da parte dello Stato di 
funzioni non adeguatamente espletabili a livello sub-statale; tuttavia, spesso, la già sottile linea che 
separa l�D���F�K�L�D�P�D�W�D���L�Q���V�X�V�V�L�G�L�D�U�L�H�W�j���G�D�O�O�¶indiscriminato accentramento di tali compiti e funzioni può 
sfumarsi fino a risolversi in una legislazione (rectius: normazione) costituzionalmente illegittima o, 
quanto meno, costellata di aspetti discutibili in punto di leale collaborazione tra enti. Questo perché, 
in virtù d�H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�L���O�H�J�D�O�L�W�j���F�K�H���L�Q�I�R�U�P�D���L�O���P�H�F�F�D�Q�L�V�P�R���G�L�Q�D�P�L�F�R���S�U�H�G�L�V�S�R�V�W�R���G�D�O�O�¶�D�U�W�������������&�R�V�W������
qualora lo Stato avochi a sé, per sussidiarietà, una funzione amministrativa, la stessa deve essere �± 
necessariamente �± regolata dalla legge statale (c.d. sussidiarietà legislativa); e ciò anche laddove 
�O�¶�R�J�J�H�W�W�R�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�R�� �R�O�W�U�H�S�D�V�V�L�� �L�O�� �O�L�P�L�W�H�� �G�L�� �H�V�F�O�X�V�L�Y�L�W�j�� �W�U�D�F�F�L�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���� ���������� �Fomma 2, Cost., 
andando a lambire materie concorrenti (art. 117, comma 3, Cost.) e finanche materie rientranti nella 
competenza resid�X�D�O�H���G�L�� �F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�������������� �Fomma 4, Cost.23. In tale prospettiva, dunque, è evidente 
�F�K�H�� �O�¶�L�Q�W�U�H�F�F�L�R�� �G�L�� �D�W�W�U�L�E�X�]�L�R�Q�L�� �H�� �I�X�Q�]�L�R�Q�L�� �D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�H�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�� �O�¶�D�I�I�L�H�Y�R�O�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �U�L�S�D�U�W�R��
�P�D�W�H�U�L�D�O�H�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���� �������� �&�R�V�W���� �H�� �S�R�Q�H�� �L�O�� �S�U�R�E�O�H�P�D�� �G�H�O�� �F�R�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R��tra i diversi livelli di 
governo coinvolti (dunque, principalmente, tra Stato e Regioni). 

In altri termini, se la funzione amministrativa avocata a sé dallo Stato interessasse una materia 
esclusiva, le competenze materiali della Regione non verrebbero lambite e sorgerebbe 
esclusivamente la necessità di un raccordo decisionale con il livello di governo privato della 
suddetta funzione; se, però, la funzione amministrativa attratta a livello statale interessasse o 
coinvolgesse una materia concorrente o residuale, il relativo oggetto �± per il principio di 
sussidiarietà legislativa �± dovrebbe essere regolato dalla legge dello Stato (non già dalla Regione)24 
e sorgerebbe, in tal caso, �O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D���G�L���X�Q���F�R�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�Dle più forte. In queste ipotesi �± 
come nel caso in esame �± le leggi statali potrebbero essere sottoposte ad uno stretto scrutinio da 
parte della Corte costituzionale in punto di �S�U�R�S�R�U�]�L�R�Q�D�O�L�W�j���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R ���S�H�Q�D���O�¶�L�U�U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�H�]�]�D��
dello stesso), nonché orientato a verificare la sussistenza �G�H�O�O�H�� �³�D�O�W�U�H�´�� �F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�L�� �G�L�� �O�H�J�L�W�W�L�P�Ltà: 
anzitutto, la previsione (e �L�O���U�D�J�J�L�X�Q�J�L�P�H�Q�W�R�����G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�V�D���F�R�Q���O�D���5�H�J�L�R�Q�H���L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�D25. 

                                                 
esercitare il potere sostitutivo senza aver previamente esperito tutte le procedure di concertazione possibili con il livello 
regionale. 

23 In tal senso, si vedano: C. cost., sentt. n. 6 del 2004 e n. 76 del 2009. 
24 C. cost., sent. n. 303 del 2003, p.to 2.1. Cons. dir. 
25 Cfr. C. cost., sent. n. 303 del 2003: «i principi di sussidiarietà e di adeguatezza convivono con il normale riparto 

�G�L���F�R�P�S�H�W�H�Q�]�H���O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�H���F�R�Q�W�H�Q�X�W�R���Q�H�O���7�L�W�R�O�R���9���H���S�R�V�V�R�Q�R���J�L�X�V�W�L�I�L�F�D�U�Q�H���X�Q�D���G�H�U�R�J�D���V�R�O�R���V�H���O�D���Y�D�O�X�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�H��
pubblico sottost�D�Q�W�H�� �D�O�O�¶�D�V�V�X�Q�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �I�X�Q�]�L�R�Q�L�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�L�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�R�� �6�W�D�W�R�� �V�L�D�� �S�U�R�S�R�U�]�L�R�Q�D�W�D���� �Q�R�Q�� �U�L�V�X�O�W�L�� �D�I�I�H�W�W�D�� �G�D��
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�Y�H�U�V�D�Q�W�L���� �,�Q�Q�D�Q�]�L�W�X�W�W�R���� �V�L�� �G�H�Q�X�Q�F�L�D�Y�D�� �O�¶�L�Q�D�G�H�J�X�D�W�H�]�]�D�� �G�H�O�O�H��assemblee politiche a svolgere attività 
sostanzialmente amministrativa: il Parlamento �± si osservava �± quando si occupa di atti 
amministrativi «li delibera con criteri politici invece che con criteri di opportunità amministrativa e 
di rispetto della legge generale»7 ���� �,�Q�� �V�H�F�R�Q�G�R�� �O�X�R�J�R���� �V�L�� �G�H�Q�X�Q�F�L�D�Y�D�� �O�¶�L�Q�D�G�H�J�X�D�W�H�]�]�D�� �G�H�O��
procedimento legislativo �U�L�V�S�H�W�W�R�� �D�O�O�D�� �Q�D�W�X�U�D���� �F�R�Q�F�U�H�W�D�P�H�Q�W�H�� �D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D���� �G�H�O�O�¶�D�W�W�R���� �©�J�O�L�� �V�W�D�W�X�W�L-
provvedimenti �± si diceva �± si iniziano, si discutono, si promulgano come le altre leggi: nessuna 
inchiesta preliminare, nessun mezzo per gli interessati di far valere le loro ragioni od opposizioni, è 
reso obbligatorio o quanto meno autorizzato dalle leggi generali, o dai regolamenti delle camere. 
Perfino in quei casi in cui le fonti del diritto prescrivono formalità particolari per identici atti 
emanati dal�O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H���� �F�R�P�H�� �D�F�F�D�G�H�� �S�H�U�� �O�¶�H�V�S�U�R�S�U�L�D�]�L�R�Q�H���� �L�O�� �3�D�U�O�D�P�H�Q�W�R���� �D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�Q�G�R���� �q��
dispensato da quelle forme. Non vi è traccia di alcuna consuetudine, che il Parlamento osservi sia 
nel merito che nella forma, nel deliberare quei provvedimenti, né di quella accurata indagine dei 
precedenti che è caratteristica nelle camere inglesi per i bills privati»8. Le prime riflessioni intorno 
�D�O�� �I�H�Q�R�P�H�Q�R�� �G�H�O�O�¶�©�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�� �S�H�U�� �O�H�J�J�H�ª�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�Y�D�Q�R���� �G�X�Q�T�X�H���� �L�O�� �G�L�V�F�R�U�V�R�� �L�Q�W�R�U�Q�R�� �D�O�O�H��
«leggi provvedimento» una questi�R�Q�H�� �U�L�J�X�D�U�G�D�Q�W�H���� �S�U�L�Q�F�L�S�D�O�P�H�Q�W�H���� �L�O�� �U�D�S�S�R�U�W�R�� �W�U�D�� �O�¶�R�U�J�D�Q�R��
�U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�W�L�Y�R�� �H�� �O�¶�D�S�S�D�U�D�W�R�� �D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���� �U�L�Y�H�V�W�H�Q�G�R�� �F�R�Q�� �O�D�� �I�R�U�P�D�� ���H�� �G�X�Q�T�X�H�� �F�R�Q�� �O�D�� �I�R�U�]�D���� �G�L��
legge provvedimenti sostanzialmente amministrativi, il Parlamento svolgeva, infatti, una funzione 
che normalmente �± e, come si usava dire, in «via prevalente»9 �± �H�U�D���V�Y�R�O�W�D���G�D�O�O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H���� 

�&�R�Q���O�¶�H�Q�W�U�D�W�D���L�Q���Y�L�J�R�U�H���G�H�O�O�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H���U�H�S�X�E�E�O�L�F�D�Q�D�����L�O���G�L�E�D�W�W�L�W�R���L�Q�W�R�U�Q�R���D�O�O�¶�©�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H��
per legge» e alle «leggi provvedimento» prosegue lungo direttrici, almeno in parte, nuove. Nel 
nuovo ordinamento, infatti, alcuni degli argomenti con i quali si era combattuta, sino a quel 
momento, la battaglia contro le leggi del caso concreto perdono efficacia. Innanzitutto, si afferma 
�O�¶�L�G�H�D���F�K�H���O�¶�D�U�W�����������G�H�O�O�D���&�R�Vtituzione, accogliendo una concezione puramente formale della legge, 
�D�E�E�L�D���G�H�I�L�Q�L�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H���G�H�O�H�J�L�W�W�L�P�D�W�R���R�J�Q�L���W�H�Q�W�D�W�L�Y�R���G�L���L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�U�H���Q�H�O�O�D���J�H�Q�H�U�D�O�L�W�j���H���Q�H�O�O�¶�D�V�W�U�D�W�W�H�]�]�D���L��
contenuti tipici �G�H�O�O�¶�D�W�W�R�� �O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�R10���� �,�Q�� �V�H�F�R�Q�G�R�� �O�X�R�J�R���� �V�L�� �F�R�Q�V�R�O�L�G�D�� �O�¶�L�G�H�D�� �F�K�H��taluni interventi 
legislativi particolari siano non solo costituzionalmente ammissibili, ma addirittura funzionali 
�D�O�O�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�L�� �W�U�D�J�X�D�U�G�L�� �G�L�� �J�L�X�V�W�L�]�L�D�� �P�D�W�H�U�L�D�O�H�� �S�U�H�V�F�U�L�W�W�L�� �G�D�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H11. Da ultimo, si 

                                                                                                                                                                  
legislativa, non hanno un «contenuto giuridico» �± si chiede quale sia il diritto pubblico oppure privato «stabilito da una 
legge che regola il modo di esercizio di una rete ferroviaria? O che stabilisce speciali facilitazioni e sovvenzioni ad una 
cassa di pensioni per i lavoratori vecchi o inabili da un male? O che dispone dei modi con cui la istruzione verrà 
�L�P�S�D�U�W�L�W�D�"���2���F�K�H���G�H�F�L�G�H���G�H�O���W�U�D�F�F�L�D�W�R���G�D���D�V�V�H�J�Q�D�U�H���D���T�X�H�O�O�D���R���T�X�H�V�W�D���R���T�X�H�O�O�D���V�W�U�D�G�D���I�H�U�U�D�W�D���H���G�H�O�O�¶�H�S�R�F�D���L�Q���F�X�L���F�R�V�W�U�X�L�U�O�D�"��
O che fissa un assegnamento annuo ad una persona per servigi straordinariamente resi alla causa nazionale?». Cfr., 
altresì, M. DOGLIANI, �,�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�L�� �O�H�J�D�O�L�W�j�� �G�D�O�O�D�� �F�R�Q�T�X�L�V�W�D�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�O�¶�X�O�W�L�P�D�� �S�D�U�R�O�D�� �D�O�O�D�� �S�H�U�G�L�W�D�� �G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �D�O�O�D��
prima, in Dir. pubbl., 2008, 26, spec. nota n. 60, �L�Q�� �F�X�L�� �O�¶�$�X�W�R�U�H�� �U�L�Q�Y�L�D�� �D�O�O�¶Archivio di diritto e storia costituzionali, 
consu�O�W�D�E�L�O�H�� �D�O�O�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R�� �L�Q�W�H�U�Q�H�W��www.dircost.di.unito.it���� �S�H�U�� �Y�H�U�L�I�L�F�D�U�H�� �O�¶�L�Q�F�L�G�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�H�� �©�O�H�J�J�L�� �S�U�R�Y�Y�H�G�L�P�H�Q�W�R�ª�� �Q�H�O�O�D��
legislazione pre-unitaria. Per una rassegna di leggi dal contenuto provvedimentale tratte dal medesimo Archivio cfr. M. 
LOSANA, Le «leggi-provvedimento», in Archivio di diritto e storia costituzionali�����V�H�]�L�R�Q�H���³�)�U�D�P�P�H�Q�W�L���G�L���X�Q���'�L�]�L�R�Q�D�U�L�R��
�S�H�U���L�O���*�L�X�U�L�V�W�D�´����������������������ss.�����F�R�Q�V�X�O�W�D�E�L�O�H���D�O�O�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R���L�Q�W�H�U�Q�H�W��www.dircost.di.unito.it.  

7 Così F. CAMMEO, Della manifestazione della volontà dello Stato nel campo del diritto amministrativo, cit., 100.  
8 Ibidem. 
9 Ibidem., 11. 
10  Cfr. M. DOGLIANI, Riserva di amministrazione?, in Dir. pubbl., 2000, 682 ss. Contra, peraltro, cfr. F. 

SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano�����&�H�G�D�P�����3�D�G�R�Y�D���������������������������L�O���T�X�D�O�H���F�U�L�W�L�F�D���O�¶�L�G�H�D���F�K�H���O�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H���©�Q�R�Q���G�L�D��
alcuna indicazione sui caratteri, anche sostanziali, della funzione legislativa»; G. BALLADORE PALLIERI , Appunti sulla 
divisione dei poteri nella vigente Costituzione italiana, Riv. trim. dir. pubbl., 1952, 827. 

11 Cfr. E. FORSTHOFF, Uber Massnahame-Gesetze, trad. it. Le leggi-provvedimento, in ID., Rechtsstaatimwandel, 
trad. it., Stato di diritto in trasformazione, Giuffrè, Milano, 1973, 105 ss. �/�¶�L�G�H�D���F�K�H�� �H�V�L�V�W�D���X�Q nesso fisiologico tra le 
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�3�H�U�W�D�Q�W�R���� �L�O�� �³�V�R�V�S�H�W�W�R�´�� �J�H�Q�H�U�D�W�R�� �G�D�O�� �I�H�Q�R�P�H�Q�R�� �G�H�O�O�¶�©�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�� �S�H�U�� ���D�W�W�L�� �D�Y�H�Q�W�L�� �I�R�U�]�D���� �G�L��
legge» non discende più dal cont�H�Q�X�W�R���S�U�R�Y�Y�H�G�L�P�H�Q�W�D�O�H���G�H�O�O�¶�D�W�W�R�����q�����L�Q�I�D�W�W�L�����O�D���V�W�H�V�V�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H���D��
qualificare il decreto-legge come «provvedimento»), bensì dalla forma (quella, appunto, del 
decreto-�O�H�J�J�H�����D�V�V�X�Q�W�D�����Q�H�O���F�D�V�R���F�R�Q�F�U�H�W�R�����G�D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�R�����$���J�H�Q�H�U�D�U�H���L�O���V�R�V�S�H�W�W�R, dunque, 
�q���O�¶�D�E�X�V�R���G�H�O�O�¶�©�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H���S�H�U�����D�W�W�L���D�Y�H�Q�W�L���I�R�U�]�D�����G�L���O�H�J�J�H�ª�����H���F�L�R�q���L�O���U�L�F�R�U�V�R���D���W�D�O�H���S�U�D�V�V�L���R�O�W�U�H���L��
�O�L�P�L�W�L���S�U�H�Y�L�V�W�L���G�D�O�O�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H���S�H�U���O�D���G�H�F�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���G�¶�X�U�J�H�Q�]�D�����H���Q�R�Q���L�O���F�D�U�D�W�W�H�U�H���S�U�R�Y�Y�H�G�L�P�H�Q�W�D�O�H��
del singolo atto avente forza di legge. 

    
 
4. Un esempio di «amministrazione per (atti aventi forza di) legge» 
 
La vicenda sulla quale si è pronunciato il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania 

con la sentenza n. 1471 del 22 marzo 2016 rappresenta un esempio piuttosto chiaro di 
«amministrazione (per atti aventi forza di) legge».  In estrema sintesi, la vicenda può essere così 
riassunta. Il decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133 (c.d. Decreto sblocca Italia), convertito nella l. 
11 novembre 2014, n. 164, ha introdotto nel nostro ordinamento �³�0�L�V�X�U�H���X�U�J�H�Q�W�L���S�H�U���O�
�D�S�H�U�W�X�U�D���G�H�L��
cantieri, la realizzazione delle opere pubbliche, la digitalizzazione del Paese, la semplificazione 
�E�X�U�R�F�U�D�W�L�F�D���� �O�
�H�P�H�U�J�H�Q�]�D�� �G�H�O�� �G�L�V�V�H�V�W�R�� �L�G�U�R�J�H�R�O�R�J�L�F�R�� �H�� �S�H�U�� �O�D�� �U�L�S�U�H�V�D�� �G�H�O�O�H�� �D�W�W�L�Y�L�W�j�� �S�U�R�G�X�W�W�L�Y�H�´. In 
armonia con il modello di «amministrazione (per atti aventi forza di) legge» tratteggiato, il Governo 
ha posto - sia alla Camera, sia al Senato �± �O�D���T�X�H�V�W�L�R�Q�H���G�L���I�L�G�X�F�L�D���V�X�O�O�¶�D�U�W�L�F�Rlo unico del disegno di 
legge di conversione del decreto-legge n. 133 del 201423. 

Per quan�W�R�� �G�L�� �Q�R�V�W�U�R�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�H���� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �P�H�Q�]�L�R�Q�D�W�R�� �G�H�F�U�H�W�R�� �F�R�Q�W�L�H�Q�H�� �D�O�F�X�Q�H�� �Q�R�U�P�H�� �Y�R�O�W�H�� �D��
disciplinare la bonifica ambientale e la rigenerazione urbana delle aree di rilevante interesse 
nazionale. Si tratta di un complesso normativo che, almeno per certi versi, deroga alla disciplina 
legislativa vigente dettata dal �&�R�G�L�F�H�� �G�H�O�O�¶�D�P�E�L�H�Q�W�H per la bonifica dei siti inquinati (e contenuta 
�Q�H�O�O�¶�D�U�W�������������G���O�J�V�������������G�H�O�����������������,�Q���S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H�����L�O���P�H�Q�]�L�R�Q�D�W�R���D�U�W�L�F�R�O�R���������G�H�O���G�H�F�U�H�W�R���G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�����L�O��
�S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R�� �S�H�U�� �O�¶�L�Q�G�L�Yiduazione, tramite deliberazione del Consiglio dei Ministri, delle aree di 
rilevante interesse nazionale (comma 3); i soggetti (Commissario straordinario nominato dal 
Governo e il Soggetto Attuatore) incaricati di formare, approvare e attuare il programma di 
risanamento ambientale e del documento di indirizzo strategico per la rigenerazione urbana (comma 
4); il procedimento per la nomina, tramite decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, del 

                                                                                                                                                                  
cost., 1996, 7 ss..; A. DI GIOVINE, �/�D���G�H�F�U�H�W�D�]�L�R�Q�H���G�¶�X�U�J�H�Q�]�D���L�Q���,�W�D�O�L�D���W�U�D���S�D�U�D�G�R�V�V�L�����R�V�V�L�P�R�U�L���H���S�U�R�V�S�H�W�W�L�Y�H���G�L���U�L�I�R�U�P�D, 
in Studi parlamentari e di politica costituzionale, 1996, n. 111, 5 ss.; L. V IOLANTE, Il futuro dei parlamenti, in ID. (a 
cura di) �6�W�R�U�L�D�� �G�¶�,�W�D�O�L�D�� �± Annali 17 �± Il Parlamento, Einaudi, Torino, 2001, spec. LXIII; S. LABRIOLA , Sviluppo e 
�G�H�F�D�G�H�Q�]�D���G�H�O�O�D���W�H�V�L���G�H�O�O�D���F�H�Q�W�U�D�O�L�W�j���G�H�O���3�D�U�O�D�P�H�Q�W�R�����G�D�O�O�¶�X�Q�L�W�j���Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���D�L���J�R�Y�H�Uni Craxi, in L. V IOLANTE (a cura di), 
�6�W�R�U�L�D�� �G�¶�,�W�D�O�L�D, cit., 385 ss.; M. CARTABIA , �,�O�� �*�R�Y�H�U�Q�R�� �³�V�L�J�Q�R�U�H�� �G�H�O�O�H�� �I�R�Q�W�L�´�", in M. CARTABIA , E. LAMARQUE, P. 
TANZARELLA  (a cura di), Gli atti normativi del Governo tra Corte costituzionale e giudici, Atti del Convegno annuale 
�G�H�O�O�¶�$�V�V�R�F�L�D�]�L�R�Q�H���³�*�U�X�S�S�R���G�L���3�L�V�D�´�����8�Q�L�Y�H�U�V�L�W�j���G�H�J�O�L���6�W�X�G�L���G�L���0�L�O�D�Q�R-Bicocca,10-11 giugno 2011, Giappichelli, Torino, 
2011, XII; A. SIMONCINI, E. LONGO, Dal decreto-legge alla legge di conversione: dal controllo potenziale al sindacato 
effettivo di costituzionalità, in Rivista AIC, n. 3, 2014, spec. 1, nota n. 1; E. LONGO, Dossier di approfondimento. Dati e 
�W�H�Q�G�H�Q�]�H�� �G�H�O�O�¶�D�W�W�L�Y�L�W�j�� �Q�R�U�P�D�W�L�Y�D�� �G�H�O�� �*�R�Y�H�U�Q�R���Q�H�O�� �S�U�L�P�R���D�Q�Q�R�� �G�H�O�O�D�� �;�9�,�,�� �O�H�J�L�V�O�D�W�X�U�D, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 
1/2014, consultabile �D�O�O�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R���L�Q�W�H�U�Q�H�W��www.osservatoriosullefonti.it. 

23 Cfr. retro nota n. 21. Alla Camera, la questione di fiducia è stata posta nella seduta del 23 ottobre 2014; al Senato, 
nella seduta del 5 novembre 2014.   
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Commissario straordinario del Governo e i compiti assegnati al soggetto medesimo (comma 5); il 
procedimento per la nomina del Soggetto Attuatore e i compiti assegnati al medesimo soggetto 
(comma 6); il trasferimento delle aree di interesse nazionale al Soggetto Attuatore (comma 7); i 
tempi e le modalità di attuazione del programma di risanamento ambientale e di rigenerazione 
urbana (commi 8, 9 e 10). 

Il citato art. 33 del decreto non si limita, peraltro, a disciplinare, in modo astratto, la bonifica 
delle «aree di rilevante interesse nazionale». Secondo una modalità di intervento ampiamente 
sperimentata24, detto articolo scende nel dettaglio e si premura, innanzitutto, di qualificare le aree 
comprese nel comprensorio Bagnoli-Coroglio come «aree di rilevante interesse nazionale» (comma 
11), in secondo luogo, di indi�Y�L�G�X�D�U�H�� �Q�H�O�O�¶�$�J�H�Q�]�L�D�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�� �S�H�U�� �O�¶�D�W�W�U�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�J�O�L�� �L�Q�Y�H�V�W�L�P�H�Q�W�L��
s.p.a. (quale società in house dello Stato) il soggetto Attuatore cui trasferire, con successivo decreto 
del presidente del Consiglio dei ministri, la proprietà delle aree e degli immobili attualmente di 
proprietà della società, in stato di fallimento, Bagnoli Futura S.p.A. (comma 12); da ultimo, di 
�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�U�H�� �O�H�� �V�W�U�X�W�W�X�U�H�� ���W�U�D�� �F�X�L�� �X�Q�¶�D�S�S�R�V�L�W�D�� �³�&�D�E�L�Q�D�� �G�L�� �U�H�J�L�D�´���� �L�V�W�L�W�X�L�W�D�� �S�U�H�V�V�R�� �O�D�� �S�U�H�V�L�G�H�Q�]�D�� �G�H�O��
Consiglio dei ministri) e le procedure volte a garantire il coinvolgimento di tutti i soggetti 
�L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�L�� �Q�H�O�O�¶�H�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �S�U�R�J�U�D�P�P�D�� �G�L�� �U�L�V�D�Q�D�P�H�Q�W�R�� ���F�R�P�P�L�� ������ �H�� ���������������� �&�R�Q�� �V�X�F�F�H�V�V�L�Y�L��
decreti attuativi della menzionata disciplina normativa25, il Presidente del Consiglio dei ministri ha 
quindi: nominato il Commissario straordinario del Governo per la bonifica ambientale e la 
rigenerazione urbana del comprensorio Bagnoli-Coroglio; disciplinato la cabina di regia volta a 
�J�D�U�D�Q�W�L�U�H�� �O�¶�D�G�H�J�X�D�W�R�� �F�R�L�Q�Y�R�O�J�L�P�H�Q�W�R���� �Q�H�O�O�D�� �S�U�R�F�H�G�X�U�D�� �G�L�� �E�R�Q�L�I�L�F�D���� �G�H�J�O�L�� �L�Q�W�H�U�H�Vsi territoriali; 
nominato il soggetto attuatore (peraltro già individuato dal decreto), specificandone i compiti; 
trasferito al medesimo soggetto attuatore la proprietà delle aree e degli immobili coinvolti 
�G�D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���G�L���E�R�Q�L�I�L�F�D�� 

Il Comune di Napoli ha impugnato i menzionati provvedimenti del Presidente del Consiglio 
�G�L�Q�D�Q�]�L�� �D�O�� �7���$���5���� �&�D�P�S�D�Q�L�D�� �S�H�U�� �©�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j�� �G�H�U�L�Y�D�W�D�ª���� �G�D�O�O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �G�H�O�O�D��
disciplina introdotta dal citato art. 33 (derivante dalla violazione di vari parametri costituzionali) 
�G�H�U�L�Y�H�U�H�E�E�H�����Q�H�O�O�D���U�L�F�R�V�W�U�X�]�L�R�Q�H���G�H�O���U�L�F�R�U�U�H�Q�W�H�����O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j���G�H�L���S�U�R�Y�Y�H�G�L�P�H�Q�W�L���D�W�W�X�D�W�L�Y�L�����/�H���F�H�Q�V�X�U�H��
avanzate dal ricorrente di nostro diretto interesse riguardano, essenzialmente, due profili. 
Innanzitutto, il Comune di Napoli denuncia il difetto dei presupposti (di necessità e urgenza) che, 
secondo la nostra Costituzione, devono sussistere affinché il Governo possa ricorrere allo strumento 
del decreto-legge. In particolare, il ricorrente, denunciando la carenza di omogeneità del decreto-
l�H�J�J�H�����U�L�W�L�H�Q�H���O�¶�D�U�W�����������G�H�O���P�H�G�H�V�L�P�R���G�H�F�U�H�W�R���X�Q�D���Y�H�U�D���H���S�U�R�S�U�L�D���³�Q�R�U�P�D���L�Q�W�U�X�V�D�´�����H�F�F�H�Q�W�U�L�F�D���U�L�V�S�H�W�W�R��

                                                 
24 �&�R�Q�� �U�L�J�X�D�U�G�R�� �D�J�O�L�� �©�V�W�D�E�L�O�L�P�H�Q�W�L�� �G�L�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �V�W�U�D�W�H�J�L�F�R�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�ª�� �O�¶�D�U�W���� ������ �F�R�P�P�D�� ������ �G�H�O�� �G���O���� �Q���� �������� �G�H�O�� ����������

(�'�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L�� �X�U�J�H�Q�W�L�� �D�� �W�X�W�H�O�D�� �G�H�O�O�D�� �V�D�O�X�W�H���� �G�H�O�O�¶�D�P�E�L�H�Q�W�H�� �H�� �G�H�L�� �O�L�Y�H�O�O�L�� �G�L�� �R�F�F�X�S�D�]�L�R�Q�H���� �L�Q���F�D�V�R�� �G�L�� �F�U�L�V�L�� �G�L�� �V�W�D�E�L�O�L�P�H�Q�W�L��
industriali di interesse strategico nazionale�����G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D���L�O���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R���S�H�U���O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�]�L�R�Q�H���G�H�L���P�H�Q�]�L�R�Q�D�W�L���V�W�D�E�L�O�L�P�H�Q�W�L����
mentre il successivo art. 3, comma 1, del medesimo decreto stabilisce che «gli impianti siderurgici della società ILVA 
s.p.a. costituiscono stabilimenti di interesse strategico nazionale a �Q�R�U�P�D�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ���ª����Con riguardo, invece, al 
�F�R�P�P�L�V�V�D�U�L�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�H�� �©�L�P�S�U�H�V�H�� �G�L�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �V�W�U�D�W�H�J�L�F�R�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�ª���� �O�¶�D�U�W���� ������ �F�R�P�P�D�������� �G�H�O�� �G���O���� ������ �G�H�O�� ���������� ��Nuove 
�G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L�� �X�U�J�H�Q�W�L�� �D�� �W�X�W�H�O�D�� �G�H�O�O�¶�D�P�E�L�H�Q�W�H���� �G�H�O�O�D �V�D�O�X�W�H�� �H�� �G�H�O�� �O�D�Y�R�U�R�� �Q�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�L�� �L�P�S�U�H�V�H�� �G�L�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �V�W�U�D�W�H�J�L�F�R��
nazionale���� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �L�O�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R�� �S�H�U�� �L�O�� �F�R�P�P�L�V�V�D�U�L�D�P�H�Q�W�R�� �V�W�U�D�R�U�G�L�Q�D�U�L�R�� �G�H�O�O�¶�L�P�S�U�H�V�D�����P�H�Q�W�U�H�� �L�O�� �V�X�F�F�H�V�V�L�Y�R�� �D�U�W���� ������
comma 1, del medesimo decreto stabilisce che «i presupposti di cui �D�O���F�R�P�P�D�������G�H�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R�������V�X�V�V�L�V�W�R�Q�R���S�H�U���O�D���V���S���D����
ILVA �D�Y�H�Q�W�H���V�H�G�H���D���0�L�O�D�Q�R���>�«�@�ª�� 

25 Si tratta, in particolare, del Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 3 settembre 2015 e del Decreto 
del Presidente del Consiglio dei Ministri del 3 ottobre 2015.  
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Il giudice amministrativo, infatti, interpretando il dato normativo alla luce degli artt. 24 e 113 

della Costituzione, opera un bilanciamento che, se da una parte porta a considerare legittimo che, 

�S�H�U�� �P�R�W�L�Y�L�� �G�L�� �V�L�F�X�U�H�]�]�D���� �Q�R�Q�� �V�L�D�Q�R�� �U�H�V�H�� �Q�R�W�H�� �O�H�� �U�L�V�X�O�W�D�Q�]�H�� �G�L�� �X�Q�¶�L�V�W�U�X�W�W�R�U�L�D�� �V�Y�R�O�W�D�� �D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R�� �G�H�O�O�D��

�3�X�E�E�O�L�F�D���$�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�����G�D�O�O�¶�D�O�W�U�D�����D�U�U�L�Y�D���D���V�R�V�W�H�Q�H�U�H���F�R�P�H�����L�Q���I�X�Q�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���S�R�V�L�]�L�R�Q�H���U�L�Y�H�V�W�L�W�D��

nel nostro ordinamento dal diritto alla difesa, il singolo cittadino possa sempre comunque tutelare i 

propri interessi giuridici attraverso la conoscenza, in sede giudiziaria, di quelle stesse risultanze 

�U�L�W�H�Q�X�W�H�� �Q�R�Q�� �R�V�W�H�Q�V�L�E�L�O�L���� �S�H�U�� �T�X�D�Q�W�R�� �H�Q�W�U�R�� �L�� �F�R�Q�I�L�Q�L�� �H�� �F�R�Q�� �O�H�� �P�R�G�D�O�L�W�j�� �V�W�D�E�L�O�L�W�H�� �G�D�O�O�¶�$�X�W�R�U�L�W�j��

giudiziaria.  

