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Le “proposte Calderoli” sull’autonomia differenziata (¢ una controproposta)*

di Giuseppe Lauri — Dottore di ricerca in Scienze Giuridiche-curriculum Giustizia
costituzionale e diritti fondamentali nell ‘Universita di Pisa

TITLE: The “Calderoli proposals of bill” for “diversified autonomy” (and a counterproposal)

ABSTRACT: Il presente contributo intende presentare cd. ddl Calderoli (in raffronto anche con la
sua versione immediatamente precedente, la cd. bozza Calderoli del novembre 2022), testo di
quella che, nelle intenzioni dell’attuale ministro per gli Affari regionali e le autonomie, dovrebbe
essere la base per una legge-quadro di attuazione dei procedimenti di differenziazione regionale.
Dopo una parte premissiva che ha anzitutto lo scopo di fornire un primo raffronto tra i testi del
2022-2023 e quelli presentati negli ultimi anni dai governi Gentiloni, Conte | e Conte I, si
procedera alla presentazione vera e propria del testo, fornendo in quella sede una serie di
osservazioni. Seguira una breve esposizione di una proposta di legge costituzionale di iniziativa
popolare mirante a ridimensionare I’istituto del regionalismo differenziato per come definito dalla
revisione del 2001. L’ultima parte del contributo & dedicata alle considerazioni finali. Si ritiene
opportuno precisare che il lavoro contributo intende avere finalita anzitutto espositive, senza voler
prendere posizione nel lungo (e tormentato) dibattito tra favorevoli e contrari all’autonomia

differenziata.

This work sets out to present the so-called Calderoli proposal of bill (also compared to its

precedent version, the so-called bozza Calderoli issued in November 2022), which — according to

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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the current minister of Regional affairs and Autonomies — could become the text of a possible new
framework legislation proposal for enacting regional differentiation processes in Italy. After an
introduction whose main aim is to compare the 2022-2023 texts and the ones expressed along the
last years by the Gentiloni Cabinet, Conte | Cabinet and Conte Il Cabinet respectively, an
exposition of the draft will be provided with some summative considerations. Then, a short
illustration of a people law bill aiming to reorganise and limit diversified autonomy - as defined
after the revision of the Italian Constitution in 2001- will be taken into account. In the last part,
some final remarks will be drawn in an impartial way as the purpose of this paper is mainly

explanatory.

KEYWORDS: autonomia differenziata delle Regioni italiane; Affari regionali e autonomie; intese
Stato-Regioni; livelli essenziali delle prestazioni; ruolo del Parlamento; iniziativa legislativa
popolare; diversified autonomy of Italian Regions; Regional Affairs and Autonomies; agreements

between State and Regions; role of the Parliament; people proposal of bill

SOMMARIO: 1. La bozza Calderoli e i suoi precedenti (2018-2023). — 2. 1l testo del ddl, in dialogo
con la bozza. — 2.1. — L’iter della legge di differenziazione nella bozza... — 2.2... e nel ddl
Calderoli. — 2.3 I LEP e i versanti finanziari dell’intesa: la versione del 2022... —2.4. ... ¢
quella del 2023. — 2.5. Le disposizioni finali del ddl Calderoli. — 3. La (contro)proposta di legge
di iniziativa popolare del Coordinamento per la democrazia costituzionale. — 4. Considerazioni

finali.
1. 1l ddI Calderoli e i suoi precedenti (2018-2023)

Nella meta di novembre del 2022, € cominciata a circolare su alcuni siti Internet la bozza della
proposta di legge di attuazione dei procedimenti di autonomia differenziata ex art. 116, c¢. 3 Cost.
Successivamente, il 2 febbraio 2023 il Consiglio dei Ministri ha licenziato il disegno di legge in

materia, incardinato il successivo 23 marzo presso il Senato della Repubblica per 1’esame’.

! Nel corso del presente contributo, il testo apparso verso la fine 2022 sara definito bozza Calderoli; il disegno di
legge deliberato dal Consiglio dei Ministri e presentato al Parlamento all’inizio del 2023 sara invece definito ddl
Calderoli. Il commento di quest’ultimo sara tenuto, ove ritenuto necessario e opportuno, anche ponendolo a raffronto



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

La vicenda & nota, ma € comunque opportuno ricostruirla, soprattutto per quanto riguarda le
ultime tappe. La disposizione da ultimo richiamata e stata introdotta nel testo della nostra Carta
fondamentale dalla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3. Essa prevede che «Ulteriori forme e
condizioni particolari di autonomia, concernenti le materie di cui al terzo comma dell'articolo 117 e
le materie indicate dal secondo comma del medesimo articolo alle lettere 1), limitatamente
all'organizzazione della giustizia di pace, n) e s), possono essere attribuite ad altre Regioni, con
legge dello Stato, su iniziativa della Regione interessata, sentiti gli enti locali, nel rispetto dei
principi di cui all'articolo 119. La legge € approvata dalle Camere a maggioranza assoluta dei
componenti, sulla base di intesa fra lo Stato e la Regione interessata». Si tratta, dunque, di
ammettere un passaggio alla competenza legislativa esclusiva delle Regioni derogatorio
dell’ordinario riparto previsto dall’art. 117 Cost., in quanto essa verrebbe ad attrarre tutte le materie
a competenza concorrente, nonché alcune materie normalmente a competenza statale
(“organizzazione della giustizia di pace”, “norme generali sull’istruzione”, “tutela dell’ambiente,

dell’ecosistema e dei beni culturali”); il tutto da sottoporre al vaglio del Parlamento mediante un

procedimento legislativo rinforzato.

con la prima. Ai punti di maggiore interesse — procedimento di approvazione delle leggi di recepimento; disciplina dei
LEP e versanti finanziari delle intese — sono stati dedicati specifici sottoparagrafi. 1l testo della cd. bozza Calderoli di
cui terra conto il presente contributo & stata pubblicato dal sito OrizzonteScuola.it. Vd. A. CARLINO, Autonomia
differenziata, anche listruzione potra essere demandata alle Regioni. BOZZA Ddl Calderoli, in OrizzonteScuola.it, 16
novembre 2022 (disponibile all’url https://www.orizzontescuola.it/autonomia-differenziata-anche-listruzione-potra-
essere-demandata-alle-regioni-bozza-ddl-calderoli-pdf/?amp; ultimo accesso: 25 aprile 2023). Il ddl in commento,
invece, é stato reso pubblico dal Dipartimento per gli Affari Regionali e le Autonomie il 2 febbraio 2023. Vd. UFriCIO
STAMPA DEL MINISTRO PER GLI AFFARI REGIONALI E LE AUTONOMIE, Via libera Ddl Autonomia, Ministro Calderoli: “E
giorno storico, riformare Paese guardando a sviluppo e responsabilita, 2 febbraio 2023 (disponibile all’url
https://www.affariregionali.it/il-ministro/comunicati/2023/febbraio/via-libera-ddl-autonomia-ministro-calderoli-
%C3%A8-giorno-storico-riformare-paese-guardando-a-sviluppo-e-responsabilit%eC3%A0/; ultimo accesso: 14 aprile
2023). 1l 2 marzo 2023 il ddl ha ricevuto il parere favorevole della Conferenza unificata Stato-Regioni e Province
Autonome. Su questo passaggio, vd. REDAZIONE, Autonomia differenziata. In Unificata le Regioni di centrodestra
approvano mentre quelle di centrosinistra lo bocciano. E i Comuni mandano le loro proposte, in Quotidianosanita.it, 2
marzo 2023 (disponibile all’url https://www.quotidianosanita.it/governo-e-
parlamento/articolo.php?articolo_id=111600; ultimo accesso: 10 marzo 2023). Si noti che laddove il testo pubblicato
dal Dipartimento per gli Affari regionali e le autonomie risultasse rubricato “Disposizioni per |’attuazione
dell’autonomia differenziata delle Regioni a statuto ordinario”, al Senato la rubrica del ddl riporta “Disposizioni per
I’attuazione dell'autonomia differenziata delle Regioni a statuto ordinario ai sensi dell'articolo 116, terzo comma, della
Costituzione”. Cfr. SENATO DELLA REPUBBLICA, ATTI PARLAMENTARI, XIX LEGISLATURA, A.S. n. 615, 23 marzo 2023
(disponibile a partire dall’url https://www.senato.it/leg/19/BGT/Schede/Ddliter/56845.htm; ultimo accesso: 14 aprile
2023).
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L’asciutto dettato costituzionale ha posto, nel corso del tempo, non pochi interrogativi alla
dottrina, che, a sua volta, non ¢ stata in grado di scioglierli con certezza?. Si & posta, ad esempio, la
questione relativa ai poteri concreti del Parlamento nel procedimento di adozione della legge di
differenziazione® e, dunque, alla natura che assumerebbe: e cioé se essa debba essere pienamente
disponibile dall’organo legislativo o se questi debba, piuttosto, limitarsi a recepire i patti raggiunti
tra esecutivo nazionale ed esecutivi regionali interessati, sul modello, ¢ stato detto, delle leggi di
ratifica dei trattati internazionali e delle intese con le confessioni religiose diverse dalla cattolica®.

La questione & divenuta di particolare interesse a cavallo tra il 2017 e il 2018. E in questo
frangente storico, infatti, che si assiste ai referendum regionali di Lombardia e Veneto relativi alle
richieste di maggiore autonomia da parte dello Stato®, cui si congiunge I’approvazione da parte
della Giunta dell’Emilia-Romagna di un analogo documento d’indirizzo. Una prima interlocuzione
col Governo nazionale porta alla stipula tra questi e le tre giunte regionali di tre distinti Accordi
preliminari in merito all’intesa prevista dall’art. 116, terzo comma, della Costituzione (28 febbraio
2018)%, anche noti come accordi Bressa’ dal nome del sottosegretario presso la Presidenza del
Consiglio dei Ministri che 1i sottoscrisse con i presidenti di Regione per conto dell’esecutivo
Gentiloni.

In seguito, il discorso sull’autonomia differenziata ha conosciuto una serie di continui stop and
go succedutisi nel tempo, dovuti, principalmente, ai repentini cambi di maggioranza governativa e
all’emergenza pandemica da Sars-Cov-2. Dal gabinetto Conte I in poi, e con la sola eccezione del

dicastero Draghi, ogni esecutivo ha avanzato una propria proposta di legge di differenziazione o di

2 Non ¢ forse un caso che la prima organica disamina delle criticita, prima che delle possibilita, dell’art. 116, c. 3
Cost. sia stata posta a poco meno di due anni dalla sua entrata in vigore. Imprescindibile in tal senso, su tutti, S.
AGOSTA, L’infanzia “difficile” del nuovo art. 116, co.3, Cost. tra proposte di revisione costituzionale ed esigenze di
partecipazione regionale alla riscrittura del quadro costituzionale, in federalismi.it, n. 13, 2003.

3 Sul tema, v. M. OLIVETTI, Il regionalismo differenziato alla prova dell ‘esame parlamentare, in federalismi.it, n.
6/2019.

4 Questione che si & posta fin dagli Accordi preliminari del 2018 (v. infra), come ricorda G. PICCIRILLI, Gli “Accordi
preliminari” per la differenziazione regionale. Primi spunti sulla procedura da seguire per [’attuazione dell’art. 116,
terzo comma, Cost., in Diritti regionali, n. 2, 2018.

5 Su cui v. O. CARAMASCHI, Il ‘referendum’ per ['autonomia di Lombardia e Veneto: riflessioni sul valore del
‘referendum’ consultivo, in Diritti regionali, n. 1, 2019.

& 11 testo degli Accordi preliminari pud essere reperito in L. FuciTo-M. FRATI (curr.), Il regionalismo differenziato e
gli accordi preliminari con le regioni Emilia-Romagna, Lombardia e Veneto, Servizio Studi del Senato della
Repubblica, Roma, 2018, 73 ss.

" D’ora in poi, si utilizzeranno indifferentemente i termini testo/testi e proposta per riferirsi agli schemi organici di
legge quadro e di intesa, oltre che agli Accordi preliminari del 2018, succedutisi sino ad ora; riservando il termine bozza
solo al testo oggetto del commento nel presente contributo ed elaborato dal ministro Calderoli.
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intesa®. Da ultimo, e come si anticipava, insediatosi il governo Meloni, si & posto all’attenzione del
dibattito politico e degli studiosi un testo elaborato dal ministro per gli Affari Regionali e le
Autonomie Roberto Calderoli (la cd. bozza), poi trasfuso, con modifiche, nel disegno di legge
attualmente all’esame del Parlamento.

Il ddI Calderoli si compone di dieci articoli®. E gia in base alla natura e agli scopi che si prefigge
che esso puo essere raffrontato con le proposte immediatamente precedenti. Fine dichiarato del
disegno di legge e definire i principi generali del trasferimento delle funzioni dallo Stato alle
Regioni e le modalita procedurali di approvazione delle intese. In questo senso, dunque, €sso
riprende D’ottica che era stata fatta a suo tempo dalla proposta avanzata nel novembre 2019 dal
ministro Francesco Boccia per il gabinetto Conte Il (e, prima ancora, del ddl Lanzillotta avanzato
dal secondo Governo Prodi nel 2007%°), in quanto si propone come un testo di regolazione generale
dell’attuazione dell’istituto previsto dall’art. 116 c. 3 Cost. Nell’esperienza del primo governo
Conte, invece, la ministra Erika Stefani aveva proceduto ad elaborare due serie di intese tra lo Stato
e le singole Regioni, piuttosto che predisporre una legge-quadro sul punto.

Come gia la proposta Boccia, inoltre, il ddl Calderoli indica i principi informatori del
procedimento di differenziazione — “unita giuridica ed economica”, “indivisibilita” della
Repubblica nel complesso (entrambi ripresi dall’art. 120, c. 2 Cost.) ¢ “autonomia” - «in attuazione
del principio di decentramento amministrativo», accompagnandoli, pero, a una serie di obiettivi da
favorire -  “semplificazione  delle  procedure”,  “accelerazione  procedimentale”,

“sburocratizzazione”, “distribuzione delle competenze che meglio si conformi ai principi di

8 Vale a dire, prima della bozza in commento, gli schemi di intesa formulati dal ministro Erika Stefani per il primo
gabinetto Conte (d’ora in poi testi Stefani) e la proposta di legge-quadro sull’autonomia differenziata avanzata dal
ministro Francesco Boccia per il secondo dicastero Conte. In mancanza di testi ufficiali, si deve necessariamente fare
riferimento a quelli pubblicati dal sito Roars.it. | testi Stefani sono disponibili a partire da REDAzIONE ROARS, Ecco le
carte segrete sull autonomia differenziata: come Veneto, Lombardia ed Emilia Romagna si preparano a frantumare il
paese, in Roars.it, 19 luglio 2019 (disponibile all’url https://www.roars.it/ecco-le-carte-segrete-sullautonomia-
differenziata-come-veneto-lombardia-ed-emilia-romagna-si-preparano-a-frantumare-il-paese/; ultimo accesso: 25 aprile
2023); la proposta Boccia, invece, da ID., L ‘autonomia differenziata secondo Boccia: ecco la bozza di legge quadro, in
Roars.it, 11 novembre 2019 (disponibile all’url https://www.roars.it/lautonomia-differenziata-secondo-boccia-ecco-la-
bozza-di-legge-quadro/; ultimo accesso: 15 gennaio 2023).

® Erano nove nella bozza circolata a novembre 2022. V. infra.

10 11 riferimento ¢ allo schema di disegno di legge presentato all’esame del Consiglio dei Ministri il 30 ottobre 2007
dall’allora titolare degli Affari Regionali Linda Lanzillotta, oggi reperibile sul sito Astrid-online.it all’url
http://www.astrid-online.it/static/upload/protected/ipot/ipotesi-ddl-attuaz-116¢3-Cost-_-per-CdM-30-ott-07.pdf (ultimo
accesso: 25 aprile 2023). Terminato il mandato del secondo governo Prodi, la proposta fu nuovamente presentata come
disegno di legge di iniziativa parlamentare dalla stessa Lanzillotta il 24 giugno 2018 (A.C. 1368/XVI legislatura).
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sussidiarieta e differenziazione” — (art. 1, c. 1)1, Segue poi I’obbligo di subordinare il trasferimento
di funzioni alle Regioni alla determinazione - ma forse sarebbe meglio parlare di rideterminazione -
dei «relativi livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere
garantiti su tutto il territorio nazionale, ai sensi dell’articolo 117, secondo comma, lettera m), della
Costituzione» (art. 1, c. 2)'2. Si precisa poi che i livelli essenziali «indicano la soglia
costituzionalmente necessaria e costituiscono il nucleo invalicabile per rendere effettivi [i diritti
civili e sociali ex art. 117, c. 2, lett. n) Cost.] e per erogare le prestazioni sociali di natura
fondamentale, per assicurare uno svolgimento leale e trasparente dei rapporti finanziari tra lo Stato
e le autonomine territoriali, per favorire un’equa ed efficiente allocazione delle risorse e il pieno
superamento dei divari territoriali nel godimento delle prestazioni inerenti ai diritti civili e sociali».
Sono tratte invece quasi di peso dalle proposte Stefani la possibilita di ulteriore devoluzione delle
funzioni attribuite in virtu delle intese dalla Regione agli enti locali (art. 6, c. 1), con la precisazione
che cio dovrebbe avvenire «restan[d]o, in ogni caso, ferme le funzioni fondamentali degli enti
locali, con le connesse risorse umane, strumentali e finanziarie, di cui all’articolo 117, secondo
comma, lettera p), della Costituzione» (art. 6, c. 2) e I’attribuzione alla legislazione regionale del
compito di stabilire quali disposizioni statali, e in che termini, dovrebbero ritenersi ancora vigenti
sul territorio della Regione nelle materie oggetto dell’intesa (art. 7, ¢. 3). Deriva invece dagli
accordi preliminari stipulati con le Regioni interessate dal governo Gentiloni la previsione di poter
modificare in qualsiasi momento le intese su iniziativa dello Stato o della singola Regione, ferma
restando la loro durata decennale (art. 7, c. 1). Rispetto all’omologo art. 6 della bozza, in questo
ambito si registrano due differenze, oltre alla previsione della durata massima decennale delle intese
— che pero nel ddl e previsto come obbligatorio, e non piu apponibile facoltativamente -; in questo
recuperando, a differenza del testo circolato nel 2022, quanto gia previsto dai testi Lanzillotta e
Boccia e, soprattutto, dagli accordi preliminari del 2018. Alle intese, infatti, verrebbe deferita la
disciplina dei casi e delle modalita con cui lo Stato o la Regione possono chiedere la cessazione
della loro efficacia, da deliberare poi con legge statale approvata a maggioranza assoluta delle

Camere. Inoltre, per quanto, il rinnovo tacito dell’intesa per un periodo pari alla sua originaria

11 Si noti che il testo della bozza, invece si limitava ad enunciare solo i principi e non anche gli “obiettivi” dei
procedimenti di differenziazione

12 Sul punto, invece, il testo dell’art. 3, c. 1 della bozza (che seguiva anziché precedere le disposizioni relative
all’iter di approvazione degli atti di differenziazione) limitava la determinazione del livelli essenziali delle prestazioni
solo alle materie di cui all’art. 117, c. 2, lett. n) e s), Cost.

10
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durata fosse gia previsto dalla bozza, il ddl Calderoli prevede ora che la volonta contraria in tal
senso possa essere espressa anche solo da una delle due parti dell’accordo, in maniera anche
disgiunta e non piu necessariamente congiunta.

In rapporto ad altri aspetti, invece, nella bozza potevano essere rintracciati sia profili di
ibridazione tra le proposte avanzate a loro tempo dai ministri Stefani e Boccia, sia aspetti originari.
Ad esempio, stando all’art. 4, ¢. 1 della bozza, la determinazione dei costi e fabbisogni standard
sarebbero stati affidati alla commissione paritetica Stato-Regioni (come proposto durante il primo
dicastero Conte), ma in collaborazione con la «Commissione tecnica per i fabbisogni standard di cui
all’articolo 1, comma 29, della legge 28 dicembre 2015, n. 208» - legge di stabilita per il 2016 - e
una serie di organi di natura tecnica - Societa per gli studi di settore/SOSE S.p.A., ISTAT, Struttura
tecnica di supporto alla Conferenza delle Regioni e delle Province autonome presso il Centro
interregionale di Studi e Documentazione (CINSEDO) delle Regioni. Questi ultimi, nella proposta
Boccia avrebbero dovuto fare da supporto ad un apposito commissario presso la Presidenza del
Consiglio dei Ministri. Nell’impianto del ddl, questo sistema scompare del tutto. Tra gli aspetti di
novita della bozza Calderoli, e rimasta, pur con lievi modifiche, la previsione della clausola di
invarianza finanziaria in relazione all’attuazione della legge-quadro e delle singole intese (ex art. 7,
ora art. 8 ), che ha di fatto assorbito quella di “perequazione infrastrutturale” prevista dall’art. 8
della bozza®®). Del tutto nuovo rispetto alla bozza ¢ I’attuale art. 4 del ddl Calderoli relativo al
trasferimento delle funzioni e al rapporto di quest’ultimo con la disciplina dei livelli essenziali delle

prestazioni.

2. 1l testo del ddl, in dialogo con la bozza

Per venire ad un esame piu approfondito del disegno di legge approvato dal Consiglio dei
Ministri, é previsto, anzitutto, all’art. 2, che il procedimento di differenziazione abbia inizio con un
atto deliberato dalla singola Regione interessata nelle forme e nei modi previsti dal proprio

ordinamento statutario, sentiti gli enti locali. Si tratta di una disposizione che risponde ad

13 Si riporta per comodita di lettura il testo dell’art. 8 della bozza: «Le intese [...] non pregiudicano la promozione
dello sivluppo economico, della coesione e della solidarieta sociale, la rimozione degli squilibri economici e sociali e il
perseguimento delle ulteriori finalita di cui all’articolo 119, quinto comma, della Costituzione».
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un’evidente pragmaticita, oltre che al necessario ossequio dell’autonomia regionale. L’esperienza
dei procedimenti messi in atto da Emilia-Romagna, Lombardia e Veneto, del resto, insegna come
essi abbiano conosciuto input che hanno combinato, in varia guisa, poteri e ruoli delle giunte e dei
consigli regionali, oltre che del corpo elettorale (¢ il caso dei gia ricordati referendum
sull’autonomia di Lombardia e Veneto)*.

Stabilita la forma libera dell’atto di iniziativa regionale e della sua approvazione, il ddl Calderoli
prevede che esso sarebbe trasmesso al Presidente del Consiglio dei Ministri e al Ministro per gli
Affari regionali e le Autonomie. In cio, peraltro, la proposta riprende quanto previsto dal ddl
Lanzillotta del 2007, non richiedendo pero, a differenza di esso, 1’acquisizione obbligatoria del
parere del Consiglio delle Autonomie Locali di cui all’art. 123 Cost. (evidentemente assorbito dal
richiamo alla necessaria previa audizione degli enti locali, secondo le modalita disciplinate dalla
legislazione regionale). L’atto di iniziativa verrebbe poi trasmesso per una valutazione al Ministro
dell’Economia ¢ delle Finanze, nonché — e qui si registra un ulteriore scarto rispetto alla bozza
Calderoli - ai Ministri competenti per le materie oggetto della proposta, i quali avrebbero trenta
giorni per esprimerla. Rispetto alla bozza, inoltre, si prevede che la valutazione dei Ministeri debba
essere espressa «anche ai fini dell’individuazione delle necessarie risorse da assegnare ai sensi
dell’articolo 14 della legge 5 maggio 2009, n. 42%%». Tale disposizione, ponendo un necessario
rapporto tra il cd. federalismo fiscale e i processi di differenziazione, puo essere vista come la
cornice entro cui devono svolgersi i versanti finanziari delle intese. Sorprendentemente, sino al ddl
in commento era stata tenuta in considerazione solo nell’ambito della bozza d’intesa con la
Lombardia (e non anche in quelle col Veneto e ’Emilia-Romagna) elaborata primo gabinetto
Conte.

In caso di decorso del termine di trenta giorni senza che la valutazione ministeriale sia stata
espressa, si avvierebbe comunque il negoziato tra Stato e Regione a cura del Presidente del

Consiglio dei Ministri o del Ministro senza portafoglio delegato.