�/�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�� �S�X�E�E�O�L�F�D���� �L�Q�I�D�W�W�L���� �I�H�U�P�D�� �U�H�V�W�D�Q�G�R�� �O�D�� �V�X�D�� �D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�D�O�H�� �Q�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R��

�G�L�� �I�D�F�R�O�W�j�� �F�K�H�� �U�L�P�D�Q�J�R�Q�R�� �L�Q�W�U�L�Q�V�H�F�D�P�H�Q�W�H�� �G�L�V�F�U�H�]�L�R�Q�D�O�L���� �Q�R�Q�� �S�X�z�� �³negare in via assoluta 

�O�¶�R�V�W�H�Q�V�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���G�R�F�X�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H���F�O�D�V�V�L�I�L�F�D�W�D�����S�U�R�G�R�W�W�D���R���F�R�Punque detenuta per ragioni inerenti 

�O�H�� �S�U�R�S�U�L�H�� �I�X�Q�]�L�R�Q�L�� �L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L���� �Q�p�� �W�D�Q�W�R�P�H�Q�R�� �Q�R�Q�� �R�W�W�H�P�S�H�U�D�U�H�� �D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�H�� �G�H�O�� �J�L�X�G�L�F�H�� �G�L�� �U�H�Q�G�H�U�H��

�G�L�V�S�R�Q�L�E�L�O�H�� �W�D�O�H�� �G�R�F�X�P�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H���� �O�D�G�G�R�Y�H�� �O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �V�L�� �U�H�Q�G�D�� �Q�H�F�H�V�V�D�U�L�R�� �S�H�U�� �G�L�I�H�Q�G�H�U�H�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�L��

giuridici di chi ne abbia legittimamente titolo� 1́.  

 

2. Il  caso 

 

Il  caso in esame trae origine dal ricorso presentato da un cittadino extracomunitario contro il  

Ministero �G�H�O�O�¶�,�Q�W�H�U�Q�R e volto ad ottenere �O�¶�D�Q�Q�X�O�O�D�P�H�Q�W�R del provvedimento amministrativo di 

rigetto �G�H�O�O�¶�L�V�W�D�Q�]�D di concessione della cittadinanza italiana presentata ai sensi �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 9 c.1 lett. f), 

della legge n.91 del 19922.  

                                                 
1 Consiglio di Stato, Sez. I, parere n. 2226 del 01.07.2014; Consiglio di Stato, Sez. I, Adunanza di sezione del 16 

Aprile 2014.  
2 Diversi sono i casi in cui può essere concessa la cittadinanza per naturalizzazione ai sensi �G�H�O�O�¶�D�U�W�� 9 della l. 

91/1992. Tale articolo contempla �O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R della concessione della cittadinanza italiana mediante Decreto del Presidente 
della Repubblica. In via ordinaria è richiesta la residenza legale sul territorio dello Stato di almeno 10 anni per gli 
stranieri non comunitari �± art. 9 lett. F �± ; il  legislatore individua nella residenza decennale in Italia il  completamento di 
un legame tra lo straniero e la comunità, qualificabile sostanzialmente come cittadinanza, come risultato di un processo 
di inserimento nella società che non dipende solo dalla presenza fisica dello straniero sul territorio, ma anche dalla 
qualità della stessa. La nozione di residenza legale è chiarita �G�D�O�O�¶�D�U�W�� 1 del regolamento di esecuzione della legge (dpr 
572/1993) che stabilisce che �³�V�L considera legalmente residente nel territorio dello Stato chi vi risiede avendo 
soddisfatto le condizioni e gli adempimenti previsti dalle norme in materia di ingresso e di soggiorno degli stranieri in 
Italia �± d.lgs. 286 del 1998 - e da quelle in materia di iscrizione anagrafica�´�� Cfr. M. CUNIBERTI, La cittadinanza, 
Cedam, Padova, 1997. �/�¶�Drt. 9, inoltre, prevede che, qualora ricorrano le condizioni esposte, la cittadinanza possa 
essere concessa: tale atto è il  risultato di una scelta discrezionale �G�H�O�O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H la quale valuta la presenza dei 
requisiti richiesti dalla legge, i quali sono necessari, ma non sufficienti. È nella facoltà �G�H�O�O�¶�D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H decidere 
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divulgazione �F�R�P�X�Q�T�X�H�� �S�U�H�Y�L�V�W�L�� �G�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���� �$�� �T�X�H�V�W�H�� �I�D�W�W�L�V�S�H�F�L�H�� �V�H�� �Q�H�� �D�J�J�L�X�Q�J�R�Q�R���� �S�R�L���� �G�L��

ulteriori, tassativamente elencate ed introdotte con la riforma intervenuta con l. 11 febbraio 2005 n. 

1518.   

Oltre a tali esclusioni precipuamente definite, la struttura dei limiti al diritto di accesso si 

�F�R�P�S�O�H�W�D�� �F�R�Q�� �L�� �F�D�V�L�� �G�L�� �G�L�Q�L�H�J�R�� �F�R�Q�Q�H�V�V�L�� �D�O�O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D�� �G�L�� �V�D�O�Y�D�J�X�D�U�G�D�U�H�� �D�O�F�X�Q�L�� �L�Q�W�H�U�H�V�V�L�� �S�X�E�E�O�L�F�L19 la 

cui prevalenza non è direttamente stabilita dal legislatore, ma è rimessa a successivi regolamenti 

governativi.  Tra questi vi rientra il caso, proprio della sentenza in esame, di rifiuto di ostensione di 
                                                                                                                                                                  

 3) Le classifiche attribuibili sono: segretissimo, segreto, riservatissimo, riservato. Le classifiche sono attribuite sulla 
base dei criteri ordinariamente seguiti nelle relazioni internazionali.  4) Chi appone la classifica di segretezza individua, 
�D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R���G�L���R�J�Q�L���D�W�W�R���R���G�R�F�X�P�H�Q�W�R�����O�H���S�D�U�W�L���F�K�H���G�H�Y�R�Q�R���H�V�V�H�U�H���F�O�D�V�V�L�I�L�F�D�W�H���H���I�L�V�V�D���V�S�H�F�L�I�L�F�D�P�H�Q�W�H���L�O���J�U�D�G�R���G�L���F�O�D�V�V�L�I�L�F�D��
corrispondente ad ogni singola parte.  5) La classifica di segretezza è automaticamente declassificata a livello inferiore 
quando sono trascorsi cinque anni dalla data di apposizione; decorso un ulteriore periodo di cinque anni, cessa 
comunque ogni vincolo di classifica.  6) La declassificazione automatica non si applica quando, con provvedimento 
motivato, i termini di efficacia del vincolo sono prorogati dal soggetto che ha proceduto alla classifica o, nel caso di 
proroga oltre il termine di quindici anni, dal Presidente del Consiglio dei ministri.  7) Il Presidente del Consiglio dei 
ministri verifica il rispetto delle norme in materia di classifiche di segretezza. Con apposito regolamento sono 
�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�L�� �O�¶�D�P�E�L�W�R�� �G�H�L�� �V�L�Q�J�R�O�L�� �O�L�Y�H�O�O�L�� �G�L�� �V�H�J�U�H�W�H�]�]�D���� �L�� �V�R�J�J�H�W�W�L�� �F�X�L�� �q�� �F�R�Q�I�H�U�L�W�R�� �L�O�� �S�R�W�H�U�H�� �G�L�� �F�O�D�V�V�L�I�L�F�D�� �H�� �J�O�L�� �X�I�I�L�F�L�� �F�K�H����
�Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�O�O�D���S�X�E�E�O�L�F�D���D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�����V�R�Q�R���F�R�O�O�H�J�D�W�L���D�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R���G�H�O�O�H���I�X�Q�]�L�R�Q�L���G�L���L�Q�I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H���S�H�U���O�D���V�L�F�X�U�H�]�]�D��
�G�H�O�O�D���5�H�S�X�E�E�O�L�F�D�����Q�R�Q�F�K�p���L���F�U�L�W�H�U�L���S�H�U���O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�H���P�D�W�H�U�L�H���R�J�J�H�W�W�R���G�L���F�O�D�V�V�L�I�L�F�D���H���L���P�R�G�L���G�L���D�F�F�H�V�V�R���Q�H�L���O�X�R�J�K�L��
militari o in quelli definiti di interesse per la sicurezza della Repubblica.  ������ �4�X�D�O�R�U�D�� �O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j�� �J�L�X�G�L�]�L�D�U�L�D�� �R�U�G�L�Q�L��
�O�¶�H�V�L�E�L�]�L�R�Q�H���G�L���G�R�F�X�P�H�Q�W�L���F�O�D�V�V�L�I�L�F�D�W�L���S�H�U���L���T�X�D�O�L���Q�R�Q���V�L�D���R�S�S�R�V�W�R���L�O���V�H�J�U�H�W�R���G�L���6�W�D�W�R�����J�O�L���D�W�W�L���V�R�Q�R���F�R�Q�V�H�J�Q�D�W�L���D�O�O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j 
giudiziaria richiedente, che ne cura la conservazione con modalità che ne tutelino la riservatezza, garantendo il diritto 
delle parti nel procedimento a prenderne visione senza estrarne copia.  9) Chiunque illegittimamente distrugge 
documenti del DIS o dei servizi di informazione per la sicurezza, in ogni stadio della declassificazione, nonché quelli 
privi di ogni vincolo per decorso dei termini, è punito con la reclusione da uno a cinque anni. 

18 �6�L���I�D���U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���D�O�O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H��b) nei procedimenti tributari, per i quali restano ferme le particolari norme che li 
regolano; c) nei confronti dell'attività della pubblica amministrazione diretta all'emanazione di atti normativi, 
amministrativi generali, di pianificazione e di programmazione, per i quali restano ferme le particolari norme che ne 
regolano la formazione; d) nei procedimenti selettivi, nei confronti dei documenti amministrativi contenenti 
informazioni di carattere psico-attitudinale relativi a terzi. 

19 S. BELLOMIA , Il diritto di accesso ai documenti amministrativi e i suoi limiti, Giuffrè Editore, Milano 2000. Ai 
sensi de�O�O�¶�D�U�W�����������F�R�P�P�D���������F�R�Q���U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�R�����D�G�R�W�W�D�W�R���D�L���V�H�Q�V�L���G�H�O�O�
�D�U�W�L�F�R�O�R�����������F�R�P�P�D���������G�H�O�O�D���O�H�J�J�H���������D�J�R�V�W�R���������������Q����
400, il Governo può prevedere casi di sottrazione all'accesso di documenti amministrativi: 

a) quando, al di fuori delle ipotesi disciplinate dall'articolo 12 della legge 24 ottobre 1977, n. 801, dalla loro 
divulgazione possa derivare una lesione, specifica e individuata, alla sicurezza e alla difesa nazionale, all'esercizio della 
sovranità nazionale e alla continuità e alla correttezza delle relazioni internazionali, con particolare riferimento alle 
ipotesi previste dai trattati e dalle relative leggi di attuazione; b) quando l'accesso possa arrecare pregiudizio ai processi 
di formazione, di determinazione e di attuazione della politica monetaria e valutaria; c) quando i documenti riguardino 
le strutture, i mezzi, le dotazioni, il personale e le azioni strettamente strumentali alla tutela dell'ordine pubblico, alla 
prevenzione e alla repressione della criminalità con particolare riferimento alle tecniche investigative, alla identità delle 
fonti di informazione e alla sicurezza dei beni e delle persone coinvolte, all'attività di polizia giudiziaria e di conduzione 
delle indagini; d) quando i documenti riguardino la vita privata o la riservatezza di persone fisiche, persone giuridiche, 
gruppi, imprese e associazioni, con particolare riferimento agli interessi epistolare, sanitario, professionale, finanziario, 
industriale e commerciale di cui siano in concreto titolari, ancorché i relativi dati siano forniti all'amministrazione dagli 
stessi soggetti cui si riferiscono; e) quando i documenti riguardino l'attività in corso di contrattazione collettiva 
nazionale di lavoro e gli atti interni connessi all'espletamento del relativo mandato. 1) sicurezza, difesa nazionale, 
relazioni internazionali; 2) politica monetaria e valutaria; 3) ordine pubblico, prevenzione e repressione della 
criminalità; 4) riservatezza di terzi, persone gruppi ed imprese. 



http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/nuovi%20pdf/Paper/0027_bin.pdf






http://www.giurcost.org/decisioni/1964/0047s-64.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1964/0047s-64.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1972/0186s-72.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1972/0186s-72.html










http://bd07.leggiditalia.it.pros.lib.unimi.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=07LX0000786762
http://bd07.leggiditalia.it.pros.lib.unimi.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=07LX0000786675
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�&�L�z�� �q�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�R�� �G�D�O�� �I�D�W�W�R�� �F�K�H�� �V�L�Q�� �G�D�O�� �U�H�F�H�S�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �³�G�L�U�H�W�W�L�Y�D�� �S�U�R�F�H�G�X�U�H�´�� �G�H�O�� ������������ �L�O��
legislatore italiano si è avvalso di due facoltà lasciate agli Stati membri8: in primo luogo, la 
previsione nel d.lgs. 25/2008 di una procedura unica per tutte le forme di protezione internazionale, 
scelta che, appunto, ha comportato il conferimento del relativo potere decisionale al medesimo 
soggetto (ossia le appena citate Commissioni territoriali)9; in secondo luogo, la previsione 
(contenuta nel medesimo decreto) della sottoposizione al vaglio delle stesse autorità di 
�X�Q�¶�D�X�W�R�Q�R�P�D�� �I�R�U�P�D�� �G�L�� �S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H10 a favore di chi non abbia ottenuto il riconoscimento della 
protezione internazionale, ossia la c.d. protezione umanitaria11, consistente nella possibilità per il 
Questore di rilasciare allo straniero un permesso di soggiorno per motivi umanitari, qualora 
ricorrano gravi motivi di carattere umanitario, o risultanti da obblighi costituzionali o internazionali 
dello Stato italiano. In sostanza, quindi, nonostante la previsione di tre forme differenti di tutela12 
(status di rifugiato, protezione sussidiaria e protezione umanitaria), è prevista in Italia una 
procedura unica, che si compone di una prima parte amministrativa e di una seconda parte, 
eventuale, giurisdizionale.  

La procedura che sicuramente non può essere oggetto del presente intervento è invece quella 
�Y�R�O�W�D�� �D�� �G�D�U�H�� �D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �D�O�O�¶�D�V�L�O�R�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���� �L�Q�� �T�X�D�Q�W�R�� �P�D�L�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�W�D�� �G�D�O�� �O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H����Il 
rife�U�L�P�H�Q�W�R�� �q�� �Q�D�W�X�U�D�O�P�H�Q�W�H���D�O�� �F�R�P�P�D�� ���� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �&�R�V�W������ �L�O�� �T�X�D�O�H���� �G�L�V�S�R�Q�H�Q�G�R�� �F�K�H�� �O�R�� �V�W�U�D�Q�L�H�U�R���K�D��

                                                 
8 �/�¶�D�U�W���� ���� �G�L�� �W�D�O�H�� �G�L�U�H�W�W�L�Y�D���� �D�L�� �S�D�U�U���� ���� �H�� ������ �S�U�H�Y�H�G�H�Y�D�� �L�Q�I�D�W�W�L�� �T�X�D�Q�W�R�� �V�H�J�X�H���� �³�4�X�D�O�R�U�D�� �J�O�L�� �6�W�D�W�L�� �P�H�P�E�U�L�� �X�W�L�O�L�]�]�L�Q�R�� �R��

avviino un procedimento in cui le domande di asilo sono esaminate sia quali domande a norma della Convenzione di 
Ginevra sia quali domande concernenti altri tipi di protezione internazionale a seconda delle circostanze definite 
�G�D�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R���������G�H�O�O�D���G�L�U�H�W�W�L�Y�D�������������������&�(�����H�V�V�L���D�S�S�O�L�F�D�Q�R���O�D���S�U�H�V�H�Q�W�H���G�L�U�H�W�W�L�Y�D���Q�H�O���F�R�U�V�R���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�R���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R�����*�O�L��
Stati membri possono inoltre decidere di applicare la presente direttiva nei procedimenti di esame di domande intese ad 
�R�W�W�H�Q�H�U�H���T�X�D�O�V�L�D�V�L���I�R�U�P�D���G�L���S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H���L�Q�W�H�U�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�´���� 

�1�H�O���F�R�U�U�L�V�S�R�Q�G�H�Q�W�H���D�U�W�L�F�R�O�R���G�H�O�O�D���G�L�U�H�W�W�L�Y�D���G�L���U�L�I�X�V�L�R�Q�H�����D�O���S�D�U���������q���S�U�H�Y�L�V�W�R���T�X�D�Q�W�R���V�H�J�X�H�����³�*�O�L���6�W�D�W�L���P�H�P�E�U�L���S�R�V�V�Rno 
decidere di applicare la presente direttiva nei procedimenti di esame di domande intese a ottenere qualsiasi forma di 
�S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H���F�K�H���H�V�X�O�D���G�D�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�L���D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���G�L�U�H�W�W�L�Y�D�������������������8�(�´�� 

9 Cfr. M. GIOIOSA, Il procedimento per il riconoscimento della protezione internazionale, in E. CODINI, M. 
D'ODORICO, M. GIOIOSA, Per una vita diversa. La nuova disciplina italiana dell'asilo, Milano, 2009, p. 91. 

10 Cfr. ASGI, in collaborazione con A.I.C.C.R.E (Associazione Italiana per il Consiglio dei Comuni e Regioni 
�G�¶�(�X�U�R�S�D������CARITAS ITALIANA , COMMUNITAS ONLUS, CE.S.PI. (Centro Studi politiche internazionali), Il diritto alla 
protezione - Studio sullo stato del sistema di asilo in Italia e proposte per una sua evoluzione, 2011, disponibile alla 
pagina web http://www.meltingpot.org/IMG/pdf/ASGI_finale.pdf, p. 247; B. NASCIMBENE, Asilo e statuto di rifugiato, 
in Associazione Italiana dei Costituzionalisti: Convegno annuale 2009: Lo statuto costituzionale del non cittadino 
(Cagliari, 16-17 ottobre 2009) - Relazioni, p. 32. 

11 �3�U�H�Y�L�V�W�D���G�D�O�O�¶�D�U�W�����������F���������G�H�O���7���8�����L�P�P�� 
12 Accanto ad esse è possibile individuare una sorta di quarta forma di protezione nella c.d. protezione temporanea, 

prevista dalla normativa europea sin dal Trattato di Amsterdam, ed ancor prima (dal 1���������� �G�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���L�W�D�O�L�D�Q�R����
Essa ha però carattere eventuale ed eccezionale, dipendendo da un apposito provvedimento generale, emanato in via 
�H�F�F�H�]�L�R�Q�D�O�H���G�D�O���*�R�Y�H�U�Q�R�����P�H�G�L�D�Q�W�H���X�Q�D���I�R�U�P�D���G�L���U�L�F�R�Q�R�V�F�L�P�H�Q�W�R�����D�Q�F�K�H���G�¶�X�I�I�L�F�L�R�����G�H�O���G�L�U�L�W�W�R���G�L���D�V�L�O�R�����&�R�Q���X�Q���Gecreto del 
Presidente del Consiglio dei ministri, il Governo ha cioè facoltà di stabilire misure di protezione temporanea per 
rilevanti esigenze umanitarie, in occasione di conflitti, disastri naturali o altri eventi di particolare gravità verificatesi in 
Paesi terzi. A tale tipologia di protezione il Governo italiano è ricorso a seguito degli improvvisi flussi di cittadini 
�V�W�U�D�Q�L�H�U�L���� �F�D�X�V�D�W�L�� �G�D�J�O�L�� �H�Y�H�Q�W�L�� �G�H�O�O�D�� �F���G���� �³�3�U�L�P�D�Y�H�U�D�� �D�U�D�E�D�´�� �G�H�O�� ���������� ���F�I�U���� �)����RESCIGNO, Le regole italiane e la loro 
applicazione: principi e norme, in Convegno sul Diritto di asilo in Italia e in Europa organizzato dalla Fondazione 
Basso, Roma, 2010, in http://www.europeanrights.eu/public/commenti/F.Rescigno_dirittoasilo.doc, p. 13; F. SCUTO, I 
diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell'immigrazione irregolare, Milano, 2012, p. 344).  
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�G�L�U�L�W�W�R���G�¶�D�V�L�O�R���³�D�O�O�H���F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�L���V�W�D�E�L�O�L�W�H���G�D�O�O�D���O�H�J�J�H�´�����D�O���I�L�Q�H���G�L���G�D�U�H���F�R�Q�F�U�H�W�D���D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H���D�O���G�L�U�L�W�W�R���L�Q��
esame, avrebbe avuto bisogno della definizione da parte del legislatore italiano13 dei requisiti 
soggettivi necessari per presentare la domanda di asilo e delle modalità procedimentali di 
�D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�J�O�L�� �V�W�H�V�V�L���� �Q�R�Q�F�K�p�� �G�H�O�O�¶�R�U�J�D�Q�R�� �G�H�O�O�R�� �6�W�D�W�R�� �G�H�S�X�W�D�W�R�� �D�� �F�R�P�S�L�H�U�H�� �W�D�O�H�� �D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R����
delle condizioni e degli o�E�E�O�L�J�K�L�� �G�L�� �V�R�J�J�L�R�U�Q�R�� �G�H�O�O�¶�D�V�L�O�D�Q�W�H�� �H�� �G�H�O�O�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �G�H�O�O�H�� �F�D�X�V�H�� �G�L��
cessazione del diritto stesso14.  

Come noto, però, la presente riserva di legge non è mai stata attuata dal legislatore italiano 
�P�H�G�L�D�Q�W�H���O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H���G�L���X�Q�D���O�H�J�J�H���R�U�J�D�Q�L�F�D15 volta ad assicur�D�U�H���O�¶�H�I�I�H�W�W�L�Y�D���W�X�W�H�O�D���G�H�O���G�L�U�L�W�W�R���G�L���D�V�L�O�R��
costituzionale16. Inottemperanza questa che ha lasciato spazio anche a contrastanti interpretazioni 
del disposto costituzionale in esame tanto in dottrina17, quanto in giurisprudenza, in merito sia alla 
natura dell�D�� �G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�� �V�W�H�V�V�D���� �F�K�H�� �D�O�� �U�D�S�S�R�U�W�R�� �F�R�Q�� �O�¶�L�V�W�L�W�X�W�R�� �³�U�L�I�X�J�L�R�´���� �L�O�� �T�X�D�O�H���� �L�Q�Y�H�F�H���� �K�D��
�F�R�Q�W�H�P�S�R�U�D�Q�H�D�P�H�Q�W�H���W�U�R�Y�D�W�R���X�Q�D���V�H�P�S�U�H���S�L�•���F�R�Q�V�L�V�W�H�Q�W�H���D�I�I�H�U�P�D�]�L�R�Q�H���Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���L�W�D�O�L�D�Q�R���� 

�$�� �F�R�Q�F�R�U�U�H�U�H�� �D�� �T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�R�� �H�Y�H�Q�W�R�� �V�R�Q�R�� �V�W�D�W�L�� �G�X�H�� �G�L�V�W�L�Q�W�L�� �I�D�W�W�R�U�L���� �,�Q�Q�D�Q�]�Ltutto, bisogna 
�F�R�Q�V�L�G�H�U�D�U�H�� �O�D�� �U�D�W�L�I�L�F�D�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�¶�,�W�D�O�L�D�� ���D�Y�Y�H�Q�X�W�D�� �Q�H�O�� ������������ �G�H�O�O�D�� �&�R�Q�Y�H�Q�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �*�L�Q�H�Y�U�D�� �V�X�L��
�U�L�I�X�J�L�D�W�L�� �G�H�O�� ������������ �O�D�� �T�X�D�O�H�� �G�H�I�L�Q�H�Q�G�R�� �O�H�� �F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�L�� �S�H�U�� �O�¶�D�W�W�U�L�E�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�R��status di rifugiato 
�S�U�H�V�X�S�S�R�Q�H�� �O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�D�� �V�S�H�F�L�I�L�F�D�� �H�G�� �D�F�F�H�U�W�D�W�D�� �D�W�W�L�Y�L�W�j�� �S�H�U�V�H�F�X�W�R�U�L�D�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j��
pubblica nei confronti dello straniero18���� �G�D�� �F�X�L�� �O�¶�D�V�L�O�R�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �L�Q�Y�H�F�H�� �S�U�H�V�F�L�Q�G�H���� �,�O�� �O�L�Y�H�O�O�R�� �G�L��
�W�X�W�H�O�D���G�H�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �G�L�� �D�V�L�O�R���S�U�H�Y�L�V�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���� ������ �&�R�V�W���� �U�L�V�X�O�Wa infatti estremamente ampio e più esteso 
rispetto a quello previsto dalla Convenzione di Ginevra: ai fini del riconoscimento di tale diritto, 

                                                 
13 �$�� �V�H�J�X�L�W�R�� �G�H�O�O�D�� �U�L�I�R�U�P�D�� �G�H�O�� �7�L�W�R�O�R�� �9�� �G�H�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� ������������ �O�¶�D�U�W���� �������� �S�U�H�Y�H�G�H�� �H�V�S�O�L�F�L�W�D�P�H�Q�W�H�� �O�D�� �S�R�W�H�V�W�j��

�O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D�� �H�V�F�O�X�V�L�Y�D�� �G�H�O�O�R�� �6�W�D�W�R�� �L�Q�� �P�D�W�H�U�L�D�� �G�L�� �³�G�L�U�L�W�W�R�� �G�L�� �D�V�L�O�R�� �H�� �F�Rndizione giuridica dei cittadini di Stati non 
�D�S�S�D�U�W�H�Q�H�Q�W�L���D�O�O�
�8�Q�L�R�Q�H���H�X�U�R�S�H�D�´�� 

14 Cfr. P. BONETTI, Il diritto di asilo nella Costituzione italiana, in Procedure e garanzie del diritto di asilo, C. 
FAVILLI  (a cura di), Padova, 2011, p. 43 ss.; G. �'�¶�2RAZIO, �&�R�Q�G�L�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�R���V�W�U�D�Q�L�H�U�R���H���³�V�R�F�L�H�W�j���G�H�P�R�F�U�D�W�L�F�D�´�����6�X�O�O�H��
�³�U�D�J�L�R�Q�L�´�� �G�H�O�O�R���6�W�D�W�R������Padova, 1994, p. 102; F. SCUTO, I diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto 
dell'immigrazione irregolare, cit., p. 336.    

15 Cfr. B. NASCIMBENE, The Implementation of the Right to Asylum in Italy, in ERA Forum, vol. 12, fasc. 1, maggio 
2012, disponibile alla pagina web http://dx.doi.org/10.1007/s12027-011-0201-4, p. 230; F. SCUTO, I diritti fondamentali 
della persona quale limite al contrasto dell'immigrazione irregolare, cit., p. 315. 

16 �/�D���&�R�U�W�H���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���K�D���F�K�L�H�V�W�R���G�L���U�L�P�H�G�L�D�U�H���D�O�O�¶�L�Q�H�U�]�L�D���O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D���L�Q���P�D�W�H�U�L�D���V�L�Q���G�D�O���������������³�>�«�@���O�D���P�D�W�H�U�L�D���L�Q��
esame, per la delicatezza degli interessi che coinvolge, merita un riordinamento da parte del legislatore, che tenga conto 
della esigenza di consacrare in compiute ed organiche norme le modalità e le garanzie di esercizio delle fondamentali 
�O�L�E�H�U�W�j���X�P�D�Q�H���F�R�O�O�H�J�D�W�H���F�R�Q���O�
�L�Q�J�U�H�V�V�R���H�G���L�O���V�R�J�J�L�R�U�Q�R���G�H�J�O�L���V�W�U�D�Q�L�H�U�L���L�Q���,�W�D�O�L�D�´�����F�I�U�����V�H�Q�W�H�Q�]�D���&�R�U�W�H���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���Q����������
del 20 gennaio 1977, in Rivista di diritto internazionale, 1977, fasc. 3-4, p. 640).   

17 Per un approfondimento in merito si veda L. GRASSO, �/�¶�D�V�L�O�R���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���L�Q���(�X�U�R�S�D�����D�Q�D�O�R�J�L�H���H���G�L�Y�H�U�J�H�Q�]�H���G�L��
un generalizzato declino, in Diritto pubblico comparato ed europeo 2012, Volume IV,  Torino, 2013, p. 1503 ss. 

18 Ex art. 1, sez. A), c. 2, della Convenzione di Ginevra, così come modificata dal Protocollo di New York del 31 
luglio 1967, si dispone il riconoscimento dello status �G�L�� �U�L�I�X�J�L�D�W�R�� �V�R�O�R�� �³�D�� �F�R�O�X�L�� �F�K�H���� �Wemendo a ragione di essere 
perseguitato per motivi di razza, religione, nazionalità, appartenenza ad un determinato gruppo sociale o per le sue 
opinioni politiche, si trova al di fuori del Paese di cui è cittadino e non può o non vuole, a causa di questo timore, 
avvalersi della protezione di questo Paese: oppure che, non avendo la cittadinanza e trovandosi fuori dal Paese in cui 
�D�Y�H�Y�D���U�H�V�L�G�H�Q�]�D���D�E�L�W�X�D�O�H���D���V�H�J�X�L�W�R���G�L���W�D�O�L���D�Y�Y�H�Q�L�P�H�Q�W�L�����Q�R�Q���S�X�z���R���Q�R�Q���Y�X�R�O�H���W�R�U�Q�D�U�Y�L���S�H�U���L���P�R�W�L�Y�L���G�L���F�X�L���V�R�S�U�D�´�� 
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�S�U�R�F�H�G�X�U�H�´���� �D�O�� �I�L�Q�H�� �G�L�� �D�F�F�R�U�S�D�U�H�� �Q�H�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�D�W�R�� �G�H�O�� �S�U�R�S�U�L�R�� �&�D�S�R�� �,�� �O�D�� �Q�X�R�Y�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �U�H�O�D�W�L�Y�D�� �D�G��
accoglienza, trattenimento (istituto, si ricorda, ben distinto �G�D�O�O�¶�D�F�F�R�J�O�L�H�Q�]�D���� �H�� �F�K�H���� �S�H�U�� �T�X�H�V�W�R��
dovrebbe sempre trovare attuazione in strutture distinte, come le previsioni normative 
dispongono49) e residenza del richiedente50. 

3. �/�H�� �D�X�W�R�U�L�W�j�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�W�L�� �D�O�O�¶�H�V�D�P�H�� �G�H�O�O�D�� �G�R�P�D�Q�G�D�� �L�Q�� �V�H�G�H�� �D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D���� �O�H�� �P�R�G�L�I�L�F�K�H��
introdotte in merito a designazione dei componenti e disciplina delle funzioni. 

 
�,���U�H�F�H�Q�W�L���D�W�W�L���Q�R�U�P�D�W�L�Y�L���U�L�F�K�L�D�P�D�W�L�����V�R�Q�R���L�Q�W�H�U�Y�H�Q�X�W�L���D�Q�F�K�H���L�Q���P�H�U�L�W�R���D�O�O�¶�L�P�S�L�D�Q�W�R���R�U�J�D�Q�L�]�]�D�W�L�Y�R��

che soggiace al riconoscimento della protezione in esame. Il riferimento è in particolare alle citate 
Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione internazionale (di seguito solo 
�³�&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�L�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�L�´���� �H�G�� �D�O�O�D�� �&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�� �S�H�U�� �L�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �G�L�� �D�V�L�O�R�� ���G�L�� �V�H�J�X�L�W�R�� �V�R�O�R��
�³�&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�´������ �/�H�� �S�U�L�P�H�� �± insediate presso le prefetture, nominate con decreto del 
�0�L�Q�L�V�W�U�R�� �G�H�O�O�¶�,�Q�W�H�U�Q�R�� �H�� �F�R�P�S�R�V�W�H���� �Q�H�O�� �U�L�V�S�H�W�W�R�� �G�H�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�L�� �H�T�X�L�O�L�E�U�L�R�� �G�L�� �J�H�Q�H�U�H���� �G�D�� �X�Q��
funzionario della carriera prefettizia con funzioni di Presidente, da un funzionario della Polizia di 
Stato, da u�Q�� �U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�W�H�� �G�H�O�O�¶�H�Q�W�H�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�H�� �G�H�V�L�J�Q�D�W�R�� �G�D�O�O�D�� �³�&�R�Q�I�H�U�H�Q�]�D�� �6�W�D�W�R-città e 
�D�X�W�R�Q�R�P�L�H�� �O�R�F�D�O�L�´�� �H�� �G�D�� �X�Q�� �U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�W�H�� �G�H�V�L�J�Q�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�8�1�+�&�551 �± sono le autorità competenti 
�D�O�O�¶�H�V�D�P�H���G�H�O�O�H���L�V�W�D�Q�]�H���G�L���D�V�L�O�R52 che ricevono dalle Questure (procedure di primo grado); mentre la 

                                                 
49 �,�Q���T�X�H�V�W�D���V�H�G�H���F�L���V�L���O�L�P�L�W�D���D���V�H�J�Q�D�O�D�U�H���L�O���I�D�W�W�R���F�K�H���O�¶�D�W�W�X�D�O�H���V�L�V�W�H�P�D���G�L���D�F�F�R�J�O�L�H�Q�]�D���Y�L�H�Q�H�� �Drticolato in tre distinte 

fasi: soccorso, prima accoglienza e seconda accoglienza, che coinvolgono altrettante differenti strutture quali i Centri di 
Primo Soccorso e Assistenza, i Centri governativi di accoglienza per i richiedenti asilo e le strutture operanti 
�Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R�� �G�H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �G�L�� �D�F�F�R�J�O�L�H�Q�]�D�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�H�� �S�U�H�G�L�V�S�R�V�W�R�� �G�D�J�O�L�� �H�Q�W�L�� �O�R�F�D�O�L�� �H�� �I�L�Q�D�Q�]�L�D�W�R�� �G�D�O�� �0�L�Q�L�V�W�H�U�R�� �G�H�O�O�¶�,�Q�W�H�U�Q�R��
�Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�O���³�6�L�V�W�H�P�D���G�L���S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H���S�H�U���U�L�F�K�L�H�G�H�Q�W�L���D�V�L�O�R���H���U�L�I�X�J�L�D�W�L�´�����6�3�5�$�5�������3�H�U���T�X�D�Q�W�R���U�L�J�X�D�U�G�D���L�O���W�U�D�W�W�H�Q�L�P�H�Q�W�R����
che ti�S�L�F�D�P�H�Q�W�H���Y�L�H�Q�H���S�R�V�W�R���L�Q���H�V�V�H�U�H���Q�H�L���&�H�Q�W�U�L���G�L���,�G�H�Q�W�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H���H�G���(�V�S�X�O�V�L�R�Q�H�����&�,�(�������O�¶�D�U�W���������G�H�O���G���O�J�V�������������������������R�O�W�U�H��
�D�� �U�L�E�D�G�L�U�H�� �L�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �S�H�U�� �F�X�L�� �³�L�O�� �U�L�F�K�L�H�G�H�Q�W�H�� �Q�R�Q�� �S�X�z�� �H�V�V�H�U�H�� �W�U�D�W�W�H�Q�X�W�R�� �D�O�� �V�R�O�R�� �I�L�Q�H���G�L�� �H�V�D�P�L�Q�D�U�H�� �O�D�� �V�X�D�� �G�R�P�D�Q�G�D�´����
riprendendo in parte �T�X�D�Q�W�R�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �S�U�H�Y�L�J�H�Q�W�H�� �³�G�H�F�U�H�W�R�� �S�U�R�F�H�G�X�U�H�´���� �S�U�H�Y�H�G�H�� �O�D��
possibilità di disporre il trattenimento nei casi in cui: a) il richiedente si trova nelle condizioni previste dall'art. 1, par. F 
della Convenzione di Ginevra; b) il richiedente è destinatario di un provvedimento di espulsione secondo quanto 
previsto dal T.U. imm.; c) il richiedente costituisce un pericolo per l'ordine e la sicurezza pubblica; d) sussiste rischio di 
fuga del richiedente. A tali ipotesi è da aggiungere quella in cui il richiedente si trovava già in stato di trattenimento e 
sussistono fondati motivi per ritenere che la sua domanda sia stata presentata al solo scopo di ritardare o impedire 
l'esecuzione dell'espulsione. Per un approfondimento in merito, si rinvia a P. BONETTI, N. MORANDI, G. SCHIAVONE (a 
cura di), Prime note sul decreto legislativo 18 agosto 2015 n. 142, di attuazione della direttiva 2013/33/UE sulle norme 
�U�H�O�D�W�L�Y�H���D�O�O�¶�D�F�F�R�J�O�L�H�Q�]�D���G�H�L���U�L�F�K�L�H�G�H�Q�W�L���S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H���L�Q�W�H�U�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���H���G�H�O�O�D���G�L�U�H�W�W�Lva 2013/32/UE sulle procedure comuni 
ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale, in ASGI, 01 ottobre 2015, disponibile 
alla pagina web http://www.asgi.it/wp-content/uploads/2015/10/Scheda-recepimento-direttive-asilo_-Bonetti-Morandi-
Schiavone.1.10.2015.pdf, p. 4 ss.; N. MORANDI, G. SCHIAVONE, Analisi delle norme in materia di accoglienza dei 
richiedenti protezione internazionale e di procedura per il riconoscimento della protezione internazionale alla luce 
�G�H�O�O�¶�H�Q�W�U�Dta in vigore del d.lgs. n. 142/2015, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, fasc. 3-4, 2015, p. 85 ss.; F. VIRZÌ, 
�/�D���O�R�J�L�F�D���G�H�O�O�¶�D�F�F�R�J�O�L�H�Q�]�D�����F�R�P�P�H�Q�W�R���D�O���G���O�J�V�����Q������������������������in Diritto, immigrazione e cittadinanza, fasc. 3-4, 2015, p. 
117 ss. 

50 Cfr. Servizio Studi del Senato, Servizio Studi della Camera dei deputati, Dossier n. 217, giugno 2015, disponibile 
alla pagina web http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00921010.pdf, pp. 7-8. 

51 Ex art. 4, c. 3, d.lgs. 25/2008. 
52 Ex art. 3, c. 1, d.lgs. 25/2008. 
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�R�E�L�H�W�W�L�Y�L���G�H�O�O�H���P�R�G�L�I�L�F�K�H���D�S�S�R�U�W�D�W�H���D�O���³�G�H�F�U�H�W�R���S�U�R�F�H�G�X�U�H�´56 dalla legge 6 agosto 2013, n. 97 e dalla 
legge 17 ottobre 2014, n. 14657. 

Il primo dei due atti citati ha infatti disposto58 che presso ciascuna delle autorità preposte 
�D�O�O�¶�H�V�D�P�H�� �G�H�O�O�H�� �L�V�W�D�Q�]�H��- ossia, come visto, le Commissioni territoriali - in corrispondenza di un 
eccezionale incremento delle domande di asilo, possono essere istituite una o più sezioni, fino ad a 
un numero massimo complessivo di dieci per l'intero territorio nazionale. Tale numero è stato poi 
ulteriormente accresciuto a trenta dalla legge n. 14659�����D�F�F�D�Q�W�R���D�O�O�¶�L�Q�F�U�H�P�H�Q�W�R���J�H�Q�H�U�D�O�H���G�H�O���Q�X�P�H�U�R��
massimo delle Commissioni territoriali da dieci a venti60. In virtù di queste nuove previsioni 
normative, a partire dal decreto ministeriale del 10 novembre 2014, sono stati rideterminati il 
numero e gli ambiti di competenza delle Commissioni territoriali ed istituite alcune delle relative 
sezioni61. 

�,�Q���P�H�U�L�W�R���D�O�O�¶�D�V�S�H�W�W�R���T�X�D�O�L�W�D�W�L�Y�R���G�H�O�O�¶�D�V�V�H�W�W�R���R�U�J�D�Q�L�]�]�D�W�L�Y�R�����O�D���O�H�J�J�H���Q�������������K�D���D�S�H�U�W�R���O�D���V�W�U�D�G�D��
alla rilevante insistenza su un aspetto sino a quel momento disciplinato solo genericamente dal 
legislatore italiano62���� �R�V�V�L�D�� �V�X�O�O�¶�H�V�L�J�H�Q�]�D�� �G�L�� �G�L�V�S�R�U�U�H�� �G�L�� �S�H�U�V�R�Q�D�O�H�� �D�G�H�J�X�D�W�D�P�H�Q�W�H�� �I�R�U�P�D�W�R�� �Q�H�O�O�H��
strutture coinvolte dalle procedure in esame, affinché possa efficacemente compiere le complesse 
valutazioni necessarie �D�O�O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H�� �I�L�Q�D�O�H���� �Q�R�Q�F�K�p�� �V�X�L�� �U�H�O�D�W�L�Y�L�� �F�U�L�W�H�U�L�� �J�H�Q�H�U�D�O�L��
�G�¶�D�]�L�R�Q�H���� �6�H�� �O�D�� �S�U�H�Y�L�J�H�Q�W�H�� �Y�H�U�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �³�G�H�F�U�H�W�R�� �S�U�R�F�H�G�X�U�H�´�� �V�L�� �O�L�P�L�W�D�Y�D�� �D�� �G�L�V�S�R�U�U�H�� �F�K�H��la 
Commissione Nazionale dovesse curare la formazione ed il periodico aggiornamento dei propri 
componenti e di quelli delle Commissioni territoriali63�����J�U�D�]�L�H���D�G���X�Q�¶�L�Q�W�H�J�U�D�]�L�R�Q�H���R�S�H�U�D�W�D���G�D�O�Oa legge n. 
                                                 

56 Cfr. ANCI, CARITAS ITALIANA , CITTALIA , FONDAZIONE M IGRANTES e SPRAR (in collaborazione con UNHCR), 
Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2015, 22 settembre 2015, disponibile alla pagina web 
http://www.chiesacattolica.it/pls/cci_new_v3/v3_s2ew_consultazione.mostra_pagina?id_pagina=73613, p. 25 ss.; D. 
V ITIELLO , Verso un sistema di protezione internazionale più sostenibile e garantista?, cit., p. 3. 

57 Si tratta della legge di conversione, con modificazioni, del decreto-legge 22 agosto 2014, n. 119, recante 
�³�G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L���X�U�J�H�Q�W�L���L�Q���P�D�W�H�U�L�D���G�L���F�R�Q�W�U�D�V�W�R���D���I�H�Q�R�P�H�Q�L���G�L���L�O�O�H�J�D�O�L�W�j���H���Y�L�R�O�H�Q�]�D���L�Q���R�F�F�D�V�L�R�Q�H���G�L���P�D�Q�L�I�H�V�W�D�]�L�R�Q�L���V�S�R�U�W�L�Y�H����
di riconoscimento della protezione internazionale, nonché per a�V�V�L�F�X�U�D�U�H�� �O�D�� �I�X�Q�]�L�R�Q�D�O�L�W�j�� �G�H�O�� �0�L�Q�L�V�W�H�U�R�� �G�H�O�O�¶�,�Q�W�H�U�Q�R�´����
�G�H�F�U�H�W�R���P�H�G�L�D�W�L�F�D�P�H�Q�W�H���Q�R�W�R���F�R�P�H���³�G�H�F�U�H�W�R���V�W�D�G�L�´�����F�I�U����D. VITIELLO , Verso un sistema di protezione internazionale più 
sostenibile e garantista?, cit., p. 1, nota 1). 

58 Mediante il suo art. 30, c. 1, con il quale ha inserito il comma 2-bis�����D�O�O�¶�D�U�W���������G�H�O���G���O�J�V�������������������� 
59 Emendando il comma 2-bis, citato nella nota precedente.  
60 Ex art. 5, c. 1, lett. a), n. 2, del d.l. 119/2014 (convertito, con modificazioni dalla l. 146/2014), che ha modificato 

�O�¶�D�U�W. 4, c. 2, del d.lgs. 25/2008.   
61 Una rappresentazione schematica della nuova configurazione organizzativa (aggiornata al 9 giugno 2016) delle 

Commissioni territoriali e delle relative sezioni, è rinvenibile alla pagina web 
http://www.interno.gov.it/it/ministero/dipartimenti/dipartimento-liberta-civili-e-limmigrazione/commissione-nazionale-
diritto-asilo. 

62 Cfr. D. VITIELLO , Verso un sistema di protezione internazionale più sostenibile e garantista?, cit., p. 10. In 
merito, si rinvia, inoltre, al par. 6. 

63 Ex art. 15, della previgente versione del d.lgs. 25/2008. Anche il precedente regolamento attuativo (d.P.R. 
�������������������� �V�L�� �O�L�P�L�W�D�Y�D�� �D�� �U�L�F�K�L�H�G�H�U�H�� �F�K�H�� �L�� �P�H�P�E�U�L�� �G�H�O�O�H�� �&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�L�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�L�� �V�H�J�X�L�V�V�H�U�R�� �³�X�Q�� �D�S�S�R�V�L�W�R�� �F�R�U�V�R�� �G�L��
preparazione all'attività, organizza�W�R�� �G�D�O�O�D�� �&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�� �S�H�U�� �L�O�� �G�L�U�L�W�W�R�� �G�L�� �D�V�L�O�R�´�� ���D�U�W���� �������� �F���� �������� �6�L�� �V�H�J�Q�D�O�D�� �L�Q��
merito quanto rilevato in ASGI et al., Il diritto alla protezione - Studio sullo stato del sistema di asilo in Italia e 
proposte per una sua evoluzione���� �F�L�W������ �S���� ���������� �³L�¶�H�V�D�P�L�Q�D�W�D�� �D�V�V�H�Q�]�D�� �G�L�� �Q�R�U�P�H�� �V�L�D�� �U�D�Q�J�R�� �S�U�L�P�D�U�L�R�� �F�K�H�� �U�H�J�R�O�D�P�H�Q�W�D�U�H��
volte a definire i criteri di reclutamento dei componenti delle CCTT sulla base di precisi requisiti di 
competenza/esperienza in materia di normativa internazionale, europea e interna sul dir�L�W�W�R�� �G�¶�D�V�L�O�R���� �R�Y�Y�H�U�R�� �L�Q�� �D�O�W�U�H��
�G�L�V�F�L�S�O�L�Q�H�� �D�I�I�H�U�H�Q�W�L�� �D�G�� �H�V�H�P�S�L�R�� �O�¶�D�P�E�L�W�R�� �P�H�G�L�F�R���� �S�V�L�F�R�O�R�J�L�F�R�� �R�� �D�Q�W�U�R�S�R�O�R�J�L�F�R���� �Q�R�Q�F�K�p�� �O�¶�D�V�V�H�Q�]�D�� �G�L�� �G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L�� �F�K�H��
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combinando le finalità di consentire una più rapida definizione delle istanze con quelle di porre le 
autorità procedenti nelle condizioni di condurre un esame efficace e di coinvolgere maggiormente il 
richiedente stesso nella procedura che lo riguarda. 

Il dato normativo di partenza è che la Commissione territoriale competente per territorio 
�D�O�O�¶�H�V�D�P�H76 �S�U�R�F�H�G�D���G�L���U�H�J�R�O�D���D�O�O�¶�D�X�G�L�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�R���H�Q�W�U�R���W�U�H�Q�W�D���J�L�R�U�Q�L���G�D�O���U�L�F�H�Y�L�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�D��
domanda77. Una volta ricevuta la domanda, al ricorrere di alcune specifiche condizioni la 
�&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�H�� �S�X�z�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�U�H�� �O�¶�L�Q�D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�L�W�j�� �G�H�O�O�D�� �G�R�P�D�Q�G�D���� �F�R�Q�F�O�X�G�H�Q�G�R�� �O�D��
�S�U�R�F�H�G�X�U�D�� �V�H�Q�]�D�� �H�I�I�H�W�W�X�D�U�H�� �X�Q�� �H�V�D�P�H�� �Q�H�O�� �P�H�U�L�W�R���� �,�Q�� �S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H���� �L�O�� �³�G�H�F�U�H�W�R�� �S�U�R�F�H�G�X�U�H�´�� �S�U�H�Y�H�G�H��
questa fine anticipata del procedimento in due casi distinti: quando il richiedente sia stato 
riconosciuto rifugiato già da un altro Stato firmatario della Convenzione di Ginevra e possa ancora 
avvalersi di tale protezione, oppure in caso di reiterazione di una domanda identica, dopo 
�O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H���G�L���X�Q�D���G�H�F�L�V�L�R�Q�H���G�D���S�D�U�W�H���G�H�O�O�D���&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H���W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�H78.  

�&�R�Q�� �O�¶�H�Q�W�U�D�W�D�� �L�Q�� �Y�L�J�R�U�H�� �G�H�O�� �G���O�J�V���� ���������� �S�H�U�� �T�X�H�V�W�L�� �F�D�V�L�� �L�O�� �O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H�� �K�D�� �L�Q�W�U�R�G�R�W�W�R�� �X�Q�� �H�V�D�P�H��
preliminare affidato al Presidente della Commissione e finalizzato ad accertare se emergono o sono 
stati addotti da parte del richiedente, nuovi elementi rilevanti ai fini del riconoscimento della 
�S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H���L�Q�W�H�U�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���� �,�O���3�U�H�V�L�G�H�Q�W�H���G�H�Y�H���L�Q�I�D�W�W�L���S�U�R�F�H�G�H�U�H���� �S�U�L�P�D���G�H�O�O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���G�H�F�L�V�L�R�Q�H��
di �L�Q�D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�L�W�j�����D�O�O�¶�D�X�G�L�]�L�R�Q�H���G�H�O���U�L�F�K�L�H�G�H�Q�W�H���J�L�j���U�L�F�R�Q�R�V�F�L�X�W�R���F�R�P�H���U�L�I�X�J�L�D�W�R���G�D���X�Q���D�O�W�U�R���3�D�H�V�H�����R��
alla comunicazione al richiedente della sua facoltà di presentare osservazioni a sostegno 
�G�H�O�O�¶�D�P�P�L�V�V�L�E�L�O�L�W�j���G�H�O�O�D���G�R�P�D�Q�G�D���Q�H�O���F�D�V�R���G�L���U�H�L�W�H�U�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���V�Wessa79. 

�7�H�P�S�L�� �U�D�S�L�G�L�� �H�� �F�H�U�W�L�� �V�R�Q�R�� �L�Q�Q�D�Q�]�L�W�X�W�W�R�� �S�U�H�Y�L�V�W�L�� �S�H�U�� �L�� �F�D�V�L�� �³�S�L�•�� �X�U�J�H�Q�W�L�´���� �,�Q�� �Y�L�U�W�•�� �G�H�O�O�H�� �X�O�W�L�P�H��
novelle legislative, si prevedono delle procedure accelerate di esame della domanda80 che si 
differenziano da quella ordinaria per la previsione di termini più brevi per la convocazione al 
�F�R�O�O�R�T�X�L�R���� �Q�R�Q�F�K�p�� �S�H�U�� �O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j�� �S�U�R�F�H�G�H�Q�W�H���� �P�D�Q�W�H�Q�H�Q�G�R��
comunque le imprescindibili garanzie della procedura ordinaria. In particolare, è previsto che 
�O�¶�D�X�G�L�]�L�R�Q�H�� �D�Y�Y�H�Q�J�D�� �H�Q�W�U�R�� �V�H�W�W�H giorni dalla ricezione della documentazione nei casi in cui la 

                                                 
76 �,�Q�� �P�H�U�L�W�R�� �D�O�O�D�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�H�� �&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�L�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�L���� �O�¶�D�U�W���� ���� �G�H�O�� �³�G�H�F�U�H�W�R�� �S�U�R�F�H�G�X�U�H�´���� �D�� �V�H�J�X�L�W�R�� �G�H�O�O�H��

modifiche apportante dal d.lgs. 142, prevede che �V�L�D�� �³�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�D�� �V�X�O�O�D�� �E�D�V�H�� �G�H�O�O�D�� �F�L�U�F�R�V�F�U�L�]�L�R�Q�H�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�D�O�H�� �L�Q�� �F�X�L�� �q��
presentata la domanda ai sensi dell'articolo 26, comma 1. Nel caso di richiedenti presenti in una struttura di accoglienza 
governativa o in una struttura del sistema di protezione di cui all'articolo 1-sexies del decreto-legge 30 dicembre 1989, 
n. 416, convertito, con modificazioni, dalla legge 28 febbraio 1990, n. 39, ovvero trattenuti in un centro di cui 
all'articolo 14 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, la competenza è determinata in base alla circoscrizione 
territoriale in cui sono collocati la struttura di accoglienza o il centro. Nel caso in cui nel corso della procedura si rende 
necessario il trasferimento del richiedente, la competenza all'esame della domanda è assunta dalla Commissione nella 
cui circoscrizione territoriale sono collocati la struttura ovvero il centro di nuova destinazione. Se prima del 
trasferimento il richiedente ha sostenuto il colloquio, la competenza rimane in capo alla Commissione territoriale 
i�Q�Q�D�Q�]�L���D�O�O�D���T�X�D�O�H���V�L���q���V�Y�R�O�W�R���L�O���F�R�O�O�R�T�X�L�R�´�� 

77 Ex art. 27, c. 2, d.lgs. 25/2008. È possibile che il richiedente, prima di essere ascoltato, decida di ritirare la 
domanda. Qualora il ritiro sia formalizzato per iscritto e comunicato alla Commissione territo�U�L�D�O�H�����T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D���G�L�F�K�L�D�U�D��
�O�¶�H�V�W�L�Q�]�L�R�Q�H���G�H�O���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R����ex art. 23, d.lgs. 25/2008). 

78 Ex art. 29, c. 1, d.lgs. 25/2008. 
79 �/�¶�H�V�D�P�H���S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�H���q���S�U�H�Y�L�V�W�R���G�D�O���F������-bis�����L�Q�W�U�R�G�R�W�W�R���Q�H�O�O�¶�D�U�W�����������G�H�O���³�G�H�F�U�H�W�R���S�U�R�F�H�G�X�U�H�´�� 
80 Ex art. 28-bis, d.lgs. 25/2008. 
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�Q�H�O�O�D���I�R�Q�W�H���G�L���U�D�Q�J�R���S�U�L�P�D�U�L�R���U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D���X�Q�¶�R�S�S�R�U�W�X�Q�L�W�j���P�D�Q�F�D�W�D��in primis ai fini della trasparenza 
�G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�R���S�U�R�F�H�V�V�R���G�H�F�L�V�L�R�Q�D�O�H�� 

5. �/�H���Q�X�R�Y�H���W�H�P�S�L�V�W�L�F�K�H���S�H�U���O�¶�H�V�S�O�H�W�D�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�D���I�D�V�H���H�Y�H�Q�W�X�D�O�H���G�H�O���U�L�F�R�U�V�R���J�L�X�U�L�V�G�L�]�L�R�Q�D�O�H�� 

Come accennato precedentemente, dopo il perfezionamento del procedimento di natura 
amministrativa, è possibile che la richiesta di protezione internazionale, qualora sia stata 
integralmente respinta, oppure non abbia concesso la massima forma di protezione riconoscibile118, 
sia oggetto di accertamento giurisdizionale. Mediante il ricorso giurisdizionale, infatti, il richiedente 
asilo ha la possibilità di far valere i motivi di illegittimità della decisione adottata dalle 
Commissioni territoriali, ottenendo peraltro la sospensione dell�¶�H�I�I�L�F�D�F�L�D�� �H�V�H�F�X�W�L�Y�D�� �G�H�O��
provvedimento impugnato, fatte salve alcune eccezioni119, ed evitando, di conseguenza, il rischio di 
�Y�D�Q�L�I�L�F�D�U�H�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�L�Y�L�W�j�� �G�H�O�� �U�L�V�X�O�W�D�W�R�� �G�H�O�O�¶�D�]�L�R�Q�H�� �J�L�X�G�L�]�L�D�U�L�D���� �T�X�D�O�R�U�D�� �T�X�H�V�W�D�� �V�L�D�� �I�D�Y�R�U�H�Y�R�O�H�� �D�O��
richiedente. 

Tale generale effetto �V�R�V�S�H�Q�V�L�Y�R���q���L�O���U�L�V�X�O�W�D�W�R���G�L���X�Q�D���V�H�U�L�H���G�L���P�R�G�L�I�L�F�K�H���D�S�S�R�U�W�D�W�H���D�O�O�¶�D�U�W�����������G�H�O��
�³�G�H�F�U�H�W�R���S�U�R�F�H�G�X�U�H�´�����U�H�O�D�W�L�Y�R���D�S�S�X�Q�W�R���D�O�O�H���S�U�R�F�H�G�X�U�H���G�L���L�P�S�X�J�Q�D�]�L�R�Q�H�����G�D�S�S�U�L�P�D���P�H�G�L�D�Q�W�H���L�O���G���O�J�V����
159/2008120 e la l. 94/2009, poi con il d.lgs. 150/2011, ed infine con il recente d.lgs. 142/2015. Di 
�S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H�� �U�L�O�L�H�Y�R�� �q�� �V�W�D�W�R�� �V�L�F�X�U�D�P�H�Q�W�H�� �O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �H�P�H�Q�G�D�W�L�Y�R�� �R�S�H�U�D�W�R�� �G�D�O�� �G���O�J�V���� ������121, che ha 
�G�L�V�S�R�V�W�R�� �O�¶�D�E�U�R�J�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �G�R�G�L�F�L�� �F�R�P�P�L�� �V�X�� �T�X�D�W�W�R�U�G�L�F�L�� �G�L�� �W�D�O�H�� �D�U�W�L�F�R�O�R�� ������ �H�� �G�H�I�L�Q�L�W�R�� �O�D�� �Q�X�R�Y�D��
disciplina relativa alle controversie nella materia de qua mediante il suo art. 19122���� �4�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�R��
prevede che le controversie in questione siano regolate dal rito sommario di cognizione a seguito 
della presentazione di un ricorso entro trenta giorni dalla notificazione del provvedimento, ovvero 
entro �V�H�V�V�D�Q�W�D���V�H���L�O���U�L�F�R�U�U�H�Q�W�H���U�L�V�L�H�G�H���D�O�O�¶�H�V�W�H�U�R123.  

                                                 
118 �,�Q���E�D�V�H���D�O�O�¶�D�U�W�������������F�����������G�H�O���G���O�J�V�����������������������L�Q�I�D�W�W�L�����³�L�O���U�L�F�R�U�V�R���q���D�P�P�H�V�V�R���D�Q�F�K�H���Q�H�O���F�D�V�R���L�Q���F�X�L���O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�R���D�E�E�L�D��

richiesto il riconoscimento dello status �G�L���U�L�I�X�J�L�D�W�R���H���V�L�D���V�W�D�W�R���D�P�P�H�V�V�R���H�V�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H���D�O�O�D���S�U�R�W�H�]�L�R�Q�H���V�X�V�V�L�G�L�D�U�L�D�´�� 
119 Il c. 4 dell�¶�D�U�W�����������L�Q���R�J�J�H�W�W�R���G�L�V�S�R�Q�H���T�X�D�Q�W�R���V�H�J�X�H���� �³�/�D���S�U�R�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���G�H�O���U�L�F�R�U�V�R���V�R�V�S�H�Q�G�H���O�
�H�I�I�L�F�D�F�L�D���H�V�H�F�X�W�L�Y�D��

del provvedimento impugnato, tranne che nelle ipotesi in cui il ricorso viene proposto: a) da parte di un soggetto nei cui 
confronti è stato adottato un provvedimento di trattenimento in un centro di cui all'articolo 14 del decreto legislativo 25 
luglio 1998, n. 286; b) avverso il provvedimento che dichiara inammissibile la domanda di riconoscimento della 
protezione internazionale; c) avverso il provvedimento di rigetto per manifesta infondatezza ai sensi dell'articolo 32, 
comma 1, lettera b-bis), del decreto legislativo 28 gennaio 2008, n. 25, e successive modificazioni; d) avverso il 
provvedimento adottato nei confronti dei soggetti di cui all'articolo 28-bis, comma 2, lettera c), del decreto legislativo 
�������J�H�Q�Q�D�L�R���������������Q�������������H���V�X�F�F�H�V�V�L�Y�H���P�R�G�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�L�´�� 

120 Si veda in merito, M. CASTELLANETA, �/�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �q�� �I�L�Q�D�O�L�]�]�D�W�R�� �D�� �J�D�U�D�Q�W�L�U�H�� �X�Q�� �P�D�J�J�L�R�U�H�� �F�R�Q�W�U�R�O�O�R�� �G�H�O��
territorio, in Guida al diritto. Il Sole 24 Ore, n. 44, 8 novembre 2008, pp. 38-39. Per i casi in cui permaneva 
�O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�H�I�I�H�W�W�R�� �V�R�V�S�H�Q�V�L�Y�R�� �D�X�W�R�P�D�W�L�F�R�� �G�H�O�O�D�� �S�U�H�V�H�Q�W�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �U�L�F�R�U�V�R���� �V�L�� �Y�H�G�D�� �L�Q�R�O�W�U�H�� �'����CONSOLI, Il 
riconoscimento in via giurisdizionale del diritto di asilo, in Procedure e garanzie del diritto di asilo, C. FAVILLI  (a cura 
di), 2011, p. 213. 

121 �³�'�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�L�� �F�R�P�S�O�H�P�H�Q�W�D�U�L�� �D�O�� �F�R�G�L�F�H�� �G�L�� �S�U�R�F�H�G�X�U�D�� �F�L�Y�L�O�H�� �L�Q�� �P�D�W�H�U�L�D�� �G�L�� �U�L�G�X�]�L�R�Q�H�� �H�� �V�H�P�S�O�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�L��
procedimenti civili di cognizione, ai sensi dell'articolo 54 della legge 18 giugno 2009, �Q���������´�� 

122 In riferimento alla procedura precedentemente vigente, il rinvio va ancora a D. CONSOLI, Il riconoscimento in 
via giurisdizionale del diritto di asilo, cit., p. 211 ss. 