14 Le tappe e gli atti relativi ai procedimenti lombardo e veneto possono essere rintracciati in maniera organica in O.
CARAMASCHI, op. cit., 6 ss.; per il procedimento emiliano-romagnolo, si pud rimandare a REGIONE EMILIA-ROMAGNA,
A che punto siamo?, in Regione.Emilia-Romagna.it, ultimo aggiornamento 5 gennaio 2023 (disponibile all’url
https://www.regione.emilia-romagna.it/autonomiaer/a-che-punto-siamo; ultimo accesso: 15 gennaio 2023).

15 «Con la legge con cui si attribuiscono, ai sensi dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione, forme e
condizioni particolari di autonomia a una o piu regioni si provvede altresi all’assegnazione delle necessarie risorse
finanziarie, in conformita all'articolo 119 della Costituzione e ai principi della presente legge».
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2.1. — Liter della legge di differenziazione nella bozza...

Per quanto concerne il prosieguo dell’iter dopo I’avvio formale del negoziato Stato-Regione, sul
punto deve registrarsi una grande differenza tra la bozza e il ddl. Secondo il testo circolato alla fine
del 2022, terminato il negoziato il Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro per gli Affari
regionali e le Autonomie, avrebbe dovuto approvare uno schema di intesa preliminare. Il testo
deliberato sarebbe stato poi sottoscritto dal Presidente del Consiglio dei Ministri e dal Presidente
della Giunta Regionale interessata. Anche in questo caso, la bozza riprendeva il ddl Lanzillotta pur
eliminandone un passaggio: la proposta formulata durante il mandato del secondo governo Prodi,
infatti, prevedeva 1’acquisizione del parere della Conferenza Stato-Regioni. Confermando, invece,
una tendenza emersa nell’ultimo decennio, la bozza Calderoli prevedeva per quest’ultimo organo
un ruolo molto piu limitato, relativo non allo schema del principale strumento di differenziazione,
bensi alla determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni da non pregiudicare all’indomani
del conferimento dell’autonomia differenziata.

All’approvazione dello schema di intesa preliminare, Sarebbe dovuto seguire -
«immediatamente», si leggeva nella bozza - la trasmissione alle Camere, onde consentire
I’acquisizione del parere della Commissione parlamentare per le questioni regionali. Alla
Commissione sarebbero stati posti due obblighi: rendere il parere sulla proposta entro trenta giorni e
audire il Presidente della Giunta regionale interessata. Anche in questo caso, come gia per il parere
del Ministero dell’Economia e delle Finanze, la mancata espressione di quello della Commissione
entro il termine previsto non avrebbe pregiudicato la continuazione dell’iter, il cui successivo
passaggio sarebbe stato la predisposizione da parte del Presidente del Consiglio o del Ministro
delegato dello schema d’intesa definitivo e la sua trasmissione alla Regione. Laddove il parere
parlamentare fosse stato espresso, lo schema definitivo avrebbe dovuto tenerne conto. Qualora il
Governo nazionale, al contrario, avesse ritenuto di non conformarsi al parere, avrebbe dovuto
trasmettere alle Camere una relazione in cui sarebbero stati resi noti i motivi di tale decisione. Il
passaggio presso la Commissione parlamentare per le questioni regionali avrebbe rappresentato,
dunque, il primo momento di interlocuzione con le Camere; interlocuzione che perd non sarebbe
stata triangolare — Governo, Regione, Parlamento -, ma, di base, bilaterale tra Governo e

Parlamento.
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Concluso I’esame dello schema preliminare presso il Parlamento — anche per mero decorso del
termine per I’espressione del parere da parte della Commissione per le questioni regionali senza che
questo fosse pervenuto — sarebbe spettato nuovamente al Presidente del Consiglio o al Ministro
delegato predisporre lo schema definitivo di intesa e ritrasmetterlo alla Regione. Anche in questo
caso, sarebbe stata lasciata all’ente interessato la pit ampia discrezionalita su modalita e forme di
approvazione dello stesso, dunque unendo in vario modo poteri e facolta della Giunta, del Consiglio
regionale e anche, eventualmente, di organi esterni formati su istanza di essi, come del resto insegna
I’esperienza attuale che ha visto, tra le altre cose, le Regioni formalizzare sedi di raccordo con
soggetti del mondo del lavoro, dell’universita e degli enti locali'®. All’esito dell’approvazione
regionale, questa sarebbe stata comunicata al Governo Si sarebbe cosi addivenuti alla deliberazione,
da parte del Consiglio dei Ministri su proposta del Ministro senza portafoglio per gli Affari
Regionali e le Autonomie, dello schema definitivo dell’intesa nonché del disegno di legge statale di
approvazione cui essa sarebbe state allegata. Alla seduta del Consiglio dedicata alla deliberazione
era inoltre previsto partecipasse il Presidente della Giunta Regionale interessata, che avrebbe
sottoscritto il testo definitivo dell’intesa insieme al Presidente del Consiglio dei Ministri.

In questo passaggio (disciplinato dall’art. 2, c. 5 della bozza) il testo del 2022 si preoccupava di
sgomberare il campo dai dubbi — che hanno attraversato e attraversano tuttora la dottrina — sui
poteri concreti di azione del Parlamento sul testo della legge statale ex art. 116, c. 3 Cost. nonché
sulla stessa intesa. Nel corso del tempo, infatti, si sono affacciate varie soluzioni, riassumibili,
sostanzialmente, in tre modelli — possibilita per il Parlamento di intervenire su ambo i testi a tutto
tondo, inemendabilita totale da parte delle Camere, emendabilita limitata — enucleati a partire sia
dai lavori preparatori di quella che e poi divenuta la legge costituzionale n. 3/2001, sia dagli unici
due procedimenti di approvazione di atti elaborati in sedi diverse da quella legislativa e che
necessitano, pero, di una legge affinché se ne perfezioni 1’efficacia: i trattati internazionali e le
intese con le confessioni religiose diverse dalla cattolical’. La bozza Calderoli, sul punto, era

oggettivamente tranciante nello stabilire che il disegno di legge deliberato dal Consiglio dei Ministri

16 Cosi, ad esempio, il Veneto ha istituito nel 2017 con legge regionale una “Consulta del Veneto per I’ Autonomia”
composta da rappresentanti, tra gli altri, di organizzazioni sindacali, datoriali e delle cooperative, del sistema delle
autonomie locali (ANCI, UPI, UNCEM) e delle universita; mentre in Emilia-Romagna il Patto per il lavoro del 2015
alla base del processo di autonomia differenziata si € avvalso della collaborazione di diversi corpi intermedi della stessa
natura.

17 Cfr. M. OLIVETTI, op. cit., 28 ss.
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sarebbe stato trasmesso «ai fini della mera approvazione a maggioranza assoluta dei componenti, ai
sensi dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione». Lo schema disegnato dalla proposta,
dunque, prevedeva un prendere o lasciare: le Camere avrebbero avuto come unica strada quella di

scegliere tra approvare il testo col quorum speciale previsto dalla Costituzione o rigettarlo.

2.2... e nel ddl Calderoli

Come si € anticipato, il disegno di legge deliberato dal Consiglio dei Ministri nel febbraio del
2023 ha introdotto vistosi cambiamenti per quanto riguarda 1’iter di concreta approvazione del
disegno di revisione. Nell’ambito dell’art. 2 del ddl, si possono focalizzare almeno tre tipologie di
novita: la scomparsa della sottoscrizione dell’intesa, prima che questa sia sottoposta all’esame delle
Camere; la “deparlamentarizzazione” della procedura, tenuto conto dell’ingresso nella stessa della
Conferenza Unificata; di converso, e nel complesso, I’ulteriore — e radicale - riduzione del peso del
Parlamento negli atti prodromici all’approvazione della legge di recepimento dell’intesa. Viene
inoltre prevista una serie di nuovi pareri espressi da organi diversi dal Parlamento.

Secondo il ddl, infatti, elaborato lo schema preliminare d’intesa, esso — corredato dalla relazione
tecnica sulle necessarie coperture di spesa ex art. 18 |. 196/2009 — sarebbe approvato dal Consiglio
dei Ministri su proposta del Ministro per gli Affari Regionali e le Autonomie. Alla seduta di
approvazione parteciperebbe il Presidente della Giunta Regionale che, si ricorda, non dovrebbe piu,
a differenza di quanto previsto dalla bozza, sottoscriverlo.

Successivamente, lo schema verrebbe trasmesso alla Conferenza Unificata (e non piu alle
Camere, come precedentemente previsto dalla bozza), che avrebbe trenta giorni per esprimere il
proprio parere. Il decorso del termine senza che la Conferenza si esprimesse farebbe comunque
proseguire 1’iter, con la trasmissione dello schema alle Camere. Se nella bozza si prevedeva che
I’organo interpellato a questo punto fosse la Commissione parlamentare per le Questioni regionali,
nel ddl ora si fa riferimento ad un piu generalizzato «esame da parte dei competenti organi
parlamentari, che si esprimono con atti di indirizzo, secondo i rispettivi regolamenti, entro sessanta
giorni dalla data di trasmissione dello schema [...], udito il Presidente della Giunta regionaley.
Anche in questo caso, il decorso del termine di sessanta giorni senza il pervenimento del parere

degli organi parlamentari non intaccherebbe il prosieguo del procedimento. Rispetto alla bozza,
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vengono raddoppiati i termini concessi al Parlamento in questa fase; d’altro canto, ci si potrebbe
chiedere se esso possa risultare comunque congruo — stante la possibilita, almeno virtuale, che si
esprimano tutte le Commissioni parlamentari, oltre a quella per le Questioni regionali -; e,
soprattutto, a riconferma di una certa chiusura nei confronti dell’organo legislativo, scompare la
previsione relativa all’obbligo per I’esecutivo di esprimere in una relazione i motivi per cui ritiene
superabili i caveat espressi dalle Camere.

Terminato il passaggio in Parlamento - nonché, ove ritenuto necessario, un ulteriore negoziato
con la Regione — si arriverebbe allo schema definitivo di intesa, trasmesso alla Regione interessata
per ’approvazione (sempre secondo modalita disciplinate con propria normativa), corredato della
relazione sulle coperture e, infine, deliberato dal Consiglio dei Ministri su proposta del Ministro per
gli Affari Regionali e le Autonomie. Insieme allo schema definitivo, verrebbe deliberato, su
proposta dello stesso Ministro, un disegno di legge di (“mera”, specificava la bozza) approvazione
dell’intesa. In questo caso, la partecipazione del Presidente della Giunta regionale ai lavori del
Consiglio aprirebbe alla sottoscrizione congiunta da parte dello stesso e del Presidente del Consiglio
dei Ministri dello schema definitivo. A questo punto, il disegno di legge di recepimento e lo schema
di intesa sarebbero sottoposti alle Camere per la deliberazione ai sensi dell’art. 116, c. 3 Cost.
Anche in questa sede, eventuali pareri negativi 0 con osservazioni da parte degli organi
parlamentari non pregiudicherebbe I’esito del procedimento, evidentemente rimesso al voto finale
dell’Assemblea. In compenso, e riprendendo 1’accenno al dibattito sui concreti poteri del
Parlamento sul disegno di legge di differenziazione, tornano a porsi — forse piu di prima — gli
interrogativi gia divisati in relazione ai poteri concreti del Parlamento su quanto deliberato dal

Governo, in particolare in relazione alla possibilita di emendarlo, o meno.

2.3 1 LEP ei versanti finanziari dell’intesa: la versione del 2022...

Fissato nei termini che sono stati illustrati il procedimento, il ddl si preoccupa di disciplinare il
delicato tema dei livelli essenziali delle prestazioni che dovrebbero essere comunque garantiti anche
all’indomani dell’approvazione delle intese ex art. 116, c. 3 Cost.

Anche su questo aspetto, si ritiene opportuno ricordare, anzitutto, cosa prevedeva la bozza

circolata alla fine del 2022. Essa riprendeva in parte il testo Boccia, prevedendo che i livelli
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essenziali delle prestazioni fossero determinati con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri
(nel testo elaborato dal secondo gabinetto Conte, invece la fonte-atto all’uopo demandata sarebbe
stato il decreto del Presidente della Repubblica). Di converso, a differenza della proposta Boccia,
sarebbe scomparso il riferimento alla struttura commissariale avente il compito di determinare i
livelli essenziali delle prestazioni, incombenza che nella bozza Calderoli sarebbe rimasta in capo al
Presidente del Consiglio dei Ministri. Per quanto riguarda 1’attribuzione alla Regione delle risorse
umane, strumentali e finanziarie necessarie per 1’esercizio delle nuove funzioni derivanti dalla
maggiore autonomia, la bozza Calderoli ibridava, in un certo senso, i testi Stefani e Boccia,
prevedendo che la questione fosse affidata ad una commissione paritetica Stato-Regione e alla
Commissione tecnica per i fabbisogni standard presso il Ministero dell’Economia e delle Finanze'®
col supporto di una serie di organi di natura tecnica gia sopra richiamati. L’art. 2, c. 2 precisava che
le intese avrebbero potuto riguardare la concessione di maggiore autonomia in una o pitt materie®®;
I’art. 3, c. 1 della proposta indicava che solo per una serie di materie ben individuate il
trasferimento delle risorse necessarie al loro espletamento sarebbe dovuto avvenire all’esito di
definizione dei livelli essenziali delle prestazioni; precisazione, questa, che non é rintracciabile né
nel testo Boccia, né nei testi Stefani. In un certo qual senso, dunque, e forse anche a mediare — in
punto di politica del diritto — tra chi & assolutamente favorevole alla differenziazione e chi vi e
assolutamente contrario, la bozza Calderoli sembrava intraprendere una strada mediana, in virtu
della quale la previa determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni da salvaguardare su tutto
il territorio nazionale anche in costanza di differenziazione sarebbe stata garantita — come del resto
prevedeva il testo Boccia — senza che pero cio riguardi tutte le competenze — come del resto
prevedeva, nei fatti, il testo Stefani che non poneva paletti sul punto —; senonché, anche a questo

proposito, decorso il termine che era previsto dalla proposta per I’emanazione dei relativi decreti del

18 La commissione ¢ attualmente disciplinata dalla legge 208 del 2015, all’art. 1, c. 29: «Con decreto del Presidente
del Consiglio dei ministri, da adottare entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge, € istituita,
presso il Ministero dell’economia e delle finanze, la Commissione tecnica per i fabbisogni standard di cui al decreto
legislativo 26 novembre 2010, n. 216. La Commissione € formata da undici componenti, di cui uno, con funzioni di
presidente, designato dal Presidente del Consiglio dei ministri, tre designati dal Ministro dell’economia e delle finanze,
uno designato dal Ministro dell’interno, uno designato dal Ministro delegato per gli affari regionali e le autonomie, uno
designato dall’Istituto nazionale di statistica, tre designati dall'Associazione nazionale dei comuni italiani, di cui uno in
rappresentanza delle aree vaste, e uno designato dalle regioni».

19 Si puo richiamare un precedente sul punto: la proposta di deliberazione del Consiglio Regionale della Toscana del
2003 che avrebbe portato all’avvio di un negoziato per il trasferimento alla Regione solo delle competenze relative alla
materia “tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali”.
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Presidente del Consiglio dei Ministri (dodici mesi), il trasferimento di risorse sarebbe avvenuto
comunque, e le necessarie risorse sarebbero state attribuite secondo il criterio della spesa storica, in
via transitoria fino all’adozione dei decreti (art. 3, c. 2). Si prevedeva, inoltre, che in caso di
elevazione dei livelli delle essenziali delle prestazioni operata dalla legge statale dopo
I’approvazione dell’intesa — e dunque a prescindere dall’avvenuta approvazione o meno dei decreti
presidenziali previsti a corredo di essa — la Regione interessata sarebbe stata tenuta a conformarsi ad
essa. L’inosservanza di tale adeguamento avrebbe legittimato la possibilita per il Governo nazionale
di ricorrere ai poteri sostitutivi di cui all’art. 120, c. 2 Cost.

Circa gli aspetti di matrice piu prettamente economico-finanziaria dei processi di
differenziazione — e senza voler riprendere I’articolata discussione in relazione, anzitutto, alla scelta
dei criteri con cui determinare il trasferimento delle risorse necessarie all’esercizio delle ulteriori
competenze, riassumibile nell’alternativa secca tra spesa storica e fabbisogno standard —2°, la bozza
Calderoli prevedeva che fosse la singola intesa a stabilire le modalita di finanziamento delle spese
relative alle materie oggetto di trasferimento. Tali modalita venivano individuate o nella riserva di
aliquota o nelle «compartecipazioni al gettito di uno o piu tributi erariali maturati nel territorio
regionale». E giusto il caso di notare che la questione era rimasta pressoché sconosciuta alla
proposta Boccia; mentre i testi Stefani di schemi di intesa demandavano gia a quest’ultimo atto la
questione, subordinando, pero, i criteri direttivi di scelta alla commissione paritetica Stato-Regione
e, soprattutto, prevedendo esplicitamente che le due modalita di finanziamento potessero coesistere.
Si ¢ gia avuto modo di ricordare, inoltre, che I’art. 6, c. 1 della bozza Calderoli prevedeva come
solo eventuale I’apposizione di un termine di durata all’intesa, in questo discostandosi
profondamente persino dagli Accordi preliminari del 2018. In caso di apposizione di un termine di
durata, I’art. 6, c. 2 della bozza prevedeva che si sarebbe dovuta ritenere I’intesa tacitamente
rinnovata se non vi fosse 1’iniziativa congiunta di Stato e Regione di modificarla o revocarla — i testi
precedenti, invece, non ammettevano il tacito rinnovo e, soprattutto, avrebbero stabilito che
I’iniziativa sulle modifiche o sulla cessazione dell’intesa sarebbe potuta essere anche di una sola

delle due parti.

20 Discussione che € divenuta particolarmente sentita nel dibattito collettivo all’indomani della pubblicazione del
pamphlet G. VIESTI, Verso la secessione dei ricchi? Autonomie regionali e unita nazionale, Laterza, Bari-Roma, 2019.
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2.4. ... e quella del 2023

Gli artt. 3, 4 e 5 del ddl Calderoli hanno di fatto riscritto in maniera profonda la (proposta)
disciplina dei LEP ¢ dei versanti finanziari dell’impresa. Ad una prima analisi, rispetto al testo
circolato alla fine del 2022 emergono una semplificazione delle strutture tecniche chiamate a
determinare le modalitd di finanziamento dell’intesa; nonché una certa “delocalizzazione
legislativa”, in quanto il vero cuore della disciplina in argomento verrebbe demandato non alla
legge-quadro né, tantomeno (almeno, non in toto) alle singole intese. Infatti, nell’ambito della legge
di bilancio per il 2023 (legge 29 dicembre 2022, n. 197) é previsto, ai cc. 791-805 dell’articolo
unico, un corposo insieme di disposizioni indirizzate «ai fini della completa attuazione dell’art. 116,
terzo comma, della Costituzione». Resta invece fissa 1’opzione per il decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri quale fonte-atto destinata a regolare le vicende in esame.

Andando in ordine topografico, all’art. 3 c. 1 si prevede che «i livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale [...] e i
relativi costi e fabbisogni standard sono determinati con uno o piu decreti del Presidente del
Consiglio dei Ministri» secondo le richiamate disposizioni della legge di bilancio per il 2023. Sotto
questo versante, gli intendimenti del governo Meloni e del Ministro delegato sembrano confermare
una situazione che coniuga aspetti comuni ai testi Stefani e alla proposta Boccia. La determinazione
dei livelli essenziali delle prestazioni sarebbe infatti affidata ad un’apposita cabina di regia presso la
Presidenza del Consiglio dei Ministri (c. 792), all’esito di una ricognizione sulle materie e sugli
ambiti riferibili ai livelli essenziali delle prestazioni e sulla relativa spesa storica regionale da
svolgere entro i sei mesi dall’entrata in vigore della legge di bilancio (c. 793). | livelli essenziali
delle prestazioni relativi alle materie oggetto di differenziazione dovrebbero essere adottati con uno
o piu decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri di concerto col Ministro dell’Economia e
delle Finanze nei successivi sei mesi, acquisita ’intesa della Conferenza Unificata (cc. 795-796). Il
mancato rispetto di tali termini temporali da parte della cabina di regia autorizzerebbe il Presidente
del Consiglio dei Ministri di concerto col Ministro per gli Affari regionali e le Autonomie e col
Ministro dell’Economia e delle Finanze a nominare un apposito commissario, che dovrebbe
svolgere le attivita rimaste inevase, non ultima la redazione degli schemi di decreto del Presidente
del Consiglio dei Ministri (c. 797). La Cabina di regia sarebbe affiancata — cosi come,

eventualmente, il commissario - da una segreteria tecnica presso il Dipartimento per gli Affari
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regionali e le Autonomie (c. 799-801). A proposito della Cabina di regia di cui all’art. 792 della
legge di bilancio, la richiamata disposizione stabilisce che essa «é presieduta dal Presidente del
Consiglio dei ministri, che puo delegare il Ministro per gli affari regionali e le autonomie, e a essa
partecipano, oltre al Ministro per gli affari regionali e le autonomie, il Ministro per gli affari
europei, il Sud, le politiche di coesione e il PNRR, il Ministro per le riforme istituzionali e la
semplificazione normativa, il Ministro dell’economia e delle finanze, i Ministri competenti per le
materie di cui all’articolo 116, terzo comma, della Costituzione, il presidente della Conferenza delle
regioni e delle province autonome, il presidente dell'Unione delle province d’ltalia e il presidente
dell’Associazione nazionale dei comuni italiani, o loro delegati». Se dunque si eredita dai testi
immediatamente precedenti quelli elaborati dal ministro Calderoli per il governo Meloni una certa
attenzione per gli organi di supporto alla gestione della complessa vicenda della determinazione e
del finanziamento dei LEP; d’altro canto, tali organi vengono ad essere incardinati pienamente
presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri, e, soprattutto, viene accantonata quella congerie di
organi di natura tecnica che animavano la proposta Boccia (v. supra).

All’art. 3, c. 2 del ddl Calderoli, si prevede che, una volta acquisita 1’intesa sugli schemi di
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri in sede di Conferenza Unificata, si provveda alla
loro trasmissione alle Camere per 1’espressione del relativo parere. Anche in questo caso, laddove il
Parlamento non si pronunci entro quarantacinque giorni, il procedimento continuerebbe,
culminando nell’adozione dei decreti, previa delibera del Consiglio dei Ministri. Stante il tenore
letterale della disposizione («lIl Presidente del Consiglio dei Ministri, valutato il contenuto
dell’intesa della Conferenza unificata e il parere delle Camere [...] adotta il decreto»), si deve
ritenere che ancora una volta il ruolo del Parlamento appaia del tutto marginalizzato, in quanto,
anche laddove esprimesse delle perplessita, esse comunque non sarebbero tenute in considerazione
dall’esecutivo, peraltro — si ribadisce — non tenuto neanche a replicare ai rilievi dell’organo
legislativo tramite una relazione, come pure prevedeva in sede di stesura dello schema di intesa la
bozza Calderoli.

L’art. 3 del disegno di legge in commento si chiude con la disposizione di analogo tenore ripresa
dalla bozza in virtu della quale la modifica o I’innalzamento dei LEP a livello nazionale nelle
materie oggetto dell’intesa dovrebbero essere rispettati anche dalle Regioni che avessero beneficiato
della differenziazione; senza pero, come si € anticipato, alcun riferimento al possibile intervento del

Governo ai sensi dell’art. 120, c. 2 Cost. (ma V. infra).
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L’art. 4 del ddl disciplina il trasferimento delle funzioni in modo tendenzialmente nuovo rispetto
all’ex art. 3 della bozza. Al c. 1, infatti, prevede che esso dovrebbe avvenire «secondo le modalita e
le procedure di quantificazione individuate dalle singole intese, soltanto dopo la determinazione dei
medesimi LEP e dei relativi costi e fabbisogni standard». Rispetto all’ex art. 3, c. 1 della bozza, la
disposizione — cosi configurata — estenderebbe tale presupposto a tutte le materie «concernenti
materie o ambiti di materie riferibili ai LEP», e non solo alle nuove competenze relative a
istruzione, tutela dell’ambiente, beni culturali, sicurezza sul lavoro e tutela della salute; si completa,
inoltre, con la previsione in virtu della quale se dalla determinazione dei LEP dovessero derivare
nuovi 0 maggiori oneri per la finanza pubblica, il trasferimento delle funzioni dovrebbe avvenire
«solo successivamente all’entrata in vigore dei provvedimenti legislativi di stanziamento delle
risorse finanziarie coerenti con gli obiettivi programmatici di finanza pubblica». Il c. 2 prevede,
invece, che per quanto concerne il trasferimento di funzioni non riferibili ai LEP, esso dovrebbe
avvenire secondo modalita disciplinate dalle singole intese, «nei limiti delle risorse previste a
legislazione vigente, dalla data di entrata in vigore della presente legge». Rispetto all’analoga
disposizione della bozza, scompaiono i riferimenti alla determinazione dei LEP in sede di prima
applicazione della legge-quadro (assorbiti ora dalle disposizioni di cui ai cc. 795-797 dell’articolo
unico della legge di bilancio per il 2023), in particolare per quanto riguarda 1’adozione “secca” del
criterio della spesa storica.