123 Ex art. 19, c. 3, d.lgs. 150/2011. Si specifica, inoltre, che detti termin�L���V�R�Q�R���G�L�P�H�]�]�D�W�L���Q�H�L���F�D�V�L���U�L�H�Q�W�U�D�Q�W�L���Q�H�O�O�¶�D�U�W����
28-bis, c. 2, del d.lgs. 25/2008 e nei casi in cui il richiedente è sottoposto a trattenimento. 
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�0�D���q���V�R�O�R���L�Q���Y�L�U�W�•���G�H�O�O�H���Q�R�Y�H�O�O�H���D�S�S�R�U�W�D�W�H���G�D�O�O�¶�X�O�W�L�P�R���G�H�L���S�U�R�Y�Y�H�G�L�P�H�Q�W�L���U�L�F�K�L�D�P�D�W�L���F�K�H���R�J�J�L����
anche per questa fase, seppur eventuale, è possibile, almeno sulla carta, contare sulla 
predisposizione di una precisa successione di termini temporali: il Tribunale è chiamato a decidere 
�H�Q�W�U�R���V�H�L���P�H�V�L�����H���Q�R�Q���S�L�•���H�Q�W�U�R���W�U�H�����F�R�P�H���S�U�H�Y�H�G�H�Y�D���L�Q���S�D�V�V�D�W�R���L�O���³�G�H�F�U�H�W�R���S�U�R�F�H�G�X�U�H�´124) e sulla base 
�G�H�J�O�L�� �H�O�H�P�H�Q�W�L�� �H�V�L�V�W�H�Q�W�L�� �D�O�� �P�R�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H���� �F�R�Q�� �X�Q�¶�R�U�G�L�Q�D�Q�]�D�� ���H�� �Q�R�Q�� �S�L�•��con una 
sentenza125), che, escludendo una reformatio in peius, può dichiarare il rigetto del ricorso oppure 
riconoscere al ricorrente lo status di rifugiato o di persona cui è accordata la protezione sussidiaria. 
Qualora si verifichi la prima ipotesi, il ricorrente ha la possibilità di esperire i successivi due gradi 
di giudizio, per la conclusione dei quali il legislatore ha previsto i medesimi termini temporali del 
primo grado126.  

In conclusione, quindi, il sistema attuale predispone una durata massima di questa fase pari a 
diciotto mesi, durante i quali gli effetti del provvedimento restano comunque sospesi. Ed è anche 
considerando questi termini processuali certamente non brevi e determinanti rispetto al tempo 
complessivo necessario per la definizione della posizione giuridica di un richiedente asilo, che 
�H�P�H�U�J�H�� �D�Q�F�R�U�� �S�L�•�� �F�K�L�D�U�D�P�H�Q�W�H�� �O�¶�L�P�S�R�U�W�D�Q�]�D�� �G�H�O�O�D�� �T�X�D�O�L�W�j�� �G�H�O�O�H�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�L�� �D�G�R�W�W�D�W�H�� �H�� �G�H�L�� �W�H�P�S�L��
�L�P�S�L�H�J�D�W�L���Q�H�O�O�H���I�D�V�L���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�D�O�L���F�K�H���S�U�H�F�H�G�R�Q�R���L�O���U�L�F�R�U�V�R���J�L�X�U�L�V�G�L�]�L�R�Q�D�O�H�����6�X���T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�R���D�V�S�H�W�W�R��
si tornerà comunque nel prossimo paragrafo. 

 

6. Considerazioni conclusive: la realtà in cui si inseriscono le recenti novelle normative ed il 
potenziale impatto positivo per la realizzazione di procedure più efficaci ed efficienti. 

Alla luce delle modifiche apportate alle procedure in oggetto �± del tutto in linea, per quanto 
�U�L�J�X�D�U�G�D���L�O���G�H�F�U�H�W�R���G�L���U�H�F�H�S�L�P�H�Q�W�R�����F�R�Q���O�¶�L�Q�S�X�W���G�H�U�L�Y�D�Q�W�H���G�D�O���G�L�U�L�W�W�R���8�(��- è possibile affermare che il 
�O�H�J�L�V�O�D�W�R�U�H�� �V�L�� �V�W�L�D�� �L�P�S�H�J�Q�D�Q�G�R�� �S�H�U�� �U�D�I�I�R�U�]�D�U�H�� �O�¶�H�I�I�L�F�D�F�L�D�� �H�� �O�¶�H�I�I�L�F�L�H�Q�]�D�� �G�H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �S�U�H�S�R�V�W�R�� �Dlla 
gestione delle domande di asilo in Italia. Accanto ai flussi migratori sempre più imponenti e agli 
eventi conseguenti che si stanno verificando, ormai quotidianamente, negli ultimi anni, anche questi 
sforzi però non sembrano essere sufficienti. Ciononostante, è comunque doveroso rilevare i profili 
di miglioramento ravvisabili nelle disposizioni richiamate in precedenza. 

Innanzitutto, un dato da prendere in considerazione deriva da quanto è emerso sinora dai 
�U�D�S�S�R�U�W�L�� �Y�R�O�W�L�� �D�G�� �D�Q�D�O�L�]�]�D�U�H�� �O�R�� �³�V�W�D�W�R�� �G�L�� �V�D�O�X�W�H�´�� �G�L�� �W�D�O�H�� �V�L�V�W�H�P�D���� �L�O�� �G�L�Y�D�U�L�R�� �W�U�D�� �T�X�D�Q�W�R�� �S�U�H�Y�L�V�W�R�� �G�D�O�O�H��
disposizioni normative e le prassi di attuazione da parte delle autorità responsabili delle procedure; 
il fatto che gli organi istituzionali coinvolti rimangono dotati di ampi margini di discrezionalità; la 
�S�H�U�G�X�U�D�Q�W�H���S�U�R�E�O�H�P�D�W�L�F�D���U�H�O�D�W�L�Y�D���D�O���G�L�O�D�W�D�P�H�Q�W�R���G�H�L���W�H�P�S�L���L�P�S�L�H�J�D�W�L���S�H�U���O�¶�H�V�S�O�H�W�D�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�H���G�L�Y�H�U�V�H��
fasi procedurali127; e, conseguentemente alla citata presenza di eccessiva discrezionalità, la 

                                                 
124 Ex art. 35, c. 10, d.lgs. 25/2008, che, come detto, è stato abrogato. 
125 Ibidem. 
126 In ogni grado, inoltre, la controversia deve essere trattata in via di urgenza (ex art. 19, c. 10, d.lgs. 150/2011). 
127 Si considerino, ad esempio, i seguenti contributi: ANCI et al., Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 

2015, cit., p. 78; ASGI et al., Il diritto alla protezione - Studio sullo stato del sistema di asilo in Italia e proposte per 
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identificazione e alla formalizzazione delle loro richieste, causate dalle consistenti portate dei flussi 
migratori in determinati periodi storici (come quello che stiamo vivendo), dalle condizioni personali 
in cui gli stranieri arrivano in Italia, dai molteplici punti di accesso al territorio (frontiere aeree, 
marittime, terrestri) e dai passaggi spesso illegali delle frontiere nazionali130. Tali difficoltà, 
peraltro, richiedono una gestione in grado di porre in essere la difficile conciliazione tra la garanzia 
della legittima realizzazione delle misure di controllo delle frontiere e quella del rispetto dei diritti 
dei richiedenti asilo131. 

�,�Q���T�X�H�V�W�D���V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H�����O�D���G�L�V�S�R�Q�L�E�L�O�L�W�j���G�L���S�H�U�V�R�Q�D�O�H���G�R�W�D�W�R���G�L���X�Q�¶�D�G�H�J�X�D�W�D���I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H��ad hoc132 
risulta sicuramente un elemento essenziale per poter cercare di effettuare la migliore valutazione 
della situazione di ogni migrante. E proprio per cercare di iniziare a porre rimedio a tali criticità, in 
�P�H�U�L�W�R���L�Q���S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H���D�O�O�¶�L�P�S�R�U�W�D�Q�]�D���G�H�O���U�L�V�S�H�W�W�R���G�H�J�O�L���R�E�E�O�Lghi informativi volti proprio a garantire 
�O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�O�D�� �S�U�R�F�H�G�X�U�D���� �Q�R�Q�F�K�p�� �G�H�O�O�D�� �I�R�U�P�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �S�H�U�V�R�Q�D�O�H�� �F�R�L�Q�Y�R�O�W�R�� �D�Q�F�K�H�� �L�Q�� �T�X�H�V�W�D�� �I�D�V�H��
�L�Q�L�]�L�D�O�H���G�H�O�O�H���S�U�R�F�H�G�X�U�H�����L�O���U�L�F�K�L�D�P�R���Y�D���D�O�O�¶�L�Q�V�L�V�W�H�Q�]�D���G�H�J�O�L���X�O�W�L�P�L���L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�L���Q�R�U�P�D�W�L�Y�L���L�Q���W�D�O���V�H�Q�V�R�� 

Con specifico riferimento alla presentazione delle domande di asilo, va segnalato il problema 
della tardiva o persino mancata formalizzazione delle istanze da parte delle autorità italiane. 
Nonostante sia stata ampiamente dibattuta e risolta la questione relativa al fatto che la domanda di 
asilo, in conformità con la natura stessa del procedimento - �F�R�Q�V�L�V�W�H�Q�W�H�� �Q�H�O�O�¶�D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D��
�V�X�V�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�� �G�L�U�L�W�W�R�� �V�R�J�J�H�W�W�L�Y�R�� �G�H�O�O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�R��- non possa essere sottoposta ad alcun vaglio o 
valutazione di ammissibilità da parte d�H�O�O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j�� �G�L�� �3�X�E�E�O�L�F�D�� �6�L�F�X�U�H�]�]�D�� �R�S�H�U�D�Q�W�H�� �D�Q�F�K�H�� �D�O�O�D��
�I�U�R�Q�W�L�H�U�D���� �O�R�� �V�W�X�G�L�R�� �G�H�O�O�H�� �S�U�D�V�V�L�� �K�D�� �V�S�H�V�V�R�� �U�L�O�H�Y�D�W�R�� �X�Q�¶�H�O�H�Y�D�W�D�� �G�L�V�F�U�H�]�L�R�Q�D�O�L�W�j�� �Q�H�O�O�¶�D�W�W�L�Y�L�W�j�� �G�H�O��
personale di tale autorità, culminante nella negazione del rilascio del permesso di soggiorno per 
richi�H�V�W�D�� �G�L�� �D�V�L�O�R���� �Q�R�Q�F�K�p�� �Q�H�O�O�¶�R�V�W�D�F�R�O�D�U�H�� �O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�O�D�� �S�U�R�F�H�G�X�U�D133. Ed è anche per questo che il 
personale adibito a questo compito, essenziale per dare avvio al procedimento, necessita di 
�X�Q�¶�D�G�H�J�X�D�W�D���S�U�H�S�D�U�D�]�L�R�Q�H���H���G�L���H�V�V�H�U�H���V�R�W�W�R�S�R�V�W�R���D���F�R�Q�W�U�R�O�O�L���S�L�•���V�W�U�L�Q�Jenti. 

Quando invece la domanda viene effettivamente formalizzata, vi è da sempre il rilevante 
�S�U�R�E�O�H�P�D�� �G�H�L�� �W�H�P�S�L�� �Q�H�F�H�V�V�D�U�L�� �S�H�U�� �I�D�U�O�R���� �F�K�H���� �H�V�V�H�Q�G�R�� �P�H�G�L�D�P�H�Q�W�H�� �G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�H�� �G�L�� �S�D�U�H�F�F�K�L�H��
settimane134, risultano essere una delle principali cause dei ritardi compi�X�W�L�� �S�H�U�� �O�¶�H�V�S�O�H�W�D�P�H�Q�W�R��

                                                 
130 Cfr. ANCI et al., Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2015, cit., p. 74 ss. 
131 Cfr. E. ROSSI, L. VITALI , I rifugiati in Italia e in Europa. Procedure di asilo fra controllo e diritti umani, 

Torino, 2011, p. 3 ss. 
132 Tale personale dovrebbe anche essere dotato di un sistema COI (Country Origin Information) informatizzato ed 

uniforme per tutto il territorio nazionale, per evitare che tali valutazioni siano invece affidate alle conoscenze personali, 
come sovente accade (cfr. CIR, Accesso alla protezione. Un diritto umano, cit., p. 54 ss.). 

133 Cfr. C.O.D.A. (Centro operativo per il dirit�W�R�� �D�O�O�¶�D�V�L�O�R������Chi fa la legge? Pubblica amministrazione e diritto 
�G�¶�D�V�L�O�R�� 20 febbraio 2015, rinvenibile in http://www.senzaconfine.org/senzaconfine/wp-content/uploads/2015/02/Chi-fa-
la-legge.-Pubblica-Amministrazione-e-diritto-di-asilo.pdf. In questo rapporto, tra le numerose e rilevanti osservazioni 
�Q�H�J�D�W�L�Y�H�� �H�V�S�U�H�V�V�H�� �Q�H�L�� �F�R�Q�I�U�R�Q�W�L�� �G�H�O�O�¶�R�S�H�U�D�W�R�� �G�H�O�O�D�� �S�X�E�E�O�L�F�D�� �D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H�� �F�R�L�Q�Y�R�O�W�D�� �Q�H�O�O�H���S�U�R�F�H�G�X�U�H�� �G�L�� �D�V�L�O�R���� �Y�L�H�Q�H��
�L�Q�I�D�W�W�L���U�L�O�H�Y�D�W�D���O�D���V�L�V�W�H�P�D�W�L�F�D���Q�H�J�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�D�F�F�H�V�V�R���D�O�O�D���S�U�R�F�H�G�X�U�D���G�L���U�L�F�K�L�H�V�W�D���G�L���D�V�L�Oo nei confronti dei richiedenti che 
non sono in possesso di una certificazione relativa al proprio domicilio, esponendo tali richiedenti al rischio di ricevere 
un provvedimento di espulsione durante il periodo necessario per procurarsela. 

134 Cfr. AIDA, CIR, ECRE, Country report. Italy, cit., p. 18; ANCI et al., Rapporto sulla protezione internazionale 
in Italia 2015, cit., p. 107; E. ROSSI, L. VITALI , I rifugiati in Italia e in Europa, cit., p. 37 ss. Nel rapporto citato nella 
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sia in riferimento alle autorità italiane responsabili dell’esame della domanda, che alle procedure 
che devono porre in essere153. A riguardo, possono essere considerati congiuntamente: l’aumento 
del numero delle Commissioni territoriali e delle relative sezioni; la previsione secondo cui 
l’audizione del richiedente asilo ora è da condurre di norma in presenza di un solo componente 
della Commissione competente; le nuove disposizioni volte a scandire i termini temporali delle 
diverse fasi; l’assoluta novità rappresentata dalla presenza di norme che insistono sull’importanza 
della formazione degli addetti ai lavori dal momento dell’accesso alle procedure alla decisione nel 
merito (tema che risulta essenziale sia a garanzia di chi davvero necessita di protezione, sia per 
alimentare una catena di azioni e decisioni informate e consapevoli, che rendano meno esposto a 
inefficienze il procedimento nel suo complesso); le disposizioni volte ad una disciplina più puntuale 
delle competenze dei diversi soggetti coinvolti; la previsione di maggiori garanzie per i richiedenti 
asilo in termini di informazione.  

Dinanzi allo straordinario incremento delle richieste di asilo degli ultimi anni, nonché ai 
corrispondenti notevoli problemi gestionali venutisi a creare – si consideri anche solamente la 
moltiplicazione del numero di lingue parlate e le conseguenti ripercussioni in sede di audizione, in 
cui è essenziale garantire un’adeguata comunicazione con ogni richiedente asilo – accanto, 
naturalmente, alla costante pressione a cui gli organi deputati all’esame delle istanze sono 
sottoposti, ognuno dei suddetti interventi può avere una valenza positiva. Rispetto al rafforzamento 
disposto alla fine del 2014 in riferimento al complessivo aumento del numero delle Commissioni 
territoriali e delle relative sezioni, ad esempio, è stato possibile imprimere una forte accelerazione 
nell’istruttoria e nell’adozione delle decisioni: già nei primi nove mesi del 2015 si è riscontrato un 
aumento di circa il 70% delle pratiche esaminate e decise rispetto al 2014154.  

Anche la cura degli aspetti qualitativi può alimentare sensibilmente l’innesco di circuiti 
virtuosi di buone prassi ed una corrispondente estinzione dei circoli viziosi a cui la storia ci ha 
abituati. L’attenzione per la formazione del personale coinvolto in particolare nelle fasi decisorie, 
congiuntamente ad un alleggerimento del carico di lavoro che è chiamato a gestire grazie al 
potenziamento strutturale di cui si è appena detto, può certamente far sperare di iniziare a porre 
rimedio alle cattive prassi caratterizzate dall’assenza di un’adeguata motivazione nei 
provvedimenti, nonché dalla presenza di formulazioni generali e stereotipate nei provvedimenti di 
diniego155. È in riferimento a tali criticità che, rifacendosi alla normativa richiamata in precedenza, 

                                                 
153 Cfr. ANCI et al., Rapporto sulla protezione internazionale in Italia 2015, cit., pp. 25-26.  
154 Cfr. MINISTERO DELL’INTERNO, Rapporto sullôaccoglienza di migranti e rifugiati in Italia. Aspetti, procedure, 

problemi, ottobre 2015, rinvenibile in 
http://www.libertaciviliimmigrazione.interno.it/dipim/export/sites/default/it/assets/pubblicazioni/Libro_Rapporto_acco
glienza.pdf, pp. 18-19. 

155 Cfr. A. DE BONIS, La procedura amministrativa per il riconoscimento della protezione internazionale in Italia, 
cit., p. 207; M. GIOIOSA, Il procedimento per il riconoscimento della protezione internazionale, cit., p. 107. In 
riferimento alle caratteristiche delle decisioni adottate in molti Paesi dell’Unione europea, l’UNHCR ha evidenziato 
quanto segue: “The decisions consisted of very brief generic and standard legal paragraphs. As such there was no 
evidence that these applications were examined and these decisions taken individually, objectively and impartially. In 
some Member States, the reasons for the decision may be stated only very briefly in the decision notified to applicants, 
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infatti, sino alla legge 146/2014 - come visto157 - il tema della formazione del personale era 
disciplinato solo genericamente dalle norme interne, e sino al d.lgs. 142/2015 i componenti delle 
�&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�L�� �Y�H�Q�L�Y�D�Q�R�� �Q�R�P�L�Q�D�W�L�� �F�R�Q�� �G�H�F�U�H�W�R�� �G�H�O�� �0�L�Q�L�V�W�U�R�� �G�H�O�O�¶�,�Q�W�H�U�Q�R�� �V�H�Q�]�D�� �D�O�F�X�Q�D�� �S�U�H�O�L�P�L�Q�D�U�H��
verifica delle loro conoscenze. Tale carenza normativa, peraltro, risultava aggravata dal fatto che, in 
contrasto con la regola generale prevista dalla ver�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �³�G�H�F�U�H�W�R�� �S�U�R�F�H�G�X�U�H�´�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H��
vigente, nella prassi i colloqui venivano svolti prevalentemente in presenza di un solo 
commissario158. La maggiore attenzione dedicata invece ora al tema della formazione, consente �± si 
ribadisce - di migliorare il livello qualitativo dei provvedimenti adottati da questi organi, con un 
�S�R�W�H�Q�]�L�D�O�H���F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�W�H���E�H�Q�H�I�L�F�L�R���D�Q�F�K�H���S�H�U���O�¶�H�Y�H�Q�W�X�D�O�H���I�D�V�H���G�L���U�L�F�R�U�V�R���L�Q���V�H�G�H���J�L�X�U�L�V�G�L�]�L�R�Q�D�O�H�� 

Nonostante i potenziali effetti positivi dei recenti interventi normativi, alla luce del complesso 
�H�� �F�R�P�S�O�H�V�V�L�Y�R�� �L�W�H�U�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�D�O�H�� �F�K�H�� �O�¶�D�W�W�X�D�O�H�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �Q�R�U�P�D�W�L�Y�D�� �K�D�� �G�H�O�L�Q�H�D�W�R�� �L�Q�� �P�D�W�H�U�L�D�� �G�L��
diritto di asilo, a questo punto non è possibile non rilevare nuovamente che, comunque, il sistema 
vigente continua ad impattare negativamente su�O�O�¶�H�I�I�H�W�W�L�Y�D�� �W�X�W�H�O�D�� �G�L�� �T�X�H�V�W�R�� �G�L�U�L�W�W�R�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H��
�J�D�U�D�Q�W�L�W�R�� �G�D�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �L�W�D�O�L�D�Q�D���� �G�D�O�O�D�� �&�D�U�W�D�� �G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�L�� �G�H�O�O�¶�8�(�� �H���� �V�H�S�S�X�U��
�L�Q�G�L�U�H�W�W�D�P�H�Q�W�H���� �G�D�O�O�D�� �&�R�Q�Y�H�Q�]�L�R�Q�H�� �H�X�U�R�S�H�D�� �G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �G�H�O�O�¶�8�R�P�R159. Innanzitutto, tornando sulla 
cruciale questione dei tempi procedurali, come visto le previsioni normative hanno previsto per 
ogni fase della procedura un termine temporale, cercando dunque di definire tempi rigidi e certi per 
�O�¶�H�V�S�O�H�W�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�R�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R���� �&�L�R�Q�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H���� �V�R�P�P�D�Q�G�R�� �W�X�W�W�L�� �L�� �W�Hrmini predisposti per 
ciascuna fase procedurale, il tempo potenziale complessivamente necessario per la definizione della 
�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���J�L�X�U�L�G�L�F�D���G�L���X�Q���U�L�F�K�L�H�G�H�Q�W�H���D�V�L�O�R�����R�V�V�L�D���G�L���S�H�U�P�D�Q�H�Q�]�D���G�L���T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�R���L�Q���X�Q�D���V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H���G�L��
limbo, risulta ancora incompatib�L�O�H���F�R�Q���O�D���J�D�U�D�Q�]�L�D���G�L���X�Q�¶�H�I�I�H�W�W�L�Y�D���W�X�W�H�O�D���G�L���X�Q���G�L�U�L�W�W�R���I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H����
La problematica risulta poi ancora più grave se a questa questione si aggiungono le criticità 
�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �U�L�O�H�Y�D�W�H�� �O�H�J�D�W�H�� �D�O�O�D�� �V�X�V�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�¶�H�F�F�H�V�V�L�Y�D�� �G�L�V�F�U�H�]�L�R�Q�D�O�L�W�j�� �G�L�� �F�X�L�� �G�L�Vpone il 
personale coinvolto, a cui peraltro sinora ha conseguito un costante e diffuso superamento dei 
termini previsti dal legislatore per la conclusione della procedura.  

�$�O�G�L�O�j���G�H�O�O�¶�L�P�S�D�W�W�R���Q�H�J�D�W�L�Y�R���G�H�O�O�H���S�U�R�E�O�H�P�D�W�L�F�K�H���O�H�J�D�W�H���D�L���W�H�P�S�L���V�X�O���V�L�Q�J�R�O�R���U�L�F�K�L�Hdente asilo, 
esse possono risultare insostenibili anche da altri rilevanti punti di vista. Come anticipato, non è 
infatti una questione marginale la sostenibilità dei costi che la gestione del sistema di accoglienza 
�G�H�L�� �U�L�F�K�L�H�G�H�Q�W�L�� �D�V�L�O�R�� �F�R�P�S�R�U�W�D�� �Q�H�O�O�¶�D�W�W�Hsa della conclusione delle procedure. La medesima 
considerazione è possibile anche per le sfide che pone la permanenza per così tanto tempo sul 
territorio nazionale di persone la cui posizione giuridica non è definita: sfide in relazione al 
mantenimento della coesione sociale, nonché alla realistica possibilità di attuare poi concretamente 
quel processo bidirezionale di integrazione160 tra la nostra società e i beneficiari della tutela del 

                                                 
157 Cfr. infra par. 3. 
158 Cfr. ASGI et al., Il diritto alla protezione - Studio sullo stato del sistema di asilo in Italia e proposte per una sua 

evoluzione, cit., p. 251; ICS, Rifugiati: la protezione negata. Primo rapporto sul diritto di asilo in Italia, cit., pp. 34-35. 
159 Nella CEDU, infatti, pur non essendo presente un riferimento diretto al diritto di asilo, è comunque possibile 

�U�L�Q�Y�H�Q�L�U�Q�H���X�Q�D���W�X�W�H�O�D���L�Q�G�L�U�H�W�W�D���Q�H�O�O�¶�D�U�W�����������F�I�U�����Q�R�W�D����������supra). 
160 �6�X�O�O�¶�L�P�S�R�U�W�D�Q�]�D�� �G�L�� �T�X�H�V�W�R���W�H�P�D�� �O�H�� �L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�L�� �G�H�O�O�¶�8�(�� �K�D�Q�Q�R���S�H�U�D�O�W�U�R���Lnsistito anche recentemente. In merito si 

�V�H�J�Q�D�O�D�Q�R�����O�D���&�R�P�X�Q�L�F�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H���D�O���3�D�U�O�D�P�H�Q�W�R���(�X�U�R�S�H�R���H���D�O���&�R�Q�V�L�J�O�L�R���G�H�O�������D�S�U�L�O�H�������������³�5�L�I�R�U�P�D�U�H���L�O��
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�$�L���I�L�Q�L�����L�Q�Y�H�F�H�����G�H�O�O�¶�H�V�D�P�H���L�Q���F�R�Q�F�U�H�W�R�����³�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�´���G�H�O���U�L�V�F�K�L�R�������O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j���J�L�X�G�L�]�L�D�U�L�D��
di esecuzione dovrà instaurare un dialogo con quella emittente, rigorosamente descritto dalla Corte 
di Lussemburgo. In particolare, nel caso in cui si profili una situazione di rischio reale di 
trattamento inumano o degradante, la prima dovrà innanzitutto chiedere la trasmissione di 
informazioni complementari alla seconda, la quale, dopo essersi giovata, ove necessario, 
�G�H�O�O�¶�D�V�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�H�� �U�H�O�D�W�L�Y�H�� �D�X�W�R�U�L�W�j�� �F�H�Q�W�U�D�O�L20, dovrà trasmettere tali informazioni, entro il limite 
�H�Y�H�Q�W�X�D�O�P�H�Q�W�H�� �I�L�V�V�D�W�R�� �Q�H�O�O�D�� �G�R�P�D�Q�G�D�� �G�D�O�O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j�� �G�L�� �H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H21���� �4�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D�� �G�R�Y�U�j�� �L�Q�R�O�W�U�H��
rinviare la propria decisione sulla consegna �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�R���I�L�Q�R���D�O�O�¶�R�W�W�H�Q�L�P�H�Q�W�R���G�H�J�O�L���H�O�H�P�H�Q�W�L���F�K�H��
�O�H�� �F�R�Q�V�H�Q�W�D�Q�R�� �G�L�� �Y�D�O�X�W�D�U�H�� �O�¶�H�I�I�H�W�W�L�Y�D�� �V�X�V�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�H�O�� �V�X�P�P�H�Q�]�L�R�Q�D�W�R�� �U�L�V�F�K�L�R22, che, qualora non 
possa essere esclusa entro un termine ragionevole, dovrà condurre la stessa a decidere se occorra 
porre fine alla procedura di consegna23.  

Pertanto, la Corte di Lussemburgo avrebbe riconosciuto in capo alle autorità giudiziarie 
�Q�D�]�L�R�Q�D�O�L���Q�R�Q���O�¶�R�E�E�O�L�J�R�����E�H�Q�V�u���O�D��facoltà di rifiutare un trasferimento ove non possa essere esclusa la 
sussistenza di un rischio concreto ed individualizzato di trattamento inumano o degradante, 
�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�W�R���V�H�F�R�Q�G�R���O�D�� �S�U�R�F�H�G�X�U�D���S�R�F�¶�D�Q�]�L���G�H�V�F�U�L�W�W�D�� In altri termini, essa parrebbe individuare un 
ulteriore motivo facoltativo di non esecuzione24, benché caratterizzato, come si avrà modo di 
osservare, da contorni applicativi incerti25. Di conseguenza, si profila una distanza rispetto alla 
soluzione accolta nella giurisprudenza in materia di asilo (caso N.S. e M.E.), in cui la Corte aveva 
�L�Q�Y�H�F�H���U�L�F�R�Q�R�V�F�L�X�W�R���O�¶obbligo per gli Stati membri di non dare seguito ad un trasferimento verso il 
Paese formalmente competente, in caso di rischio reale per il richiedente asilo di subire trattamenti 
inumani o degradanti, dovuto a carenze sistemiche nel sistema di asilo di tale Stato26. Si osservi, 
tuttavia, come la possibilità di estendere alla cooperazione in materia penale soluzioni tratte dalla 
                                                 

20 �6�L���R�V�V�H�U�Y�L�����D���W�D�O���S�U�R�S�R�V�L�W�R�����F�R�P�H���O�D���&�R�U�W�H���G�L���J�L�X�V�W�L�]�L�D���L�Q�W�H�U�Y�H�Q�J�D���L�Q���P�D�Q�L�H�U�D���D�O�T�X�D�Q�W�R���L�Q�F�L�V�L�Y�D���V�X�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�D�]�L�R�Q�H��
�G�H�O�O�H�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�]�H�� �L�Q�W�H�U�Q�H���� �U�L�F�R�Q�R�V�F�H�Q�G�R�� �X�Q�� �R�E�E�O�L�J�R���� �S�H�U�� �O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j�� �J�L�X�G�L�]�L�D�U�L�D�� �G�L���H�P�L�V�V�L�R�Q�H�� �G�L�� �U�L�F�K�L�H�G�H�U�H���� �V�H�� �G�H�O caso, 
�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���G�H�O�O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j���F�H�Q�W�U�D�O�H�� 

21 �$�L���V�H�Q�V�L���G�H�O�O�¶�D�U�W�������������S�D�U�����������G�H�O�O�D���G�H�F�L�V�L�R�Q�H���T�X�D�G�U�R�����F�I�U�����V�H�Q�W�H�Q�]�D��Aranyosi, punto 97). 
22 �6�L���Q�R�W�L�����L�Q�R�O�W�U�H�����F�R�P�H���O�D���&�R�U�W�H���L�Q�V�L�V�W�D���S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�P�H�Q�W�H���V�X�O�O�D���F�L�U�F�R�V�W�D�Q�]�D���F�K�H���O�¶�D�F�F�H�U�W�D�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�D���V�X�V�V�L�V�W�H�Q�]�D���G�L���X�Q��

rischio concreto di trattamento inumano o degradante, che si situi, tuttavia, ad un livello ancora potenziale, non possa 
condurre, di per sé, al rifiuto di eseguire un mandato di arresto (cfr. ivi, punto 91). 

23 �3�U�H�F�L�V�L�� �R�E�E�O�L�J�K�L�� �S�H�U�� �O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j�� �J�L�X�G�L�]�L�D�U�L�D�� �G�L esecuzione sono inoltre previsti anche nel caso in cui, nelle more 
�G�H�O�O�D���S�U�R�F�H�G�X�U�D���G�L���H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H���G�H�O���P�D�Q�G�D�W�R���G�L���D�U�U�H�V�W�R���H�X�U�R�S�H�R�����H�V�V�D���G�H�F�L�G�D���G�L���P�D�Q�W�H�Q�H�U�H���O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�R���L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�R���L�Q���V�W�D�W�R��
di detenzione (cfr. ivi, punti 100-102). 

24 Al contrario, S. GÁSPÁR-SZILÁGYI , �-�R�L�Q�H�G�� �&�D�V�H�V�� �$�U�D�Q�\�R�V�L�� �D�Q�G�� �&���O�G���U�D�U�X����Converging Human Rights 
Standards, Mutual Trust and a New Ground for Postponing a European Arrest Warrant, consultabile online al sito 
www.acelg.blogactiv.eu, sostiene che la Corte di giustizia non avrebbe introdotto un nuovo motivo di rifiuto, bensì 
�V�H�P�S�O�L�F�H�P�H�Q�W�H���G�L���U�L�Q�Y�L�R�����³�O�H�V�V���G�U�D�V�W�L�F���J�U�R�X�Q�G���I�R�U���S�R�V�W�S�R�Q�P�H�Q�W�´�������F�K�H���W�X�W�W�D�Y�L�D�����R�V�V�H�U�Y�D���O�¶�$�������S�R�W�U�H�E�E�H���I�D�F�L�O�P�H�Q�W�H���W�U�D�G�X�U�V�L��
�L�Q���X�Q���³de facto �J�U�R�X�Q�G���R�I���U�H�I�X�V�D�O�´�����L�Q���F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�]�D���G�H�O�O�D���G�L�I�I�L�F�R�O�W�j�����S�H�U���F�H�U�W�L���6�W�D�W�L���P�H�P�Eri, di adeguare, entro un termine 
ragionevole, le proprie condizioni carcerarie agli standard �H�X�U�R�S�H�L�����R���F�R�P�X�Q�T�X�H���G�L���I�R�U�Q�L�U�H���D�G�H�J�X�D�W�H���J�D�U�D�Q�]�L�H���D�O�O�¶�D�X�W�R�U�L�W�j��
di esecuzione. 

25 Cfr. infra, par. 4, il passo che precede la nota 63. 
26 Cfr. Corte di giustizia, cause riunite C-411/10 e C-493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department e 

M.E. e al. c. Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, sentenza del 21 
�G�L�F�H�P�E�U�H�� ������������ �S�X�Q�W�R�� �������� ���G�¶�R�U�D�� �L�Q�� �D�Y�D�Q�W�L�� �D�Q�F�K�H����N.S. e M.E) �± per un commento, v. G. MORGESE, Regolamento 
Dublino II e applicazione del principio di mutua fiducia tra Stati membri: la pronunzia della Corte di giustizia nel caso 
N.S. e altri, in St. integr. eur., 2012, 147-162.  
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dalla Corte di giustizia. Di certo, la sentenza Aranyosi induce a riflettere sulla possibilità che il 
sistema di consegna previsto dalla decisione quadro sul mandato di arresto europeo continui a 
rappresentare un meccanismo semplice, certo e rapido.  
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2. Bosnia-Erzegovina: la dimensione etnocentrica 
 

�/�D�� �&�D�U�W�D�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�� �G�H�O�O�D�� �%�R�V�Q�L�D�� �(�U�]�H�J�R�Y�L�Q�D���� �F�R�Q�W�H�Q�X�W�D�� �Q�H�O�O�¶�$�Q�Q�H�V�V�R�� ���� �G�H�O�� �F�R�P�S�O�H�V�V�R��
Accordo di Dayton, rappresenta un raro e controverso esempio di Costituzione eterodiretta che 
organizza lo Stato in due Entità2: La Federazione di Bosnia ed Erzegovina (abbr. FBiH, a 
maggioranza bosgnacca e croata e corrispondente al 51% del territorio) e la Repubblica Srpska 
(abbr. RS, a maggioranza serba e corrispondente al 49% del territorio), cui si aggiunge il distretto di 
�%�U�þ�N�R���Q�H�O�O�¶�D�U�H�D���Q�R�U�G�R�U�L�H�Q�W�D�O�H���G�H�O���3�D�H�V�H3.   

La Bosnia Erzegovina articola la propria struttura istituzionale secondo una forma di stato 
federale4, permeata del principio etnico-territoriale (c.d. etnofederalismo)5. Attori protagonisti 
�G�H�O�O�¶�R�U�G�Lnamento bosniaco sono i tre popoli costitutivi, espressamente individuati dalla 
Costituzione: bosgnacchi, serbi e croati. Attorno a queste tre etnie6 si organizza un sistema di power 
sharing �I�R�Q�G�D�W�R���V�X�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�L���H�J�X�D�O�H���G�L�J�Q�L�W�j���W�U�D���S�R�S�R�O�L�´7. 

Il principio di uguaglianza tra i tre gruppi fu desunto in via interpretativa dalla Corte 
Costituzionale della Bosnia Erzegovina nel luglio 20008 e oggi configura ancora un sistema di 
rappresentanza politica basato sul principio etnico e su quello territoriale. Le fonti legislative di 
riferimento sono la Costituzione (artt. IV e V) e la legge elettorale n.21/2001, peraltro più volte 
modificata su impulso della Commissione di Venezia9.  

                                                 
2 Per un inquadramento del fenomeno delle transizioni costituzionali, si veda: G. DE VERGOTTINI, Le Transizioni 

Costituzionali. Sviluppi e Crisi del Costituzionalismo alla Fine del XX Secolo, il Mulino, Bologna, 1998. Con 
�S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H���U�L�J�X�D�U�G�R���D�O�O�¶�D�U�H�D���E�D�O�F�D�Q�L�F�D����G. DE VERGOTTINI, Costituzionalismo europeo e transizioni democratiche, in M. 
CALAMO SPECCHIA, M. CARLI, G. DI PLINIO , R. TONIATTI (a cura di), I Balcani occidentali. Le Costituzioni della 
transizione, Giappichelli, Torino, 2008, pp. 3-14; J. MARKO, Post-conflict Reconstruction through State-and Nation-
building: The case of Bosnia-Herzegovina, in European Diversity and Autonomy Papers, (EDAP) 4/2005. 

3 �4�X�H�V�W�R�� �G�L�V�W�U�H�W�W�R�� �³�F�H�U�Q�L�H�U�D�´�� �q�� �V�R�W�W�R�� �O�D�� �V�W�U�H�W�W�D�� �V�X�S�H�U�Y�L�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �F�R�P�X�Q�L�W�j�� �L�Q�W�H�U�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�����F�R�V�W�L�W�X�H�Q�G�R�� �X�Q�� �Y�H�U�R�� �H��
proprio raccordo tra la Federazione, la Repubblica Srpska e la Croazia. 

4 Per un approfondimento sulla dialettica istituzionale tra Stato bosniaco e livelli di governo inferiori si segnala: J. 
WOELK, Bosnia-Herzegovina: Trying to Build a Federal State on Paradoxes (Chapter 4), in M. BURGESS, A. TARR 
(eds.), Constitutional Dynamics in Federal Systems: SubNational Perspectives. McGill-�4�X�H�H�Q�¶�V���8�Q�L�Y�H�U�V�L�W�\���3�U�H�V�V����������������
109-129. 

5 J. WOELK, �/�D�� �W�U�D�Q�V�L�]�L�R�Q�H�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �G�H�O�O�D�� �%�R�V�Q�L�D�� �H�G�� �(�U�]�H�J�R�Y�L�Q�D���� �'�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �L�P�S�R�V�W�R�� �D�O�O�R�� �V�W�D�W�R��
multinazionale sostenibile?, Cedam, Padova, 2008.  

6 Sulla classificazione della Bosnia Erzegovina come stato multietnico o multinazionale e sulla politica di tutela 
delle minoranze: J. MARKO, Bosnia and Herzegovina �± Multi-Ethnic or Multinational?, in Council of Europe, Societies 
in Conflict: The Contribution of Law and Democracy to Conflict Resolution. Council of Europe, Strasburgo, 2000, 92-
118. 

7 F. BIEBER, Governing Post-War Bosnia and Herzegovina, in K. Gàl (a cura di), Minority Governance in Europe, 
(2002), Local Government and Public Service Reform Initiative, Open Society Institute 328 ss. 

8 �6�L�� �W�U�D�W�W�D���G�H�O�O�D�� �I�D�P�R�V�D�� �³�V�H�Q�W�H�Q�]�D�� �V�X�L�� �S�R�S�R�O�L�� �F�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L�´�� �8�� ������������ �G�H�O�����������������������3�H�U���D�S�S�U�R�I�R�Q�G�L�P�H�Q�W�L����F. PALERMO, 
Bosnia Erzegovina: la Corte Costituzionale fissa i confini della (nuova) società multietnica, in Dir. pubbl. comp. Eur., 
2000, n. 4, 1479-1489. 

9 �/�¶�X�O�W�L�P�D���U�H�Y�L�V�L�R�Q�H���U�L�V�D�O�H���D�O�O�¶�$�S�U�L�O�H�������������H���K�D���U�L�G�R�W�W�R���L�O���W�H�U�P�L�Q�H���S�H�U���S�U�H�V�H�Q�W�D�U�H���D�S�S�H�O�O�R���F�R�Q�W�U�R���L���U�L�V�X�O�W�D�W�L���H�O�H�W�W�R�U�D�O�L���G�D��
48 a 24 ore. 
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Il potere legislativo è affidato ad un Parlamento bicamerale in cui entrambi i rami hanno pari 
potere di iniziativa legislativa10. La Camera alta, detta Camera dei Popoli, è composta da 10 membri 
bosgnacchi e croati - eletti dalla Camera dei Popoli della FBiH - e da cinque serbi, eletti dalla 
Assemblea Nazionale della RS. La camera bassa, chiamata Camera dei Rappresentanti, è composta 
da 28 membri bosgnacchi e croati eletti solo dai cittadini residenti nella Federacija e da 15 serbi, 
eletti solo dai cittadini residenti nella Republika. La Presidenza, che detiene il potere esecutivo, è 
collegiale ed è composta da tre membri: uno bosgnacco, uno croato ed uno serbo. Anche qui si 
rispetta un rigido criterio di separazione territoriale: i membri bosgnacco e croato sono eletti in via 
diretta dai cittadini residenti nella Federazione della Bosnia ed Erzegovina, mentre il membro serbo 
dai cittadini residenti nella Repubblica Srpska11. 

La combinazione del principio etnico e territoriale, se da un lato è servita - tramite una solida 
�U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�]�D�� �G�H�L�� �W�U�H�� �S�R�S�R�O�L�� �F�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L�� �D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R�� �G�H�L�� �U�L�V�S�H�W�W�L�Y�L�� �Werritori di appartenenza - a 
�J�D�U�D�Q�W�L�U�H���X�Q�D���U�D�S�L�G�D���S�D�F�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H���D�O���W�H�U�P�L�Q�H���G�H�O���F�R�Q�I�O�L�W�W�R���G�H�J�O�L���D�Q�Q�L���µ���������G�D�O�O�¶�D�O�W�U�R���K�D���P�R�U�W�L�I�L�F�D�W�R���L��
diritti di voto attivo e passivo di molte categorie di cittadini residenti nel Paese.  

Riflessioni di carattere generale inducono a considerare come gli strumenti della rappresentanza 
politica, in ordinamenti multinazionali paritari, possano in linea teorica prevedere una deroga al 

                                                 
10 In capo ai gruppi politici è assegnato un diritto di veto sospensivo nella procedura legislativa in entrambe le 

�G�L�U�D�P�D�]�L�R�Q�L�� �G�H�O�� �3�D�U�O�D�P�H�Q�W�R�� �F�H�Q�W�U�D�O�H���� �6�L�D�� �Q�H�O�O�D�� �&�D�P�H�U�D�� �G�H�L�� �5�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�W�L�� �F�K�H�� �L�Q�� �T�X�H�O�O�D�� �G�H�L�� �3�R�S�R�O�L�� �O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�L��
una legge è subordinata al raggiungimento della maggioranza semplice. In entrambe le Camere sono previsti dei 
quorum: nella Camera dei Rappresentanti è richiesta la presenza della maggioranza dei deputati. Nella Camera dei 
�3�R�S�R�O�L�� �G�H�Y�R�Q�R�� �H�V�V�H�U�H�� �S�U�H�V�H�Q�W�L�� �D�O�P�H�Q�R�� ���� �F�R�P�S�R�Q�H�Q�W�L���� �G�L�� �F�X�L�� �D�O�P�H�Q�R�� �W�U�H�� �S�H�U�� �R�J�Q�L�� �S�R�S�R�O�R���� �6�H�� �Q�H�O�O�¶�D�S�S�U�R�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�Q��
disegno di legge non si riscontra il voto positivo di almeno 1/3 dei componenti per ogni Entità, i Presidenti di entrambe 
le Camere devono riunirsi e presentare una nuova proposta di legge entro tre giorni. Se anche questa proposta non 
venisse approvata con le modalità appena descritte, sarà sufficiente una maggioranza semplice. Tuttavia se in 
�T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D�� �I�D�V�H�� �V�L�� �H�V�S�U�L�P�H�� �F�R�Q�W�U�R�� �O�D�� �S�U�R�S�R�V�W�D�� �G�L�� �O�H�J�J�H�� �X�Q�� �Q�X�P�H�U�R�� �G�L�� �P�H�P�E�U�L�� �S�D�U�L�� �D�� �������� �S�H�U�� �X�Q�D�� �V�R�O�D�� �(�Q�W�L�W�j���� �L�O�� �Y�H�W�R��
diventa assoluto e il procedimento legislativo si arena definitivamente. In aggiunta al diritto di veto vi è poi un vero e 
�S�U�R�S�U�L�R���G�L�U�L�W�W�R���G�L���³�E�O�R�F�F�R�´���S�U�H�V�V�R���O�D���&�D�P�H�U�D���G�H�L���3�R�S�R�O�L�����4�X�L���R�J�Q�X�Q�R���G�H�L���W�U�H���J�U�X�S�S�L���F�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L���S�X�z���D�U�U�H�V�W�D�U�H���L�O���S�U�R�F�H�V�V�R��
�G�H�F�L�V�L�R�Q�D�O�H�� �V�H�� �U�L�W�L�H�Q�H�� �F�K�H�� �Y�H�Q�J�D�� �W�R�F�F�D�W�R�� �X�Q�� �³�L�Q�W�H�U�H�V�V�H�� �Y�L�W�D�O�H�´�� �G�H�O�O�D�� �F�Rmunità. Se la maggioranza relativa ad un altro 
gruppo si oppone a tale blocco, viene convocata una commissione ad hoc composta da un membro per popolo, con 
�O�¶�L�Q�F�D�U�L�F�R�� �G�L�� �W�U�R�Y�D�U�H�� �X�Q�� �F�R�P�S�U�R�P�H�V�V�R�� �H�Q�W�U�R�� �F�L�Q�T�X�H�� �J�L�R�U�Q�L���� �,�Q�� �F�D�V�R�� �G�L���H�V�L�W�R�� �Q�H�J�D�W�L�Y�R���� �V�D�U�j�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �&ostituzionale a 
�G�H�F�L�G�H�U�H���V�H���H�I�I�H�W�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H���O�D���S�U�R�S�R�V�W�D���G�L���O�H�J�J�H���q�����R���Q�R�����O�H�V�L�Y�D���G�L���³�L�Q�W�H�U�H�V�V�L���Y�L�W�D�O�L�´�� 

11 A livello decentrato, il bicameralismo contraddistingue solo la Federcija (FBiH), la quale si articola in una 
Camera dei Rappresentanti, composta da 98 membri eletti direttamente, ed una Camera dei Popoli composta da 58 
membri eletti dalla camera dei Rappresentanti. La Republika Srpska è invece dotata di un Parlamento monocamerale 
composto dalla sola Assemblea Nazionale, la quale si compone di 83 membri eletti direttamente.  

Anche le stesse Entità fanno riferimento ad un sistema di rappresentanza politica fondato sul principio 
�G�H�O�O�¶�X�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D���W�U�D���L���S�R�S�R�O�L���F�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L�����1�H�O�O�D���&�D�P�H�U�D���G�H�L���5�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�W�L���G�H�O�O�D���)�H�G�H�U�D�F�L�M�D���H���Q�H�O�O�D���$�V�V�H�P�E�O�H�D���1�D�]�L�R�Q�D�O�H��
della RS deve essere garantita la presenza di almeno quattro deputati per popolo costitutivo. Nella Camera dei Popoli 
�G�H�O�O�D���)�H�G�H�U�D�]�L�R�Q�H���O�¶�D�U�W�����,�9�����$���������������S�U�H�V�F�U�L�Y�H���O�¶�H�T�X�D���U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D�Q�]�D���S�H�U���R�J�Q�L���S�R�S�R�O�R���F�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�R�����³�7�K�H���+�R�X�V�H���R�I���3�H�R�S�O�H�V��
of the Federation Parliament shall be composed on a parity basis so that each constituent people shall have the same 
�Q�X�P�E�H�U���R�I���U�H�S�U�H�V�H�Q�W�D�W�L�Y�H�´������La Presidenza di entrambe le Entità vede un Vicepresidente obbligatoriamente appartenente 
ad un gruppo diverso da quello cui appartiene il Presidente. La differenza la fa solo il metodo di voto: maggioritario 
nella nazione serba, proporzionale in quella croato-musulmana.   
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Lo stesso organo giudicante non mancò di notare la delicatezza della questione etnica della 
Bosnia Erzegovina: �³�7�K�H�U�H���L�V���Q�R���U�H�T�X�L�U�H�P�H�Q�W���X�Q�G�H�U���W�K�H���&�R�Q�Y�H�Q�W�L�R�Q���W�R���D�E�D�Q�G�R�Q���W�R�W�D�O�O�\���W�K�H���S�R�Z�H�U-
sharing mechanisms peculiar to Bosnia and Herzegovina and that the time may still not be ripe for 
�D�� �S�R�O�L�W�L�F�D�O�� �V�\�V�W�H�P�� �Z�K�L�F�K�� �Z�R�X�O�G�� �E�H�� �D�� �V�L�P�S�O�H�� �U�H�I�O�H�F�W�L�R�Q�� �R�I�� �P�D�M�R�U�L�W�\�� �U�X�O�H�´����Tuttavia al tempo stesso 
non poté ignorare il tanto tempo trascorso dalla ratifica degli Accordi di Dayton: �³�6�L�J�Q�L�I�L�F�D�Q�W��
positive developments in Bosnia and Her�]�H�J�R�Y�L�Q�D�� �V�L�Q�F�H�� �W�K�H�� �'�D�\�W�R�Q�� �3�H�D�F�H�� �$�J�U�H�H�P�H�Q�W�´20. Fu 
�H�Y�L�G�H�Q�]�L�D�W�R�� �O�¶�R�E�E�O�L�J�R�� �G�L�� �S�U�R�F�H�G�H�U�H�� �D�G�� �X�Q�D�� �U�H�Y�L�V�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� �H�O�H�W�W�R�U�D�O�H�� �H�Q�W�U�R�� �X�Q�� �D�Q�Q�R�� �G�D�O�O�D��
�U�D�W�L�I�L�F�D���G�H�O�O�D���&�R�Q�Y�H�Q�]�L�R�Q�H���H���G�H�L���3�U�R�W�R�F�R�O�O�L���D�Q�Q�H�V�V�L�����F�R�Q���O�¶�D�V�V�L�V�W�H�Q�]�D���G�H�O�O�D���&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�H���G�L���9�H�Q�H�]�L�D����
obbligo di importanza prioritaria in considerazione della partecipazione della Bosnia Erzegovina 
�F�R�P�H���P�H�P�E�U�R���G�H�O���&�R�Q�V�L�J�O�L�R���G�¶�(�X�U�R�S�D21:�³�%�\���E�H�F�R�P�L�Q�J���D���P�H�P�E�H�U���R�I���W�K�H���&�R�X�Q�F�L�O���R�I���(�X�U�R�S�H���L�Q������������
and by ratifying the Convention and the Protocols thereto without reservations, the respondent 
State has voluntarily agreed to meet the relevant standards. It has specifically undertaken to 
�³�U�H�Y�L�H�Z���Z�L�W�K�L�Q���R�Q�H���\�H�D�U�����Z�L�W�K���W�K�H���D�V�V�L�V�W�D�Q�F�H���R�I���W�K�H���>�9�H�Q�L�F�H���&�R�P�P�L�V�V�L�R�Q�@�����W�K�H���H�O�H�F�W�R�U�D�O���O�H�J�L�V�O�D�W�L�R�Q��
in the light of Council of Europe standards, and �W�R���U�H�Y�L�V�H���L�W���Z�K�H�U�H���Q�H�F�H�V�V�D�U�\�´22.  

�/�D�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�� �G�H�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �D�V�V�X�Q�V�H�� �X�Q�¶�L�P�S�R�U�W�D�Q�]�D�� �Q�R�W�H�Y�R�O�H�� �Q�R�Q�� �V�R�O�R�� �S�H�U�� �T�X�D�Q�W�R�� �F�R�Q�F�H�U�Q�H�Y�D�� �O�D��
�G�L�D�O�H�W�W�L�F�D���W�U�D���L���J�L�X�G�L�F�L���G�L���6�W�U�D�V�E�X�U�J�R���H���L���3�D�H�V�L���U�L�H�Q�W�U�D�Q�W�L���D���I�D�U���S�D�U�W�H���G�H�O���&�R�Q�V�L�J�O�L�R���G�¶�(�X�U�R�S�D23 ma, più 
nello specifico, anche per q�X�D�Q�W�R���U�L�J�X�D�U�G�D�Y�D���O�¶�R�E�E�O�L�J�D�W�R�U�L�H�W�j���G�H�O�O�H���V�X�H���V�W�D�W�X�L�]�L�R�Q�L���Q�H�L���F�R�Q�I�U�R�Q�W�L���G�H�O�O�D��
�%�R�V�Q�L�D�� �(�U�]�H�J�R�Y�L�Q�D���� �4�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D�� �U�L�V�X�O�W�D�Y�D�� �S�L�•�� �V�W�U�H�W�W�D�P�H�Q�W�H�� �W�H�Q�X�W�D�� �D�G�� �D�G�H�J�X�D�U�H�� �O�D�� �S�U�R�S�U�L�D�� �O�H�J�J�H��
elettorale di quanto non lo fosse stata in precedenza24. 

Più in generale emergeva una incompatibilità di fondo tra un sistema federale a base etnico-
territoriale e la garanzia di eguale accesso al diritto di voto attivo e passivo. Le esigenze di 
�F�R�Q�V�H�U�Y�D�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�Q�� �V�L�I�I�D�W�W�R�� �D�V�V�H�W�W�R�� �H�P�H�U�J�H�Q�]�L�D�O�H�� �L�Q�F�R�Q�W�U�D�Y�D�Q�R�� �X�Q�� �O�L�P�L�W�H�� �G�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j di 
escludere tout court �W�X�W�W�L���L���J�U�X�S�S�L���H�W�Q�L�F�L�����D�O���G�L���I�X�R�U�L���G�L���T�X�H�O�O�L���F�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L�����Q�H�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R���G�L���G�H�W�W�R���G�L�U�L�W�W�R�� 

 
 
4. �=�R�U�Q�L�ü���F�����%�R�V�Q�L�D���(�U�]�H�J�R�Y�L�Q�D�����Y�L�R�O�D�W�R���D�Q�F�K�H���O�¶�D�U�W�� 46 CEDU 

 
�1�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H�� �O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R�� �G�L�� �X�Q�D�� �V�W�R�U�L�F�D�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�� �F�R�P�H�� �T�X�H�O�O�D�� �G�H�O���F�D�V�R�� �6�H�M�G�L�ü�� �D�Q�G�� �)�L�Q�F�L, la 

Bosnia Erzegovina risultò riluttante ad eseguire la sentenza della Corte europea. A dire il vero, nel 
corso dello scorso decennio sono stati numerosi i progetti di riforma costituzionale discussi dalle 
�D�X�W�R�U�L�W�j�� �E�R�V�Q�L�D�F�K�H�� ���W�U�D�� �T�X�H�V�W�L�� �V�L�� �U�L�F�R�U�G�D�� �L�O�� �F���G���� �³April Package�´�� �G�H�O�� �������������� �F�X�L�� �V�H�J�X�L�U�R�Q�R�� �X�O�W�H�U�L�R�U�L��
tentativi in seguito alla suindicata pronuncia dei giudici di Strasburgo. Nessuno di questi ha però 

                                                 
20 Ibid. Par. 47-48. 
21 �/�D���F�X�L���S�D�U�W�H�F�L�S�D�]�L�R�Q�H���L�P�S�O�L�F�D���O�¶�D�F�F�H�W�W�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�D���&�R�Q�Y�H�Q�]�L�R�Q�H���(�X�U�R�S�H�D���S�H�U���O�D���V�D�O�Y�D�J�X�D�U�G�L�D���G�H�L���'�L�U�L�W�W�L���G�H�O�O�¶�8�R�P�R 
22 Ibid. Par. 49 
23 Sotto questo punto di vista si sottolinea la straordinarietà della sentenza: si tratta della prima applicazione 

�G�H�O�O�¶�D�U�W�������G�H�O���3�U�R�W�R�F�R�O�O�R���Q���������D�O�O�D���&�R�Q�Y�H�Q�]�L�R�Q�H�� 
24 M. M ILANOVIC , Discrimination on the basis of ethnicity�² elections in post conflict situations�² Dayton Peace 

Accords�² Protocol 12 to the European Convention on Human Rights (September 6, 2010), in American Journal of 
International Law, Vol. 104, 2010, 1-12 
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portato a risultati concreti. Questa situazione ha portato la Commissione Europea a stabilire il 
nuovo termine del 31 Agosto 2012 entro il quale la Bosnia Erzegovina avrebbe dovuto adottare una 
nuova Costituzione. Tale scadenza non è stata però rispettata25.  

Permanendo così in vigore una legge elettorale sbilanciata ad esclusivo favore dei tre gruppi 
etnici, sarebbe stata solo questione di tempo affinché si presentasse sulle scrivanie della Corte 
Europea un nuovo ricorso contro la Bosnia Erzegovina.  

�1�H�O�� ���������� �X�Q�D�� �Q�X�R�Y�D�� �F�R�Q�W�U�R�Y�H�U�V�L�D�� �Q�D�F�T�X�H�� �G�D�O�� �U�L�F�R�U�V�R�� �G�H�O�O�D�� �V�L�J�Q�R�U�D�� �$�]�U�D�� �=�R�U�Q�L�ü�� �O�D�� �T�X�D�O�H��- 
�H�V�D�W�W�D�P�H�Q�W�H���F�R�P�H���S�H�U���L���V�L�J�Q�R�U�L���6�H�M�G�L�ü���H���)�L�Q�F�L��- lamentò la violazione del suo diritto di voto passivo 
alla Camera dei Popoli e alla Presidenza della Bosnia Erzegovina. La ricorrente dichiarava 
�O�¶�D�S�S�D�U�W�H�Q�H�Q�]�D���D�O���³�S�R�S�R�O�R���E�R�V�Q�L�D�F�R�´���V�H�Q�]�D���L�G�H�Q�W�L�I�L�F�D�U�V�L���L�Q���Q�H�V�V�X�Q�R���G�H�L���W�U�H���J�U�X�S�S�L���H�W�Q�L�F�L���F�R�V�W�L�W�X�W�L�Y�L����
Paradossalmente in nessuno �G�H�L�� �G�R�F�X�P�H�Q�W�L�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�� �q�� �U�L�F�R�Q�R�V�F�L�X�W�D�� �O�¶�H�V�L�V�W�H�Q�]�D�� �G�L�� �X�Q�� �S�R�S�R�O�R��
bosniaco in senso ampio, ma la frequenza dei matrimoni misti �± normalità nella Jugoslavia di Tito, 
specialmente in realtà multiculturali come quella di Sarajevo o Mostar �± aveva già da anni creato 
una categoria di cittadini perfettamente indigena ma che sfuggiva alla rigida classificazione 
tripartita della costituzione. 

Nel pronunciarsi sul ricorso, la Corte europea richiamò quanto già espresso cinque anni 
addietro, rilevando la violazione del divieto di discriminazione e del diritto a libere elezioni ai sensi 
�G�H�O�O�¶�D�U�W�������G�H�O���3�U�R�W�R�F�R�O�O�R���Q���� e art.1 del Protocollo n.12 della CEDU.  

�,�Q�� �D�J�J�L�X�Q�W�D�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�z�� �Y�L�R�O�D�W�D�� �D�Q�F�K�H�� �O�D�� �G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�� �U�H�O�D�W�L�Y�D�� �D�O�O�¶�D�U�W�������� �G�H�O�O�D�� �&�(�'�8���� �V�H�F�R�Q�G�R�� �O�D��
quale gli Stati contraenti sono tenuti ad un obbligo di esecuzione delle decisioni della Corte in tutti i 
casi in cui essi siano parti. Secondo una giurisprudenza consolidata, infatti, sussiste un vero e 
�S�U�R�S�U�L�R���R�E�E�O�L�J�R���J�L�X�U�L�G�L�F�R���Q�H�O���F�R�Q�I�R�U�P�D�U�V�L���D�O�O�H���V�W�D�W�X�L�]�L�R�Q�L���G�H�O�O�¶�R�U�J�D�Q�R���J�L�X�G�L�F�D�Q�W�H���W�U�D�P�L�W�H���O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H��
di misure a garanzia del diritto del ricorrente ritenuto violato26. Secondo quanto espresso nella 
sentenza, la violazione del divieto di discriminazione e del diritto a libere elezioni costituiva la 
�F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�]�D�� �G�L�U�H�W�W�D�� �G�H�O�� �I�D�O�O�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�H�� �D�X�W�R�U�L�W�j�� �G�H�O�O�R�� �6�W�D�W�R�� �F�R�Q�Y�H�Q�X�W�R�� �Q�H�O�O�¶�L�Q�W�U�R�G�X�U�U�H�� �O�H�� �P�L�V�X�U�H��
volte ad eseguire la sentenza �6�H�M�G�L�ü���D�Q�G���)�L�Q�F�L�����³�7�K�H���I�L�Q�G�L�Q�J���R�I���D���Y�L�R�O�D�W�L�R�Q���L�Q���0�V���=�R�U�Q�L�ü�¶�V���F�D�V�H���K�D�G��
�E�H�H�Q���W�K�H���G�L�U�H�F�W���U�H�V�X�O�W���R�I���W�K�H���Q�D�W�L�R�Q�D�O���D�X�W�K�R�U�L�W�L�H�V�¶���I�D�L�O�X�U�H���W�R���L�Q�W�U�R�G�X�F�H���F�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O���D�Q�G���O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�H��
�P�H�D�V�X�U�H�V���W�R���H�Q�V�X�U�H���F�R�P�S�O�L�D�Q�F�H���Z�L�W�K���W�K�H���M�X�G�J�P�H�Q�W���L�Q���W�K�H���6�H�M�G�L�ü���D�Q�G���)�L�Q�F�L���F�D�V�H�´27 .  

 
 
 

                                                 
25 �1�H�O�� ������������ �G�X�U�D�Q�W�H�� �L�O�� �S�H�U�L�R�G�R�� �G�L�� �S�U�H�V�L�G�H�Q�]�D�� �V�Y�H�G�H�V�H�� �G�H�O�O�¶�8�(���� �L�O�� �F�R�P�P�L�V�V�D�U�L�R�� �H�X�U�R�S�H�R�� �S�H�U�� �O�¶�D�O�O�D�U�J�D�P�H�Q�W�R��

�G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���2�O�L���5�H�K�Q���H���L�O���V�H�J�U�H�W�D�U�L�R���G�L���6�W�D�W�R���G�H�J�O�L���6�W�D�W�L��Uniti Jim Steinberg organizzarono un meeting con i leader dei 
�P�D�J�J�L�R�U�L�� �S�D�U�W�L�W�L�� �S�R�O�L�W�L�F�L�� �E�R�V�Q�L�D�F�L�� �S�H�U���I�R�U�P�X�O�D�U�H�� �X�Q���S�H�U�F�R�U�V�R���G�L�� �U�L�I�R�U�P�H�� �F�R�Q�G�L�Y�L�V�R���� �/�¶�L�Q�F�R�Q�W�U�R���� �F�K�H�� �V�L�� �W�H�Q�Q�H�� �D�� �%�X�W�P�L�U�����D��
�S�R�F�K�L�� �N�P�� �G�D�� �6�D�U�D�M�H�Y�R������ �I�X�� �F�R�U�D�J�J�L�R�V�D�P�H�Q�W�H�� �U�L�Q�R�P�L�Q�D�W�R�� �³�'�D�\�W�R�Q�� �,�,�´�� �P�D�� �Q�R�Q�� �V�Rrtì alcun effetto concreto. Per 
approfondimenti: B. BRLJAVAC, Assessing the European Criteria in Bosnia and Herzegovina: a Litmus Test for the 
European Union, in Journal of Comparative Politics, Vol. 5, 2011.  