Anche I’art. 5 del ddl — che ha riscritto 1’art. 4 della bozza — non reca piu disposizioni che
sarebbero state destinate alla prima applicazione della legge-quadro; e, soprattutto, in tema di
determinazione delle risorse legate alle competenze differenziate sostituisce alla commissione
tecnica per i fabbisogni standard (prevista dall’art. 1, c¢. 29 della legge di stabilita per il 2016)
affiancata da una serie di organi di natura tecnica — v. supra — una piu snella Commissione
paritetica Stato-Regione (c. 1). Di essa, si dice che sarebbe disciplinata dalla stessa intesa, mentre e
la legge-quadro a definirne la composizione: un rappresentante del Ministro per gli Affari regionali
e le Autonomie, un rappresentante del Ministro dell’Economia e delle Finanze, un rappresentante
per ogni amministrazione competente per le nuove funzioni attribuite alla Regione, nonché — invero
con disposizione di non felice formulazione - «per la Regione, i corrispondenti rappresentanti
regionali». Resta il dubbio se questi ultimi debbano essere intesi come espressione degli enti
regionali attrattori delle nuove competenze e/o delle articolazioni regionali di enti centrali;

certamente, invece, in questo punto, rispetto alla bozza, il ddl Calderoli abbandona definitivamente
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gli schemi ereditati dalla proposta Boccia per virare, in maniera decisa, verso le bozze di intesa
redatte dalla ministra Stefani durante il primo gabinetto Conte. Al c. 2, I’alternativa tra le modalita
di finanziamento dell’intesa — che resterebbero disciplinate da quest’ultima — viene risolta
eliminando il riferimento alla riserva di aliquota, lasciando esclusivamente quello delle
compartecipazioni ai tributi erariali nazionali riscossi sul territorio regionale nel rispetto della legge
statale di contabilita e finanza pubblica (legge 31 dicembre 2009, n. 196, art. 17) e dell’art. 119, c. 4
Cost. — riprendendo ancora una volta i testi Stefani, forse anche in virtu della comune appartenenza

partitica dei titolari del dicastero proponente per i gabinetti Conte | e Meloni.

2.5. Le disposizioni finali del ddl Calderoli

Le affinita e le divergenze tra la bozza e il ddl in materia di ulteriore devoluzione agli enti locali
(art. 6) sono gia state esposte supra; per quanto riguarda 1’art. 7, si ¢ gia anticipato come il ddl abbia
ripreso 1’opzione per una durata, al piu, decennale delle intese (c. 1), rinnovata tacitamente, salvo
volonta di anche solo uno dei soggetti da manifestarsi entro i dodici mesi antecedenti la scadenza
dell’accordo (c. 2); nonché come resti invariata, rispetto alla bozza, la disciplina relativa alle
disposizioni statali che dovrebbero continuare a osservarsi a livello regionale una volta entrate in
vigore le intese (c. 3). Per quanto concerne il monitoraggio dell’intesa e, in particolar modo,
dell’ossequio dei LEP, si ammetterebbe la possibilita per il Dipartimento per gli Affari regionali e
le Autonomie presso la Presidenza del Consiglio, il Ministero dell’Economia e delle Finanze e la
singola Regione di disporre, anche congiuntamente, verifiche sul punto, con modalita operative da
concordare — volta per volta o in via generale, sembra doversi intendere anche alla luce della
relazione di accompagnamento al ddl — al di fuori dell’intesa (c. 4). Alla commissione paritetica
spetterebbe, invece, valutare su base annuale gli oneri finanziari a carico della Regione quale
conseguenza dell’esercizio delle funzioni delegate, nonché la loro coerenza con gli obiettivi
nazionali di finanza pubblica e in ossequio dell’equilibrio di bilancio (c. 5), cosa comunque non
estranea, in particolare, all’ex art. 7, c. 3 della bozza. All’art. 8, alla consueta clausola di invarianza
finanziaria (c. 1), e un ribadito riferimento alle disposizioni della legge nazionale di contabilita in
merito alla copertura del finanziamento dei LEP (c. 2), segue un richiamo alla dimensione

“extraregionale” delle intese, la cui attuazione, oltre a dover rispettare 1’art. 119, cc. 3 e 5 Cost., non
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potrebbe «in ogni caso, pregiudicare 1’entita delle risorse da destinare a ciascuna delle altre
Regioni».

L’art. 9 del ddl, riprende e amplia quella che nell’art. 8 della bozza era definita “clausola
perequativa” (v. supra) affidando allo Stato il compito di promuovere la sviluppo economico, la
coesione e la solidarieta sociale, la rimozione degli squilibri economici e sociali, il perseguimento
delle finalita ex art. 119, c. 4 Cost. anche per le Regioni che non dovessero accedere alla
differenziazione; e, soprattutto, «I’esercizio effettivo dei diritti civili e sociali che devono essere
garantiti dallo Stato, dalle amministrazioni regionali e locali» nell’esercizio delle funzioni riferibili
ai LEP e alle funzioni fondamentali degli enti sub-statali, (artt. 117, c. 2, lett. m) e p) Cost.). A tal
fine, il ddl individua un presupposto necessario — la «previa ricognizione delle risorse allo scopo
destinabili» - e tre mezzi per il raggiungimento dell’obiettivo. L’elenco proposto nel ddl — in virtu
di un «anche» che lo precede - dovrebbe ritenersi non esaustivo, cosi € pressoché oggettivo che i tre
canali di intervento potrebbero venire combinati tra loro a seconda delle esigenze. Si tratta di
misure di natura prettamente contabile-finanziaria: «unificazione delle diverse fonti aggiuntive o
straordinarie di finanziamento statale di conto capitale [...] semplificando e uniformando le
procedure», «unificazione delle risorse di parte corrente e semplificazione delle relative procedure
amministrative», «effettuazione di interventi speciali di conto capitale». Ovviamente, tutti e tre gli
interventi dovrebbero riposare nella cornice dell’ossequio della legge nazionale di contabilita e
della programmazione economico-finanziaria nazionale.

Il ddl si chiude (art. 10) con una disposizione gia presente, pur con diversa formulazione, nella
bozza che fa salvi i procedimenti di differenziazione — ad oggi portati avanti solo da Emilia-
Romagna, Lombardia e Veneto -, stabilendo che essi dovrebbero continuare secondo quanto
contenuto dal testo (c. 1). E nuovo il riferimento all’applicazione della futuribile legge-quadro alle
Regioni a statuto speciale e alle Province autonome, secondo lo schema dell’art. 10 della legge
costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (c. 2); mentre, in estrema chiusura, trova spazio (c. 3) la
statuizione secondo cui viene altresi fatto salvo I’esercizio da parte del Governo dei poteri
sostitutivi ex art. 120, c. 2 Cost. Come si ¢ gia avuto modo di notare, 1’ex art. 3, c¢.3 della bozza
riservava tale istituto alla garanzia, sul territorio delle Regioni con maggiore autonomia, della
modifica o dell’innalzamento dei LEP intervenuti dopo I’entrata in vigore dell’intesa. In questo

caso, e data anche la posizione topografica del disposto, sembra possibile ritenere che tale istituto
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sarebbe ora esteso ad ogni aspetto inerente il procedimento di differenziazione e i suoi effetti su cui

la Regione dovesse risultare inerte.

3. La (contro)proposta di legge di iniziativa popolare del Coordinamento per la democrazia

costituzionale

Prima di alcune considerazioni finali, si ritiene opportuno dare conto in questa sede di quella che
appare una prima organica reazione, piu che ai due testi Calderoli, agli intenti generali del governo
Meloni di portare a compimento il disegno di attuazione dell’art. 116, c. 3 Cost.?! Infatti, ben prima
della circolazione in rete della bozza, il Coordinamento per la Democrazia Costituzionale ha avviato
la raccolta di sottoscrizioni per una proposta di legge costituzionale di iniziativa popolare il cui testo
& stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale nel giugno del 202222,

La proposta si compone di quattro articoli. In questa sede, si intende concentrare 1’attenzione, in
particolare, sui primi due. L’art. 1 della proposta mira a una radicale riscrittura dell’art. 116, c. 3
Cost. In virtu di esso, I’istituto dell’autonomia differenziata non verrebbe, almeno a primo acchito,
del tutto superato, bensi sottoposto ad una serie di requisiti stringenti preventivi e successivi.
Anteriormente all’intesa, infatti, essa potrebbe riguardare solo le materie ordinariamente di
competenza legislativa concorrente Stato-Regioni (escludendo dunque, rispetto al sistema attuale,
quelle afferenti alla competenza esclusiva dello Stato). A cid dovrebbe aggiungersi 1’ossequio di
altri tre limiti: il trasferimento di competenze richiesto dovrebbe essere giustificato «dalle

specificita del territorio» - e qui si potrebbe osservare che la formula é forse eccessivamente vaga,

2L Fin dalle comunicazioni rese in sede di presentazione alle Camere per chiedere la fiducia al Governo il 25 ottobre
2022, la presidente del Consiglio Giorgia Meloni ha dichiarato: «Parallelamente alla riforma presidenziale, intendiamo
dare seguito al processo virtuoso di autonomia differenziata gia avviato da diverse Regioni italiane secondo il dettato
costituzionale e in attuazione dei principi di sussidiarietd e solidarietd, in un quadro di coesione nazionale» (ATTI
PARLAMENTARI. CAMERA DEI DEPUTATI. XIX LEGISLATURA. DISCUSSIONI, Resoconto stenografico. Seduta n. 4 di
martedi 25 ottobre 2022, Camera dei Deputati, Roma, 8). Prima ancora, il programma della coalizione di centrodestra
per le elezioni politiche del 25 settembre 2022 menzionava al punto “Riforme istituzionali, della giustizia e della
Pubblica Amministrazione secondo Costituzione” I’intento di «Attuare il percorso gia avviato per il riconoscimento
delle Autonomie ai sensi dell'art. 116, comma 3 della Costituzione, garantendo tutti i meccanismi di perequazione
previsti dall'art. 119 della Costituzione» (cfr. REDAZIONE CORRIERE DELLA SERA, Il programma del centrodestra per le
elezioni 2022, in Corriere.it, 25 settembre 2022 (disponibile all’url
https://www.corriere.it/elezioni/22_settembre_25/programma-centrodestra-f1c82aba-3b59-11ed-8e93-
4aa%ade4f3e7.shtml; ultimo accesso: 15 gennaio 2023).

22 Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, Serie Generale, n. 146 del 24 giugno 2022, 40.
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ai fini e nell’ottica di un’eventuale sindacato sulla rispondenza dell’intesa e della legge di
approvazione al dettato costituzionale -; andrebbero sentiti la Regione e gli enti locali interessati — e
anche in questo caso, non si specifica in che modo e in quali sedi, tantomeno richiamando in causa i
Consigli delle Autonomie Locali -; e, soprattutto, «nel rispetto dell’interesse delle altre Regioni ¢
dei principi di cui agli articoli 117 e 119» - e se i principi recati dalle disposizioni costituzionali
testé richiamate possono essere di facile enucleazione, tutt’altro sembra potersi dire per I’interesse
degli altri enti regionali. Approvata I’intesa con legge di recezione — le legge di iniziativa popolare
non modificherebbe il quorum della maggioranza assoluta dei componenti delle Camere -,
sorgerebbe il limite di ordine successivo: la possibilita, cioe, di sottoporre la legge di
differenziazione a referendum confermativo nelle forme e nei modi di cui all’art. 138, ¢. 2 Cost.;
nonché abrogativo (totale o parziale), secondo lo schema sancito dall’art. 75 Cost. e dalla legge n.
352 del 1970. L’articolo in commento della proposta, dunque, verrebbe a conferire alla legge di
differenziazione caratteri profondamente peculiari guardando al complesso del sistema delle fonti.
In generale, inoltre, ci si potrebbe chiedere se i limiti che verrebbero posti alla differenziazione non
rischierebbero di tracimare in uno svuotamento delle possibilita che la stessa si verifichi.

Oltre che sul procedimento di differenziazione, 1’art. 2 della proposta agisce sul sistema generale
del riparto delle competenze Stato-Regioni. Anzitutto, prevedrebbe I’introduzione di una clausola di
interesse nazionale da applicarsi tanto in via ordinaria, quanto nel caso di conferimento di
condizioni di maggiore autonomia alle Regioni ordinarie, con la possibilita per la legge statale di
intervenire nelle materie riservate a quella regionale (anche a titolo concorrente) «quando lo
richiede la tutela dell’unita giuridica o economica della Repubblica, ovvero la tutela dell’interesse
nazionale». L’art. 3 della proposta reca una richiesta di parziale riformulazione dell’elenco di
materie di competenza esclusiva statale, cosi come 1’art. 4 con quelle a legislazione concorrente.
Dagli stessi, risalta, in particolare, 1’attribuzione alla competenza statale esclusiva delle attuali
materie «salute» e «tutela della salute» - unificate in «tutela della salute e servizio sanitario
nazionale» -; nonché di quella, parzialmente riformulata rispetto alla corrispondente attuale, «scuola
e universita, salva l'autonomia delle istituzioni scolastiche e universitarie, ricerca scientifica e

tecnologica».
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4. Considerazioni finali

Per venire a delle conclusioni finali, che non pretendono certamente di essere esaustive, quella
che sembra essere ’ultima tappa della storia degli hechos diferenciales® italiani si caratterizza,
come le precedenti, per una serie di discontinuita nella continuita del regionalismo italiano®*, anche
recente. | caratteri che essa presenta, infatti, consentono di rendere conto delle proposte di
attuazione dell’art. 116 c. 3 Cost. presentate all’attenzione — in via piu e, soprattutto, meno ufficiale
— del dibattito pubblico nel corso degli ultimi cinque anni. Come si € visto, la bozza Calderoli univa
una serie di aspetti attinti a piene mani dai testi Bressa, Stefani e Boccia per quanto concerneva
forme d’intervento sul punto, atti e procedure che sarebbero stati posti a presidio o a supporto della
differenziazione; con alcune innovazioni che sembravano andare persino nella direzione di
accogliere di alcune riserve, di ordine giuridico e politico, sulla differenziazione — era il caso, in
particolar modo, come si e visto, delle clausole di adeguamento, anche successivo al conferimento
delle maggiori competenze, dei livelli essenziali delle prestazioni, per assicurare il quale il Governo
avrebbe potuto ricorrere persino ai poteri sostitutivi -; che di garanzia di una maggiore celerita del
procedimento in ottica di rassicurazione sul suo buon esito — qui non si puo non guardare, anzitutto,
alla possibilita di andare avanti nonostante i pareri sugli schemi di intesa non pervenuti o
discordanti del Ministero dell’Economia e delle Finanze e delle Camere.

Tuttavia, se gia la bozza rischiava di non sminare, e anzi di aumentare le perplessita relative al
ruolo del Parlamento; questo aspetto emergerebbe a maggior ragione laddove andasse in porto il ddl
Calderoli, nella cui visione il Parlamento si confermerebbe ancora piu marginalizzato rispetto al
testo di fine 2022. Si puo, sul punto, prendere a riferimento la scomparsa, nel ddl ora incardinato
alle Camere, di quelle parti della proposta originaria che avrebbero imposto al Governo, pur nella
possibilita di superare i pareri negativi espressi dal Parlamento, di esprimere formalmente i motivi
che lo avrebbero spinto a discostarsi dai dubbi palesati dagli organi del potere legislativo nazionale.

La differenziazione regionale, salvo pochissimi e comunque non influenti momenti di

2311 concetto di hechos diferenciales - traducibile in italiano con I’espressione “fatti differenziali”, nel senso di
fattori che conducono ad esperienze di differenziazione in sistemi diversi da quelli propriamente federali — & concetto
caro alla dottrina iberica che lo ha coniato nell’ambito della costruzione dello Estado autonémico nella Spagna post-
franchista. Per un approfondimento, v. J.C. ROCA, ¢A qué llamamos, en Derecho, hechos diferenciales?, in Cuadernos
de Derecho Publico, n. 11/2000, 74-110.

24 Espressione che traggo dal titolo del saggio S. ARu, La continuita del regionalismo italiano, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2020.
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coinvolgimento delle Camere, diventerebbe, di fatto, un affare confinato alla dialettica tra
I’esecutivo nazionale e quelli regionali; a ulteriore conferma di una tendenza che ha attraversato,
pur con vario andamento, pressoché tutti i testi avanzati dal 2018 in poi, e che era gia conosciuta
dalla bozza. Allo stato attuale invero, rispetto all’omologa disposizione della bozza, I’art. 2, c. 8 del
ddl elimina il riferimento al passaggio parlamentare finale come di mera approvazione: in maniera
molto piu neutra, la proposta parla di «deliberazione, ai sensi dell’art. 116, terzo comma, della
Costituzione». In un quadro siffatto, il Parlamento potrebbe (ma il condizionale & quanto mai
d’obbligo!) riprendersi nella fase finale gli spazi che gli sarebbero comunque stati negati nelle fasi
propedeutiche all’elaborazione dello schema definitivo d’intesa; ma sembra comunque lecito nutrire
dubbi sul punto, anche considerato il vago riferimento all’«esame da parte dei competenti organi
parlamentari» dello schema preliminare recato dall’art. 2, c¢. 4 del ddl. Va anche osservato,
comunque, che il ddl Calderoli non avrebbe la forza di vincolare la legge di recepimento
dell’intesa: solo fonti gerarchicamente superiori possono valere come fonti sulla produzione di altre
fonti del diritto, cosa che non sarebbe nel caso del rapporto tra la i legge-quadro e le singole leggi di
recepimento dell’intesa (le seconde derogherebbero la prima ponendosi come fonte speciale rispetto
alla pariordinata fonte generale).

Sulla determinazione dei LEP, invece, se, da un lato — anche grazie alle disposizioni inserite nel
corpo della legge di bilancio per il 2023 — si conferma come questo aspetto venga ritenuto di
esclusiva spettanza della dialettica tra esecutivi; dall’altro il ddl Calderoli introdurrebbe una
definizione univoca degli stessi, contribuendo ad una maggior chiarezza, che pero presta il fianco a
critiche nel momento in cui per la determinazione degli stessi si decide di applicare — in maniera
“secca”, come si ¢ anticipato — il criterio della spesa storica, con perod l’aspetto virtuoso della
semplificazione della configurazione degli organi tecnici deputati allo scopo. Sicuramente, infine,
rispetto alla bozza e ai testi prima ancora precedenti, appare di non poco conto (e per certi versi,
verrebbe da dire, tranquillizzante) I’ampliamento del futuribile ricorso all’istituto dei poteri
sostitutivi.

| punti su cui si ¢ ritenuto opportuno concentrare 1’esame del ddl e il testo nel complesso,
comungue, non potranno non tornare all’attenzione degli studiosi e degli operatori politici. Sempre
che il ddl Calderoli, come i testi che I’hanno preceduta (non ultima la bozzal!) non finisca
dimenticato in qualche cassetto nell’ambito delle burrascose e repentine dinamiche del sistema

politico italiano.
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lungo traiettorie che imponevano di rimodulare in “relativa” la presunzione di pericolosita
“assoluta” attribuita al condannato non collaborante, il regime delle preclusioni penitenziarie. Le
scelte adottate, pero, sembrano maggiormente ispirate dall’esigenza di preservare il complessivo
impianto di rigore e non da quella di rimodularlo secondo le indicazioni provenienti dalla Corte

costituzionale.

After multiple repeated solicitations and extreme delays, the legislator has redesigned the regime
of prison closure to remodulate the presumption of "absolute™ danger of the non-cooperating
convict into one of "relative™ danger. The choices adopted, however, seem to be inspired more by
the preservation of the overall system of rigor rather than no the aim of remodeling it according to

the guidelines of the Constitutional Court.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Dall’incostituzionalita “dichiarata” a quella solamente “esibita”: la
graduale erosione degli automatismi preclusivi fondati su presunzioni “assolute” di pericolosita
sociale. — 3. (Segue): I'inedito “rinvio del rinvio” in attesa del legislatore. — 4. (Segue): la
decretazione d’urgenza quale antidoto a una altrimenti inevitabile incostituzionalita “dichiarata”. —
5. Farraginose soluzioni in evidente disallineamento rispetto alle indicazioni della Corte
costituzionale. — 6. 1l ridefinito perimetro soggettivo. — 7. Un’ampia e indistinta sequela di requisiti
per “coltivare la speranza”. — 8. (Segue): I’attenuazione dell’onere di allegazione per alcuni “tipi”
d’autore. — 9. Un tortuoso iter istruttorio e procedimentale: dall’onere di allegazione a quello
probatorio. — 10. Regime differenzia-to speciale e liberazione condizionale sul crinale di un

proclamatorio e irragionevole securitarismo. — 11. Considerazioni conclusive.
1. Premessa

Con un ritardo che «ha attraversato legislature e maggioranze differenti»!, lo scorso 30
dicembre, con la I. n. 199, il Parlamento ha convertito il d.l. n. 162 del 2022 e ha, cosi, dettato la
nuova disciplina per il superamento del c.d. ergastolo ostativo e, piu in generale, delle pene
assolutamente preclusive alla concessione dei benefici penitenziari.

Lungo le traiettorie indicate da un duplice sollecito del Giudice delle leggi (grazie all’abbrivio
dato dalla Corte EDU), il Legislatore avrebbe dovuto condurre in porto 1’opera di reductio ad
Constitutionem dello statuto del “doppio binario” penitenziario, smarcandolo dall’assolutezza di
una presunzione di pericolosita superabile solo attraverso la collaborazione con la giustizia. Il
Parlamento avrebbe dovuto ridisegnare il protocollo di quella differenziazione trattamentale
“imposta” dalle emergenze criminali che si sono succedute nel nostro Paese e che hanno, nel tempo,

comportato brusche frenate sul versante del trattamento individualizzato; di quelle scelte che hanno

! F. DELLA CASA-G. GIOSTRA, Premessa, in AA.Vv., Manuale di ordinamento penitenziario, Torino, 2023, XV.
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siglato il passaggio da un trattamento duttilmente elaborato sulle specificita del reo a un altro
anelasticamente saldato alla natura del reato commesso?.

Il Legislatore avrebbe dovuto ricollocare entro i binari di una piena legalita costituzionale un
modello che, attraverso spasmodiche tipizzazioni, spesso «non consone ai principi di proporzione e
di individualizzazione della pena che caratterizzano il trattamento penitenziario»®, ha «incistato
nell’ordinamento del 1975 divieti, preclusioni e automatismi»* e che nel tempo si & trasformato in
un irrefrenabile «ingranaggio che, a fronte di condotte (presuntivamente) di spiccato allarme
sociale, vale a completare il disegno della repressione penale»®. Si trattava di rimodulare da
“assoluta” in “relativa” una presunzione che si ¢ tradotta in una preclusione inibente al giudice di
sorveglianza «qualunque valutazione in concreto sulla pericolosita del condannato, determinando in
limine I’inammissibilita di ogni richiesta di quest’ultimo di accedere ai benefici penitenziari»®; una
presunzione vincibile solo per il tramite della collaborazione con la giustizia (secondo 1’itinerario
previsto dall’art. 58-ter ord. penit.) e imponendo diaboliche inversioni dell’onere dimostrativo circa
la rescissione di legami del detenuto con ambienti criminali; una presunzione a volte scarsamente
giustificabile da effettive esigenze di difesa sociale, non altrimenti tutelabili se non ricorrendo ad
automatiche preclusioni, e che, nella sua relazione con la funzione rieducativa della pena, ha siglato
i termini di un «ossimoro giuridico e psicologico»’.

In realta il restyling operato non sembra aver pienamente colto il senso del monito lanciato dai
Giudici costituzionali, sicché lo stringente reticolo preclusivo fondato su rigide presunzioni di
pericolosita — e con esso la conseguente ostativita dell’ergastolo — sembra continuare a sopravvivere

alla propria assordante e piu volte riscontrata illegittimita: la preclusione, da “assoluta”, non si

2 In questi stessi termini v. F. FIORENTIN, Disciplina restrittiva e collaborazione con la giustizia, in Ip. (a cura di),
Misure alternative alla detenzione, Torino, 2012, 554, che evidenzia come 1’ordinamento penitenziario sarebbe ormai
strutturato «sul principio del trattamento esecutivo differenziato dei condannati sulla base del titolo di reato per il quale
hanno subito la condanna in esecuzione».

3 Cosi Corte cost., n. 306 del 1993.

4 Le parole sono di G. GIoSTRA, La riforma penitenziaria: il lungo e tormentato cammino verso la Costituzione, in
www.penalecontemporaneo.it, 9 aprile 2018.

5 Cosi A. BERNASCONI, L’emergenza diviene norma: un ambito e discutibile traguardo per il regime ex art. 41-bis
c. 2 ord. penit., in G. DI CHIARA (a cura di), Il processo penale tra politiche della sicurezza e nuovi garantismi, Torino,
2003, 288.

& In questi termini, Corte cost., n. 253 del 2019.

7 Cosi, ancora, G. GIOSTRA, La riforma penitenziaria, cit.
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tramuta in “relativa”, ma rimane “quasi assoluta”®; tale regime, «intollerabilissimo a parole»,

«continua a dimostrarsi tollerabilissimo nei fatti»®.

2. Dall’incostituzionalita “dichiarata” a quella solamente “esibita”: la graduale erosione

degli automatismi preclusivi fondati su presunzioni “assolute” di pericolosita sociale

Era il 5 ottobre del 2019 quando la Corte di Strasburgo condannava I’Italia per il «problema
strutturale» di una «pena perpetua non riducibile» e, in quanto tale, lesiva della dignita umana.
Muoveva da qui I’ingiunzione, rivolta al nostro Stato, di rimuovere tempestivamente la grave
anomalia del c.d. “ergastolo ostativo™?°,

Nel breve volgere di due mesi, anche i Giudici della Consulta sintonizzavano il proprio dictum
lungo le coordinate segnate dalla Corte EDU, rendendo ancor piu cogente e urgente il monito dei
Giudici europei. La Corte costituzionale cercava di dare continuita a quel «cammino verso la
Costituzione»!! dell’esecuzione penitenziaria che, proprio sulla via dell’erosione degli automatismi
preclusivi, il Legislatore ha sempre mostrato di stentare a intraprendere??,

Entro i confini siglati dal petitum (limitatamente, quindi, alla sola fruibilita dei permessi premio)
e attraverso una parziale estensione, adottata per il tramite della incostituzionalita conseguenziale,
all’intera gamma dei reati inclusi nel primo comma dell’art. 4-bis ord. penit. e con riferimento a
tutte le species di condanne (a pene temporanee o0 perpetue), la Corte costituzionale sanciva

I’irragionevolezza del modello preclusivo quanto alla natura assoluta della presunzione di

irrecuperabilita sociale del condannato in assenza di collaborazione con la giustizia.

8 Con queste parole, con riferimento al Testo unificato che ha costituito la base dell’attuale riassetto normativo (V.
infra), E. DoLCINI, Quale riforma per il 4-bis ord. penit.? Brevi note a margine del testo unificato all’esame del
Parlamento, in Riv. it. dir. proc. pen., 2021, 1502.

® Cosi A. PucloTTo, Da tecnica a tattica decisoria. L ’incostituzionalita dell’ergastolo ostativo differita per la
seconda volta, in Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 766.

10 Corte EDU, 13 giugno 2019 (def. 5 ottobre 2019), Viola contro Italia.

11 Cosi, con espressione assai suggestiva, G. GIOSTRA, La riforma penitenziaria, cit.

1211 riferimento & ai d.Igs n. 123 e 124 del 2018, tramite i quali si & inteso dare attuazione alle direttive contenute
nella legge delega n. 103 del 2017, senza intaccare, perd, il modello delle preclusioni penitenziarie, nonostante la sua
rimodulazione fosse oggetto di un preciso punto della delega: v. criterio direttivo sub e) dell’art. 1, comma 85, 1. n. 103
del 2017.
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Gli snodi argomentativi impiegati dalla Corte, per spiegare il contrasto con la Costituzione del
rigido modello preclusivo scaturente dal combinato disposto degli artt. 4-bis e 58-ter ord. penit.,
erano assai chiari: € assolutamente irragionevole ritenere che la mancata collaborazione con la
giustizia si traduca in una condizione ostativa assoluta; é radicalmente incompatibile con gli artt. 3 e
27, comma 3, Cost. una preclusione normativa che inibisca il vaglio giudiziale di merito circa la
concedibilita di una misura alternativa. Di qui I’avvertita esigenza di virare verso una pit adeguata
presunzione relativa, superabile tramite 1’acquisizione di elementi tali da escludere sia I’attualita di
collegamenti con il sodalizio criminale, sia la capacita e la volonta da parte del condannato di
ripristinarli*3. Se si sceglie di non collaborare, I’accesso ai benefici (nel caso, allora scrutinato dalla
Corte, il riferimento era ai soli permessi premio) non ¢ piu impossibile, potendo comungue il
condannato dimostrare di essere una persona diversa e soprattutto di non aver piu rapporti con la
criminalita organizzata.

Secondo i Giudici costituzionali la fattispecie collaborativa, esaltata dal “doppio binario”
penitenziario, vale a strumentalizzare il detenuto per il conseguimento di utili approdi investigativi,
fuori da ogni disegno rieducativo; attraverso il coagulo precettivo sancito dagli artt. 4-bis e 58-ter
ord. penit., in nome di immediate esigenze di difesa sociale, viene irrimediabilmente brutalizzato il
principio di progressione del trattamento che costituisce — insieme alla flessibilita della pena —
elemento fondante il finalismo rieducativo evocato dal terzo comma dell’art. 27 Cost.'*. Saldare la
possibilita di ripristino di un trattamento di impronta individualizzata (di cui facciano parte anche i
benefici penitenziari extra murari e le misura alternative) unicamente alla scelta collaborativa del
reo e operazione irragionevole nella sua perentoria esclusivita. Collaborazione e rieducazione,
infatti, non si implicano vicendevolmente poiché sono due fenomeni disomogenei: ['uno

contraddistinto da una «chiara caratterizzazione fenomenica»; 1’altro da una «dimensione

13 Sul punto Corte cost. n. 253 del 2019.

14 e preclusioni violano il criterio «costituzionalmente vincolante» di escludere, in materia di benefici penitenziari,
«rigidi automatismi impeditivi» quando sono basate su presunzioni assolute di pericolosita; quando risultano tarate
unicamente sul titolo del reato commesso; quando spianano la via alla codificazione di “tipi d’autore” e alla
conseguente subordinazione dell’operativita degli istituti penitenziari alla storia delinquenziale del reo; quando
inibiscono 1’accesso a un qualche beneficio penitenziario pur in presenza di significativi segnali di partecipazione al
trattamento rieducativo e in assenza di elementi inclini a paventare un’attualita della pericolosita sociale (in questi
termini, v. Corte cost. n. 253 del 2019 e, gia in passato, Corte cost. n. 436 del 1999).

32



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

squisitamente interiore»*®. Di modo che, se & possibile ottenere dal condannato una collaborazione
anche in assenza di un suo ravvedimento, 1’equivalenza spesso finisce con il risolversi in una fictio
iuris; cosi come, al contempo, «dalla mancata collaborazione non puo trarsi una valida presunzione
(...) di mantenimento dei legami di solidarietd con 1’organizzazione criminale»®® e, quindi, di
assenza di progressi nel percorso verso la rieducazione?’.

Cosi congegnato, questo complesso apparato di preclusioni non opera quale risposta alla
concreta incapacita del reo di avviare un convinto percorso di rivisitazione critica della propria
condotta, bensi quale automatico riflesso della scelta criminale adottata con la commissione del
reato. Esso sigla una sorte di presunzione di irrecuperabilita sociale di determinati condannati'®,
scaricando sulla collettivita — al momento del fine pena — i rischi di una recidiva non adeguatamente
disinnescata'®; favorisce, attraverso una «visione ‘strabica’» della personaliti del reo, una

concezione della pena che «guarda solo al passato»2

senza prestare adeguata attenzione agli
eventuali progressi compiuti dal condannato sulla strada della risocializzazione, subordinando
I’operativita di istituti e benefici penitenziari, in assenza di collaborazione con la giustizia,
esclusivamente alla sua storia delinquenziale.

Qualche mese dopo (era il 20 maggio 2020) la Commissione bicamerale antimafia, nella sua
relazione sull’art. 4-bis ord. penit., riconosceva come «la preclusione assoluta in mancanza di
collaborazione non fosse (&) piu compatibile con la Costituzione e con la CEDU».

Quasi un anno piu tardi (era 1’11 maggio 2021) la Consulta, per non invadere un terreno
riservato alla discrezionalita legislativa, concedeva alle Camere un «tempo congruo» di dodici mesi

per disciplinare ex novo — e secondo gli input dalla stessa Corte forniti sulla scia di quanto gia

15 Per questa distinzione F. DELLA CAsA, Le recenti modificazioni dell’ordinamento penitenziario: dagli ideali
smarriti della «<scommessa» anticustodialistica agli insidiosi pragmatismi del «doppio binario», in V. GREVI (a cura
di), L ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, Padova 1994, 124,

16 In questi termini, gia in passato, v. Corte cost. n. 306 del 1993.

17 Sul punto cfr. L. EuseBl, Ostativo del fine pena. Ostativo della prevenzione. Aporie dell’ergastolo senza speranza
per il non collaborante, in Riv it. dir. proc. pen. 2017, 1517.

18 Per I’espunzione dal sistema penitenziario della pericolosita sociale presunta v. I’art. 31, 1. n. 663 del 1986. Sul
contrasto tra la presunzione di pericolosita e i principi costituzionali v. G. VASSALLI, Le presunzioni di pericolosita
sociale di fronte alla Costituzione, in Giur. cost., 1967, 742.

19 A tal proposito, G. GIoSTRA, Sovraffollamento carcerari: una proposta per affiontare l’emergenza, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2013, 61 s., ricorda come sia statisticamente accertato che i detenuti ammessi ai benefici penitenziari e alle
misure alternative alla detenzione presentano un tasso di recidiva di gran lunga inferiore rispetto a quello dei detenuti
che scontano integralmente la propria pena in carcere.

2011 virgolettato, come il precedente, & tratto da F. FIORENTIN, La Consulta svela le contraddizioni del «doppio
binario penitenziario» e delle preclusioni incompatibili con il principio di rieducazione del condannato, in Giur. cost..,
2018, 1659.
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deciso con la pronuncia del dicembre del 2019 — I’attuale disciplina ¢ modificare un ergastolo
ostativo altrimenti incostituzionale.

Nell’ordinanza n. 97 del 2021 la Corte Costituzionale aveva ribadito la non compatibilita con la
Costituzione del meccanismo ostativo «se e in quanto (la collaborazione con la giustizia) risulti
I’unica possibile strada, a disposizione del condannato all’ergastolo, per accedere alla liberazione
condizionale». La vigente disciplina dell’ergastolo ostativo mette in tensione il principio del
finalismo rieducativo della pena (art. 27, comma 3, Cost.) in quanto, da una parte, eleva 1’utile
collaborazione con la giustizia a presupposto indefettibile per 1’accesso alla liberazione
condizionale, dall’altra, sancisce, a carico dell’ergastolano non collaborante, una presunzione
assoluta di perdurante pericolosita. Traendo spunto dal precedente del 2019, sarebbe proprio il
carattere assoluto della presunzione a rendere incompatibile quest’ultima con la Costituzione.

| Giudici di Palazzo della Consulta non si erano spinti sino a dichiarare formalmente
I’illegittimita costituzionale della norma. A loro dire «un accoglimento immediato delle questioni
proposte» avrebbe comportato «effetti disarmonici sulla complessiva disciplina in esame». In
assenza di “rime obbligate”, 1’eliminazione della mancata collaborazione quale condizione ostativa
all’accesso alla liberazione condizionale imponeva scelte che non potevano prescindere dal
formante legislativo. Occorreva che fosse il legislatore a siglare una piu compiuta disciplina che
valorizzasse «1’emersione delle ragioni della mancata collaborazione o I’eventuale introduzione di
peculiari prescrizioni che governino il previsto periodo di liberta vigilata» per il beneficiario del
provvedimento di liberazione condizionale; che fosse il Parlamento a congegnare i necessari
interventi che restituissero coerenza alla normativa, altrimenti esposta a un’inevitabile pronuncia di
incostituzionalita, anzitutto con riguardo alla condizione dei condannati all’ergastolo per reati non
connessi alla criminalita organizzata — ma ugualmente inclusi all’art. 4-bis, comma 1, ord. penit. — i
quali avrebbero continuato, altrimenti, a subire gli effetti di una preclusione assoluta; che fosse la
legge a regolare 1’«accesso alle altre misure alternative (lavoro all’esterno e semiliberta)» che
rappresentano tasselli essenziali verso il graduale «recupero della liberta» e che, invece, risultano
attualmente precluse ai condannati non collaboranti.

Impegnata a non turbare esigenze di collaborazione istituzionale tra di essa e il legislatore, la
Corte costituzionale aveva, pertanto, concesso al Parlamento «un congruo tempo — un anno — per
affrontare la materia», riservandosi di «verificare ex post la conformita a Costituzione delle

decisioni effettivamente assunte».
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3. (Segue): I’inedito “rinvio del rinvio” in attesa del legislatore

Quel tempo & trascorso invano. Diversamente da quanto avvenuto in passato in analoghi casi?,
allo scadere del termine assegnato i Giudici costituzionali non registravano un assoluto
immobilismo del legislatore, bensi le tracce di un iter normativo gia avviato e da portare a
completamento. Alla data del 10 maggio 2022, infatti, la Camera dei Deputati aveva approvato una
proposta di riforma, trasmessa al Senato il 1° aprile dello stesso anno?2. Per questo motivo, il
Presidente della Commissione giustizia del Senato — con parere adesivo del Governo — aveva
richiesto un’ulteriore proroga «per consentire la prosecuzione e la conclusione dei lavori di
Commissione»; una sollecitazione prontamente recepita dall’Avvocatura erariale e accolta dalla
Corte Costituzionale con I’ordinanza n. 122.

Con un inedito e inusuale «rinvio del rinvio»?, allo spirare del termine concesso al legislatore, la
Corte Costituzionale sospendeva nuovamente il processo costituzionale concernente la legittimita
dell’esclusione assoluta del condannato all’ergastolo ostativo per associazione o agevolazione
mafiosa, che non abbia collaborato con la giustizia, dall’accesso alla liberazione condizionale. Alla
luce dei ritardi del processo di novellazione, i Giudici della Corte ritenevano di dover concedere
ulteriore tempo al Parlamento, indicando nell’8 novembre 2022 il termine per disinnescare il timer
di una incostituzionalita gia accertata, ma non ancora formalmente dichiarata.

Nel riposizionare il timing della questione di costituzionalita, i Giudici di Palazzo della Consulta
affermavano come permanessero «inalterate le ragioni che hanno indotto (...) a sollecitare
I’intervento del legislatore, al quale compete, in prima battuta, una complessiva e ponderata

disciplina della materia, alla luce dei rilievi svolti nell’ordinanza n. 97 del 2021». Lo stato di

21 Come ¢é noto, quello della incostituzionalita differita & schema non nuovo. Tale tecnica & stata gia adottata nel
2018, in tema di suicidio assistito (Corte cost., n. 207 del 2018) e nel 2020, in rapporto al trattamento sanzionatorio
della diffamazione a mezzo stampa (Corte cost., n. 132 del 2020). In entrambi i casi — diversamente da quanto avvenuto
in materia di ergastolo ostativo — il legislatore era rimasto del tutto inerte, cosicché 1’esito era stato coerentemente
obbligato: allo spirare del termine concesso, la Corte costituzionale non ne aveva concesso altro e aveva dichiarato
illegittime le norme scrutinate (v. Corte cost. n. 242 del 2019 e Corte cost. n. 150 del 2021).

22 1] testo del disegno di legge, approvato dalla Camera dei deputati il 31 marzo 2022 e trasmesso all’esame del
Senato (A.S. n. 2574), é pubblicato su www.sistemapenale.it, 2 maggio 2022. Quel testo era frutto dell’unificazione di
quattro proposte di legge di iniziativa parlamentare, presentate tra il 2019 e il 2021, che avevano quali primi firmatari,
rispettivamente, gli on. Bruno Bossio, Ferraresi, Delmastro Delle VVedove e Paolini.

23 Questa espressione & utilizzata da A. PucioTTo, Ergastolo, il nuovo rinvio & un infarto della Costituzione, in Il
Riformista, 10 giugno 2022.
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avanzamento dell’iter di formazione della legge, tale da farne «ritenere prossima» 1’approvazione,
imponeva la necessitd di «un ulteriore rinvio dell’udienza, per consentire al Parlamento di
completare i propri lavori». A detta del suo Presidente, tra I’altro, non concedere il chiesto
slittamento avrebbe minato la credibilita della stessa Corte costituzionale in ordine a quella «leale
collaborazione con il legislatore»?* esplicitamente evocata nella parte finale dell’ordinanza di rinvio
del maggio del 2021.

Se con I’ordinanza n. 97 del 2021 la Corte costituzionale aveva ritenuto «congruo» un termine di
un anno per consentire al Parlamento di ideare, discutere e approvare una disciplina organica che
rispondesse alle indicazioni contenute nella sua ordinanza di rinvio, a distanza di un anno i Giudici
delle leggi ritenevano necessario concedere ulteriori sei mesi per portare a compimento un iter
legislativo che, per loro stessa ammissione, appariva «prossimo» alla sua definizione. Una proroga,
invero, assai dilatata e tempi niente affatto «contenuti», se congegnati all’esclusivo fine di
completare un percorso che si reputava effettivamente quasi giunto al proprio capolinea.

E lecito pensare che, dietro la ribadita volonta di non sottrarre spazio alla discrezionalita
legislativa, potesse allora celarsi il recondito input rivolto al Parlamento di mutare strada,
invitandolo a recedere dal gattopardesco approccio di «cambiar tutto percheé nulla cambi»; che la
Corte, attraverso quel consistente rinvio, avesse voluto implicitamente evidenziare la necessita che
il nomoteta rimeditasse su tali scelte normative, apparentemente inidonee alle aspettative di
reductio ad constitutionem auspicate con il proprio monito; che i Giudici costituzionali, anche lo
scorso maggio, avessero lasciato intendere al legislatore come i rilievi mossi con 1’ordinanza n. 97
del 202l costituivano «I’incentivo (...) per superare una pena perpetua incostituzionale» e non gia
«il problema da risolvere»®,

La breccia aperta dalla Corte costituzionale nel 2019 continuava, cosi, a rimanere rigorosamente
delimitata entro gli specifici margini della sola concessione del permesso premio; confini che i
Giudici della Consulta non avevano inteso dilatare, per il timore che il totem della sicurezza

pubblica potesse risultare intaccato dalle proprie scelte, e che il legislatore non avvertiva con

24 Cfr. intervista al Presidente Giuliano Amato, circa le ragioni dell’ulteriore rinvio, in G. BIANCONI, «Sull ’ergastolo
ostativo la Consulta deve rispettare il Parlamentos. Intervista con Amato, in Corriere della Sera, 16 maggio 2022.

% Cosi A. PucloTTo, Da tecnica a tattica decisoria, cit., p. 765, nota 11, il quale parla di vero e proprio «errore
posturale» del legislatore.
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impellenza di dover ampliare, si da ridisegnare — lungo binari di ragionevolezza a di adesione al
finalismo rieducativo delle pene — le «fornaci del diritto penale del nemico»?®.

L’incostituzionalita dichiarata — e poi solamente «esibita»?’ — della rigida equazione normativa
in forza della quale la mancanza di collaborazione con la giustizia equivarrebbe a prognosi certa e
automatica di pericolosita del condannato, continuava a rimanere in una sorta di limbo; incapace di
produrre quella svolta normativa che ne consacrasse il definitivo accantonamento anche in relazione

al c.d. ergastolo ostativo.

4. (Segue): la decretazione d’urgenza quale antidoto a una altrimenti inevitabile

incostituzionalita “dichiarata”

Quello che € successo dopo ¢ ben noto: la discussione nell’aula del Senato non ¢ stata
calendarizzata e la legislatura e terminata con lo scioglimento anticipato delle Camere.

Con I’approssimarsi della nuova scadenza fissata dalla Corte costituzionale, il Governo ha infatti
adottato un testo (convertito, con poche modifiche, nella I. n. 199 del 2022) attraverso il quale i
reconditi auspici di una svolta normativa di piu consistente significativita, stilata lungo le traiettorie
siglate dal Giudice delle leggi, sono rimasti delusi.

Gli inaspettati tornanti imposti dalla crisi di Governo e dallo scioglimento delle Camere hanno
definitivamente annichilito ogni aspettativa di ragionevole riperimetrazione del regime delle
preclusioni penitenziarie; hanno impedito piu attente riflessioni e provocato la sedimentazione di un
impianto normativo che gia non poche perplessita aveva suscitato?. Con quello che & stato definito

«un vero coup de théatre»?°, il Governo ha riesumato il d.d.l. 2574%°: lo ha riproposto, con una

%6 |_e parole, impiegate per definire il catalogo di fattispecie incluse nel regime preclusivo imposto dal primo comma
dell’art. 4-bis ord. penit., sono di T. PADOVANI, La spazzacorrotti. Riforma delle illusioni e illusioni della riforma, in
www.archiviopenale.it, 30 novembre 2018.

27 Cosi definita da F. GIANFILIPPI, Ergastolo ostativo: incostituzionalita esibita e ritardi del legislatore. Prime note
all’ordinanza 97/2021, in www.questionegiustizia.it, 27 maggio 2021.

28 F. FIORENTIN, Ergastolo ostativo: una controriforma che non recepisce i rilievi della Consulta, in Guida dir., n.
15, 2022, 25 s., non esitava a definirla una vera e propria “controriforma”. Serrate critiche sui contenuti del testo
licenziato dalla Camere dei Deputati erano state mosse da G. FIANDACA, Fine pena, come non dire “mai”, in Il Foglio,
10 maggio 2022, D. GALLIANI, A proposito del testo unificato dei progetti di legge di riforma del regime ostativo ex
art. 4-bis ord. penit., in www.sistemapenale.it, 29 novembre 2021.

2 L’espressione ¢ di E. DOLCINI, L’ergastolo ostativo riformato in articulo mortis, in www.sistemapenale.it, 7
novembre 2022.
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scelta opinabile in relazione a una disciplina cosi sensibile per la trasformazione della qualita della
pena, con le forme della decretazione d’urgenza.

Nato dall’esigenza di prevenire 1’altrimenti inevitabile dichiarazione d’incostituzionalita e dalla
concorrente volonta di salvare 1’ergastolo ostativo, il testo adottato tramite il d.l. n. 162 del 2022 é
successivamente passato al vaglio della Corte costituzionale. 1 Giudici della Consulta, senza
attendere la conversione del d.l. e la conseguente stabilizzazione normativa, con ordinanza n. 227
dell’8 novembre 2022, hanno rimesso gli atti alla Corte di Cassazione per verificare «lI’influenza
della normativa sopravvenuta sulla rilevanza delle questioni sollevate» e per «procedere alla
rivalutazione della loro non manifesta infondatezza, tenendo conto delle intervenute modifiche
normative»®l. In una sorta di “gioco dell’oca”, lo scorso 8 marzo il Giudice a quo ha, a sua volta,
rinviato gli atti al Giudice di prime cure (il Tribunale di sorveglianza de L’Aquila) per procedere a

una nuova valutazione — tornando, cosi, alla “casella di partenza” — alla luce dello ius superveniens.

30 Come annunciato dal comunicato del Consiglio dei Ministri del 31 ottobre 2022, il testo approvato riprende in
termini di sostanziale continuita il testo approvato dalla Camera dei deputati il 31 marzo 2022.