26Art. 46 c. 1 e 2 della Convenzione Europea de�L���'�L�U�L�W�W�L���G�H�O�O�¶�8�R�P�R�� 
27 Grand Chamber, �&�D�V�H���R�I���=�R�U�Q�L�ü���Y�����%�R�V�Q�L�D���D�Q�G���+�H�U�]�H�J�R�Y�L�Q�D, Applications n. 3681/06, 15-7-2009, par. 40. 
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�1�H�O�O�¶ambito del�O�¶�D�P�S�L�R dibattito in tema di trasferimento di poteri sovrani alla dimensione 
europea, convince la considerazione secondo cui la sovranità viene condivisa fra gli Stati membri e 
le istituzioni sovranazionali secondo schemi fluidi e mobili6: se è vero che i processi di integrazione 
sono dinamici7���� �O�R�� �V�R�Q�R�� �D�Q�F�K�H�� �J�O�L�� �H�T�X�L�O�L�E�U�L�� �U�H�O�D�W�L�Y�L�� �D�O�O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�� �G�H�O�O�H�� �I�X�Q�]�L�R�Q�L���� �F�K�H�� �G�L�S�H�Q�G�R�Q�R�� �G�D�O��
quadro normativo di riferimento e dallo specifico momento storico considerato. Ma tale dinamismo 
�V�H�P�E�U�D���F�D�U�D�W�W�H�U�L�]�]�D�U�H���O�¶�L�Q�W�H�U�R���I�H�Q�R�P�H�Q�R���H�X�U�R�S�H�R�����L�Q�W�H�V�R���L�Q���V�H�Q�V�R���O�D�W�R�����R�V�V�L�D���L�Q�F�O�X�G�H�Q�G�R���Q�R�Q���V�R�O�R���O�H��
vicende degli Stati che hanno optato per la piena membership�����P�D���D�Q�F�K�H���O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D���G�L���T�Xelli che 
�S�D�U�W�H�F�L�S�D�Q�R�����G�D�O�O�¶�H�V�W�H�U�Q�R�����D�O���P�H�U�F�D�W�R���X�Q�L�F�R�����$�Q�F�K�H���L�Q���T�X�H�L���F�D�V�L�����L�Q�I�D�W�W�L�����D�G���X�Q�D���S�L�•���W�H�Q�X�H���L�Q�W�H�J�U�D�]�L�R�Q�H��
può accompagnarsi una cessione, seppur più limitata, di porzioni di sovranità, e gli equilibri dei 
poteri decisionali variano a seconda degli schemi relazionali adottati. Questo rilievo è 
particolarmente attuale ora che verranno delineate le delicate condizioni del Brexit ed il nuovo 
assetto dei rapporti fra Regno Unito ed UE. 

Sorgono pertanto alcune domande. Cosa può dirsi del rapporto che sussiste fra le due variabili �± 
�O�L�Y�H�O�O�R�� �G�L�� �L�Q�W�H�J�U�D�]�L�R�Q�H�� �H�� �F�H�V�V�L�R�Q�H�� �G�L�� �V�R�Y�U�D�Q�L�W�j�"�� �,�Q�� �F�K�H�� �P�R�G�R�� �F�R�Q�W�U�L�E�X�L�V�F�H�� �O�¶�D�Q�D�O�L�V�L�� �G�L�� �W�D�O�H�� �U�D�S�S�R�U�W�R��
�D�O�O�R�� �V�W�X�G�L�R�� �G�H�O�� �F�R�P�S�O�H�V�V�R�� �I�H�Q�R�P�H�Q�R�� �H�X�U�R�S�H�R�"�� �Ê�� �S�R�V�V�L�E�L�O�H�� �L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�U�H�� �X�Q�D�� �V�R�U�W�D�� �G�L�� �³�R�W�W�L�P�R��
�S�D�U�H�W�L�D�Q�R�´���L�Q���Y�L�U�W�•���G�H�O���T�X�D�O�H���D�O�O�D���S�D�U�Wecipazione al processo di integrazione si mantiene allo stesso 
tempo un adeguato livello di sovranità? È a queste domande che il presente contributo proverà ad 
offrire alcune parziali risposte. 

A tal fine, si guarderà alle forme alternative di collaborazio�Q�H���F�K�H���O�¶�8�(���K�D���Q�H�J�R�]�L�D�W�R���F�R�Q���L���S�D�H�V�L��
�D�G�H�U�H�Q�W�L�� �D�O�O�¶�(�)�7�$8. Tali esperienze rappresentano soluzioni ormai relativamente stabili, ed 

                                                 
6 A. RUGGERI, Costituzione, sovranità, diritti fondamentali, in cammino dallo Stato all'Unione europea e ritorno, 

ovverosia circolazione dei modelli costituzionali e adattamento dei relativi schemi teorici, in www.federalismi.it, n. 11, 
2016, 7. Si veda anche S. BARTOLE, Costituzione e costituzionalismo nella prospettiva sovranazionale, in Quad. cost., 
n. 3, 2009, 576 e 581, il quale chiarisce che �L�Q�Q�D�Q�]�L���D�G���X�Q���³�Y�H�U�R���H���S�U�R�S�U�L�R���W�U�D�V�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���G�L���S�R�W�H�U�L���V�R�Y�U�D�Q�L�´ la sovranità 
non viene più intesa come �L�O�O�L�P�L�W�D�W�D�� �H�G�� �L�Q�G�L�Y�L�V�L�E�L�O�H���� �P�D�� �³�V�L��esprime in attribuzioni oggi divise fra Stato ed Unione 
�H�X�U�R�S�H�D�´�� Tale idea è ben riassunta da A. MANZELLA ,�R�/�R���6�W�D�W�R���³�F�R�P�X�Q�L�W�D�U�L�R�´, in Quad.  cost., n. 2, 2003, 273, il quale 
�V�F�U�L�Y�H�����³�$�G���X�Q���F�H�U�W�R���S�X�Q�W�R���G�H�O�O�D���V�X�D���V�W�R�U�L�D���H�X�U�R�S�H�D���O�R���6�W�D�W�R���D�X�W�R�O�L�P�L�W�D���O�D���S�U�R�S�U�L�D���V�R�Y�U�D�Q�L�W�j�´�� Da una prospettiva diversa, 
va menzionata la posizione di chi ha ritenuto infondata la generalizzazione, messa in opera da una porzione rilevante 
della letteratura, del superamento del concetto di sovranità: si veda, ad esempio, G. DE VERGOTTINI, Guerra e 
Costituzione, in Quad. cost., n. 1, 2002, 22, nota 10. In generale sul rapporto integrazione-sovranità, sia consentito 
rinviare, senza pretesa di esaustività, alle riflessioni di M. LUCIANI, Integrazione europea, sovranità statale e sovranità 
popolare, in XXI Secolo. Norme e idee, Roma, 2009, 339 ss.; A. RUGGERI, Sovranità dello Stato e sovranità 
sovranazionale, attraverso i diritti umani�����H���S�U�R�V�S�H�W�W�L�Y�H���G�L���X�Q���G�L�U�L�W�W�R���H�X�U�R�S�H�R���µ�L�Q�W�H�U�F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�¶, in Dir. pubbl. comp. 
eur., 2001, 544 ss.; J.H.H. WEILER, �/�¶�8�Q�L�R�Q�H���H���J�O�L���6�W�D�W�L���P�H�P�E�U�L�����F�R�P�S�H�W�H�Q�]�H���H���V�R�Y�U�D�Q�L�W�j, in Quad. cost., n. 1, 2000, 5 
ss.; L. FERRAJOLI, La sovranità nel mondo moderno, II ed., Roma-Bari, 2004; G. SILVESTRI, La parabola della 
sovranità. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Riv. dir . cost.���� ������������ ���� �V�V���� �,�Q�� �U�H�O�D�]�L�R�Q�H�� �D�O�O�¶�D�W�W�U�L�E�X�W�R��
popolare della sovranità, ai sensi della Costituzione italiana, si rinvia a E. TOSATO, Sovranità del popolo e sovranità 
dello Stato, in ID., Persona, società intermedie e Stato, Milano, 1989; G. AMATO, La sovranità popolare 
�Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �L�W�D�O�L�D�Q�R, in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, 74 ss.; V. CRISAFULLI, La sovranità popolare nella 
Costituzione italiana (1954), in Stato, popolo, governo, Milano 1985; C. ESPOSITO, �&�R�P�P�H�Q�W�R�� �D�O�O�¶�D�U�W���� ���� �G�H�O�O�D��
Costituzione (1948), in La Costituzione italiana, Padova, 1954. Più di recente, si veda anche T.E. FROSINI, Sovranità 
popolare e costituzionalismo, Milano, 1997. 

7 Si veda la nota concezione di C.J. FRIEDRICH, Trends of Federalism in Theory and Practice, Londra, 1968. 
8 �,�Q���O�L�Q�J�X�D���L�W�D�O�L�D�Q�D���V�S�H�V�V�R���V�L���U�L�F�R�U�U�H���D�O�O�¶�D�F�U�R�Q�L�P�R���$�(�/�6���S�H�U���L�Q�G�L�F�D�U�H���O�¶�$�V�V�R�F�L�D�]�L�R�Q�H���H�X�U�R�S�H�D���G�L��libero scambio. Nel 

�S�U�H�V�H�Q�W�H���O�D�Y�R�U�R���Y�H�U�U�j���X�W�L�O�L�]�]�D�W�R���O�¶�D�F�U�R�Q�L�P�R���L�Q�W�H�U�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���(�)�7�$�����(�X�U�R�S�H�D�Q���)�U�H�H���7�U�D�G�H���$�V�V�R�F�L�D�W�L�R�Q���� 
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�X�Q�¶�D�Q�D�O�L�V�L���G�H�O���O�R�U�R���I�X�Q�]�L�R�Q�D�P�H�Q�W�R���I�R�U�Q�L�V�F�H���L�P�S�R�U�W�D�Q�W�L���V�S�X�Q�W�L���G�L���U�L�I�O�H�V�V�L�R�Q�H���V�X���F�R�P�H���V�L���V�Y�L�O�X�S�S�D�Q�R���O�H��
dinamiche integrazione-sovranità (oltre a gettare luce sugli aspetti principali di alcune delle 
possibili strade che il governo britannico e le istituzioni europee potrebbero voler intraprendere). 

�$�G���R�J�J�L�����J�O�L���6�W�D�W�L���F�K�H���V�R�G�G�L�V�I�D�Q�R���L���U�H�T�X�L�V�L�W�L���S�H�U���H�Q�W�U�D�U�H���Q�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H�����P�D���K�D�Q�Q�R���G�H�F�L�Vo di restarne 
�I�X�R�U�L���� �K�D�Q�Q�R�� �³�W�H�V�W�D�W�R�´�� �G�X�H�� �S�U�L�Q�F�L�S�D�O�L�� �I�R�U�P�H�� �D�O�W�H�U�Q�D�W�L�Y�H�� �G�L�� �D�I�I�L�O�L�D�]�L�R�Q�H���� �/�D�� �S�U�L�P�D�� �q�� �T�X�H�O�O�D��
�G�H�O�O�¶�$�F�F�R�U�G�R���V�X�O�O�R���6�S�D�]�L�R���H�F�R�Q�R�P�L�F�R���H�X�U�R�S�H�R�����6�(�(������ �F�K�H���P�H�W�W�H���L�Q�V�L�H�P�H�� �J�O�L���6�W�D�W�L���P�H�P�E�U�L���G�H�O�O�¶�8�(��
�F�R�Q�� �1�R�U�Y�H�J�L�D���� �,�V�O�D�Q�G�D�� �H�� �/�L�F�K�W�H�Q�V�W�H�L�Q���� �O�¶�D�O�W�U�D���� �q�� �T�X�H�O�O�D�� �Gel bilateralismo settoriale svizzero. È 
�S�R�V�V�L�E�L�O�H�� �D�Q�W�L�F�L�S�D�U�H�� �F�K�H�� �G�D�O�O�¶�D�Q�D�O�L�V�L�� �G�L�� �T�X�H�V�W�L�� �G�X�H�� �P�R�G�H�O�O�L�� �H�P�H�U�J�R�Q�R�� �G�L�Q�D�P�L�F�K�H�� �G�L�� �H�Q�R�U�P�H��
�F�R�P�S�O�H�V�V�L�W�j���� �L�Q�� �S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H���� �L�O�� �U�D�S�S�R�U�W�R�� �F�R�Q�� �O�¶�8�(�� �K�D�� �X�Q�� �F�H�U�W�R�� �L�P�S�D�W�W�R�� �V�X�O�O�D�� �V�R�Y�U�D�Q�L�W�j�� �V�R�V�W�D�Q�]�L�D�O�H�� �H��
�V�X�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���G�H�F�L�V�L�R�Q�D�O�H��degli Stati affiliati9, come si vedrà più avanti. 

�/�H�� �R�U�L�J�L�Q�L�� �G�H�O�O�¶�D�V�V�H�W�W�R�� �D�W�W�X�D�O�H�� �V�R�Q�R�� �G�L�U�H�W�W�D�P�H�Q�W�H�� �O�H�J�D�W�H�� �D�O�O�D�� �Y�L�F�H�Q�G�D���� �T�X�D�V�L�� �F�R�Q�W�H�V�W�X�D�O�H�� �D��
�0�D�D�V�W�U�L�F�K�W�����G�H�O�O�¶�$�F�F�R�U�G�R���V�X�O�O�R���6�S�D�]�L�R���H�F�R�Q�R�P�L�F�R���H�X�U�R�S�H�R�����7�D�O�H���Y�L�F�H�Q�G�D���U�L�V�H�Q�W�H���H�Q�R�U�P�H�P�H�Q�W�H���G�H�O�O�D��
questione relativa al rapporto integrazione-sovranità. 

Già nel 1989 il Presidente della Commissione Jaques Delors aveva invitato i sette paesi che 
�F�R�V�W�L�W�X�L�Y�D�Q�R�� �O�¶�(�)�7�$�� �D�� �U�L�F�H�U�F�D�U�H�� �X�Q�D�� �Q�X�R�Y�D�� �I�R�U�P�D�� �G�L�� �F�R�O�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H�� �F�K�H�� �H�V�W�H�Q�G�H�V�V�H�� �L�O�� �P�H�U�F�D�W�R��
interno anche a loro sulla base di u�Q�D�� �V�W�U�X�W�W�X�U�D�� �D�� �³�G�X�H�� �S�L�O�D�V�W�U�L�´�� �± ossia, da un lato la Comunità 
�H�X�U�R�S�H�D���� �G�D�O�O�¶�D�O�W�U�R�� �X�Q�¶�(�)�7�$�� �U�D�I�I�R�U�]�D�W�D�� �± e caratterizzata da istituzioni comuni10. Inizialmente, 
�G�X�Q�T�X�H�����Q�H�O�O�¶�L�G�H�D���G�H�O�O�R���6�S�D�]�L�R���H�F�R�Q�R�P�L�F�R���H�X�U�R�S�H�R���H�U�D�Q�R���F�R�L�Q�Y�R�O�W�L�����R�O�W�U�H���D�L���P�H�P�E�U�L���G�H�O�O�D���&�R�P�X�Q�L�W�j��
e�X�U�R�S�H�D���� �W�X�W�W�L�� �L�� �V�H�W�W�H�� �S�D�H�V�L�� �F�K�H�� �D�O�O�¶�H�S�R�F�D�� �D�G�H�U�L�Y�D�Q�R�� �D�O�O�¶�(�)�7�$���� �R�V�V�L�D�� �$�X�V�W�U�L�D���� �)�L�Q�O�D�Q�G�L�D���� �6�Y�H�]�L�D����
Norvegia, Islanda, Liechtenstein11 e Svizzera. Il quadro era tuttavia destinato a cambiare presto: i 
�S�U�L�P�L���W�U�H���V�R�Q�R���G�L�Y�H�Q�W�D�W�L���P�H�P�E�U�L���G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���H�X�U�R�S�H�D���Q�H�O����������, mentre la Svizzera non ha ratificato 
�O�¶�$�F�F�R�U�G�R���F�K�H���G�D�Y�D���Y�L�W�D�� �D�O�O�R���6�S�D�]�L�R���H�F�R�Q�R�P�L�F�R���D���V�H�J�X�L�W�R���G�H�O���U�H�I�H�U�H�Q�G�X�P�� �Q�H�J�D�W�L�Y�R���G�H�O������ �G�L�F�H�P�E�U�H��
1992, preferendo dunque la via degli accordi bilaterali. 

�&�R�P�¶�q�� �V�W�D�W�R�� �V�S�L�H�J�D�W�R�� �L�Q�� �G�R�W�W�U�L�Q�D���� �O�¶�D�V�V�H�W�W�R�� �L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �H�� �O�H�� �S�Uocedure decisionali delineate 
�G�D�O�O�¶�$�F�F�R�U�G�R�� �V�X�O�O�R�� �6�S�D�]�L�R�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�R�� �H�X�U�R�S�H�R�� �K�D�Q�Q�R�� �F�R�P�S�R�U�W�D�W�R�� �X�Q�D�� �V�R�V�W�D�Q�]�L�D�O�H�� �S�H�U�G�L�W�D�� �G�L��
�³�V�R�Y�U�D�Q�L�W�j�� �R�S�H�U�D�W�L�Y�D�´�� �S�H�U�� �L�� �S�D�H�V�L�� �(�)�7�$���� �V�H�Q�]�D�� �F�K�H�� �D�� �O�R�U�R�� �Y�H�Q�L�V�V�H�� �J�D�U�D�Q�W�L�W�D�� �X�Q�D�� �S�R�V�V�L�E�L�O�L�W�j�� �G�L��
partecipazione soddisfacente. Pertanto, si è assistito o ad un cambio di strategia a favore della piena 
adesione alla Comunità europea �± per Austria, Finlandia e Svezia, ma anche per la Norvegia, seppur 
in quel caso il tentativo è stato bloccato, per una seconda volta, da un referendum negativo nel 1994 
�± oppure al fallimento del progetto (in Svizzera)12. 

In altri termini, i due approcci qui esaminati non sono i risultati di specifiche strategie politiche 
fondate su piani e disegni ragionati. Essi erano, piuttosto, le uniche alternative politicamente 

                                                 
9 Cfr. E.O. ERIKSEN, J.E. FOSSUM, Introduction: Asymmetry and the problem of dominance, in E.O. ERIKSEN, J.E. 

FOSSUM (a cura di), The Eur�R�S�H�D�Q���8�Q�L�R�Q�¶�V���1�R�Q-Members. Independence under hegemony?, Londra e New York, 2015, 
10. 

10 S. GSTÖHL, �7�K�H�� �(�X�U�R�S�H�D�Q�� �8�Q�L�R�Q�¶�V�� �G�L�I�I�H�U�H�Q�W�� �Q�H�L�J�K�E�R�X�U�K�R�R�G�� �P�R�G�H�O�V, in E.O. ERIKSEN, J.E. FOSSUM (a cura di), 
�7�K�H���(�X�U�R�S�H�D�Q���8�Q�L�R�Q�¶�V���1�R�Q-Members, cit., 17. 

11 Il Liechtenstein è entrato nello Spazio economico a partire dal primo maggio 1995. 
12 Sul tema v. S. GSTÖHL, EFTA and the European Economic Area or the Politics of Frustration, in Cooperation 

and Conflict, vol. 29, n. 4, 1994, 333 ss. 
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�O�H�J�L�V�O�D�]�L�R�Q�H�� �H�X�U�R�S�H�D���� �q�� �V�W�U�H�W�W�D�P�H�Q�W�H�� �F�R�O�O�H�J�D�W�D�� �D�O�O�¶�8�(�� �± �R�O�W�U�H�� �D�O�O�¶�$�F�F�R�U�G�R�� �V�Xllo Spazio economico, 
vanno ricordati anche la partecipazione a Schengen, nonché altri circa centotrenta accordi di 
collaborazione �± e nessun governo ha mai ipotizzato, realmente, un distacco. Anzi, anche i partiti 
�F�R�Q�W�U�D�U�L�� �D�O�O�¶�D�G�H�V�L�R�Q�H�� �D�O�O�¶�8�(�� �K�D�Q�Q�R�� �Y�R�W�D�W�R �Q�H�J�O�L�� �D�Q�Q�L�� �D�� �I�D�Y�R�U�H�� �G�H�O�O�¶�L�Q�F�U�H�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D�� �F�R�R�S�H�U�D�]�L�R�Q�H����
�Q�R�Q�R�V�W�D�Q�W�H���J�O�L���H�O�H�W�W�R�U�L���D�E�E�L�D�Q�R���E�R�F�F�L�D�W�R���O�¶�L�S�R�W�H�V�L���G�L��membership33. 

In termini generali, si registra la difficoltà di conciliare il principio di omogeneità nel mercato 
interno34 con il mantenimento di una piena autonomia decisionale. Salvaguardare il primo, infatti, 
significa porre in essere misure di vigilanza sovranazionale, nonché mettere in atto un progressivo 
�S�U�R�F�H�V�V�R�� �G�L�� �D�G�D�W�W�D�P�H�Q�W�R�� �D�O�O�¶acquis comunitario, che, a causa della mancanza di una reale 
p�D�U�W�H�F�L�S�D�]�L�R�Q�H�� �Q�H�L�� �P�H�F�F�D�Q�L�V�P�L�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�D�O�L�� �G�H�O�O�¶�8�(���� �I�L�Q�L�V�F�H�� �S�H�U�� �L�Q�Y�D�G�H�U�H�� �I�D�F�L�O�P�H�Q�W�H�� �O�D�� �G�L�P�H�Q�V�L�R�Q�H��
della sovranità nazionale35���� �$�Q�]�L���� �T�X�H�V�W�R�� �S�U�R�I�L�O�R�� �q�� �S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�P�H�Q�W�H�� �H�Y�L�G�H�Q�W�H�� �Q�H�O�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D��
norvegese, la cui storia più recente mostra con chiarezza il nesso c�K�H�� �H�V�L�V�W�H�� �I�U�D�� �O�¶�H�Y�R�O�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
processo di integrazione europea e il trasferimento di porzioni di sovranità agli organi 
sovranazionali36. 

�,�Q�� �U�H�D�O�W�j���� �J�O�L�� �D�W�W�L�� �8�(�� �D�F�T�X�L�V�W�D�Q�R�� �H�I�I�L�F�D�F�L�D�� �Q�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �L�Q�W�H�U�Q�R�� �Q�R�U�Y�H�J�H�V�H�� �V�R�O�R�� �D�W�W�U�D�Y�H�U�V�R��
decisioni adottate dagli organi nazionali secondo i meccanismi delineati nella Costituzione. Inoltre, 
�V�L���S�X�z���G�L�U�H���F�K�H���G�D�O�O�¶�D�V�V�H�W�W�R���L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���D���³�G�X�H���S�L�O�D�V�W�U�L�´���G�H�O�L�Q�H�D�W�R���G�D�O�O�¶�$�F�F�R�U�G�R���6�(�(���G�H�U�L�Y�D�����D�O�P�H�Q�R��
dal punto di vista formale, un tendenziale rispetto nei confronti della sovranità, se è vero che tale 
struttura intende proprio preservare la partecipazione delle autorità nazionali ai processi decisionali. 
�'�¶�D�O�W�U�R�� �F�D�Q�W�R���� �L�� �S�D�U�O�D�P�H�Q�W�L�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�L�� �K�D�Q�Q�R�� �G�H�F�L�V�R�� �G�L�� �D�G�H�U�L�U�H�� �D�O�O�R�� �6�S�D�]�L�R�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�R��
volontariamente e mantengono sempre, teoricamente, la possibilità di abbandonarlo. Tuttavia, gli 
studiosi concordano sul fatto che la partecipazione allo Spazio economico implica che una porzione 
della sovranità norvegese venga ceduta alla dimensione sovranazionale, nonché forti implicazioni 
sul �S�U�R�I�L�O�R���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���S�H�U���T�X�D�Q�W�R���F�R�Q�F�H�U�Q�H���O�¶�H�V�H�U�F�L�]�L�R�����G�D���S�D�U�W�H���G�H�J�O�L���R�U�J�D�Q�L���L�Q�W�H�U�Q�L�����G�H�O�O�H���S�U�R�S�U�L�R��
funzioni37. 

A proposito di questo tema, e come prima prova di questo assunto, è interessante notare che in 
�1�R�U�Y�H�J�L�D�� �O�¶�$�F�F�R�U�G�R�� �6�(�(�� �q�� �V�W�D�W�R�� �G�H�O�L�E�H�U�D�W�R�� �G�D�O�O�R�� �6torting, il Parlamento nazionale, utilizzando la 
�S�U�R�F�H�G�X�U�D���S�U�H�Y�L�V�W�D���G�D�O�O�¶�D�U�W�������������G�H�O�O�D���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H38, il quale ammette il trasferimento di porzioni di 

                                                 
33 E.O. ERIKSEN, Despoiling Norwegian Democracy, cit., 77 s. 
34 �*�L�j�� �L�O�� �S�U�H�D�P�E�R�O�R�� �G�H�O�O�¶�$�F�F�R�U�G�R�� �V�X�O�O�R�� �6�S�D�]�L�R�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�R�� �H�V�S�O�L�F�L�W�D�� �³�O�¶�R�E�L�H�W�W�L�Y�R�� �G�L�� �F�U�H�D�U�H�� �X�Q�R�� �6�S�D�]�L�R�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�R��

europeo dinamico ed omogeneo, basato su norme comuni e su pari condizioni di concorrenza, dotato di strumenti di 
attuazion�H���D�G�H�J�X�D�W�L���>�«�@���H���U�H�D�O�L�]�]�D�W�R���V�X���E�D�V�L���G�L���X�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D���H���U�H�F�L�S�U�R�F�L�W�j�´�� 

35 Cfr. S. GSTÖHL, �7�K�H���(�X�U�R�S�H�D�Q���8�Q�L�R�Q�¶�V���G�L�I�I�H�U�H�Q�W���Q�H�L�J�K�E�R�X�U�K�R�R�G���P�R�G�H�O�V, cit., 32. 
36 Cfr. E. HOLMØYVIK , �1�R�U�Z�D�\�¶�V���F�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O���D�F�U�R�E�D�W�L�F�V���X�Q�G�H�U���W�K�H���(�(�$���$�J�U�H�H�P�H�Q�W, cit., 137. 
37 Ivi, 138 s. 
38 �/�¶�D�U�W���� �������� �G�H�O�O�D�� �&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H�� �Q�R�U�Y�H�J�H�V�H�� �S�X�z�� �H�V�V�H�U�H�� �P�H�V�V�R�� �L�Q�� �U�H�O�D�]�L�R�Q�H�� �F�R�Q�� �O�D�� �V�H�F�R�Q�G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�O�D��

Costituzione italiana. Esso sancisce che, al fine di salvaguardare la pace e la sicurezza internazionale o per promuovere 
lo stato di diritto internazionale e la cooperazione, lo Storting può, con una maggioranza di tre quarti, acconsentire che 
�X�Q�¶�R�U�J�D�Q�L�]�]�D�]�L�R�Q�H���L�Q�W�H�U�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���D�O�O�D���T�X�D�O�H���O�D���1�R�U�Y�H�J�L�D���S�D�U�W�H�F�L�S�D���R���S�D�U�W�H�F�L�S�H�U�j���D�E�E�L�D���L�O���G�L�U�L�W�W�R�����L�Q���P�D�W�H�U�L�H���V�S�H�F�L�I�L�F�K�H�����G�L��
esercitare poteri che, in conformità con la Costituzione, sono normalmente attribuiti alle autorità dello Stato (ma non 
può attribuire il potere di modificare la Costituzione stessa). Affinché lo Storting possa votare in tal senso, almeno due 
terzi dei suoi membri devono essere presenti. 
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�F�R�Q�I�U�R�Q�W�L�� �G�H�O�� �S�U�R�F�H�V�V�R�� �G�L�� �L�Q�W�H�J�U�D�]�L�R�Q�H���� �D�Y�H�Y�D�� �S�D�U�O�D�W�R�� �L�Q�� �W�H�U�P�L�Q�L�� �G�L�� �³Sonderweg�´���� �R�V�V�L�D�� �G�L�� �X�Q�D�� �³�Y�L�D��
�V�S�H�F�L�D�O�H�´���F�K�H���F�R�Q�F�L�O�L�D���X�Q�D���V�R�O�X�]�L�R�Q�H���L�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���G�L���Q�D�W�X�U�D���F�R�Q�I�H�G�H�U�D�O�H���F�R�Q���X�Q���D�V�V�H�W�W�R���P�R�O�W�R���Y�L�F�L�Q�R��
ad una vera e propria federazione82. 