31 Cosi Corte cost., n. 227 del 2022. Con le ordinanze n. 30 e n. 31 del 2023, i Giudici della Consulta hanno
riservato medesima sorte (la restituzione degli atti ai giudici a quibus) alle questioni di legittimita costituzionale,
sollevate rispettivamente dal Tribunale di sorveglianza di Perugia e dal Magistrato di sorveglianza di Avellino. Con la
prima questione il tribunale del capoluogo umbro censurava, in riferimento agli artt. 3 e 27 Cost., I’art. 4-bis, comma 1,
ord. penit., nella parte in cui non prevedeva che ai detenuti per i delitti diversi da quelli di contesto mafioso, ma
comungue ostativi alla concessione dei benefici penitenziari e delle misure alternative alla detenzione, potesse essere
concesso ’affidamento in prova al servizio sociale, anche in assenza di collaborazione con la giustizia a norma dell’art.
58-ter ord. penit., allorché fossero stati acquisiti elementi tali da escludere sia I’attualita dei collegamenti con la
criminalita organizzata, terroristica o eversiva, sia il pericolo del ripristino di tali collegamenti (per alcune
“osservazioni” su tale ordinanza di rimessione v., volendo, Fa. SIRACUSANO, Affidamento in prova al servizio sociale al
condannato, per reati diversi da quelli di “ambito mafioso”, non collaborante con la giustizia: un’altra questione,
circa la tenuta del modello preclusivo imposto dall’art. 4-bis comma 1 ord. penit., approda al sindacato della Corte
costituzionale, in www.sistemapenale.it, 26 ottobre 2021). Con la seconda questione, il giudice monocratico irpino
dubitava, sempre in riferimento agli artt. 3 e 27, comma 3, Cost., della legittimita costituzionale del medesimo art. 4-bis,
comma 1, ord. penit., sollevando una questione assimilabile, nella sua formulazione, a quella proposta dal Tribunale di
sorveglianza di Perugia, ma con riguardo a una richiesta di accesso, anziché all’affidamento in prova, alla misura della
semiliberta, nella specifica ipotesi surrogatoria di cui all’art. 50, comma 2, ord. penit.
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5. Farraginose soluzioni in evidente disallineamento rispetto alle indicazioni della Corte

costituzionale

Nonostante alcune modifiche apportate in sede referente dal Senato al momento della
conversione del d.l. n. 162 nella I. n. 199 del 2022, la struttura fondante il “doppio binario”
penitenziario non e risultata significativamente alterata.

La disciplina introdotta e espressione di quanto i partiti intendano mantenere salda la propria
prerogativa, simbolica, promozionale e preventiva, di politica criminale®?; essa sembra animata
dall’esigenza di preservare il complessivo impianto di rigore anziché da quella di rimodularlo
secondo le indicazioni della Corte costituzionale. La disposizione che ne costituisce 1’architrave
(Iart. 4-bis ord. penit.) ne esce addirittura ampliata e irrobustita. Tramite «un testo ipertrofico, che
per altro incide su una disposizione normativa gia di abnorme complessita e di difficile lettura»®, il
suo ambito di operativita viene, addirittura, inopinatamente dilatato.

Quelle adottate definitivamente dal nomoteta — accompagnate da un serrato protocollo transitorio
¢ dalla necessita di adattarne 1’innesto, attenuandone gli effetti peggiorativi, tramite I’ingranaggio
dell’irretroattivita dello ius superveniens incidente sulla “qualitd” e “quantita” della pena® — sono
scelte non perfettamente allineate agli input dati dalla Corte costituzionale. La nuova disciplina non
solo introduce un’ampia gamma di requisiti aggiuntivi che possono apparire superflui, poco chiari,
o privi di vera giustificazione sostanziale, ma elimina anche tout court la collaborazione
oggettivamente irrilevante, impossibile o inesigibile®®: classificazione, quest’ultima, che la stessa

Corte aveva perentoriamente ritenuto intangibile e non inglobabile in un’unitaria categoria dei “non

32 Per un approfondimento sulle questioni di criticita rispetto ai principi costituzionali, cfr. D. GALLIANI, Il decreto
legge 162/2022, il regime ostativo e l’ergastolo ostativo: i dubbi di costituzionalita non manifestamente infondati, in
www.sistemapenale.it, 21 novembre 2022,

33 F. GIANFILIPPI, Il D.L. 162/2022 e il nuovo 4-bis: un percorso a ostacoli per il condannato e per I’interprete, in
www.giustiziainsieme.it, 2 novembre 2022.

34 Cosi, lungo le coordinate segnate dalla Corte cost. n. 32 del 2020. Si ricordera come con tale pronuncia la
Consulta, superando un consolidato orientamento dettato dal diritto vivente — incline a trattare le disposizioni afferenti
alla fase dell’esecuzione penale alla stregua delle norme processuali e, quindi, secondo il canone del tempus regit actum
—, ha affermato che «allorché la normativa sopravvenuta non comporti mere modifiche delle modalita esecutive della
pena prevista dalla legge al momento del reato, bensi una trasformazione della natura della pena, e della sua concreta
incidenza sulla liberta personale del condannato», vada rispettato il divieto di irretroattivita, in quanto «tra il “fuori” e il
“dentro” la differenza ¢ radicale» (sul punto sia consentito rinviare a Fa. SIRACUSANO, L 'irretroattivita irrompe nella
fase dell’esecuzione penale: luci e ombre di una svolta epocale, in Giur. cost., 2020, 936 s.).

% D. GALLIANI, A proposito del testo unificato, cit., si chiedeva se fosse ragionevole trattare egualmente chi, avendo
rescisso ogni collegamento con la criminalitd organizzata, non collabora con la giustizia per scelta (ancorché tale scelta
sia animata da ragioni forti) e chi si trova nell’impossibilita di prestare un’utile collaborazione.
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collaboranti” — da trattare, quindi, alla medesima stregua — in quanto fondata su presupposti
ontologici del tutto differenti rispetto alla mancata collaborazione per scelta®.

Oltre che distonica rispetto alle chiare indicazioni offerte dalla Consulta®’, la neutralizzazione di
tali categorie succedanee dell’utile collaborazione (fattane salva 1’operativita retroattiva®) finisce
con I’introdurre una disciplina omogenea e indifferenziata per fattispecie radicalmente diverse sotto
il profilo sostanziale. Scontata la netta distinzione — criminologica e penologica® — tra chi rimane
silente per scelta e chi lo fa suo malgrado, occorreva mantenere un rigido divario fra gli standard
probatori richiesti e le procedure volte ad accertare queste due differenti situazioni.

6. Il ridefinito perimetro soggettivo

La riforma, per quanto legata strettamente al tema dell’ergastolo ostativo, ha un raggio d’azione
decisamente pitu ampio: essa coinvolge I’intera materia del regime preclusivo imposto dall’art. 4-bis
ord. penit.

In una complessiva opera di riscrittura che ha inteso mantenere, comungue, assai rigorose le
condizioni per rendere possibile al condannato o all’internato la fruizione degli ordinari strumenti
trattamentali extra moenia, emerge la volonta di lasciare ferma la collaborazione con la giustizia
quale via maestra per abbattere il reticolo preclusivo all’accesso ai benefici penitenziari e alle
misure alternative. Tale requisito preminente rimane immutato per tutti i reati gia annoverati
all’interno del comma 1 dell’art. 4-bis ord. penit.: I’accesso ai benefici penitenziari ¢ alle misure
alternative (ivi compresa la liberazione condizionale), possibile per il collaborante, diviene tale —

pur restando, comungue, improbabile — per il non collaborante (sia di colui che potendo non vuole

36 V. Corte cost. n. 20 del 2022. Per alcune attente osservazioni su tale pronuncia v. A. PUGloTTo, C’¢ silenzio e
silenzio. La “non collaborazione” nel regime ostativo penitenziario in trasformazione, in Giur. cost., 2022, p. 282 s.,
nonché M. RUARO, La “sopravvivenza” della collaborazione impossibile nel quadro dei sistemi di superamento
dell’ostativita: una statuizione valida anche pro futuro, ivi, 2022, p. 293 s.

37 Secondo E. DoLCINI, L ergastolo ostativo riformato, Cit., si tratterebbe del punto dell’intera riforma che meglio
sintetizza lo scarto tra la nuova disciplina e le indicazioni che provengono dalla Corte costituzionale.

38 Ai sensi dell’art. 3, comma 2, del d.I. n. 162 del 2022 (cosi come convertito dalla I. n. 199 del 2022) tale disciplina
potra continuare a operare (in relazione alla concessione di tutte le misure alternative e per I’ammissione al lavoro
all’esterno e ai permessi premio) per i condannati e internati che abbiano commesso il reato prima dell’entrata in vigore
del d.I. e che non abbiano mai attivato la procedura accertativa di dette ipotesi di collaborazione succedanea.

% Cosi R. DE VITO, Finisce davvero il “fine pena mai”’? Riflessioni e interrogativi sul decreto-legge che riscrive il
4-bis, in www.questionegiustizia.it, 2 novembre 2022,
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collaborare, sia di chi volendo non puo), rimanendo impossibile, sino a revoca del provvedimento,
solo per il detenuto in regime di “carcere duro”, ex art. 41-bis, comma 2, ord. penit.*.

Muovendo da tale imprescindibile premessa, il legislatore ha ridisegnato i contorni soggettivi
dell’area delle preclusioni penitenziarie.

Con scelta sicuramente da condividere — operata dal Parlamento in sede di conversione del d.l. —
e stato ricondotto entro binari di maggiore ragionevolezza il catalogo dei delitti rispetto ai quali
elevare piu rigide paratie di ostacolo all’accesso ai benefici penitenziari. Cosi deve essere valutata
la cancellazione dall’art. 4-bis ord. penit. del riferimento ai delitti contro la P.A. e del correlativo
richiamo all’utile collaborazione con la giustizia (sintetizzata dall’avvenuto riconoscimento
dell’attenuante di cui all’art. 323-bis, comma 2, c.p.) quale esclusivo escamotage per il ripristino
della possibilita di accesso alle misure alternative e ai benefici penitenziari.

Attraverso tale ritocco il legislatore ha riallineato la disciplina restrittiva delle preclusioni
penitenziarie entro i confini preesistenti alla c.d. “legge spazzacorrotti”, rivitalizzandone 1’originaria
vocazione di strumento di contrasto alla criminalita organizzata di stampo mafioso o terroristico; ha
espunto dal sistema I’irragionevole equiparazione trattamentale fra il corrotto o il corruttore e il
mafioso e il terrorista; ha disinnescato una omologazione procedimentale, tra queste differenti
species criminali, introdotta senza che I’itinerario guidato dal prevalere della presunzione di
pericolosita del condannato, rispetto all’istanza rieducativa, apparisse assistito da un ragionevole

fondamento criminologico*.

40 Nell’ultimo periodo del nuovo art. 4-bis, comma 2, viene introdotta, con una formula che F. GIANFILIPPI, Il D.L.
162/2022, cit., definisce «un po’ tautologica», la previsione che i benefici indicati nell’art. 4 bis, comma 1, non siano
concedibili al detenuto o internato sottoposto al regime detentivo speciale di cui all’art. 41-bis, comma 2, se non «dopo
che il provvedimento applicativo di tale regime speciale sia stato revocato o non prorogato». In sostanza sono
inammissibili le richieste di beneficio che pervengano da detenuti sottoposti a tale regime differenziato.
Sull’incompatibilita concettuale fra benefici penitenziari e sottoposizione al regime di cui all’art. 41-bis, comma 2, ord.
penit., v. M. RuUoTOLO, Riflessioni sul possibile “seguito” dell’ord. n. 97 del 2021 della Corte costituzionale, in
www.sistemapenale.it, 28 febbraio 2022. Occorre, perd, evidenziare come, dopo Corte cost. n. 253 del 2019, Cass. pen.,
sez. |, 8 giugno 2020, n. 219464, avesse sostenuto che le richieste di permesso premio presentate da detenuti in 41-bis
non fossero in limine inammissibili.

4L E ben noto, invero, come le presunzioni (siano esse assolute o relative), ove limitative di diritti fondamentali,
violano il principio di eguaglianza se sono arbitrarie e irrazionali ovvero «se non rispondono a dati di esperienza
generalizzati, riassunti nella formula dell’id quod plerumque accidit»: cosi Corte cost., n. 57 del 2013. Gia in
precedenza, Corte cost., n. 139 del 2010, aveva affermato che solo per i delitti di mafia, in considerazione delle
peculiari caratteristiche criminologiche del fenomeno, & possibile contare su di una consistente base statistica che rende,
pertanto, plausibile un ricorso a congegni presuntivi.
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Seguendo una logica quasi compensativa, all’eradicazione dei delitti contro la P.A. fa, pero, da
contrappeso la possibile dilatazione dell’area delle preclusioni penitenziarie oltre i confini siglati
dal catalogo dei delitti espressamente compendiati all’interno dell’art. 4-bis ord. penit.

Secondo la nuova formulazione del comma 1 dell’art. 4-bis ord. penit. il regime differenziato per
I’ammissione ai benefici penitenziari Si applica anche a tutti i condannati in espiazione di pene
inflitte per delitti diversi da quelli ivi indicati, qualora il giudice di cognizione o di esecuzione
abbiano accertato che tali reati siano legati alla fattispecie ostativa da un nesso teleologico. In
concreto si consente di apprestare il limite ostativo anche in capo a chi abbia commesso un reato
che il giudice di cognizione, anche in funzione di giudice dell’esecuzione, abbia riconosciuto
aggravato ai sensi dell’art. 61 n. 2, c.p. o collegato ai sensi dell’art. 371 c.p.p.: ci0O
indipendentemente dal fatto che tale pena sia finita in un cumulo riguardante anche i reati elencati
nel comma 1 dell’art. 4-bis ord. penit., che tale cumulo possa essere sciolto con accertamento
dell’avvenuta espiazione di questi ultimi reati o che un cumulo vero e proprio ci sia.

Tale compito risulta oggi affidato anche al giudice di sorveglianza, il quale, in sede di
valutazione circa la concessione dei benefici e delle misure alternative, potrebbe rigettare la relativa
istanza per sussistenza del vincolo teleologico, non riconosciuto durante il processo, perché frutto di
giudizi separati. Un’interpretazione ammissibile, secondo la piu ampia giurisprudenza di legittimita,
ma che conferisce, in buona sostanza, un potere interpretativo in malam partem al giudice della
rieducazione.

E evidente come sul punto la riscrittura della disciplina deroghi alla regola generale, imposta dal
diritto vivente, in materia di scioglimento del cumulo, da effettuare quando sia in esecuzione un
provvedimento di unificazione di pene concorrenti applicate sia per delitto ostativo, sia per delitti
non ostativi*?. Sappiamo come sino ad oggi, sulla scorta dei chiari e ripetuti arresti della
giurisprudenza di legittimita e costituzionale, tale possibilita fosse affidata al giudice di
sorveglianza chiamato a verificare se il condannato avesse gia espiato la parte di pena riferibile a
taluno dei reati ostativi inclusi nell’art. 4-bis ord. penit. Il preventivo scioglimento del cumulo

avrebbe consentito al condannato, in presenza dei requisiti di merito, di accedere ai benefici

42 Cfr. Cass., Sez. Un., 30 giugno 1999, Ronga, in Giust. pen., 1999, II, 164: : «nel corso dell’esecuzione della pena
il vincolo della continuazione tra reati ¢ scindibile (...) al fine di consentire la valutazione dell’esistenza o meno di un
ostacolo, proveniente dalla tipologia di un dato reato, giudicato in continuazione, alla concessione dei benefici
penitenziari».
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penitenziari secondo le regole ordinarie vigenti per i condannati per reati comuni*®: stando al
consolidato orientamento della Corte costituzionale, il regime restrittivo dell’art. 4-bis ord. penit.
non varrebbe a delineare uno status di detenuto pericoloso e, in quanto tale, capace di condizionare
in ottica preclusiva I’aspirazione di accesso a un qualche beneficio penitenziario laddove sia stata

interamente espiata la pena relativa al reato ostativo®*.

7. Un’ampia e indistinta sequela di requisiti per “coltivare la speranza”

Assai articolata € la nuova disciplina dettata per ovviare all’assodata illegittimita di un modello
che affidava alla sola collaborazione con la giustizia il viatico che rendeva possibile 1’accesso alle
misure alternative e ai benefici penitenziari.

Il cuore della novella, costituito dal superamento dell’ostativita assoluta anche per i condannati
non collaboranti, € compreso nel riscritto comma 1-bis dell’art. 4-bis e nel seguente comma 1-bis.1.
In tali disposizioni sono individuati gli inediti presupposti di concedibilita dei benefici penitenziari
in assenza di condotta collaborativa resa ai sensi dell’art. 58-ter ord. penit.

Le scansioni procedimentali per “coltivare la speranza” di intraprendere un percorso
trattamentale extra-murario, pur in assenza di collaborazione con la giustizia, variano in ragione del
delitto per il quale si espia la pena. Il nuovo assetto articola le condizioni di accesso ai benefici
penitenziari, indicati al comma 1 dell’art. 4-bis ord. penit., sulla base del titolo di reato. Attraverso
un maquillage di tale disposizione, vengono all’'uopo stilati due differenti elenchi, spacchettando il
coagulo di fattispecie progressivamente incluse all’interno della c.d. prima fascia. Rispetto a questi
due cataloghi operano condizioni in parte diverse affinché I’istanza di accesso a un qualche
beneficio penitenziario possa essere esaminata nel merito, restando immutati i requisiti di accesso di

volta in volta prestabiliti per la concessione degli stessi.

43 Draltronde la disciplina del concorso formale di reati e della continuazione serve ad assicurare — attraverso il
modello del cumulo giuridico delle pene — un risultato favorevole al reo; ne costituisce la ragione fondante, non
derogabile in sede esecutiva. L’inscindibilita comporterebbe, invece, una «inaccettabile disparita di trattamento a
seconda dell’eventualita, del tutto casuale, di un rapporto esecutivo unico, conseguente al cumulo, ovvero di distinte
esecuzioni» (cosi, ancora, Cass., Sez. Un., 30 giugno 1999, Ronga, cit.).

4 V. Corte cost. n. 361 del 1994: «non si rinvengono dati normativi per sostenere che la (...) disciplina recata
dall’art. 4-bis abbia creato una sorta di status del detenuto pericoloso che permei di sé I’intero rapporto esecutivo».
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La prima schiera, inclusa all’interno del riscritto comma 1-bis dell’art. 4-bis, compendia un
insieme di fattispecie assai eterogeneo: i delitti di criminalita organizzata di stampo mafioso o
commessi con finalita di terrorismo anche internazionale, di associazione a delinquere volta al
traffico di sostanze stupefacenti, quelli in materia di immigrazione clandestina e commercio di
tabacchi lavorati esteri. A tali reati si aggiunge, per espressa previsione del nuovo comma 1-bis.2
dell’art. 4-bis, I’associazione a delinquere, ex art. 416 c.p., laddove questa sia finalizzata alla
commissione di quei delitti confluiti — post “spacchettamento” dell’originario comma 1 —
nell’attuale comma 1-bis.1. Per tutte queste fattispecie di reato é la struttura organizzativa criminale
e renderli espressione di una pericolosita sociale particolarmente elevata del loro autore, tale da
imporre piu penetranti verifiche.

A quanti hanno commesso questi delitti, in assenza di positiva collaborazione con la giustizia
(sia essa frutto di una scelta volontaria ovvero dovuta all’impossibilita di fornirla o alla irrilevanza
della stessa), e imposta I’allegazione di una serie assai ampia di requisiti indispensabili per avviare
I’iter valutativo onde approdare, eventualmente, a una pronuncia favorevole. Si tratta di stringenti
condizioni e presupposti che operano all’unisono — quale condiciones sine quibus non per rendere
ammissibile ’istanza — qualunque sia il beneficio invocato. Lungo le inedite coordinate stilate dal
legislatore, la strada per 1’accesso a un qualunque beneficio penitenziario viene, scandita da
un’unica variegata gamma di condizioni; ’aspirazione di accedere a un beneficio penitenziario o a
una misura alternativa promana da una serie di oneri dimostrativi particolarmente severi e non
modulati, pertanto, secondo la logica della difficolta crescente e della meritevolezza invocata
all’ampliarsi della richiesta.

E questa un’opzione densa di insidie. Tale omologazione annichilisce il connotato della
progressione trattamentale che caratterizza i vari strumenti che la compongono e rischia di non
incentivare quel percorso di graduale evoluzione del condannato verso la risocializzazione che, per
il tramite del progressivo innesto di strumenti dotati di un inestimabile valore pedagogico-
propulsivo, costituisce il fulcro di una esecuzione penale che, come tante volte ha ribadito la Corte
Costituzionale, ha la sua fondamentale essenza nel dipanarsi in un tempo, spesso assai lungo*.

Quello coniato dal legislatore € un fitto reticolo di pre-requisiti «carico di aggettivi, frasi,

concetti elastici, privi di riferimenti a una materialita dimostrabile», da far sorgere il sospetto che si

45V, Cote cost., n. 149 del 2018.

44



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

sia inteso costruire il protocollo di accesso ai benefici penitenziari, in assenza di condotta
collaborativa, come una sorta di «corsa a ostacoli difficilmente percorribile sino al traguardo.
Insomma, che si sia passati dalla presunzione assoluta di pericolosita sociale alla prova impossibile
di non pericolosita»*®.

Si prevede, innanzitutto, che I’interessato dimostri 1’integrale adempimento delle obbligazioni
civili e degli obblighi di riparazione pecuniaria conseguenti alla condanna o I’assoluta impossibilita
di adempiere agli stessi. Tale allegazione é richiesta indipendentemente da cio che il detenuto
ostativo intenda domandare alla magistratura di sorveglianza.

Si tratta di un requisito severo e impegnativo, che sino ad oggi era valso — nella dimensione
imposta dalla nuova formula normativa — solo per sancire il possibile accesso alla prospettiva
apicale del percorso di rieducazione del reo; era connesso, in questi termini, soltanto al beneficio
della liberazione condizionale o della riabilitazione, che si collocano al termine dei percorsi
penitenziari. Prevederne I’anticipazione al momento in cui, ad esempio, si richieda un permesso
premio — tradizionale strumento di avvio del percorso di risocializzazione extramuraria del
condannato —, appare opzione poco conferente alla natura del beneficio invocato e decisamente
prematura.

Quella adottata dal legislatore €, quindi, una scelta distonica rispetto all’impostazione
progressiva che anima il complessivo assetto delle misure volte ad accompagnare il condannato
verso la risocializzazione e rischia di svilire il principio di gradualita della sperimentazione
all’esterno, cosi impedendo «gli effetti benefici di tale principio sui giudizi prognostici relativi alla
fuoriuscita dal circuito penitenziario»*’.

Quale ulteriore condizione, si impone al condannato non collaborante di allegare all’istanza
«elementi specifici, diversi ed ulteriori» rispetto alla regolare condotta, alla partecipazione al
percorso rieducativo e alla dissociazione dall’organizzazione, grazie ai quali possa escludersi
I’attualita di collegamenti con la criminalita organizzata «o con il contesto nel quale il reato é stato
commesso», noncheé il pericolo di ripristino di tali collegamenti, «anche indiretti o tramite terzi».

Sull’interessato, insomma, grava I’onere di fornire la prospettazione di massima delle circostanze

46 In questi termini R. DE VITO, Finisce davvero, cit.
47 Cosi R. DE VIT0, Finisce davvero, cit.

45



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

suffraganti la propria richiesta, competendo al giudice 1’adozione della decisione sulla scorta
dell’esame della documentazione e degli atti.

La formula adoperata € complessa e anodina al contempo; ricca di espressioni cosi ampie e
generiche che la giurisprudenza di merito e di legittimitd non avra gioco facile a riempire di
maggiore determinatezza esplicativa*®. Essa evidenzia cio che il legislatore ritiene insufficiente (la
regolare condotta, la partecipazione al percorso rieducativo e la dissociazione dall’organizzazione),
senza fornire una esplicita indicazione di quali possano essere gli «elementi specifici, diversi ed
ulteriori» per operare calibrate scelte. Essa affida alla discrezionalita prudente ed informata della
magistratura di sorveglianza il vaglio di una composita serie di elementi individualizzanti,
emergenti dal percorso di osservazione sviluppato in contesto penitenziario in favore del
condannato, tenendo conto di circostanze personali e ambientali, ma anche delle ragioni
eventualmente dedotte a sostegno della mancata collaborazione, della revisione critica della
condotta criminosa e di ogni altra informazione possibile.

Appare evidente come il legislatore abbia inteso, intanto, escludere in modo perentorio che la
regolare condotta carceraria, la partecipazione al percorso rieducativo e la dichiarazione di
dissociazione dall’organizzazione criminale possano da soli consentire inferenze certe e definitive
circa il superamento da parte del condannato di quella pericolosita che connota tale tipo di autore in
assenza di condotta collaborativa. L’esigenza che a tali elementi — gia di significativa rilevanza —
debbano necessariamente aggiungersene altri finisce per sminuire quello che & il percorso
intramurario affrontato, magari per un lungo periodo, dal detenuto; sembra volersi rimarcare che
quello che viene rilevato dall’equipe intramuraria, di fatto, debba contare fino a un certo punto.

Non € chiaro, inoltre, se ci0 costituisca, in ogni caso, I’ineludibile premessa affinché il
condannato (o l’internato) per reati di criminalita organizzata possa coltivare la speranza di
accedere a benefici altrimenti preclusi in assenza di collaborazione con la giustizia; cosi come non e
agevole immaginare cosa possa il condannato, magari dopo molti anni di detenzione, allegare a
sostegno della sua istanza per dimostrare 1’assenza di collegamenti attuali con la criminalita

organizzata e il pericolo di un loro ripristino. Si tratta, infatti, di un onere di allegazione assai arduo

8 F. FIORENTIN, [ criteri per l'accesso ai benefici, rischiano [’incostituzionalita. Scioglimento cumulo e reati
ostativi, in Guida dir., n. 42, 2022, 29, rileva la dubbia costituzionalitda incombente sulla genericita della formula
impiegata.
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da poter adempiere e la cui complessita appare ulteriormente acuita dall’altrettanto generica
nozione di «contesto nel quale il reato & stato commesso.

Quanto al richiamo alle ragioni della mancata collaborazione, per come richiesto dagli stessi
Giudici costituzionali*®, & opportunamente impiegata una formula che non obbliga a farle emergere,
ma unicamente di apprezzarle qualora cio dovesse accadere. Si tratta di un contemperamento
significativo, poiché é evidente che proprio i timori di subire ritorsioni — da includere, come
segnalato dalla Corte EDU e dalla Consulta, tra le possibili ragioni di una mancata collaborazione —
potrebbero non essere riportati in quanto capaci di disvelare quanto si voleva, per paura, tenere
nascosto®. E a questo scandaglio delle ragioni della mancata collaborazione — in una disciplina che
vede ormai annichilita la distinzione tra colui che oggettivamente pud ma soggettivamente non
vuole collaborare e colui che soggettivamente vorrebbe ma oggettivamente non puo — che risultera,
tra 1’altro, affidato il compito di parametrare 1’onere di allegazione circa 1’atteggiamento soggettivo
di chi & rimasto silente per scelta e di chi lo ha fatto suo malgrado®L.

Al positivo riscontro di tali elementi, 1’ultimo requisito richiesto ¢ che I’interessato abbia assunto
iniziative in favore delle vittime, sia di tipo risarcitorio, sia nelle forme della giustizia riparativa. La
formula usata impone al giudice di “accertare” che cio sia accaduto, si da identificare 1’assunzione
di tali iniziative — non certo gli eventuali proficui risultati delle stesse — quale vera e propria
condizione di ammissibilita dell’istanza. Ribadendo le perplessita in ordine alla palpabile precocita
di iniziative che spesso trovano realizzazione solo in una fase assai avanzata del percorso di
rivisitazione critica della condotta — e che, pertanto, mal si attagliano quali requisiti imprescindibili
per accedere a benefici come i permessi premio e il lavoro all’esterno —, appare perlomeno
ambizioso che il legislatore abbia inteso affidare le sorti circa il possibile ripristino di un percorso
trattamentale ordinario del condanna o dell’internato anche a un modello relazionale — quello della

giustizia riparativa — ancora tutto da sperimentare.

49 Corte cost., n. 97 del 2021.
50 Cosi GIANFILIPPI, Il D.L. 162/2022, cit.
51 Cfr. R. DE VITO, Finisce davvero, cit.
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8. (Segue): I’attenuazione dell’onere di allegazione per alcuni “tipi” d’autore

Un regime meno rigoroso € delineato per gli autori dei delitti residuati dallo “spacchettamento”
operato sui c.d. reati di “prima fascia”.

Nell’inedito comma 1-bis.1 ord. penit. trovano accoglienza i reati di tratta di persone, di violenza
sessuale di gruppo e di sequestro di persona a scopo di estorsione. Benché il catalogo compendi
delitti per i quali I’ostativita, che trae linfa dalla necessita di indagare circa i collegamenti del
condannato con i gruppi criminali, mal si adatta in ragione della natura — spesso monosoggettiva — e
del diverso contesto in cui gli stessi si realizzano, il legislatore non ha inteso siglare una netta
distinzione dal primo sottogruppo: ha preso atto che non vi é ragione di pretendere, per tali autori, la
specifica allegazione di elementi tesi a escludere il pericolo di ripristino di collegamenti con i
gruppi criminali, ma ha mantenuto fermi tutti gli altri requisiti richiesti dal nuovo comma 1-bis per
accedere ai benefici penitenziari. Si impongono, dunque, 1’adempimento delle obbligazioni civili (o
la dimostrazione dell’assoluta impossibilita) e le iniziative risarcitorie o di giustizia riparativa; si
prevede 1’obbligo di puntuali allegazioni idonee a escludere I’attualita di collegamenti, anche
indiretti o tramite terzi, con «il contesto nel quale il reato € stato commesso». Quest’ultima
allegazione, nel suo ampio e generico dimensionamento (capace di risolversi, a volte, anche in un
inopinato distacco dall’ambito territoriale in cui la condotta si € realizzata), appare connotata da un
approccio di dubbia valenza risocializzante: epurata dal riferimento all’ambito “associativo”,
proprio perché saldata a un “contesto” che, in ragione del tipo di reato, non ¢ possibile postulare
come certamente criminale, essa rischia di tradursi in un forzoso «sradicamento dell’interessato
dalla propria vita anteatta», pur di poter ambire ad accedere a un qualche beneficio, con
conseguenze che potrebbero rivelarsi «drammatiche non solo per sé ma per il suo nucleo

familiare»®?,

52 Questo virgolettato, come il precedente, é tratto da F. GIANFILIPPI, Il D.L. 162/2022, cit.
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9. Un tortuoso iter istruttorio e procedimentale: dall’onere di allegazione a quello
probatorio

L’articolato catalogo di condizioni imposte per la rimozione delle preclusioni penitenziarie in
assenza di collaborazione con la giustizia € ovviamente affidato allo scrutinio della magistratura di
sorveglianza: si tratta di uno screening da condurre secondo un rinnovato, dettagliato, farraginoso e
spesso ridondante protocollo processuale. Seguendo le prudenti indicazioni espresse dalla Corte
costituzionale, il legislatore lo ha disciplinato all’interno del comma 2 dell’art. 4-bis ord. penit.;
anche qui, come fatto in merito ai requisiti che legittimano la proposizione dell’istanza ¢ che danno
avvio al relativo procedimento, senza operare alcuna differenziazione in ragione del tipo di misura o
beneficio richiesto.

Sono prescritti, innanzitutto, precisi obblighi istruttori in capo al giudice di sorveglianza
(magistrato o tribunale, a seconda del beneficio o della misura invocata®®), onde integrare o dare
compiuta valenza dimostrativa al catalogo delle circostanze allegate dall’interessato per accreditare
’asserita neutralizzazione di ogni legame con alcuna consorteria criminale (sul duplice versante
dell’attualita del collegamento e del rischio di un suo ripristino) pur in assenza della collaborazione
con la giustizia: essi compendiano la richiesta di determinati “pareri” e la raccolta di specifiche
“informazioni”, cumulando dati di forte contenuto valutativo (i pareri) ad altri connotati da
obiettivita fattuale (le informazioni).

Quanto ai primi, essi andranno sollecitati al pubblico ministero presso il giudice che ha emesso
la sentenza di primo grado (anche laddove — e non se ne comprende la ragione — tale giudizio si
fosse concluso con un proscioglimento) e, per reati inclusi nell’art. 51, commi 3-bis e 3-quater,
c.p.p. (rientranti, quindi, nella competenza distrettuale del pubblico ministero), alla D.D.A. e al
P.N.A. Le “informazioni” saranno acquisite, oltre che per il tramite del Comitato provinciale per

I’ordine e la sicurezza pubblica competente in relazione al luogo di detenzione del condannato,

53 E bene evidenziare come in sede di conversione sia stata opportunamente eliminata quella regola, introdotta con
la decretazione d’urgenza, che attribuiva al tribunale di sorveglianza tanto 1’approvazione dell’ammissione al lavoro
esterno, quanto la concessione dei permessi premio relativi a soggetti condannati o internati per delitti commessi con
finalita di terrorismo, anche internazionale, o di eversione dell’ordine democratico mediante compimento di atti di
violenza, nonché per i delitti di cui all’art. 416-bis c.p. 0 commessi avvalendosi delle condizioni ivi previste ovvero al
fine di agevolare I’attivita di tali consorterie criminali. Il salutare renvirement operato con la I. n. 199 del 2022 ha, cosi,
ripristinato la tradizionale attribuzione di tali incombenze al magistrato di sorveglianza, rinsaldandone il ruolo di
giudice di prossimita, rispetto alle opzioni trattamentali che concernono il detenuto, e ricostituendo la possibilita di un
doppio vaglio di merito in materia di ammissione al lavoro all’esterno e concessione dei permessi premio.
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dalla Direzione dell’istituto penitenziario nonché attraverso gli accertamenti, disposti sui familiari e
sulle persone collegate al detenuto, circa le condizioni reddituali e patrimoniali, al tenore di vita,
alle attivita economiche eventualmente svolte, alla pendenza o definitivita di misure di prevenzione
personali o patrimoniali.

Dall’invio della richiesta dei “pareri” e delle “informazioni”, sono previsti sessanta giorni
(prorogabili, una sola volta, per ulteriori trenta in caso di accertamento particolarmente complesso)
per I’ottenimento delle risposte. Decorso tale termine, il giudice puo decidere anche in assenza dei
pareri e delle informazioni. In ogni caso — con una prescrizione di chiara valenza proclamatoria che
nulla aggiunge a quanto appariva implicito — il giudice di sorveglianza, prima di assumere la
decisione sulla concessione del beneficio richiesto, deve acquisire, anche al fine di verificare la
fondatezza degli elementi allegati dall’istante, “dettagliate informazione” su di un ampio catalogo di
circostanze di pregnante rilievo®*: in merito alla perdurante operativita del sodalizio criminale di
appartenenza e del contesto criminale nel quale il reato & stato commesso; circa il profilo criminale
del reo e alla sua posizione all’interno della consorteria; in ordine a eventuali nuove imputazioni, a
misure cautelari o di prevenzione applicate a suo carico; in relazione alle infrazioni disciplinari
commesse nel corso della detenzione.

Qualora I’istruttoria svolta fornisca elementi indizianti circa I’attuale esistenza di collegamenti
con la criminalita organizzata, terroristica o eversiva, o con il “contesto” nel quale il reato ¢ stato
commesso, ovvero il pericolo che tali collegamenti si possano ripristinare, 1’onere di allegazione in
precedenza gravante sull’interessato — volto a predisporre le “precondizioni” affinché la sua pretesa
venga scrutinata nel merito — si trasforma in un piu incisivo e duplice onere probatorio a contrario.
Spettera al detenuto fornire, entro un congruo termine, «idonei elementi di prova» capaci di
confutare le emergenze sfavorevoli scaturenti dall’istruttoria: sia per quanto concerne 1’assenza di
perduranti contatti con il contesto associativo di appartenenza, sia per negare qualcosa che non ¢’¢
ma che, attraverso la concessione del beneficio invocato, potrebbe realizzarsi (il ripristino del
collegamento).

Se per il primo dei due temi di prova (I’attualita del collegamento) il tentativo di confutazione da

parte del condannato o internato potra procedere tramite 1’allegazione di elementi fattuali dotati di

5% F. FIORENTIN, Entra in vigore [’ergastolo ostativo: spariscono i reati contro la Pa, in Guida dir., n. 2, 2023, 94,
denuncia la criptica genericita di tale espressione.
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concreta capacita antagonistica rispetto al fondamento di una presunzione relativa di pericolosita
corroborata dagli esiti dell’istruttoria disposta dal giudice, ¢ evidente come sia assai pit complessa
I’individuazione degli elementi che potrebbero valere nella medesima ottica confutativa in rapporto
al ravvisato pericolo di ripristino dei collegamenti®®.

Tale complessita — tanto per quanto concerne 1’onere di allegazione, quanto per quel che
riguarda il differente e piu incisivo onere probatorio — & ancor piu marcata se la si calibra con
riferimento al detenuto in espiazione di pene inflitte per delitti diversi da quelli ostativi ma attratti
entro I’area preclusiva in ragione del riconoscimento, anche in fase esecutiva, di un nesso
teleologico con gli stessi (cosi come sancito dal riscritto comma 1 dell’art. 4-bis ord. penit.). E
evidente, infatti, lo scarto esistente fra I’impegno imposto, per escludere 1’attualita di collegamenti e
I’assenza di un pericolo di ripristino dei medesimi, a chi ¢ intraneo a un’associazione rispetto a
quello richiesto a chi, nonostante il riconoscimento della detta connessione, puo essere rimasto del
tutto estraneo anche ai margini esterni del sodalizio ed essere stato coinvolto nei fatti di reato del
tutto occasionalmente®. Restare indifferenti a simile divario significa gravare il condannato o
I’internato di una vera e propria probatio diabolica.

Questo articolato iter procedimentale, foriero di un coro unanime di critiche stante il dilatato e
indiscriminato ambito di applicazione®’, & stato in parte ridimensionato in relazione ai benefici
meno ampi rispetto alle misure alternative. Il nuovo comma 2-bis 2. dell’art. 4-bis ord. penit.
(introdotto dalla I. n. 199 del 2022) dispone, infatti, che la complessa procedura sopra descritta non
si applica in due distinti casi: nelle ipotesi di mera modifica del provvedimento di ammissione al
lavoro all’esterno, sempre che non siano decorsi piu di tre mesi dalla data in cui il provvedimento é
divenuto esecutivo; quando € richiesta la concessione di un permesso premio da parte di un
condannato o internato che ne abbia gia fruito in passato, qualora dal primo provvedimento

concessorio non siano trascorsi pit di tre mesi®. In entrambe le situazioni, I’attivazione di una

% A tal proposito cfr. Cass. pen., sez. I, 14 luglio 2021, n. 33743, secondo cui I’istante «non pud fornire la prova
negativa “diretta” di una condizione relazionale, quale ¢ il “pericolo di ripristino” dei contatti. Il pericolo &, infatti,
sempre frutto di un giudizio prognostico — spettante al giudice — su cui la parte pud incidere in modo solo relativo,
manifestando la correttezza del percorso rieducativo».

% Per questa riflessione v. R. DE VITO, Finisce davvero, cit.

57 Sui lavori parlamentari che sono proseguiti al Senato, in Commissione Giustizia, cfr., per tutti, M. PASSIONE, A
proposito del d.l. 162/2022: rilievi costituzionali e proposte di modifica, con particolare riferimento alla disciplina in
materia di 4-bis 0.p., in www.sistemapenale.it, 28 novembre 2022.

%8 F. FIORENTIN, Entra in vigore, cit., 94, evidenzia come ’espresso riferimento al “primo” permesso sembrerebbe
non poter lasciare spazio a una “lettura correttiva” che consenta di «evitare la piu gravosa istruttoria ogniqualvolta tra

51



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

procedura semplificata eviterebbe la riproduzione di un iter istruttorio inutile in quanto inidoneo —
limitatamente all’arco temporale trimestrale entro il quale si dovrebbe innestare la “nuova” istanza
— a sortire riscontri difformi da quelli gia disponibili.

Sempre sul versante delle scelte attinenti ai profili procedimentali, va, infine, evidenziato come,
ai sensi del nuovo comma 2-ter dell’art. 4-bis ord. penit., alle udienze volte alla concessione dei
permessi premio e del lavoro all’esterno e all’ammissione a tutte le misure alternative, laddove si
tratti di condannati per i reati di cui all’art. 51, comma 3-bis e 3-quater c.p.p., le funzioni di
pubblico ministero possono essere svolte da chi le esercita presso il tribunale del capoluogo del
distretto ove é stata pronunciata la sentenza di primo grado.

Tramite una vistosa deroga alla previsione di carattere generale di cui all’art. 678, comma 3,
c.p.p. — a mente della quale le funzioni di pubblico ministero sono esercitate, davanti al tribunale di
sorveglianza, dal procuratore generale presso la corte d’appello e, davanti al magistrato di
sorveglianza, dal procuratore della Repubblica presso il tribunale della sede dell’ufficio di
sorveglianza — si € inteso creare un parallelismo tra 1’adempimento istruttorio dei pareri ¢ la
possibilita di coltivare questi ultimi direttamente in udienza, dando voce a chi ha dato impulso
all’inserzione del condannato/internato in tale circuito preclusivo. Si tratta, pero, di una mera
“possibilita”: idonea ad offrire al giudice di sorveglianza «un parere particolarmente e direttamente
informato»®®, gestibile dalla procure interessate, in base alla complessita del caso concreto e sulla
scorta delle esigenze organizzative dell’ufficio, assicurando la presenza in udienza (anche per il
tramite del collegamento distanza) ovvero fornendo dettagliate note informative.

In un impianto normativo complessivo, attraverso il quale si & prioritariamente inteso proclamare
la solida tenuta del modello preclusivo e arginare la paventata deriva lassistica e concessoria che
avrebbe potuto provocare una sua piu penetrante erosione, alla ridondanza dell’iter procedimentale
segue la solennita del protocollo decisionale.

Come se cid non appartenesse al naturale modus procedendi di qualsiasi giudice — costituendone
il fisiologico risvolto contenutistico del proprio regolare operato — e quasi a voler evidenziare

’esigenza che determinazioni che potrebbero minare la sicurezza dei consociati siano adottate con

un permesso premio e quello successivo sia trascorso uno spazio di tempo inferiore ai tre mesi» e non si trattasse
esclusivamente del lasso temporale intercorrente tra il “primo” e il “secondo”.

%9 Coi F. GIaNFILIPPI, Il D.L. 162/2022, cit., il quale, pero, evidenzia come il collegamento con il p.m. di primo
grado non significhi necessariamente che si tratti dell’organo dell’accusa avanti al quale ¢ stata definita la responsabilita
del condannato, né che sia la persona fisica che, in una data epoca, spesso assai remota, abbia seguito le indagini.
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estrema cautela, la legge fa espressa menzione della necessita che nel provvedimento siano indicate
«specificamente le ragioni dell’accoglimento o del rigetto dell’istanza medesima, tenuto conto dei
pareri acquisiti». Il giudice, in buona sostanza, non potra affidarsi a mere formule di stile ma dovra
impegnarsi in una lettura sempre critica del materiale istruttorio acquisito e delle note pervenute, sia
quando decidera per I’accoglimento, sia quando invece propendera per il rigetto.

L’espresso richiamo, per0, alla necessita che tale operazione sia condotta tenendo conto dei
“pareri” acquisiti dalle varie articolazioni requirenti (senza che analoga specificazione sia formulata
in ordine alle “informazioni”) sembra voler veicolare il messaggio che le valutazioni formulate
dalle procure, compulsate a tal fine, debbano condizionare la discrezionalita decisionale della
magistratura di sorveglianza, non in grado di decidere al meglio sulla scorta delle sole
“informazioni” ricevute®®. L’auspicio ¢, almeno, che I’invocato condizionante apporto riservato ai
“pareri” ne agevoli nel tempo — e nella prassi operativa — una progressiva evoluzione contenutistica:
da mere “note” volte a comunicare valutazioni o dati gia tutti rinvenibili nelle sentenze di condanna,
magari ormai molto datate, a documenti capaci di fornire elementi dotati di concretezza e attualita
in ordine ai collegamenti dell’interessato con i gruppi criminali e circa la capacita, eventualmente,
di ripristinarli.

Proprio ’esigenza di arginare il rischio del ripristino di tali contatti — dando per assodata
I’assenza di collegamenti attuali — ha indotto il legislatore, in sede di conversione del d.l. n. 162 del
2022, a dettare una disposizione che ha ulteriormente aggravato 1’eritema normativo che ormai
affligge la trama dell’art. 4-bis ord. penit. A norma dell’inedito comma 1-bis.1.1, il Giudice di
sorveglianza puo imporre al soggetto istante 1’osservanza di alcune specifiche prescrizioni. Il
divieto di soggiornare in uno o piu comuni, o ’opposto obbligo di farlo in uno determinato,
costituiscono soluzioni alle quali, con I’adozione del provvedimento concessorio, il giudice puo
discrezionalmente ricorrere per impedire al condannato o all’internato di svolgere attivita o di avere
rapporti personali che possano portare al compimento di altri reati o a riallacciare i contatti (che si
assumono non essere piu attuali) con il sodalizio criminale®. Si tratta di obblighi o divieti che, se

imposti, vanno a cumularsi, integrandone il contenuto prescrittivo, a quelli eventualmente insiti

8 E questa una preoccupazione segnalata da E. DOLCINI, L ergastolo ostativo riformato, cit.

81 Per F. FIORENTIN, Entra in vigore, cit., 93, la caratterizzazione fortemente incisiva di alcune facolta personali e la
correlazione con alcuni delitti particolarmente gravi suggerirebbero 1’assimilazione di dette limitazioni al genus delle
misure di prevenzione, disciplinate dal d.lgs. n. 159 del 2011.
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nella misura o nel beneficio concesso. Essi non paiono minimamente indirizzati, pero, ad
assicurarne la migliore gestione, bensi a prevenire un rischio che, per quanto da ritenere
tendenzialmente escluso al momento della valutazione circa la concedibilita del beneficio o della
misura invocati, potrebbe in concreto risultare solamente attenuato (tale, comunque, da aver
consentito la concessione di un beneficio o di una misura fuori dal carcere), se non da considerare
perennemente incombente per gli autori di si gravi delitti. Lo stesso legislatore, in buona sostanza,
manifesta apertamente come non creda sino in fondo che tale pericolo possa essere escluso con

certezza.

10. Regime differenziato speciale e liberazione condizionale sul crinale di un proclamatorio

e irragionevole securitarismo

L’itinerario riformatore si completa con due disposizioni che, nella loro articolazione normativa,
disvelano il malcelato intento di preservare consolidati assetti di impronta securitaria se non,
rectius, di scongiurare deleterie conseguenze sul versante del consenso politico®?.

La prima riguarda la previsione che i benefici e le misure alternative (ivi compresa la liberazione
condizionale) non siano concedibili al condannato o internato sottoposto al regime detentivo
speciale di cui all’articolo 41-bis, comma 2, ord. penit., se non «dopo che il provvedimento
applicativo di tale regime speciale sia stato revocato o non prorogatox. Il legislatore ha inteso, in tal
modo, cristallizzare una specifica ipotesi di inammissibilita; ha voluto dare una ferma
“rassicurazione” circa il fatto che, nonostante ’erosione dell’assolutismo preclusivo, i benefici
penitenziari non potranno mai riguardare i condannati in regime differenziato®; ha imposto una

regola in evidente contrasto con gli orientamenti della Consulta che ha sempre ritenuto che il c.d.

62 Come evidenzia G. GIoSTRA, Sovraffollamento carcerario, cit., 60, & nota I’utilita strategica, sotto il profilo della
raccolta del consenso, del «governo dell’insicurezza sociale, pitt 0 meno indottay.

83 Come sottolinea F. GIANFILIPPI, Il D.L. 162/2022, cit., il legislatore ha cosi voluto dare traduzione normativa a
quanto la Corte Costituzionale (in un passaggio dell’ordinanza n. 97 del 2021), proprio a tale fine, aveva sostenuto in
ordine all’impossibilita per detti detenuti in regime differenziato di ottenere i benefici penitenziari (con 1’unica
esclusione della liberazione anticipata); negli stessi termini cfr. R. DE VITO, Finisce davvero, cit.
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“carcere duro” comportasse limitazioni intramurarie, ma non escludesse ex se la possibilita di
chiedere benefici®.