La scala di Riker, tuttavia, ben può essere utilizzata per rappresentare le altre esperienze 
�D�S�S�D�U�W�H�Q�H�Q�W�L���D�O���I�H�Q�R�P�H�Q�R���H�X�U�R�S�H�R�����'�X�Q�T�X�H�����H�V�V�D���³�F�R�Q�W�H�V�W�X�D�O�L�]�]�D�´���Q�R�Q���V�R�O�R���T�X�H�O�O�H���F�K�H���K�D�Q�Q�R���R�S�W�D�W�R��
per la piena membership���� �P�D�� �D�Q�F�K�H�� �T�X�H�O�O�H�� �F�K�H�� �S�D�U�W�H�F�L�S�D�Q�R�� �³�G�D�O�O�¶�H�V�W�H�U�Q�R�´���� �4�X�L�� �L�O�� �G�L�V�F�R�U�V�R�� �V�X�O��
rapporto integrazione-sovranità assume particolare rilievo, perché permette di posizionare le varie 
esperienze concrete �± UE, SEE e modello svizzero �± �D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R�� �G�H�O�O�D�� �V�F�D�O�D���� �F�R�P�H�� �P�R�V�W�U�D�W�R�� �Q�H�O�O�D��
Figura 1. In termini gener�D�O�L���� �T�X�D�Q�W�R�� �S�L�•�� �L�O�� �P�R�G�H�O�O�R�� �V�L�� �V�S�R�V�W�D�� �Y�H�U�V�R�� �G�H�V�W�U�D�� ���G�L�U�H�]�L�R�Q�H�� �³�6�W�D�W�R��
�I�H�G�H�U�D�O�H�´������ �W�D�Q�W�R�� �P�D�J�J�L�R�U�H�� �q�� �O�D�� �F�H�V�V�L�R�Q�H�� �G�L�� �V�R�Y�U�D�Q�L�W�j�� �I�R�U�P�D�O�H�� �D�O�O�¶�R�U�J�D�Q�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �V�R�Y�U�D�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H����
Questo rapporto, ovviamente, si pone in relazione al fenomeno economico del mercato interno: 
quanto più integrato il mercato, maggiore è la perdita di sovranità, giacché non è pensabile un 
�P�H�U�F�D�W�R���F�R�P�X�Q�H���Q�R�Q���J�R�Y�H�U�Q�D�W�R���G�D���U�H�J�R�O�H���F�R�P�X�Q�L�����R���D�O�P�H�Q�R���³�H�T�X�L�Y�D�O�H�Q�W�L�´�� 

 
 
 

 
 
 
 

                                                 
82 J.H. WEILER, �)�H�G�H�U�D�O�L�V�P�R���H���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L�V�P�R�����L�O���³�6�R�Q�G�H�U�Z�H�J�´���H�X�U�R�S�H�R, in G. ZAGREBELSKY (a cura di), Diritti e 

�&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�H���Q�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���H�X�U�R�S�H�D, Roma-Bari 2003, 26 ss. 
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La disciplina sanzionatoria degli abusi di mercato a confronto con il ne bis in 
idem convenzionale: il ruolo della Corte costituzionale in attesa dell�·intervento 
legislativo. Nota a margine della sentenza della Corte costituzionale n. 102 del 
2016* 

 
ABSTRACT: This paper analyzes the recent judgment No. 102 of 2016 of the Italian Constitutional Court 

�D�E�R�X�W�� �,�W�D�O�\�¶�V�� �S�H�Q�D�O�W�\�� �V�\�V�W�H�P�� �F�R�Q�F�H�U�Q�L�Q�J�� �P�D�U�N�H�W�� �D�E�X�V�H�V���� �Z�K�L�F�K�� �F�R�P�E�L�Q�H�V�� �F�U�L�P�L�Q�D�O�� �D�Q�G�� �D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�H��
�S�U�R�F�H�H�G�L�Q�J�V�����,�Q���W�K�H���I�L�U�V�W���K�D�O�I���R�I���W�K�L�V���S�D�S�H�U���,���Z�L�O�O���E�U�L�H�I�O�\���L�O�O�X�V�W�U�D�W�H���W�K�H���F�R�Q�W�U�D�V�W���E�H�W�Z�H�H�Q���,�W�D�O�\�¶�V���G�R�P�H�V�W�L�F���U�X�O�H�V��
�D�Q�G���W�K�H���³�Q�H���E�L�V���L�Q���L�G�H�P�´���S�U�L�Q�F�L�Sle as enshrined in article 4 of Protocol No. 7 to the European Convention on 
�+�X�P�D�Q���5�L�J�K�W�V�����L�Q���W�K�H���O�L�J�K�W���R�I���W�K�H���M�X�G�J�P�H�Q�W���³�*�U�D�Q�G�H���6�W�H�Y�H�Q�V���D�Q�G���R�W�K�H�U�V���Y�����,�W�D�O�\�´���R�I���W�K�H���(�X�U�R�S�H�D�Q���&�R�X�U�W���R�I��
Human Rights. In the second half I will examine the reasons why the questions of constitutionality have been 
declared inadmissible by the Italian Constitutional Court. All through this essay I will focus on the role of 
both the Constitutional Court and the judges of ordinary courts in the protection and implementation of 
fundame�Q�W�D�O���U�L�J�K�W�V���L�Q���R�U�G�H�U���W�R���S�U�H�Y�H�Q�W���Q�H�Z���E�U�H�D�F�K�H�V���R�I���W�K�H���³�Q�H���E�L�V���L�Q���L�G�H�P�´���S�U�L�Q�F�L�S�O�H�����J�L�Y�H�Q���W�K�H���L�Q�D�F�W�L�Y�L�W�\���R�I��
the Italian legislator. 

SOMMARIO: 1. Premessa: la sentenza Grande Stevens e altri c. Italia �D�O�O�¶�R�U�L�J�L�Q�H���G�H�O�O�H���T�X�H�V�W�L�R�Q�L���G�L��
costituzionalità. �± 2. I profili di attrito tra la vigente disciplina sanzionatoria del market abuse e la 
giurisprudenza della Corte EDU in materia di ne bis in idem. �± 3. Le questioni sollevate dalla quinta 
�V�H�]�L�R�Q�H���S�H�Q�D�O�H���G�H�O�O�D���&�R�U�W�H���G�L���F�D�V�V�D�]�L�R�Q�H�����/�¶�L�U�U�L�O�H�Y�D�Q�]�D���G�H�O�O�D���T�X�H�V�W�L�R�Q�H���I�R�U�P�Xlata in via principale e 
�F�R�P�X�Q�T�X�H���L�O���F�D�U�D�W�W�H�U�H���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�P�H�Q�W�H���Q�R�Q���R�E�E�O�L�J�D�W�R���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Y�H�Q�W�R���P�D�Q�L�S�R�O�D�W�L�Y�R���U�L�F�K�L�H�V�W�R���� �± 4. 
Segue. La natura perplessa della questione sollevata in via subordinata e le ricadute sul piano 
sistematico derivanti dalla manipol�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� �������� �F���S���S���� �± 5. La questione sollevata dalla 
�V�H�]�L�R�Q�H�� �W�U�L�E�X�W�D�U�L�D�� �F�L�Y�L�O�H���� �O�D�� �S�H�U�S�O�H�V�V�L�W�j�� �G�H�O�O�D�� �P�R�W�L�Y�D�]�L�R�Q�H�� �H�� �O�¶�R�V�F�X�U�L�W�j�� �G�H�O��petitum. �± 6. 
�/�¶�D�G�H�J�X�D�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���L�Q�W�H�U�Q�R���D�J�O�L���R�E�E�O�L�J�K�L���G�L�V�F�H�Q�G�H�Q�W�L���G�D�O�O�D���J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D���G�H�O�O�D���&�R�U�W�H��
EDU: un intervento possibile per la Corte costituzionale? 

 

                                                 
* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista. 
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Come noto, infatti, con la sentenza Grande Stevens e altri c. Italia del 4 marzo 20146, il Giudice 
�G�L�� �6�W�U�D�V�E�X�U�J�R�� �K�D�� �D�F�F�H�U�W�D�W�R�� �O�D�� �Y�L�R�O�D�]�L�R�Q�H�� �G�D�� �S�D�U�W�H�� �G�H�O�O�¶�,�W�D�O�L�D�� �G�H�O�O�D�� �J�D�U�D�Q�]�L�D�� �G�H�O��ne bis in idem 
convenzionale7 in un caso in cui i ricorrenti, resisi autori di condotte manipolative del mercato 
finanziario e per tale ragione già sanzionati in via definitiva sul piano amministrativo, venivano 
sottoposti anche ad un diverso ed autonomo processo penale avente ad oggetto le medesime 
condotte8.  

In coerenza con la propria ricorrente giurisprudenza9, la Corte EDU ha dapprima ricondotto le 
sanzioni di carattere amministrativo e il relativo procedimento di applicazione alla nozione di 
�³�P�D�W�H�U�L�D�� �S�H�Q�D�O�H�´�� �U�L�O�H�Y�D�Q�W�H�� �D�L�� �I�L�Q�L�� �G�H�O�O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�H�� �J�D�U�D�Q�]�L�H�� �F�R�Q�Y�H�Qzionali, sulla scorta dei 
celebri Engel criteria10; ha, poi, verificato come i due procedimenti, in tal senso sostanzialmente 

                                                 
(d.lgs. n. 158 del 2015): Corte cost., ord. n. 112 del 2016, con nota di F. V IGANÓ, Ne bis in idem e reati tributari: la 
Consulta restituisce gli atti per jus superveniens, in www.penalecontemporaneo.it, 23 maggio 2016. Per un 
�D�S�S�U�R�I�R�Q�G�L�P�H�Q�W�R�� �V�X�O�� �U�D�S�S�R�U�W�R�� �W�U�D�� �O�D�� �G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D�� �V�D�Q�]�L�R�Q�D�W�R�U�L�D�� �L�Q�� �P�D�W�H�U�L�D�� �G�L�� �R�P�H�V�V�R�� �Y�H�U�V�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�¶�,�9�$�� �H�� �G�L�� �U�L�W�H�Q�X�W�H��
certificate e la giurisprudenza della Corte EDU relativa al divieto di bis in idem si v. A. PODDIGHE, Il divieto di bis in 
idem �W�U�D�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R�� �S�H�Q�D�O�H�� �H�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R�� �W�U�L�E�X�W�D�U�L�R�� �V�H�F�R�Q�G�R�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �(�X�U�R�S�H�D���G�H�L�� �'�L�U�L�W�W�L�� �G�H�O�O�¶�8�R�P�R���� �L�O�� �F�D�V�R��
Nykanen v. Finland e le possibili ripercussioni sul sistema repressivo tributario interno,  in Rivista di diritto tributario, 
2014, IV, 104 ss.; M. CAIANIELLO , Ne bis in idem �H�� �L�O�O�H�F�L�W�L�� �W�U�L�E�X�W�D�U�L�� �S�H�U���R�P�H�V�V�R���Y�H�U�V�D�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�¶�,�9�$���� �L�O���U�L�Q�Y�L�R�� �G�H�O�O�D��
questione alla Corte costituzionale, in www.penalecontemporaneo.it, 18 maggio 2005. Sul punto è stato effettuato 
�D�Q�F�K�H�� �U�L�Q�Y�L�R�� �S�U�H�J�L�X�G�L�]�L�D�O�H�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�W�L�Y�R�� �D�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �G�L�� �*�L�X�V�W�L�]�L�D�� �G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H�� �(�X�U�R�S�H�D���� �7�U�L�E���� �%�H�U�J�D�P�R���� �R�U�G���� �G�H�O�� ������
settembre 2015, giud. Bertoja, con nota di F. VIGANÓ, Ne bis in idem �H�� �R�P�H�V�V�R�� �Y�H�U�V�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�¶�,�9�$���� �O�D�� �S�D�U�R�O�D�� �D�O�O�D��
Corte di Giustizia, in www.penalecontemporaneo.it, 28 settembre 2015. 

6 Corte Edu, Grande Stevens e altri c. Italia, ric. nn. 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10, 18698/10, 4 marzo 
2014, con la nota di A. F. TRIPODI, �8�Q�R���S�L�•���X�Q�R�����D���6�W�U�D�V�E�X�U�J�R�����I�D���G�X�H�����/�¶�,�W�D�O�L�D���F�R�Q�G�D�Q�Q�D�W�D���S�H�U���Y�L�R�O�D�]�L�R�Q�H���G�H�O��ne bis in 
idem in tema di manipolazione del mercato, in www.penalecontemporaneo.it, 9 marzo 2014. 

7 Con la sentenza Grande Stevens �O�D�� �&�R�U�W�H�� �(�'�8�� �K�D�� �G�L�F�K�L�D�U�D�W�R�� �D�Q�F�K�H�� �O�D�� �Y�L�R�O�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�D�U�W�� ������ �S�D�U���� ������ �&�(�'�8��
�Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R�� �G�H�O�� �S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�R�� �S�H�U�� �O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�H�� �V�D�Q�]�L�R�Q�L�� �D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�H���� �H�U�D���� �L�Q�I�D�W�W�L���� �P�D�Q�F�D�W�D�� �X�Q�D�� �³�S�X�E�E�O�L�F�D��
�X�G�L�H�Q�]�D�´���W�D�Q�W�R���Q�H�O�O�D���S�U�L�P�D���I�D�V�H���G�L�Q�D�Q�]�L���D�O�O�D���&�2�1�6�2�%���T�X�D�Q�W�R���Q�H�O�O�D���V�X�F�F�H�V�V�L�Y�D���I�D�V�H���G�D�Y�D�Q�W�L���D�O�O�D���&�R�U�W�H���G�¶�D�S�S�H�O�O�R���L�Q���V�H�G�H��
di opposizione. In questo scritto, tuttavia, non ci si occuperà di tale violazione. 

8 Nella specie si trattava di una comunicazione al pubblico contenente informazioni non veritiere: per una 
ricostruzione dettagliata della vicenda si rinvia a F. MODUGNO, G. SASSAROLI, T. TRINCHERA, Manipolazione del 
mercato e giudizio di accertamento del pericolo concreto: il caso FIAT, in www.penalecontemporaneo.it, 24 settembre 
2013. 

9 La sentenza Grande Stevens non presentava, infatti, profili problematici tali da far ritenere necessario un rinvio 
alla Grande Camera, si cfr. anche F. V IGANÒ, Ne bis in idem: la sentenza Grande Stevens è ora definitiva, in 
www.penalecontemporaneo.it, 8 luglio 2014. 

10 �,�O�� �W�H�V�W�R�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ���� �3�U�R�W�R�F�R�O�O�R�� �Q���� ���� �&�(�'�8�� �D�I�I�H�U�P�D�� �F�K�H�� �O�D�� �J�D�U�D�Q�]�L�D�� �G�H�O��ne bis in idem può trovare applicazione 
�V�R�O�W�D�Q�W�R���L�Q���U�H�O�D�]�L�R�Q�H���D���S�U�R�F�H�G�L�P�H�Q�W�L���³�S�H�Q�D�O�L�´�����$���T�X�H�V�W�R���U�L�J�X�D�U�G�R���O�D���&�R�U�W�H���(�'�8���F�R�Q���X�Q�D���J�L�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�]�D���R�U�P�D�L���U�L�F�R�U�U�H�Q�W�H��
ha individuato a partire dal leading case Engel e altri c. Paesi Bassi (Corte Edu, Engel e altri c. Paesi Bassi, ric. nn. 
������������������ ������������������ ������������������ ������������������ ���� �J�L�X�J�Q�R�� ������������ �W�U�H�� �F�U�L�W�H�U�L�� �I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�L�� �S�H�U�� �G�H�I�L�Q�L�U�H�� �L�� �F�R�Q�I�L�Q�L�� �G�H�O�O�D�� �³�P�D�W�H�U�L�D��
�S�H�Q�D�O�H�´���� ������ �O�D�� �T�X�D�O�L�I�L�F�D�]�L�R�Q�H�� �I�R�U�Q�L�W�D���G�D�J�O�L�� �R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�L�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�L���� �F�K�H���U�D�S�S�U�H�V�H�Q�W�D���V�R�O�W�D�Q�W�R���L�O���S�X�Q�W�R���G�L�� �S�D�U�W�H�Q�]�D�� �H�� �F�K�H�� �q��
dirimente �V�R�O�W�D�Q�W�R���O�D�G�G�R�Y�H���F�R�Q�V�H�Q�W�D���O�¶�D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�H�� �J�D�U�D�Q�]�L�H���F�R�Q�Y�H�Q�]�L�R�Q�D�O�L���S�H�Q�D�O�L�V�W�L�F�K�H�����������O�D���Q�D�W�X�U�D���G�H�O�O�¶�L�O�O�H�F�L�W�R����
3) la natura e la gravità della sanzione. Il secondo e il terzo criterio �± criteri sostanzialistici �± sono di regola da 
considerarsi alternativi e non cumulativi (Corte Edu, Lutz c. Germania, ric. n. 9912/82, 25 agosto 1987), anche se ciò 
�Q�R�Q�� �K�D�� �L�P�S�H�G�L�W�R�� �D�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �G�L�� �D�G�R�W�W�D�U�H�� �X�Q�� �D�S�S�U�R�F�F�L�R�� �F�X�P�X�O�D�W�L�Y�R�� �O�D�G�G�R�Y�H�� �X�Q�¶�D�Q�D�O�L�V�L�� �V�H�S�D�U�D�W�D�� �G�H�L�� �F�U�L�W�H�U�L�� �V�W�H�V�V�L�� �Q�R�Q��
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c.d. bonus bebè21, in quanto in questo caso il trasferimento economico può classificarsi tra quelli 
�F�K�H�� �Q�R�Q�� �U�L�V�S�R�Q�G�R�Q�R�� �D�� �E�L�V�R�J�Q�L�� �S�U�L�P�D�U�L�� �G�H�O�O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�R�� �E�H�Q�V�u�� �Y�D�Q�Q�R�� �D�� �V�R�V�W�H�Q�H�U�H�� �O�H�� �I�D�P�L�J�O�L�H�� �L�Q�V�H�G�L�D�W�H��
nel proprio territorio, e quindi «eccedono il nucleo intangibile dei diritti fondamentali della persona 
umana»: pertanto in riferimento a queste prestazioni la regione può sostenere le famiglie che, con il 
passar del tempo, hanno contribuito alla crescita materiale e spirituale della comunità regionale.  

Come analizzato, i tanti ricorsi di questi ultimi anni hanno dato occasione alla Corte di occuparsi 
della declinazione del principio di eguaglianza in rapporto alla fruizione di prestazioni sociali da 
parte dei non cittadini, lasciando alcuni punti da indagare più in profondità. In primis la non ben 
�F�K�L�D�U�D�� �G�L�V�W�L�Q�]�L�R�Q�H�� �I�U�D�� �S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L�� �³�H�V�V�H�Q�]�L�D�O�L�´�� �H�� �S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L�� �³�I�D�F�R�O�W�D�W�L�Y�H�´�� �F�K�H�� �V�L�� �U�L�W�U�R�Y�D�� �L�Q�� �D�O�F�X�Q�H��
sentenze e i non ben precisati metodi di classificazione di una prestazione come idonea a soddisfare 
bisogni primari degli individui, oppure come provvidenza che fornisce utilità al di sopra dei livelli 
�P�L�Q�L�P�L�� �H�V�V�H�Q�]�L�D�O�L���� �©�$�� �S�D�U�W�H���� �O�¶�R�S�L�Q�D�E�L�O�L�W�j�� �Q�H�O�� �U�L�F�R�Q�G�X�U�U�H�� �X�Q�D�� �S�U�R�Y�Y�L�G�H�Q�]�D�� �R�� �W�U�D�� �T�X�H�O�O�H�� �F�K�H�� �I�D�Q�Q�R��
�I�U�R�Q�W�H���D���E�L�V�R�J�Q�L���S�U�L�P�D�U�L���G�H�O�O�¶�L�Q�G�L�Y�Lduo legati alla protezione di diritti fondamentali oppure tra quelle 
tese a soddisfare ulteriori esigenze, questa distinzione finisce per creare più difficoltà di quante ne 
risolva. La stessa Corte in alcune sentenze non si piega su tale distinzione e fa immediato ricorso al 
�S�D�U�D�P�H�W�U�R���G�H�O�O�¶�D�U�W�������� �&�R�V�W������ �R�S�S�X�U�H���G�L���I�U�R�Q�W�H���D�O���U�L�O�L�H�Y�R���G�H�O�O�D���³�Q�R�Q�� �H�V�V�H�Q�]�L�D�O�L�W�j�´�� �G�H�O�O�D���S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�H���G�L��
�F�X�L���V�L���G�L�V�F�X�W�H�����U�L�E�D�W�W�H���F�K�H���F�R�P�X�Q�T�X�H���O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�D�]�L�R�Q�H���G�H�L���E�H�Q�H�I�L�F�L�D�U�L���G�H�Y�H���V�H�P�S�U�H���H�V�V�H�U�H���R�S�H�U�D�W�D���L�Q��
ossequio al principio di ragionevolezza. Nelle sentenze in cui, invece, vi si fa riferimento non ne è 
chiarissimo il senso: è solo per rafforzare la sua decisione di accoglimento (vedi sentt. 187/2010, 
329/2011) o per lasciare la porta aperta ad altre soluzioni nel caso dovesse trovarsi di fronte a 
�S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L���F�K�H���Q�R�Q���D�W�W�H�Q�J�R�Q�R���D���G�L�U�L�W�W�L���I�R�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�L���G�H�O�O�¶�L�Q�G�L�Y�L�G�X�R�"�ª22. 

In altre parole la Corte opera una precisa distinzione fra le prestazioni finalizzate al 
�V�R�G�G�L�V�I�D�F�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�L�� �E�L�V�R�J�Q�L�� �G�H�O�O�D�� �S�H�U�V�R�Q�D���� �F�K�H�� �Q�R�Q�� �D�P�P�H�W�W�R�Q�R�� �D�O�F�X�Q�D�� �G�L�I�I�H�U�H�Q�]�D�� �D�O�O�¶�Lnterno del 
�³�F�R�U�S�X�V�´�� �G�H�L�� �U�H�V�L�G�H�Q�W�L���� �H�� �O�H��prestazioni sociali che sono destinate al sostegno dei membri della 
comunità regionale, le quali invece, possono legittimare distinzioni volte a favorire coloro che 
hanno operato al suo interno per almeno un ragionevole lasso di tempo23. 

�3�U�R�V�H�J�X�H�Q�G�R���O�¶�D�Q�D�O�L�V�L���O�H�J�J�H�Q�G�R���O�D���V�H�Q�W�H�Q�]�D���Q������������������24 è possibile riscontrare come gli art. 2 e 
������ �&�R�V�W���� �Q�R�Q�� �J�L�R�F�K�L�Q�R�� �D�O�F�X�Q�� �U�X�R�O�R�� �D�U�J�R�P�H�Q�W�D�W�L�Y�R�� �D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R�� �G�L�� �X�Q�D�� �P�R�W�L�Y�D�]�L�R�Q�H���� �O�D�� �T�X�D�O�H�� �q��

                                                           
21 Proprio in merito al bonus bebè di recente la sezione lavoro del Tribunale di Bergamo - con due distinte 

ordinanze - �K�D�� �U�L�P�H�V�V�R�� �D�O�O�D�� �&�R�U�W�H�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �O�H�� �T�X�H�V�W�L�R�Q�L�� �G�L�� �O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j�� �U�L�J�X�D�U�G�D�Q�W�L�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�� �7�H�V�W�R�� �X�Q�L�F�R�� �G�H�O�O�H��
disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternità e della paternità (d.lgs. n. 151/2001), nella parte in 
cui prevede la corresponsione di un assegno di maternità di base per ogni figlio - o minore in affidamento preadottivo 
oppure in adozione - alle donne residenti in Italia soltanto se cittadine italiane, cittadine europee oppure titolari di un 
permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo. Per approfondimento Cfr. A. PITINO, �/�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �G�H�O�O�H��
�G�R�Q�Q�H���V�W�U�D�Q�L�H�U�H���D�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�R���G�L���P�D�W�H�U�Q�L�W�j���G�L���E�D�V�H���H�[���D�U�W�����������G�H�O���G���O�J�V�����Q�������������������������L�P�S�R�V�V�L�E�L�O�H���G�L�I�I�H�U�H�Q�]�L�D�U�H�����L�Q���E�D�V�H���D�O��
titolo di soggiorno) senza discriminare?, in Osserv. Cost., Fasc. 2/2016 2 luglio 2016. 

22 C. CORSI, Stranieri, diritti sociali e principio di eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in 
www.federalismi.it, FOCUS HUMAN RIGHTS, 24 OTTOBRE 2014, 27. 

23 D. FIUMICELLI , �/�¶�L�Q�W�H�J�U�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�J�O�L��stranieri extracomunitari alla luce delle più recenti decisioni della Corte 
Costituzionale, in www.federalismi.it, 2013, 15 

24 �&�R�Q���O�D���V�H�Q�W�H�Q�]�D���Q�����������G�H�O�������������O�D���&�R�U�W�H���&�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���K�D���G�L�F�K�L�D�U�D�W�R���O�¶�L�O�O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���G�H�O�O�¶�D�U�W���������G�H�O�O�D��
legge della Regione Friuli-Venezia Giulia 31 marzo 2006, n. 6 (Sistema integrato di interventi e servizi per la 
�S�U�R�P�R�]�L�R�Q�H�� �H�� �O�D�� �W�X�W�H�O�D�� �G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �G�L�� �F�L�W�W�D�G�L�Q�D�Q�]�D�� �V�R�F�L�D�O�H������ �F�R�V�u�� �F�R�P�H�� �P�R�G�L�I�L�F�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���������� �F�R�P�P�L�� �������� ������ �H�� �������� �G�H�O�O�D��
legge regionale 30 dicembre 2009, n. 24 (Disposizioni per la formazione del bilancio pluriennale e annua le della 
Regione �± Legge finanziaria 2010). La norma in questione, contenuta nella legge finanziaria regionale 2010 (art. 4 l.r. 
�)�9�*���Q�����������������������D�Y�H�Y�D���S�U�H�Y�L�V�W�R���O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H���W�R�X�W���F�R�X�U�W���G�H�L cittadini extracomunitari residenti nel territorio regionale dal 
�V�L�V�W�H�P�D�� �L�Q�W�H�J�U�D�W�R�� �G�H�L�� �V�H�U�Y�L�]�L�� �V�R�F�L�D�O�L���� �U�L�V�H�U�Y�D�Q�G�R�O�R�� �H�V�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �D�L�� �F�L�W�W�D�G�L�Q�L�� �L�W�D�O�L�D�Q�L�� �H�� �G�H�O�O�¶���8�Q�L�R�Q�H�� �H�X�U�R�S�H�D�� �U�H�V�L�G�H�Q�W�L��
�F�R�Q���X�Q�¶�D�Q�]�L�D�Q�L�W�j���G�L���U�H�V�L�G�H�Q�]�D���Q�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R���U�H�J�L�R�Q�D�O�H���S�D�U�L���D�G���D�O�P�H�Qo 36 mesi. 

A fronte del procedimento dinanzi alla Corte, il Consiglio regionale del FVG nel luglio del 2010 aveva approvato 
degli emendamenti alla normativa rimuovendo i discriminatori requisiti di cittadinanza e di residenza, riportando di 
fatto la normativa regionale sul sistema integrato dei servizi sociali alla situazione in vigore antecedentemente alla 
normativa impugnata. Tuttavia, la normativa discriminatoria aveva trovato attuazione nel periodo compreso tra gennaio 
ed agosto 2010, comportando �O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �G�L�� �P�R�O�W�L�� �F�L�W�W�D�G�L�Q�L�� �V�W�U�D�Q�L�H�U�L���� �P�D�� �D�Q�F�K�H�� �F�R�P�X�Q�L�W�D�U�L�� �H�G�� �L�W�D�O�L�D�Q�L���� �G�D�O�O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�L��
�V�H�U�Y�L�]�L���V�R�F�L�D�O�L���H���D�L���E�H�Q�H�I�L�F�L���V�R�F�L�D�O�L���S�U�H�G�L�V�S�R�V�W�L���Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�O���V�L�V�W�H�P�D���D�V�V�L�V�W�H�Q�]�L�D�O�H���U�H�J�L�R�Q�D�O�H�� 



http://www.giurcost.org/decisioni/2011/0329s-11.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2010/0187s-10.html


http://www.consiglioregionale.calabria.it/pl10/19.htm


http://www.brocardi.it/articoli/112.html
http://www.brocardi.it/articoli/113.html
http://www.brocardi.it/articoli/32.html
http://www.brocardi.it/articoli/16.html
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decisione passa allo Stato. Il secondo comma, invece, regola il potere sostitutivo dello Stato e 
individua i presupposti che ne consentono l'esercizio. In base a tale disciplina emerge come il 
legislatore abbia addotto alcune cautele all'esercizio del potere sostitutivo per non pregiudicare 
totalmente l'autonomia dell'ente sostituito: il potere sostitutivo può rispettare il principio di 
collaborazione solo se tale potere è esercitato tenendo in considerazione gli enti coinvolti e 
ponendoli tutti sul medesimo livello, senza distinzioni gerarchiche. Inoltre, a questi principi, si 
affianca quello di proporzionalità: infatti l'esercizio del potere sostitutivo deve coprire solo quanto 
�Q�H�F�H�V�V�D�U�L�R�� �D�� �I�D�U�� �Y�H�Q�L�U�� �P�H�Q�R�� �O�
�L�Q�H�U�]�L�D�� �V�H�Q�]�D�� �L�Q�Y�D�G�H�U�H�� �D�O�W�U�L�� �V�H�W�W�R�U�L���� �³�R�Y�Y�H�U�R�� �T�X�D�Q�G�R�� �O�R�� �U�L�F�K�L�H�G�R�Q�R�� �O�D��
tutela dell'unità giuridica o dell'unità economica e in particolare la tutela dei livelli essenziali delle 
prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, prescindendo dai confini territoriali dei governi 
�O�R�F�D�O�L�´38.  

In altre parole non es�L�V�W�H���G�L���I�D�W�W�R���X�Q�D���O�L�P�L�W�D�]�L�R�Q�H���G�L�U�H�W�W�D���D�O�O�D���O�L�E�H�U�W�j���G�L���F�L�U�F�R�O�D�]�L�R�Q�H�����J�U�D�]�L�H���D�O�O�¶�D�U�W����
���������� �S�U�L�P�R�� �F�R�P�P�D���� �&�R�V�W������ �P�D�� �S�L�X�W�W�R�V�W�R�� �³�H�V�L�V�W�H�� �X�Q�D�� �O�L�P�L�W�D�]�L�R�Q�H�� �L�Q�G�L�U�H�W�W�D���� �F�K�H�� �Q�R�Q�� �q�� �H�V�F�O�X�V�D�� �G�D�O�O�D��
Carta Costituzionale. Eppure lo spostamento di un cittadino da un punto all�¶�D�O�W�U�R���G�H�O���W�H�U�U�L�W�R�U�L�R���Q�R�Q��
�S�X�z���D�Y�H�U�H���F�R�P�H���F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�]�D�����L�Q���X�Q�R���6�W�D�W�R���X�Q�L�W�D�U�L�R�����O�D���S�H�U�G�L�W�D���D�Q�F�K�H���V�R�O�R���W�H�P�S�R�U�D�Q�H�D���G�L���G�L�U�L�W�W�L�´39.  

La riforma del Titolo V, accentuando i profili di autonomia regionale e locale, ha influito a 
favore dei sostenitori della residenzialità come criterio preferenziale nelle politiche di welfare?  
Esiste uno spazio normativo che può essere riconosciuto alle Regioni e agli enti locali per favorire i 
residenti a scapito dei cosiddetti newcomers?40. Prima della riforma del 2001, la mancata previsione 
costituzionale di una competenza delle Regioni in materia di edilizia residenziale pubblica, ad 
esempio, aveva indotto la giurisprudenza costituzionale a respingere una rivendicazione di potestà 
regionale.  

Successivamente, invece è possibile verificare �Q�H�O�O�¶�2�U�G�L�Q�D�Q�]�D���Q���� ������������������ �F�R�P�H���J�L�j�� �D�Q�D�O�L�]�]�D�W�R����
che la Corte ha ritenuto costituzionalmente legittima la disposizione legislativa, contenuta sempre in 
una legge regionale lombarda, che richiedeva, per la presentazione della domanda di accesso 
�D�O�O�¶�H�G�L�O�L�]�L�D���U�H�V�L�G�H�Q�]�L�D�O�H���S�X�E�E�O�L�F�D�����V�L�D���S�H�U���L�O���F�L�W�W�D�G�L�Q�R���L�W�D�O�L�D�Q�R���V�L�D���S�H�U���O�R���V�W�U�D�Q�L�H�U�R��, la residenza o la 
prestazione di attività lavorativa nella Regione da almeno cinque anni.41  

In altre parole la Corte ha ritenuto che il requisito della residenza continuativa, ai fini 
�G�H�O�O�¶�D�V�V�H�J�Q�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�D�O�O�R�J�J�L�R�����U�L�V�X�O�W�L���Q�R�Q���L�U�U�D�J�L�R�Q�H�Y�R�O�H���©�T�X�D�Q�G�R���V�L���S�R�Q�H���L�Q���F�R�H�U�H�Q�]�D���F�R�Q���O�H���I�L�Q�D�O�L�W�j��
che il legislatore intende perseguire, specie là dove le stesse realizzino un equilibrato bilanciamento 
tra i valori costituzionali in gioco»42. 