Si tratta, insomma, di una previsione che, al netto dell’aspetto puramente declamatorio e
propagandistico, appare del tutto superflua; almeno che non la si voglia interpretare quale mossa per
“tacitare” definitivamente vulgate giurisprudenziali che, nel riconoscere inaccoglibili nel merito le
richieste di concessione di benefici provenienti da soggetti sottoposti al regime di massimo rigore,
non le hanno comunque precluse sotto il profilo dell’ammissibilita®. E indubbio, infatti, come la
condizione che implica I’imposizione del regime speciale previsto dal secondo comma dell’art. 41-
bis ord. penit. — una spiccata pericolosita sociale che si traduce in una costanza di rapporti con il
sodalizio criminale che nemmeno lo stato detentivo ordinario riesce a disinnescare — si pone in netta
antitesi rispetto al richiesto requisito della mancanza di collegamenti attuali, insieme con I’assenza
del pericolo di ripristinarli, per provare ad abbattere le rigide paratie delle preclusioni penitenziarie;
cio vale da sé a rendere assai improbabile — se non di fatto impossibile — la concessione di un
qualche beneficio penitenziario da parte della magistratura di sorveglianza, sul cui operato
occorrerebbe riporre maggiore fiducia e non imbrigliarla in deresponsabilizzanti e insindacabili
barriere preclusive.

Del tutto arbitrarie e prive di una giustificazione razionale sono anche le soluzioni adottate in
materia di liberazione condizionale. Sebbene formalmente guidata dalla “richiesta” della Corte
Costituzionale di diversificare gli effetti della concessione della liberazione condizionale per i
condannati per delitti di criminalita organizzata, la riprofilatura delle condizioni di accesso e di
gestione della misura non trova ragion d’essere se non in una logica puramente repressiva e nella

volonta di sterilizzare gli effetti di tale pronuncia in materia di ergastolo ostativo®®.

64 v/., in tal senso, Corte cost., n. 349 del 1993. Pronunciandosi all’indomani dell’introduzione dell’art. 41-bis,
comma 2, ord. penit.,, la Corte costituzionale aveva chiarito, tra 1’altro, che il decreto impositivo avrebbe potuto
contenere limitazioni alle ordinarie regole di trattamento intramurario, purché funzionali agli scopi del regime, ma non
avrebbe potuto, invece, incidere in alcun modo sulla determinazione della quantita e della qualita della pena. Sottolinea
a tal proposito F. GIANFILIPPI, |l D.L. 162/2022, cit., come il regime differenziato sia imposto con un atto
amministrativo, il decreto del Ministro della Giustizia, e non anche mediante un provvedimento giurisdizionale. La
scelta normativa adottata fa, pertanto, derivare una conseguenza dirimente in termini di qualita della pena detentiva da
un provvedimento amministrativo, con una frizione forse non trascurabile con I’art. 13, comma 2, Cost.

8 Cfr., da ultimo, Cass. pen., sez. I, 7 ottobre 2021, n. 42723.

% |e stringenti regole introdotte in materia di liberazione condizionale — a norma della disposizione transitoria di cui
all’art. 3, comma 2, d.1. n. 162 del 2022 — non si applicano nei confronti di chi abbia commesso taluno dei delitti ostativi
prima dell’entrata in vigore del suddetto decreto.
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Dopo averne assoggettato il procedimento di concessione, in assenza di collaborazione con la
giustizia, alle medesime condizioni e allo stesso iter sopra illustrato, si & spostata in avanti (da
ventisei a trenta anni®’) la soglia temporale prima della quale all’ergastolano “non collaborante” per
un delitto di cui al comma 1 dell’art. 4-bis (in questo caso, qualsiasi delitto fra quelli contemplati in
tale disposizione) non sara concesso di ‘“coltivare la speranza” di accedere alla liberazione
condizionale. Al di la del divario creato tra la condizione di questo condannato e di colui che,
avendo fornito un’utile collaborazione, puo aspirare a godere della liberazione condizionale dopo
aver scontato “solo” dieci anni (ai sensi dell’art. 16-nonies del d.I. n. 8 del 1991, conv. in I. n. 82 del
1991), tale dilatazione cronologica sugella un’ulteriore irragionevole disparita trattamentale con il
condannato all’ergastolo per delitto comune (per il quale il limite rimane di ventisei anni),
ponendosi in evidente contrasto con I’art. 3 Cost.

E bene evidenziare come la Corte costituzionale, con i pronunciamenti che hanno fatto da
preludio alla decretazione d’urgenza, avesse sostanzialmente preteso che, tramite il declassamento
in “relativa” della presunzione “assoluta” di pericolosita discendente dalla mancata collaborazione
con la giustizia, la certificazione dell’assenza di attuali collegamenti e del pericolo di un loro
ripristino potesse valere quale idoneo succedaneo ai fini della concessione di benefici altrimenti
preclusi. Restava, comunque, ferma la necessita di tracciare una differenziazione — quanto alla pena
espiata — tra chi accede alla liberazione condizionale per aver collaborato e chi, invece, attraverso i
presupposti alternativi sopra analizzati. Lo iato da ultimo creato circa il quantum di pena gia espiato
per accedere alla liberazione condizionale crea uno scarto, al netto della “premiale” contrazione
scaturente dalla scelta collaborativa, tra posizioni di fatto equipollenti e genera, quindi, un chiaro
vulnus al principio di eguaglianza/ragionevolezza.

L’inedita soglia dei trent’anni, inoltre, appare inidonea a rendere una pena detentiva perpetua
“riducibile” de iure e de facto, cosi come ripetutamente preteso dalla Corte EDU®8, Si ricordera,
infatti, come i Giudici europei abbiano individuato nel termine massimo di venticinque anni il
limite entro il quale tale pena debba essere, comunque, sottoposta a un primo riesame per non

contrastare con le esigenze derivanti dall’art. 3 CEDU e assumere, cosi, i connotati di un

87 per dirla con F. GIANFILIPPI, Il D.L. 162/2022, cit., si tratta di «un incremento di rilievo, sol che si pensi a come
fosse ormai risalente nel tempo il movimento inverso che, con la legge Gozzini, aveva sancito 1’abbassamento di due
anni da ventotto a ventisei per tutti i detenuti».

8 Cfr., Corte EDU, Grande Camera, 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, nonché Corte EDU, sez. 1V, 4 ottobre
2016, T.P. e AT. c. Ungheria.
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trattamento inumano e degradante®®; sempre che non si intenda assumere che tale piu ridotto limite
sarebbe comunque raggiungibile — cosi evitando la lesione del precetto convenzionale — grazie alla
eventuale concessione, medio tempore, della liberazione anticipata.

Parimenti ingiustificato — se non nell’ottica di bilanciare, in chiave repressiva, la superata
ostativita assoluta della preclusione — &, infine, I’allungamento a dieci anni (a fronte degli ordinari
cinque) del termine, decorrente dal provvedimento di concessione della liberazione condizionale,
necessario perché si possa dichiarare estinto il reato; un decennio durante il quale, all’ergastolano
non collaborante liberato condizionalmente, sara obbligatoriamente applicata, tra I’altro, una liberta
vigilata™ arricchita dal divieto di incontrare o mantenere contatti con condannati per reati di grave
allarme sociale (quali sono quelli di cui all’art. 51, commi 3-bis e 3-quater, c.p.p.) 0 con persone
sottoposte a misure di prevenzione personali o patrimoniali. Anche qui, si impongono tempi e
forme assolutamente irragionevoli a fronte di pre-condizioni che postulano 1’accertamento del

sostanziale annichilimento della pericolosita sociale dell’ergastolano liberato condizionalmente.

11. Considerazioni conclusive

Il legislatore dimostra di aver sentito ma di non aver ascoltato. Animato dal primario interesse di
salvare 1’ergastolo ostativo e di sedare una collettivita artatamente allertata — gia all’indomani della
sentenza della Corte costituzionale n. 253 del 2019 — circa il rischio di un incontrollato
riversamento nel consorzio libero di pericolosi criminali, ormai affrancati dal rigoroso e

rassicurante giogo degli automatismi preclusivi, il prodotto normativo generato dalla decretazione

89 E. DOLCINI, L ergastolo ostativo riformato, cit., esprime dubbi circa il fatto che il limite temporale dei trent’anni
rispetti il vincolo derivante dal diritto sovranazionale (nonché dall’art. 117 Cost.). L’A. evidenzia, inoltre, come a
favore della possibilita di riesame della pena dopo venticinque anni milita anche lo Statuto della Corte penale
internazionale, allorché all’art. 110, comma 3, individua il periodo massimo decorso il quale il condannato alla pena
perpetua puo ottenere il riesame della pena. Negli stessi termini — in relazione al Testo unificato che ha costituito la
base su cui & stato successivamente elaborato il d.l. n. 162 del 2022 — Ib., Quale riforma, cit., 1501.

0 Cosi F. FIORENTIN, Per i sottoposti all’articolo 41-bis c’é solo la liberazione anticipata. | benefici in regime di
carcere duro, in Guida dir., n. 42, 2022, 37.

" Tale previsione dovra tra ’altro confrontarsi con la soluzione che la Corte costituzionale riterra di dover adottare
in ordine a una recente questione di legittimita costituzionale, sollevata dal Tribunale di sorveglianza di Firenze (ord.
del 24 marzo 2022), in relazione al carattere obbligatorio della liberta vigilata (ex art. 230 c.p.) e alla sua durata fissa
(quale si ricava dall’art. 177, comma 2, c.p., nella parte in cui preclude al giudice il riesame della pericolosita sociale
del libero vigilato e il conseguente potere di revocare anticipatamente la misura, prima che sia estinta la pena).
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d’urgenza (con i micro ritocchi apportati dalla legge di conversione) sembra, in buona parte,
muoversi in direzione opposta a quella indicata dai Giudici costituzionali: & principalmente
destinato ad arginare, anziché a favorire, le aperture auspicate per i condannati non collaboranti a
fine di conferire, anche nei loro confronti, effettivita alla tensione imposta dall’art. 27, comma 3,
Cost. E noto, d’altronde, come sul piano della politica in materia penale, pronta a cogliere gli umori
dell’opinione pubblica, la spinta sociologica di una comunita spaventata rischia di tradursi in un
fenomeno di law and order: quanto piu un corpo sociale si sente in pericolo, piu sara incline a
invocare strumenti ispirati alla prevenzione speciale e alla neutralizzazione del pericolo percepito’?.

Attraverso un poderoso palinsesto di regole dal forte impatto declamatorio e propagandistico —
molte delle quali, tra I’altro, mostreranno il proprio volto arcigno solo fra diversi anni, grazie al
protocollo transitorio che le accompagna” — il nomoteta ha evidenziato di non voler abbandonare
una concezione prettamente custodialistica ed emarginante della pena. Nonostante le sollecitazioni
provenienti dalla Consulta, con riferimento all’ampia gamma dei delitti inclusi nel labirinto del
“doppio binario” penitenziario, il carcere deve continuare a rimanere il luogo ideale entro il quale
segregare, insieme alle persone che hanno violato basilari regole della convivenza sociale, anche
tutte le nostre paure; con buona pace della tensione rieducativa che dovrebbe connotare tutte le pene
e guidare la gestione di tutti i condannati.

La verita e che le resistenze che hanno contraddistinto la faticosa riscrittura della disciplina delle
preclusioni penitenziarie e, nello specifico, del c.d. “ergastolo ostativo”, lungo le mal tollerate
traiettorie indicate dal Giudice delle leggi, sono nitida espressione di come tali svolte normative
dovrebbero essere preparate, innanzitutto, sul piano culturale. Occorrerebbe muovere da una
preventiva ed effettiva contaminazione culturale della nostra societa, per favorire un diffuso
approccio costituzionalmente orientato al tema della pena, idoneo a scalfire la demagogica

equazione tra carcere e sicurezza sociale’. Un approccio che collochi la persona del detenuto quale

2. G. GIOSTRA, Sovraffollamento carcerario, cit., 60, evidenzia come «in una democrazia emotiva come la nostra
(...) ai primi allarmismi per alcuni fatti inquietanti di cronaca nera il legislatore mette mano alla fondina penale (...),
estrae la pistola legislativa ed esplode la pallottola dell’innalzamento delle pene o dell’abbassamento delle garanzie».

3 In questi termini E. DOLCINI, L ergastolo ostativo riformato, cit., il quale sottolinea come tali disposizioni siano
tese «a trasmettere un messaggio politico pit che a incidere sulla condizione di chi oggi si trova in carcere in espiazione
della pena inflitta per un reato ostativo».

"4 G. FIANDACA, Al posto degli ergastoli, in S. ANASTASIA-F. CORLEONE-A. PucGloTTO (a cura di), Contro gli
ergastoli, Roma, 2021, 164 s., a tal proposito, parla di «una pubblica opinione tendenzialmente assai pit sensibile
all’allarme-criminalita, che non ad una esigenza di mitigazione del rigore punitivo», nonché di un «clima politico-
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“fine” — nella sua dignita di essere umano da recuperare, qualunque sia il delitto commesso e la
pena da espiare — e non quale “mezzo” attraverso il quale conseguire obiettivi, ancorché degni, di

sicurezza sociale e di contrasto alla criminalita.

culturale generale, soggetto purtroppo a pulsioni populiste in chiave di estremismo punitivista»; negli stessi termini v.
E. DoLcINI, Fine pena: 31/12/9999. Il punto sulla questione ergastolo, in www.sistemapenale.it, 15 novembre 2021.
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ABSTRACT: La Costituzione italiana, vigente da settantacinque anni, stabilisce i contorni di una
forma di governo parlamentare razionalizzata — seppur non a sufficienza — la quale ha subito dei
mutamenti pur senza formali revisioni. La forma di governo, che e centrale in una costituzione, e
piuttosto difficile da modificare. Eppure, una della priorita della nuova maggioranza e quella di
realizzare la “grande riforma” e di introdurre il (semi)presidenzialismo. Vi ¢ stato un crescente
interesse dell’Italia verso il modello di governo francese, ma la maggioranza dei costituzionalisti si
dimostra ancora piuttosto scettica della possibilita di una revisione in senso semipresidenziale. Dal
momento che gli ultimi progetti di revisione sono tutti naufragati a causa della polarizzazione, la
strada del compromesso e della cooperazione potrebbe essere quella piu agevole per portare a

termine I’agognata riforma.

The Italian Constitution, which is 75 years old, establishes a rationalized — but not enough —
parliamentary form of government that has deeply renewed itself without any formal amendment

procedure; also, the form of government is rather coral in a constitution and, consequently, it is

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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difficult to change. Yet, pursuing a “great reform” seems to be a priority among the new majority,
that is willing to introduce a (semi-)presidential form of government. Italy has shown an increasing
interest in the French system, but the majority of constitutionalists doesn’t seem to be so convinced
by the possibility of a turn towards semi-presidentialism. The last projects attempted have all failed,
due to the polarized atmosphere within which they developed: finding compromise and cooperation
seems to be the easiest way to a successful amendment procedure.

KEYWORDS: revisione costituzionale; forma di governo; semipresidenzialismo; Quinta
Repubblica francese; constitutional amendment; form of government; semi-presidentialism; French
Fifth Republic

SoMMARIO: 1. La riforma costituzionale della Presidenza della Repubblica tra ultime proposte e
prassi repubblicana. — 2. 1l semipresidenzialismo: il modello francese e 1’aspirazione italiana a
recepirne i caratteri. — 3 La revisione della forma di governo, le variazioni della forma di governo. —

4. Osservazioni conclusive.

1. La riforma costituzionale della Presidenza della Repubblica tra ultime proposte e prassi

repubblicana

Il dibattito sull’opportunita della modifica della forma di governo parlamentare disegnata dalla
Costituzione italiana si ¢ di nuovo aperto tra la fine della XVIII legislatura e I’inizio della XIX
legislatura, occupando una posizione di rilievo anche nell’agenda politica della nuova maggioranza,
formatasi all’esito delle elezioni dell’autunno del 2022. La Presidente Meloni, nelle dichiarazioni
programmatiche !, ha ribadito infatti la volonta del Governo e della sua maggioranza di
intraprendere un percorso per una complessiva revisione in senso (semi)presidenziale della seconda
parte della Costituzione, in continuita con le posizioni sostenute durante la campagna elettorale.

La discussione si era avviata gia nel gennaio precedente, in seguito all’ormai non pil inconsueta
rielezione del Presidente della Repubblica per un secondo mandato. In quell’occasione, oltre agli

esponenti dei partiti di centrodestra, storicamente favorevoli, anche 1’ex Presidente del Consiglio

! Comunicazioni del governo nella seduta n. 4 del 25 ottobre 2022 alla Camera dei Deputati.

61



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

Renzi 2 aveva prospettato 1’opportunita di passare ad un sistema che portasse all’elezione diretta del
Capo dello Stato, cosi da sottrarre la scelta della piu alta carica dello Stato ai partiti, dimostratisi
incapaci di trovare un accordo per la seconda volta in un decennio 3.

Tuttavia, in merito all’ipotesi di revisione (semi)presidenziale della forma di governo, si sono gia
sollevate una serie di perplessita nel dibattito generale * e si & manifestata la mancanza di una
comune convergenza politica °. Inoltre, rimane sempre sullo sfondo la possibilita di limitarsi a
rafforzare la figura del Presidente del Consiglio dei ministri 8, con forme di premierato elettivo o

non elettivo, per le quali si sono dichiarati favorevoli alcuni gruppi parlamentari ed autorevoli autori

2 Si veda E. LAURIA, «Renzi punta all'elezione diretta del capo del governo. Faraone: "Il presidenzialismo non é di
destra"», La Repubblica, 12 aprile 2022 e il convegno organizzato dal suo partito, Democrazia in crisi: il
presidenzialismo la salvera?, tenuto presso il Senato della Repubblica il 13 aprile 2022.

3 L’clezione di Mattarella nel 2022 ¢ stata prodotta da uno stallo parlamentare risoltosi all’ottavo scrutinio,
similmente a quanto accaduto nel 2013 con la rielezione di Giorgio Napolitano. Entrambi i casi sono accomunati dalla
correlazione con le vicende dei rispettivi governi: nel 2013, Napolitano si rese disponibile a condizione che si formasse
un esecutivo di grande coalizione (il governo Letta entrd in carica meno di una settimana dopo), mentre nel 2022
Mattarella é stato rieletto per garantire la prosecuzione del governo Draghi, caratterizzato da uno strettissimo legame tra
il Quirinale e Palazzo Chigi.

4 Per esempio, L. VIOLANTE, Perché é un errore per I'Italia importare il presidenzialismo, in La Repubblica, 10
agosto 2022, «Il presidenzialismo € una forma di governo democratica, ma é difficile da costruire e incerta nei risultati.
Non consiste solo nella elezione diretta del Capo dello Stato, capo dell’Esecutivo [...]. Senza una chiara distinzione dei
poteri, si presta a forme di autoritarismo incompatibili con la nostra tradizione democratica. [...] Il presidenzialismo
rischierebbe di accentuare la contrapposizione frontale, la delegittimazione reciproca e il conflitto elettorale come gioco
per vincere, non come procedura per stabilire chi governa. [...] Sarebbe forse opportuno, per stabilizzare il sistema
occuparsi prioritariamente del consolidamento del nostro parlamentarismo [...].»

Ancora, sullo stesso tema, S. FIORI, (Intervista a) Gustavo Zagrebelsky: “Il presidenzialismo, un pericolo per questa
Italia”, in La Repubblica, 7 agosto 2022, «[...] Il presidenzialismo ¢ in fondo una forma di estremismo. C’¢ uno che
vince e uno che perde, o di qua o di la: piu estremo di cosi! Linguaggio bellico. Invece i regimi parlamentari sono quelli
affidati all’interlocuzione».

Tra gli altri contributi critici apparsi sulla stampa recente o sulle riviste scientifiche, F. CLEMENTI, |l
presidenzialismo? Mette a rischio la democrazia: ecco perché, in Sole240re, 23 gennaio 2023; E. CHELI, Perché dico
no al presidenzialismo, in Forum di Quad. cost., 3, 2022; S. CECCANTI, Indicazioni per una possibile stabilizzazione
della forma di governo neo-parlamentare nella XIX legislatura, in federalismi.it, 2022.

> La sinistra propugna modifiche nel seno della forma di governo parlamentare, con meccanismi di
razionalizzazione del rapporto fiduciario che non comportano la fuoriuscita dal modello costituente e che, anzi, ne
costituirebbero la definitiva attuazione mai avuta. Si fa riferimento all’ordine del giorno Perassi, che impegnava i Padri
costituenti a individuare strumenti di rafforzamento della fiducia e che non fu mai attuato, per effetto del mutamento del
contesto politico in seguito al messaggio del Presidente statunitense Truman sul ruolo dei socio-comunisti e alle
dimissioni del terzo gabinetto De Gasperi, nella primavera del 1947.

Per le modifiche proposte dalla sinistra parlamentare nella XVIII legislatura, cfr. A.C. 2697, “Modifiche alla parte 11
della Costituzione concernenti le competenze delle Camere e del Parlamento in seduta comune, la composizione del
Senato della Repubblica, il procedimento legislativo e i procedimenti di fiducia e sfiducia”.

® Come dichiarato anche dalla ministra Casellati durante il dibattito dell’incontro della Fondazione Luigi Einaudi del
7 marzo 2023, “Quale presidenzialismo? Confronto tra il Ministro Casellati e il Professor Cassese”.
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7. Ancora una volta, il percorso di riforma potrebbe avere un carattere governativo-maggioritario,
pili che parlamentare-compromissorio &,

Gia nella XVIII legislatura Fratelli d’Italia aveva presentato una simile proposta di revisione al
tempo respinta °, che determinava il passaggio ad un sistema semipresidenziale a fronte di un
articolato molto breve. Tuttavia, oltre a rendere a suffragio universale e diretto 1’elezione del
Presidente della Repubblica e ridefinirne le competenze delimitandole rispetto a quelle del Primo
ministro, secondo un modello prossimo a quello francese, introduceva il meccanismo della sfiducia
costruttiva servendosi di uno strumento di razionalizzazione parlamentare usato, ad esempio, in
Germania e Spagna. Un altro progetto di legge costituzionale dello stesso partito, invece, senza
incidere sulle competenze del Presidente, si limitava a renderne 1’elezione a suffragio universale e
diretto °.

Entrambe le proposte, dunque, miravano alla trasformazione in un regime semipresidenziale, ma
con esiti molto diversi. La prima, nonostante avvicinasse la forma di governo al
semipresidenzialismo francese con il Presidente a capo dell’esecutivo, inseriva anche la sfiducia
costruttiva, in un’operazione di ingegneria costituzionale poco coerente di istituti propri di sistemi
differenti. La seconda si limitava a modificare le modalita elettive, avvicinando il sistema a regimi

solo formalmente semipresidenziali, ma dalla pratica parlamentare !. Sulla base di questi

"'V. “Riforme, Calenda ‘siamo per il premierato ed una sola Camera, il Senato™, in |l Foglio, 19 gennaio 2023;
favorevole in dottrina T. E. FROSINI, La strada per [’elzione diretta del premier, in |l Mattino, 9 marzo 2023.

8 V. le dichiarazioni della ministra per le riforme istituzionali Alberti Casellati, in adnkronos.it, “Presidenzialismo,
Casellati: "Riforma ineludibile, lo faremo con chi ci sta", 4 febbraio 2023,

9 A.C. 716, contenente «Modifiche alla parte 11 della Costituzione concernenti I'elezione diretta del Presidente della
Repubblicay, presentato 1’11 giugno 2018 e respinto nella seduta dell’Assemblea della Camera dei deputati del 10
maggio 2022. Lo stesso gruppo aveva proposto I’elezione di una nuova Costituente (A.C. 3541, “Istituzione di una
Assemblea per la riforma della parte I della Costituzione™). Sull’istituzione di una nuova Costituente si era gia espresso
Cossiga nel 1991; Modugno, in risposta, defini il suggerimento “rivoluzionario” al cospetto della legalita costituzionale,
dal momento che si produrrebbe una deroga per singoli casi — Verfassungsdurchbrechung — proprio sulla norma delle
norme, la super-norma di Ross, cio¢ la norma sulla normazione costituzionale, 1’art. 138 Cost. Cfr. F. MoDUGNO, Il
problema dei limiti alla revisione costituzionale (in occasione di un commento al messaggio alle Camere del Presidente
della Repubblica del 26 giugno 1991), in Giur. cost., 1992, 1650 ss.; A. Ross, On law and justice, trad. it. di G.
Gavazzi, Diritto e giustizia, Torino, 2001, 78 ss.

10°A.C. 2094, “Modifiche agli articoli 83, 84, 85 e 86 della Costituzione in materia di elezione del Presidente della
Repubblica”, presentato il 16 settembre 2019.