La complessità aumenta nel momento in cui ci si sofferma sul fatto che il requisito della 
residenza afferisce al territorio comunale, non a quello regionale, eppure di fatto nella definizione 
del criterio di residenza qualificata ci si riferisce spesso, invece, ad territorio regionale, 
introducendo un fattore di differenziazione tra cittadini non legato tanto a esigenze di pianificazione 
territoriale di carattere locale, quanto a un elemento come la residenza nella Regione che può anche 
rappresentare un collegamento di scarso significato con le scelte comunali di politica abitativa. 
Pertanto è differente sostenere che il singolo Comune sia libero di «preferire», anche se non in via 

                                                           
38 Art. 120 Cost., comma 2. 
39 F. CORVAJA, op. cit., 15. 
40 «La conseguenza, per il tema oggetto della presente riflessione, è stata quella di un forte condizionamento dello 

�V�S�D�]�L�R�� �O�D�V�F�L�D�W�R���� �L�Q�� �T�X�H�V�W�H�� �P�D�W�H�U�L�H���� �D�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�H���� �,�Q�� �S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H���� �G�D�O�O�D��analisi della giurisprudenza 
costituzionale appaiono molteplici e diverse le tecniche approntate per limitare la discrezionalità regionale nella tutela 
�G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �V�R�F�L�D�O�L�� �H�� �I�D�U�� �S�U�H�Y�D�O�H�U�H�� �O�H�� �U�D�J�L�R�Q�L�� �G�H�O�O�D�� �J�D�U�D�Q�]�L�D�� �G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �V�X�� �T�X�H�O�O�H�� �G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���� �G�D�O�Oa delimitazione 
�³�D�Q�R�P�D�O�D�´���G�H�O�O�H���P�D�W�H�U�L�H�����D�O���F�R�Q�F�U�H�W�R���X�W�L�O�L�]�]�R���G�H�O���F�U�L�W�H�U�L�R���G�L���S�U�H�Y�D�O�H�Q�]�D�����D�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�L���O�H�D�O�H���F�R�O�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H�����F�R�Q�V�L�G�H�U�D�W�R��
�V�S�H�V�V�R���V�X�I�I�L�F�L�H�Q�W�H���D���J�L�X�V�W�L�I�L�F�D�U�H���X�Q�D���F�R�P�S�U�H�V�V�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D���U�H�J�L�R�Q�D�O�H�����I�L�Q�R�����S�R�L�����D�L���F�D�V�L���L�Q���F�X�L���Oa Corte 
ha ritenuto perfino superfluo attenersi agli strumenti collaborativi (si pensi a quanto affermato nella sent. n. 10/2010)» 
E. VIVALDI , I diritti sociali tra Stato e regioni: il difficile contemperamento tra il principio unitario e la promozione 
delle autonomie, relazione al Convegno del Gruppo di Pisa, I diritti sociali: dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo 
della giurisprudenza�����V�Y�R�O�W�R�V�L���D���7�U�D�S�D�Q�L���O�¶�����H�������J�L�X�J�Q�R���G�H�O������������ 9. 

41 F. BIONDI DEL MONTE, op. cit., 1102. 
42 C. Cost. Ord. n. 32/2008, capoverso n. 40. 

http://www.brocardi.it/dizionario/512.html
http://www.brocardi.it/dizionario/512.html
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�V�R�J�J�L�R�U�Q�R�� �S�H�U�� �V�R�J�J�L�R�U�Q�D�Q�W�L�� �G�L�� �O�X�Q�J�R�� �S�H�U�L�R�G�R�� �>�«�@�� �Y�H�U�V�L�Q�R��in stato di bisogno o disagio maggiore 
�U�L�V�S�H�W�W�R�� �D�J�O�L�� �V�W�U�D�Q�L�H�U�L�� �F�K�H���� �V�H�E�E�H�Q�H�� �D�Q�F�K�¶�H�V�V�L�� �U�H�J�R�O�D�U�P�H�Q�W�H�� �S�U�H�V�H�Q�W�L�� �Q�H�O�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���� �Q�R�Q��
possano vantare analogo titolo legittimante»50. Si chiarisce, pertanto, una definizione di illegittimità 
costituzionale di discipline, statali o regionali, volte ad escludere dal diritto di accesso alle 
prestazioni economiche di assistenza sociale gli stranieri regolarmente soggiornanti sul territorio 
�Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���� �D�W�W�U�D�Y�H�U�V�R�� �O�¶�L�P�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�O�W�H�U�L�R�U�L�� �U�H�T�X�L�V�L�W�L�� �R�O�W�U�H�� �X�Q�� �U�H�J�Rlare titolo di soggiorno, ad 
esempio la residenza qualificata, ovvero differenziando il trattamento a seconda delle diverse specie 
di titoli parimenti legittimanti al soggiorno. 

Oltretutto se si analizza la legislazione in materia di immigrazione attualmente vigente in Italia e 
in Europa si rileva quanto la stessa sia già adeguata, senza necessità di ulteriori interventi restrittivi, 
�D���F�R�Q�W�U�D�V�W�D�U�H���L�O���W�H�P�X�W�R���I�H�Q�R�P�H�Q�R���G�H�O���W�X�U�L�V�P�R���V�R�F�L�D�O�H�����,�Q�I�D�W�W�L���©�V�H���V�L���I�D���U�L�I�H�U�L�P�H�Q�W�R���D�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R���������G�H�O��
testo unico del 1998 �O�¶�H�T�X�L�S�D�U�D�]�L�R�Q�H�� �D�L�� �F�L�W�W�D�G�L�Q�L�� �L�W�D�O�L�D�Q�L���� �D�L�� �I�L�Q�L�� �G�H�O�O�H�� �S�U�R�Y�Y�L�G�H�Q�]�H�� �G�L�� �D�V�V�L�V�W�H�Q�]�D��
sociale è valida per gli stranieri titolari di permesso di soggiorno di durata non inferiore ad un anno, 
�R�V�V�L�D���G�L���I�D�W�W�R���V�L���H�V�F�O�X�G�H���F�K�H���O�¶�D�S�R�O�L�G�H���R���L�O���F�L�W�W�D�G�L�Q�R���G�L���X�Q���3�D�H�V�H���Q�R�Q���D�S�S�D�U�W�H�Q�H�Q�W�H���D�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���H�X�U�R�S�H�D��
possa fare ingresso in Italia al solo fine di usufruire di un beneficio assistenziale, questo poiché 
�V�R�O�W�D�Q�W�R�� �D�O�O�R�� �V�W�U�D�Q�L�H�U�R�� �F�K�H�� �V�Y�R�O�J�D�� �X�Q�¶�D�W�W�L�Y�L�W�j�� �G�L�� �O�D�Y�R�U�R�� �D�X�W�R�Q�R�P�R�� �R�� �V�X�E�R�U�G�L�Q�D�W�R�� �F�R�Q�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �D��
tempo determinato o indeterminato può di fatto ottenere un titolo di soggiorno della durata di 
almeno un anno»51.  

Per questi motivi il tema del free riding contributivo si rivela debole sotto diversi profili. In 
primo luogo tale correlazione potrebbe valere per le prestazioni a carattere commutativo, ma non 
certo per le prestazioni a carattere assistenziale che rispondono ad una logica solidaristica; infatti 
�O�¶�L�G�H�D�� �F�K�H�� �L�O�� �J�R�G�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�L�� �E�H�Q�H�I�L�F�L�� �G�L�� �Z�H�O�I�D�U�H�� �G�H�E�E�D�� �H�V�V�H�U�H�� �S�U�R�S�R�U�]�L�R�Qale alle imposte versate è 
contraddittoria, perché potrebbe determinare il riconoscimento di maggiore assistenza a chi 
�Y�H�U�R�V�L�P�L�O�P�H�Q�W�H�� �Q�H�� �K�D�� �P�H�Q�R�� �E�L�V�R�J�Q�R���� �H�� �T�X�L�Q�G�L�� �F�R�Q�W�U�D�G�G�L�F�H�Q�G�R�� �O�D�� �V�W�H�V�V�D�� �O�R�J�L�F�D�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ���� �&�R�V�W���� �,�Q��
secondo luogo è la Costituzione stessa ad escludere che il dovere tributario si retto da finalità 
commutative, visto che lo stesso è prescritto come un dovere di solidarietà sociale. Infine, 
�O�¶�D�U�J�R�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D passata contribuzione non tiene conto che il richiedente potrebbe aver versato 
imposte, anche per molti anni, nella Regione di origine, e che quindi, con il suo trasferimento in 
�X�Q�¶�D�O�W�U�D���5�H�J�L�R�Q�H�����Y�H�U�U�H�E�E�H���D���S�H�U�G�H�U�H���L�O���³�F�U�H�G�L�W�R���G�L���S�U�H�V�W�D�]�L�R�Q�L���V�R�F�L�D�O�L�´���D�F�F�X�P�X�O�D�W�R���Q�H�O���W�H�P�S�R52. 

�,�Q�I�L�Q�H�����D�Q�D�O�L�]�]�D�Q�G�R���D�O�F�X�Q�L���G�D�W�L���P�H�V�V�L���D���G�L�V�S�R�V�L�]�L�R�Q�H���G�D�O�O�¶�,�V�W�D�W���U�L�V�S�H�W�W�R���D�O�O�¶�D�Q�Q�R���������������q���S�R�V�V�L�E�L�O�H��
notare come i trasferimenti di residenza interni al territorio nazionale abbiano coinvolto 1 milione 
313 mila individui, con un calo rispetto al 2013 del 3,6%. I trasferimenti tra Comuni comportano un 
saldo migratorio quasi sempre positivo per le regioni del Nord: in termini relativi, nel Nord-est il 
primato spetta al Trentino-�$�O�W�R���$�G�L�J�H�������������� �S�H�U���P�L�O�O�H�����H���D�O�O�¶�(�P�L�O�L�D���5�R�P�D�J�Q�D�� ������������ �S�H�U���P�L�O�O�H������ �Q�H�O��
Nord-ovest alla Lombardia (+1,3 per mille) e al Friuli Venezia Giulia (+1,2 per mille), proprio 
quelle regioni che, come analizzato tendono ad emanare delle leggi regionali che utilizzano il 
requisito della residenza qualificata, come criterio di accesso ai sistemi di welfare. La mobilità 
residenziale coinvolge da sempre prevalentemente cittadini italiani, mentre i trasferimenti di 
residenza interni di cittadini stranieri sono stati 239 mila, quasi 10 mila in meno rispetto al 2013, in 
altre parole la propensione alla mobilità dei residenti stranieri è in calo evidenziando un progressivo 
avvicinamento a quello degli italiani, per i quali il rapporto è pressoché costante nel tempo e pari a 
circa il 2% 53. 
                                                           

50 C. Cost. n. 4/2013, Considerato in diritto § 2.2.8. 
51 A. IURATO, La ragionevolezza dei limiti al riconoscimento dei diritti sociali in favore degli stranieri: una 

questione ancora aperta, in www.federalismi.it, 2015, 24. Sempre A. Iurato, op. cit., sottolinea come «Lo stesso 
permesso può essere ottenuto per motivi familiari (chi soddisfi i requisiti per il ricongiungimento familiare, tra i quali è 
�F�R�Q�W�H�P�S�O�D�W�R�� �L�O�� �U�H�T�X�L�V�L�W�R�� �G�L�� �X�Q�� �U�H�G�G�L�W�R�� �G�H�O�� �Q�X�F�O�H�R�� �I�D�P�L�O�L�D�U�H�� �D�O�P�H�Q�R�� �S�D�U�L�� �D�O�O�¶�L�P�S�R�U�W�R�� �D�Q�Q�X�R�� �G�H�O�O�¶assegno sociale 
aumentato della metà per ciascun familiare da ricongiungere); infine possono rientrarvi anche stranieri titolari del 
permesso di soggiorno per motivi di studio, di attesa occupazione, ovvero di protezione», 24. 

52 F. CORVAJA, op. cit., 15. 
53 Report Istat, Migrazioni internazionali e interne della popolazione residente. Anno 2014, www.istat.it, 26 

novembre 2015. 
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analizzato com�H���O�¶�D�S�S�U�R�F�F�L�R���Q�H�R�O�L�E�H�U�L�V�W�D���D�E�E�L�D���U�H�J�L�V�W�U�D�W�R���X�Q�D���S�D�U�D�E�R�O�D�����D�W�W�X�D�O�P�H�Q�W�H���G�L�V�F�H�Q�G�H�Q�W�H�����G�L��
influenza nel discorso sul welfare; nel contempo, si è gradualmente affermata una nuova sintesi 
ideologica definita «neowelfarismo liberale», volta a combinare in modo creativo spunti tratti dalla 
tradizione liberale e da quella socialdemocratica per elaborare una nuova concezione della natura e 
del ruolo dello Stato sociale in un contesto economico sempre più aperto66.  

  Alcuni autori hanno analizzato come i diritti sociali in un contesto di crisi economica 
assumano sempre più la consistenza di «diritti condizionati», anche di «diritti finanziariamente 
condizionati», accentuando una distinzione tra «diritti condizionati» e «diritti incondizionati», 
costruita artificiosamente per giustificare un atteggiamento di self-restaint, su cui di certo hanno 
influito le particolari condizioni di dissesto della finanza pubblica e le esigenze di integrazione 
europea67. In questo contesto, la necessità di razionalizzare la spesa pubblica, tanto a livello 
nazionale, quanto a livello locale, sembrerebbe far prevalere, in alcuni momenti, un atteggiamento 
volto a restringere sempre più il campo della garanzia dei servizi pubblici a coloro che risultano 
cittadini a tutti gli effetti (su un pian�R���Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�������R���D�L���U�H�V�L�G�H�Q�W�L���³�G�L���O�X�Q�J�D���G�D�W�D�´�����V�X���X�Q���S�L�D�Q�R���O�R�F�D�O�H���� 

Pertanto la «nuova frontiera della discriminazione» è costituita sempre più da questi requisiti 
temporali, la cui insidia è data dal far ricorso a «criteri apparentemente neutri che tuttavia, 
svantaggiando in modo proporzionalmente maggiore gli appartenenti ad una determinata categoria, 
rappresentano un perfetto esempio di discriminazione indiretta»68. 

In questo contesto pertanto, sembrerebbe si stia sviluppando sempre più un sistema di 
inclusione/esclusione multilivello: «al livello più alto troviamo la cittadinanza europea, riservata a 
tutti i cittadini degli stati membri ma non ai cittadini extra-comunitari, anche quando questi ultimi 
�V�R�Q�R�� �U�H�J�R�O�D�U�P�H�Q�W�H�� �S�U�H�V�H�Q�W�L�� �D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R�� �G�H�O�� �W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�� �G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���� �D�O�� �O�L�Y�H�O�O�R�� �L�Q�W�H�U�P�H�G�L�R�� �W�U�R�Y�L�D�P�R�� �O�D��
cittadinanza statuale, i cui criteri di accesso variano da Stato a Stato; al livello più basso troviamo le 
�µ�F�L�W�W�D�G�L�Q�D�Q�]�H�� �O�R�F�D�O�L�¶���� �O�¶�D�F�F�H�V�V�R�� �D�O�O�H�� �T�X�D�O�L�� �q�� �L�Q�� �S�D�U�W�H�� �U�H�J�R�O�D�W�R�� �G�D�O�O�H�� �5�H�J�L�R�Q�L�� �H�� �G�D�J�Oi Enti locali e in 
parte dagli Stati. E questo sistema, man mano che ci si avvicina al livello più basso, può diventare 
più inclusivo così come può, viceversa, diventare più escludente: al livello inferiore possono essere 
azionati meccanismi di esclusione nei confronti di soggetti che, sulla base dei criteri vigenti ai 
livelli superiori, sono formalmente inclusi»69.   

�6�L�� �S�X�z�� �S�H�U�W�D�Q�W�R�� �F�R�P�S�U�H�Q�G�H�U�H�� �F�R�P�H�� �O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H���� �R�Y�Y�H�U�R���L�O�� �Q�R�Q�� �S�L�H�Q�R�� �U�L�F�R�Q�R�V�F�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�L�� �G�L�U�L�W�W�L��
sociali comporti di conseguenza la mancata integrazione nel tessuto sociale di un territorio70.  

�4�X�H�V�W�¶�D�S�S�U�R�F�F�L�R�� �E�H�Q�� �V�L�� �F�R�Q�F�L�O�L�H�U�H�E�E�H�� �F�R�Q�� �X�Q�¶�H�Y�R�O�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �Z�H�O�I�D�U�H��teso sempre di più alla 
�U�L�G�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�¶�X�Q�L�Y�H�U�V�D�O�L�V�P�R���� �D�O�O�D�� �S�U�L�Y�D�W�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�� �H�G�� �D�O�� �U�H�V�W�U�L�Q�J�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�L�� �F�U�L�W�H�U�L�� �G�¶�D�F�F�H�V�V�R����
perfettamente compatibili con le politiche di austerità ed i vincoli di bilancio, in cui, in Europa, le 
�S�U�H�V�V�L�R�Q�L���©�G�L���P�H�U�F�D�W�R�ª���V�W�D�Q�Q�R���J�U�D�G�X�D�O�P�H�Q�W�H���V�R�Y�U�D�V�W�D�Q�G�R���O�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D���G�H�J�O�L���V�W�D�W�L���Q�D�]�L�R�Q�D�O�L���V�X�O���I�U�R�Q�W�H��
della «correzione di mercato».  

A questo punto è opportuno domandarsi se il  concetto di cittadinanza tradizionalmente inteso 
possa ritenersi superato in nome del «riconoscimento di uno statuto universale dei diritti 
                                                                                                                                                                                                 
globalizzazione, Napoli, 2012. Si rimanda inoltre a F. ANGELINI, M. BENVENUTI (a cura di), Il diritto costituzionale alla 
prova della crisi economica, Jovene, 2012. 

66 �³�,�O���Q�H�R�Z�H�O�I�D�U�L�V�P�R���O�L�E�H�U�D�O�H���q���F�R�V�u���F�K�L�D�P�D�W�R���S�U�R�S�U�L�R���S�H�U�F�K�p���P�D�Q�W�L�H�Q�H���D�O���S�U�R�S�U�L�R���L�Q�W�H�U�Q�R���Q�R�Q���V�R�O�R���L�O���Q�X�F�O�H�R���F�H�Q�W�U�D�O�H��
del «liberalesimo», ossia la tutela della libertà negativa, ma anche alcuni elementi centrali dei vari «liberalismi» (come 
le nozioni di eguaglianza di opportunità, non discriminazione, «individualità», efficienza del mercato e economia 
aperta). Nello stesso tempo il welfarismo neoliberale include al proprio interno anche elementi centrali della tradizione 
socialdemocratica: solidarietà, redistribuzione, inclusione, universalismo e così via. Sappiamo che, anche nel momento 
�G�L���P�D�V�V�L�P�D���D�V�F�H�V�D���G�H�O���Q�H�R�O�L�E�H�U�L�V�P�R�����T�X�H�V�W�¶�X�O�W�L�P�D���W�U�D�G�L�]�L�R�Q�H���K�D���P�D�Q�W�H�Q�X�W�R���O�D���S�U�R�S�U�L�D���F�H�Q�W�U�D�O�L�W�j���Q�H�O���F�R�Q�W�H�V�W�R���V�F�D�Q�G�L�Q�D�Y�R����
�H���F�K�H���H�V�V�D���K�D���J�L�R�F�D�W�R���X�Q���U�X�R�O�R���G�L���S�U�L�P�R���S�L�D�Q�R���Q�H�O�O�¶�H�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H���I�L�O�R�V�R�I�L�F�D���G�H�O���S�D�U�D�G�L�J�P�D���H�J�X�D�O�L�W�D�U�L�V�W�D���O�L�E�H�U�D�O�H���D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R 
�G�H�O�O�¶�D�F�F�D�G�H�P�L�D�� �D�Q�J�O�R-americana� .́ In M. FERRERA, Neowelfarismo liberale: nuove prospettive per lo stato sociale in 
Europa, in STATO E MERCATO / n. 97, aprile 2013, 30. 

67 M. BENVENUTI, Diritti Sociali, Torino, 2013, 119. 
68 A. IURATO, op. cit., 15. 
69 E. GARGIULO, op. cit. , 22. 
70 W. CHIAROMONTE, Lavoro e diritti sociali degli stranieri: il governo delle migrazioni economiche in Italia e in 

Europa, Torino, 2013, 249. 
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fondamentali a prescindere dalla titolarità formale dello status di cittadino nazionale e, altresì, se la 
cittadinanza nazionale e la cittadinanza europea possano essere ricondotte ad una dimensione 
unitaria»71. Questa considerazione è conseguenza di quanto sin qui rapidamente affermato, ossia 
sono certi diritti e doveri, ad attrarre a sé i soggetti sui quali si appuntano (quindi gli status), non più 
viceversa. «Gli status divengono, nel rinnovato sistema reticolare di tutela dei diritti, criteri 
costituzionalmente sospetti alla luce del principio di eguaglianza. E così, la cittadinanza �± primo 
paradosso �±, che per lungo tempo è stata pres�L�G�L�R�� �G�H�O�O�¶�H�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D���� �G�L�Y�L�H�Q�H�� �V�R�V�S�H�W�W�R�� �F�U�L�W�H�U�L�R��
discriminatorio»72.  

Vale la pena riflettere a questo punto, però, sul rapporto causa-effetto tra razionalizzazione della 
spesa pubblica e necessità di introduzione di criteri restrittivi di accesso al welfare, ossia se il 
ricorso al criterio della residenza qualificata nella legislazione regionale, più che espressione della 
necessità di vincoli di bilancio, non sia piuttosto la manifestazione di un tentativo politico di 
�W�U�D�V�I�R�U�P�D�U�H�� �O�H�� �³�F�L�W�W�D�G�L�Q�D�Q�]�H�� �U�H�J�L�R�Q�D�O�L�´ �L�Q�� �³�S�L�F�F�R�O�H�� �S�D�W�U�L�H�´ 73.  In altre parole, come già detto in 
precedenza, quanto i dispositivi di accesso al welfare legati al criterio della residenza qualificata 
non siano espressione di una politica volta a creare differenziazioni anche tra cittadini dello stesso 
�W�H�U�U�L�W�R�U�L�R�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H���� �P�D�� �D�S�S�D�U�W�H�Q�H�Q�W�L�� �D�� �U�H�J�L�R�Q�L�� �G�L�Y�H�U�V�H���� �Q�H�O�� �W�H�Q�W�D�W�L�Y�R�� �G�L�� �S�U�H�V�H�U�Y�D�U�H�� �X�Q�¶�L�G�H�Q�W�L�W�j��
regionale a discapito di una nazionale. 

In questo contesto possiamo ricordare come le crisi offrano sempre opportunità di cambiamento 
ideal-programmatico: ma si tratta solo di opportunità che sta agli attori politici cogliere oppure no74. 
Per questi motivi sarebbe �D�X�V�S�L�F�D�E�L�O�H���O�¶�H�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H���G�L���X�Q���Q�X�R�Y�R���S�D�U�D�G�L�J�P�D���G�L���S�R�O�L�W�L�F�D���H�F�R�Q�R�P�L�F�D, 
che renda capace �O�¶ allargamento delle maglie del welfare state, e che renda sempre più possibile la 
garanzia dei diritti sociali, a prescindere dalle appartenenze territoriali. 

 

 

                                                           
71 T. POLI, op. cit., 6. 
72 A. LOLLO, Prime osservazioni su eguaglianza e inclusione, in www.giurcost.org, 2012, 2. 
73 L. RONCHETTI, op. cit., 10. 
74 M. FERRERA, op. cit., 31. 
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Governo responsabile di fronte al Parlamento, affidando allo stesso Parlamento europeo il mandato 
di redigere un progetto di Costituzione europea da sottoporre direttamente alla ratifica degli organi 
competenti degli Stati membri della Comunità?». 

Il referendum si svolse, contestualmente alle elezioni europee, il 18 giugno 1989, con 
�X�Q�¶�D�I�I�O�X�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�������������� �G�H�J�O�L�� �H�O�H�W�W�R�U�L���� �H�G�� �H�E�E�H�� �F�R�P�H�� �H�V�L�W�R�� �X�Q�D�� �V�F�K�L�D�F�F�L�D�Q�W�H�� �Y�L�W�W�R�U�L�D�� �G�H�L�� �V�u���� �F�K�H��
�R�W�W�H�Q�Q�H�U�R���O�¶���������������G�H�L���Y�R�W�L�� 

�7�D�O�H�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �Q�R�Q�� �S�X�z�� �H�V�V�H�U�H�� �W�U�D�V�F�X�U�D�W�R�� �Q�H�O�O�¶�D�I�I�U�R�Q�W�Dre il problema della legittimità di una 
�F�R�Q�V�X�O�W�D�]�L�R�Q�H���S�R�S�R�O�D�U�H���F�K�H���F�K�L�H�G�H�V�V�H���D�O�� �F�R�U�S�R���H�O�H�W�W�R�U�D�O�H���G�L���H�V�S�U�L�P�H�U�V�L���V�X�O�O�D���S�H�U�P�D�Q�H�Q�]�D���G�H�O�O�¶�,�W�D�O�L�D��
�Q�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���H�X�U�R�S�H�D���� �H�V�V�H�Q�G�R���T�X�H�O�O�R���G�H�O�������������O�¶�X�Q�L�F�R���F�D�V�R���I�L�Q�R�U�D���D�Y�X�W�R�V�L���G�L���X�Q��referendum statale 
�G�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R�����Y�H�U�W�H�Q�W�H�����S�H�U�D�O�W�U�R�����V�X�O�O�D���P�H�G�H�V�L�P�D���P�D�W�H�U�L�D���L�Q�W�H�U�H�V�V�D�W�D���G�D�O�O�¶�L�S�R�W�H�V�L���L�Q���H�V�D�P�H�����(���F�L�z���D�Q�F�K�H��
se le consultazioni richiamate non paiono del tutto simmetriche, considerato che in quel caso si 
chiedeva agli i�W�D�O�L�D�Q�L�� �G�L�� �H�V�S�U�L�P�H�U�V�L�� �V�X�O�O�¶�L�Q�J�U�H�V�V�R�� �L�Q�� �X�Q�� �Q�X�R�Y�R�� �R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R sovranazionale, che in 
forza di un «mandato costituente» conferito al Parlamento europeo, avrebbe sostituito le preesistenti 
Comunità, mentre nel caso di un ipotetico referendum �G�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R���V�X�O�O�¶�X�V�F�L�W�D���G�H�O�O�¶�,�W�D�O�L�D���G�D�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H��
�O�¶�H�V�L�W�R�� �S�R�V�L�W�L�Y�R�� �G�H�O�O�D�� �F�R�Q�V�X�Otazione avvierebbe un processo molto complesso e richiederebbe tutta 
�X�Q�D���V�H�U�L�H���G�L���D�W�W�L���V�X�F�F�H�V�V�L�Y�L���H���F�R�Q�V�H�J�X�H�Q�]�L�D�O�L�����F�R�P�S�U�H�V�D���X�Q�D���U�H�Y�L�V�L�R�Q�H���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H���U�L�J�X�D�U�G�D�Q�W�H���O�¶�D�U�W����
117, comma 1, Cost., volta a rimuovere da tale previsione normativa il riferimento ai «vincoli 
�G�H�U�L�Y�D�Q�W�L���G�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R���F�R�P�X�Q�L�W�D�U�L�R�ª�������3�H�U���Y�H�U�L�I�L�F�D�U�H���O�D���O�H�J�L�W�W�L�P�L�W�j���G�L���X�Q��referendum �G�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R��
vertente su tale materia è, quindi, utile esaminare preliminarmente la conformità a Costituzione (e, 
più specificamente, ai principi supremi in questa contenuti) della stessa legge costituzionale n. 2 del 
1989. 

Se, poi, si reputasse possibile, con legge costituzionale, prevedere una consultazione popolare 
�G�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R�� �D�Y�H�Q�W�H�� �D�G�� �R�J�J�H�W�W�R�� �W�D�O�H questione, occorrerebbe verificare se tale referendum potesse 
�V�Y�R�O�J�H�U�V�L���F�R�Q���J�O�L���V�W�U�X�P�H�Q�W�L���F�K�H���S�R�W�U�H�E�E�H�U�R���R�U�D���H�V�V�H�U�H���L�Q�W�U�R�G�R�W�W�L���G�D�O���Q�X�R�Y�R���X�O�W�L�P�R���F�R�P�P�D���G�H�O�O�¶�D�U�W����������
�&�R�V�W������ �F�R�V�u�� �F�R�P�H�� �L�Q�W�H�J�U�D�W�R�� �G�D�O�O�¶�D�U�W���� �������� �F�R�P�P�D�� ������ �O�H�W�W����c), della legge di revisione costituzionale, a 
norma del quale, «al fine di favorire la partecipazione dei cittadini alla determinazione delle 
politiche pubbliche, la legge costituzionale stabilisce condizioni ed effetti di referendum popolari 
�S�U�R�S�R�V�L�W�L�Y�L�� �H�� �G�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R���� �Q�R�Q�F�K�p�� �G�L�� �D�O�W�U�H�� �I�R�U�P�H�� �G�L�� �F�R�Q�V�X�O�W�D�]�L�R�Q�H���� �D�Q�F�K�H�� �G�H�O�O�H�� �I�R�U�P�D�]�L�R�Q�L�� �V�R�F�L�D�O�L����
Con legge approvata da entrambe le Camere sono disposte le modalità di attuazione». 

�/�D���T�X�H�V�W�L�R�Q�H���G�H�Y�H�����T�X�L�Q�G�L�����H�V�V�H�U�H���D�I�I�U�R�Q�W�D�W�D���V�L�D���Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�O���Y�L�J�H�Q�W�H���T�X�D�G�U�R���Q�R�U�P�D�W�L�Y�R�����V�L�D���L�Q��
�T�X�H�O�O�R�� �V�F�D�W�X�U�H�Q�W�H�� �G�D�O�O�¶�H�Y�H�Q�W�X�D�O�H�� �H�Q�W�U�D�W�D�� �L�Q�� �Y�L�J�R�U�H�� �G�H�O�O�D�� �U�L�I�R�U�P�D�� �F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�H�� �H non è detto che le 
soluzioni che possono raggiungersi riguardo �D�O���S�U�L�P�R���Y�D�O�J�D�Q�R���D�Q�F�K�H���Q�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���G�H�O���V�H�F�R�Q�G�R���� 

 
 
3. La compatibilità del referendum �G�¶�L�Q�G�L�U�L�]�]�R���G�H�O�������������F�R�Q���L���S�U�L�Q�F�L�S�L���F�R�V�W�L�W�X�]�L�R�Q�D�O�L 
 
Prima di affrontare le due questioni sopra indicate, appare necessario premettere che le 

�F�R�Q�V�L�G�H�U�D�]�L�R�Q�L�� �F�K�H�� �V�H�J�X�R�Q�R�� �Q�R�Q�� �D�W�W�H�Q�J�R�Q�R�� �D�O�O�¶�R�S�S�R�U�W�X�Q�L�W�j�� �S�R�O�L�W�L�F�D�� �G�L�� �X�Q�¶�L�Q�L�]�L�D�W�L�Y�D�� �U�H�I�H�U�H�Q�G�D�U�L�D��
�V�X�O�O�¶�D�S�S�D�U�W�H�Q�H�Q�]�D�� �G�H�O�O�¶�,�W�D�O�L�D�� �D�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H�� �H�X�U�R�S�H�D���� �T�X�H�V�W�L�R�Q�H�� �F�K�H�� �V�L�� �O�D�V�F�L�D�� �Y�R�O�X�W�D�P�H�Q�W�H�� �V�X�O�O�R�� �V�I�R�Q�G�R��
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