111 cosiddetti semipresidenzialismi «apparenti» come definiti da Duverger o a funzionamento «parlamentarizzato,
cio¢ Irlanda, Islanda e Austria, dove prevale nettamente il Primo ministro, nonostante 1’elezione diretta, per effetto della
neutralizzazione dei poteri presidenziali per opera delle norme costituzionali o di convenzioni; v. M. VoLri, Il
semipresidenzialismo tra teoria e realta, Bologna, 2014, 22-23.
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precedenti, non é chiaro quale sia la strada che la maggioranza intenda seguire, benché il modello
francese sembri riscuotere il maggior sostegno nel perimetro dei partiti di governo *2,

La questione che riguarda la modifica del ruolo del Presidente della Repubblica é di primario
interesse. Nella Costituzione italiana il Capo dello Stato €, insieme alla Corte costituzionale, uno
degli organi di garanzia, e una riforma che non consideri di dover apportare gli opportuni riequilibri
puo costituire una criticita non indifferente. Davanti alla perdita di un organo di garanzia, &
indispensabile rafforzare i contropoteri, a meno di non voler indulgere a un iper-presidenzialismo
consacrato nel testo costituzionale e non solo nella prassi **. L’avvenuta espansione dei poteri del
Presidente della Repubblica non giustifica un intervento legislativo costituzionale che si limiti a
renderlo il vertice dell’esecutivo senza operare 1 necessari bilanciamenti: non sarebbe quindi
sufficiente una piccola modifica della Costituzione, ma ne sarebbe necessaria una riscrittura molto
profonda 4.

Va infatti evidenziato come, nel corso della storia repubblicana, il ruolo del Presidente della
Repubblica sia profondamente mutato; anche nella dottrina, e non piu solo nel linguaggio
giornalistico, si parla diffusamente di semipresidenzialismo di fatto *°, con una mutazione della

posizione del Capo dello Stato da quella di arbitro a co-decisore. In particolare, si € registrato un

2.y, le dichiarazioni della Presidente Meloni nelle comunicazioni del governo nella seduta n. 4 del 25 ottobre 2022
alla Camera dei Deputati e al Summit for Democracy del 29 marzo 2023, cosi come le dichiarazioni del Presidente del
Senato La Russa (in adnkronos.com, “Riforme, La Russa: avanti col presidenzialismo, aperti al confronto”, 15
dicembre 2022), «[...] personalmente io preferisco il semipresidenzialismo alla francese».

13'3. GAMBINO, Semipresidenzialismo e riforma costituzionale, in Oss. cost. AIC, giugno 2013, 2.

14 Come detto, ad es., da Cheli nel dibattito nella Bicamerale del 20 marzo 1997: «[...] determinera una
redistribuzione di poteri tale e su tali livelli che i dolori saranno moltissimis».

15 M. VoLpri, Forma di governo e revisione della costituzione, Torino, 1998, 109-111. Anche oggi si & ricominciato
ad ascoltare dichiarazioni sul «semipresidenzialismo di fatto», come ha fatto 1’on. Giorgetti, allora ministro dello
sviluppo economico del Governo Draghi, a proposito dell’eventuale (e poi non verificatasi) elezione dell’allora
Presidente del Consiglio Draghi alla presidenza della Repubblica nel gennaio del 2022, v. le dichiarazioni del 2
novembre 2021.

In realta, & da molti anni che si parla di (semi)presidenzialismo di fatto, gia dalla presidenza di Oscar Luigi Scalfaro,
per gli interventi del Presidente nella gestione delle crisi parlamentari e nella formazione degli esecutivi; questa dizione
si fa risalire ad Angelo Panebianco (La sacra unione di Scalfaro, nel Corriere della Sera del 31 dicembre 1995), cfr. L.
ELIA, Sulle comunicazioni del governo, Senato della Repubblica, seduta del 24 maggio 1996, in ID., Discorsi
parlamentari, Bologna, 2018, 307. Si aggiungano inoltre le piu recenti considerazioni di E. GALLI DELLA LOGGIA,
Mario Draghi e i partiti, il sistema politico che cambia, in Corriere della Sera, 8 settembre 2021, per il quale si era
davanti ad un semipresidenzialismo «sui generis» dove i partiti non sono padroni della scelta di un governo che viene
imposto dal Quirinale.

Lo stesso governo Draghi, per la sua configurazione e la sua genesi, viene detto «governo dei due Presidenti», a
sottolineare un certo dualismo dell’esecutivo tra fase di impulso e prosieguo, v. F. FABRIzzI, A. M. PoGal, Il Governo
Draghi, il “governo dei due Presidenti”, in AA.VV., La nascita dei Governi della Repubblica 1946-2021, a cura di B.
Caravita, F. Fabrizzi, V. Lippolis, G. M. Salerno, Torino, 2022, 1102.
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aumento dei poteri presidenziali a partire dal mandato di Scalfaro, dove erano emerse delle
potenzialita dualiste della Costituzione del 1948 1°, gia osservate durante la presidenza Gronchi 7,
Questo adattamento spontaneo della forma di governo ai momenti di crisi con un incremento dei
poteri presidenziali non avviene solo nei parlamentarismi, ma anche nei sistemi semipresidenziali:
in Francia, Emmanuel Macron, pur avendo promesso un approccio gaulliste 8 all’attivita
quotidiana di governo, ha operato una presidenzializzazione molto marcata e crescente per
fronteggiare le crisi 1% in Austria, dove vige una costituzione formalmente semipresidenziale ma
parlamentare nello sviluppo, il Presidente Alexander Van der Bellen ha aperto a inediti interventi
presidenziali nella formazione dei governi, analoghi a quelli visti nel corso dell’ultimo decennio in

Italia 2°.

2. Il modello semipresidenziale, il semipresidenzialismo francese e 1’aspirazione italiana a

recepirne i caratteri

La relazione tra il modello semipresidenziale e 1’Italia ¢ stata variamente influenzata da piu
fattori. Innanzitutto, si deve registrare che, se la dottrina italiana ha lungamente approfondito il
tema, con oscillazioni nella valutazione e nella intensita del suo studio, I’opinione pubblica ha
sempre dimostrato un approccio superficiale, finendo per appiattirne il modello sulla Cinquiéme

République. Con cio, il “semipresidenzialismo” ¢ stato interpretato da quest’ultima pit come mezzo

16 E. Grosso, Il dialogo tra i sistemi francese e italiano: la circolazione negata, Relazione al Convegno Ass.
DPCE, 2008, 23.

" 1p., op. cit., 6, il quale tenta «[...] di dualizzare di fatto la forma di governo, affermando una prassi interpretativa
[...] che ponesse il Presidente della Repubblica al centro della vita istituzionale, in funzione di moderatore e
riequilibratore [...], quasi come contrappeso [...]».

18 Si tratta di un approccio cioé incentrato sulle questioni di maggiore importanza, meno concentrato sull’attivita
quotidiana di governo, tenuto inizialmente da Charles De Gaulle, interrotto da Georges Pompidou, che «[...] dubitava
della capacita del suo Primo ministro di governare effettivamente [...]» (trad., cit. C. SKACH, The “newest” separation
of powers: semipresidentialism, in I*CON, vol. 5, n. 1, 2007, 98), e da Valéry Giscard d’Estaing, che interveniva
continuamente con le lettres directives (M. VoL, op. cit., 80-84). Francois Mitterrand (M. DUVERGER, La revisione
della Costituzione in Francia, in AA.VV., | procedimenti di revisione costituzionale nel diritto comparato, a cura di E.
Rozo Acufia, Napoli, 1999, 66 ss.) e poi Jacques Chirac (R. CASELLA, Il monarca repubblicano. La figura del capo
dello Stato nell’evoluzione costituzionale francese dalla grande révolution alla Quinta repubblica, Napoli, 2009, 389)
avrebbero ripreso quella prassi, che ben si riassume nella frase «Le président préside, le gouvernement gouverne».

9 Ip., Capo dello Stato e forma di governo dopo la riforma del quinquennato, in Nomos, n. 2/2022, 3.

20 U. H. QUERCIA, Le recenti trasformazioni della forma di governo della grande coalizione: transizione politica o
attivazione del semipresidenzialismo dormiente?, in Nomos, n. 2/2022, 5 ss.
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politico che come fine di riforma 2; in pit, ¢ stata messa in secondo piano I’esistenza di esperienze
precedenti, come la Repubblica di Weimar, e di esperienze coeve, come — ad esempio — il
Portogallo, 1’ Austria, e la Finlandia %2,

Le differenze tra i diversi sistemi semipresidenziali sono notevoli: la criticita principale della
costituzione francese e quella di creare un sistema in cui il Presidente assomma le prerogative del
Presidente di una repubblica presidenziale e quelle del Primo ministro di una repubblica
parlamentare molto razionalizzata, ma senza che egli si assuma le correlative responsabilita 23,
Tuttavia, altrove il Presidente non dispone di una gamma cosi ampia di poteri 2*. Se si fa
combaciare la nozione di modello semipresidenziale con la Quinta Repubblica, si compie una
indebita semplificazione che svaluta, tra I’altro, la specificita francese 2°. Infatti, nell’analisi del
fenomeno semipresidenziale, vi sono stati numerosi studi che si sono cimentati in una sotto-
classificazione dei sistemi possibili, a dimostrazione della varieta delle soluzioni escogitate 2°.

Come detto, la Cinquieme République, & molto particolare, visto che convivono in essa una
costituzione presidenziale e una parlamentare razionalizzata — la «Constitution Debré» ?’. La sua
peculiarita ¢ dimostrata dal fatto che la stessa dottrina d’Oltralpe non concordi sulla definizione da
darle: nonostante Duverger abbia coniato il termine “semipresidenzialismo” per riferirsi a tale
esperienza 28, studiosi come Gicquel e Duhamel la ritengono presidenziale, mentre Cohendet e
Lauvaux parlamentare “usurpata” dal Presidente 2°. Certamente, la prassi della c.d.
hyperprésidentialisation sposta la Repubblica francese molto al di fuori della normale prassi

costituzionale degli altri Stati con un regime simile.

2L E. GROSSO, 0p. Cit., 2.

22 M. VoLri, Forma di governo, op. cit., 158-159.

Z L. ELIA, voce Governo (forme di), voce Governo (forme di), in Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1970, 668.

24 Su una generale ricognizione dei principali modelli europei, si rimanda ex multis a S. CECCANTI, O. MASSARI, G.
PASQUINO, Semipresidenzialismo. Analisi delle esperienze europee, Bologna, 1996; M. VoLFrI, op. cit., 23 ss.

25 M. VoLri, Il semipresidenzialismo, op. cit., 55.

26 Si puo ricordare quella di M. S. SHUGART, J. M. CAREY, Presidents and Assemblies: Constitutional design and
Electoral Dynamics, Cambridge University Press, New York, 1992, 23-24, che distinguono tra premier-presidential
(solo il Parlamento pud rimuovere il Primo ministro nominato dal Presidente) e president-parliamentary (il Presidente
nomina e rimuove il Primo ministro); ma anche quella di M. VVoLpi (Forma di governo, op. cit., 72), che divide in tre
tipologie, uno a prevalenza parlamentare/del Primo ministro, dal momento che il presidente viene neutralizzato dalle
convenzioni politiche; uno con una diarchia per separazione di competenze; uno con prevalenza del capo dello Stato.

273, CeccaNTl, Il sistema semipresidenziale francese: cosa dice la Costituzione, come funziona nella realta, in Ip.,
O. MAssARI, G. PASQUINO, Semipresidenzialismo, op. cit., 68 ss.

28 M. DUVERGER, Echec au Roi, Parigi, 1978.

29 S, BOYRON, Semi-presidentialism: the rise of an “accidental” model, in AAVV., The Oxford handbook of
comparative administrative Law, 2020, online edition, Oxford, 321.
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Non sembra esserci, d’altronde, nemmeno grande condivisione sulla generale nozione di
“semipresidenzialismo” e sulla sua definizione, al di fuori di un generale consenso su connubio tra
elezione diretta del Capo dello Stato e rapporto fiduciario governo-Parlamento . E molto efficace
la formula per cui il semipresidenzialismo (francese) sia una «forma di governo a geometrie
variabili» 3.

Tali ragioni sembrano contribuire a far raccogliere critiche sul sistema semipresidenziale da
entrambi i lati delle Alpi. In Francia si opposero Francois Mitterrand 32 e gli intellettuali
appartenenti all’area anti-gollista, tra cui figurava anche il gia citato Maurice Duverger, che aveva
immaginato un’ipotesi molto diversa per riformare la costituzione del 1946 *. Dopo ’accettazione
del sistema a cui si pervenne negli anni Ottanta, grazie al consolidamento delle prassi costituzionali
anche nei quattordici anni di presidenza socialista (1981-1995) 34, il verificarsi delle coabitazioni tra
Mitterrand e Chirac/Balladur e tra Chirac e Jospin ha aperto il dibattito sulla riforma delle
istituzioni: da sinistra si e proposto periodicamente il superamento del semipresidenzialismo ed il

ritorno a una forma parlamentare, la c.d. Sixiéme République *, mentre si sono poi realizzati il

%0 Ip., op. cit., 322 ss. Per esempio, si vedano le definizioni — diverse — di Sartori (G. SARTORI, Comparative
constitutional engineering: an inquiry into structures, incentives and outcomes, Londra, 1997, 131) e di Elgie (R.
ELGIE, Semipresidentialism in Europe, Oxford, 1999).

31 S, GAMBINO, Leggi elettorali e forme di governo, in Politica del diritto, Bologna, 111, 2004, 427.

3 F, MITTERRAND, Le Coup d’Etat permanent, Parigi, 1964. Circa venti anni dopo egli sarebbe diventato Presidente
della Repubblica e sarebbe stato il successore del Generale ad aver interpretato il ruolo nel modo a lui pit simile. Disse
poi, interrogato sul sistema di elezione, «[...] non mi piaceva per niente quando ero all’opposizione, ma da quando sono
Presidente della Repubblica ho una visione diversa delle cose, mi ci adatto molto bene» (M. DUVERGER, La revisione
della Costituzione in Francia, op. cit., 65-66) ed anche «le istituzioni non sono fatte secondo le mie intenzioni ma sono
ben fatte per me» (R. CASELLA, Il monarca repubblicano, op. cit., 381n).

33 Dopo aver criticato aspramente il modello della Cinquiéme République nelle opere La Repubblica tradita e La
Sesta repubblica, Duverger disse che «les institutions que le Général De Gaulle a établies et que le Président
Mitterrand a affermiés terminent & mes yeux le cycle historique ouvert voici deux cent ans» (M. DUVERGER, La Ve
République, achévement de la Révolution francaise, Roma, 1989, 6). Da queste parole traspare, forse, una certa
attrazione della gauche anti-gollista alle opinioni espresse da Mitterrand nel corso del tempo: prima estremamente
critico; poi, una volta al potere, estremamente accondiscendente.

% Ip., op. cit., 24.

3% Alla fine degli anni Novanta, si era iniziato a parlare con insistenza dell’opportunita di una profonda revisione
costituzionale che modificasse la forma di governo della Francia. Olivier Duhamel, insieme a Carcassonne, Mény,
Portelli e Vedel — il c.d. group des cing — porto avanti un progetto di riforma che consisteva nell’accantonamento delle
istituzioni quinto-repubblicane, considerate crepuscolari e oscillanti tra la cohabitation e un presidenzialismo
«monarchiste», per arrivare alla c.d. Sixieme République, la “Sesta Repubblica”, fondata sul governo del Primo ministro
e priva di ingerenze del Président de la République nel governo, al fine di superare quell’anomalia bicefala che ¢
propria del governo francese. V. R. CASELLA, op. cit., 406-407.
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quinquennato e la riforma del calendario elettorale, che hanno sterilizzato i rischi di maggioranze
non coincidenti %,

L’Italia, invece, seppur con lenti diverse nel tempo, ha sempre guardato alla Francia con
interesse. Due Paesi simili, con una lunga tradizione parlamentare, confermata dalle rispettive
costituzioni del 1946 e del 1948, ritenute simili, ma che hanno subito due destini diversi %.

Piero Calamandrei si era fatto portatore delle istanze del presidenzialismo in Assemblea
costituente, nella misura in cui sosteneva I’opportunita di una separazione netta dei poteri, ma come
e noto, la seconda Sottocommissione optd per la forma di governo parlamentare, pure da
correggersi con gli opportuni congegni di razionalizzazione *. Oltre Calamandrei, ’ipotesi di un
presidente eletto direttamente non si fece strada, per la paura del tiranno che ancora era forte nel
dopoguerra.

Il processo costituente francese del 1958, pero, riporta all’attenzione italiana le istituzioni
transalpine, di cui si osservava la somiglianza alla Costituzione di Weimar del 1919 3. Da subito le
pratiche del genéral suscitano perplessita negli studiosi, come in Galeotti, che le ritiene pericolose
per la democrazia *°, e nelle forze politiche, cui il progetto di De Gaulle mirava a togliere influenza
41 Per due decenni il dibattito rimane fermo su posizioni abbastanza nette, con la sola estrema
destra a considerare la Quinta Repubblica come modello da imitare; la sinistra, ed in particolare i
comunisti, considerava con diffidenza il rafforzamento del potere esecutivo a discapito delle
Assemblee: cosa che si & tramandata nel tempo, anche dopo la caduta del Muro di Berlino, per la

continuativa esclusione dal governo della sinistra radicale .

3% Ma, come ha dimostrato il 2022, non altrettanto di una non-maggioranza del partito presidenziale in Parlamento: il
governo Borne non dispone della maggioranza assoluta dei seggi parlamentari, come non ne disponevano i governi
socialisti durante la IX legislatura.

37 E. GROSSO, op. cit., 10. E ricco il dibattito sull’affinita tra Quarta Repubblica francese ¢ (Prima) Repubblica
italiana: vi € chi sottolinea le somiglianze (ad es. L. ELIA, op. cit., 654 ss.; G. PASQUINO, Il semipresidenzialismo:
modelli comparati, in Nuova informazione bibliografica, fascicolo 1, 2007, 108 ), chi ne accentua le differenze (ad es.,
A. GIOVANNELLI, La via francese e la non riforma italiana, in AAVV., Il semipresidenzialismo: dall’arcipelago
europeo al dibattito italiano, a cura di A. Giovannelli, Torino, 1998, 338 ss.).

3 Si rimanda alle sedute del 3-5 settembre 1946 della seconda Sottocommissione, con la relazione di Costantino
Mortati. Il 5 settembre fu adottato 1’ordine del giorno Perassi.

39 M. VoLri, L’avversione, in AA. VV., La V Repubblica francese nel dibattito e nella prassi in Italia, a cura di F.
Lanchester e V. Lippolis, Napoli, 2009, 61 ss.

403, GALEOTTI, La nuova costituzione francese: Appunti sulla recessione del principio democratico nella V
Repubblica, Milano, 1960.

41 E. GROSSO, 0p. Cit., 4.

42 Cfr. S. CECCANTI, Il premierato. Matrici ideali e traduzione nell’oggi, in AAVV., Il premierato nei governi
parlamentari, Torino, 2004, 66-67.
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La sinistra parlamentare ha sempre portato avanti I’istanza di un parlamentarismo assemblearista
e, nel momento in cui & divenuto necessario apportare dei correttivi alla forma di governo
parlamentare, di riforme nell’alveo del sistema disegnato dalla Costituzione **. Non & un caso,
dunque, se il vero dibattito sull’eventualita di aprire una revisione in senso presidenziale — che pure
aveva voce nell’estrema destra ** — abbia avuto inizio grazie agli articoli di Giuliano Amato sulla
rivista «Mondoperaio», una consistente apertura proveniente dal versante dello schieramento che

pit I’aveva avversata *

; come pure l’elezione di Mitterrand e la prosecuzione nelle prassi
precedenti della Costituzione del 1958 avevano «[...] contribuito a far cadere etichette tralaticie e
giudizi di maniera» 6. La proposta di Amato e Craxi era tuttavia molto sfumata e dai contorni
incerti, e il parziale insuccesso alle elezioni del 1983 e la vittoria di Chirac alle legislative del 1986
raffreddarono gli entusiasmi dei socialisti italiani *’.

Negli anni Novanta, invece, vi fu la svolta decisiva: il disfacimento del sistema della prima
Repubblica; il centenario della nascita di De Gaulle e la diffusione del sistema semipresidenziale

nell’Est Europa “8; la produzione scientifica di Giovanni Sartori “° furono elementi che accentrarono

43 Da ultimo, nella XVII legislatura, il disegno di legge costituzionale (A.S. 1429), che dopo quasi due anni di
discussione & stato approvato definitivamente dalle Camere a maggioranza assoluta (A.C. 2613-D), recante
«Disposizioni per il superamento del bicameralismo paritario, la riduzione del humero dei parlamentari, il contenimento
dei costi di funzionamento delle istituzioni, la soppressione del CNEL e la revisione del titolo V della parte Il della
Costituzione», poi rigettato in seguito al referendum celebratosi nel 2016. Prima, si pud rammentare la c.d. bozza
Violante, proposta di legge costituzionale A.C. 553-A, recante “Modifica di articoli della seconda parte della
Costituzione, concernenti forma del Governo, composizione e funzioni del Parlamento, limiti di eta per I’elettorato
attivo e passivo per le elezioni della Camera e del Senato” nella XV legislatura.

4 A. GIOVANNELLI, op. cit., 362-365. Il favore del MSI — escluso dalla Costituente — verso la Quinta Repubblica
aveva contribuito ad irrigidire la sinistra comunista, gia diffidente verso la proposta socialista-craxiana; in Francia,
invece, la Veme République si fa direttamente portatrice dei valori della Resistenza — condotta proprio da De Gaulle.
Inoltre, la postura istituzionale di Cossiga — il pericolo di “plebiscitarismo” — contribui ad esacerbare tale irrigidimento.

4 G. AMATO, Il PSI e la riforma delle istituzioni, in AA.VV., La «grande riforma» di Craxi, a cura di G. Acquaviva
e L. Covatta, Venezia, 2010, 42-43. Fu proprio Amato, di ritorno dagli Stati Uniti, a sostenere con forza la soluzione
presidenziale nel 1982, che fu ripresa da Craxi nel 1989 e poi abbandonata con il collasso delle istituzioni primo-
repubblicane. V. anche ID., La recezione, in AA. VV., La V Repubblica francese nel dibattito e nella prassi in Italia,
op. cit., 77 ss.

46 |, ELIA, Costituzione, partiti, istituzioni, Bologna, 2009, 358. L’elezione diretta, spalleggiata in quel periodo da
Amato, Cheli e Barile (P. BARILE, Una proposta: l’elezione diretta del Presidente della Repubblica, in Scritti in onore
di Vezio Crisafulli, vol. II, Padova, 1985, 49), ripresa poi da Craxi, fu una tesi « [...] certo molto favorita dall’elezione
di Mitterrand — divenuto ormai simbolo vincente del socialismo europeo — in un quadro di unita della gauche [...],
acquistando da quel momento maggior forza attrattiva per i settori del “popolo di sinistra” che vivevano con disagio
I’idea berlingueriana secondo la quale, nella nostra societa [...] I’alternanza non era possibile col 51% dei voti [...]»,
cit. A. GIOVANNELLLI, op. cit., 357.

47 E. GROSSO, 0p. cit., 6-10.

48 A, GIOVANNELLI, op. cit., 367. Per i lavori del convegno, v. AA.VV., De Gaulle et son siécle, Paris Plon, 1992,
dell’Institut Charles De Gaulle.
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I’attenzione e che resero finalmente tale sistema un’alternativa plausibile al premierato. Nel
Comitato Speroni, infatti, si fronteggiarono due proposte: una di Galeotti, neoparlamentare, una di
Ciaurro, semipresidenziale. *°. E tale modello fu ancora una volta al centro del dibattito nel c.d.
“preambolo Maccanico” *.

Ma & noto che il semipresidenzialismo abbia avuto in Italia la sua grande occasione nella c.d.
Bicamerale D’Alema, dopo il voto del 4 giugno 1997 nella Commissione in favore del sistema
semipresidenziale in seguito alla relazione di Cesare Salvi. Quel voto non fu pero rappresentativo di
una vera volonta in tal senso ed il compromesso che fu prodotto dalla Bicamerale fu largamente
insoddisfacente.

Nel dibattito della terza Bicamerale sono stati espressi giudizi disparati sul semipresidenzialismo
come categoria dottrinale, che vale la pena ricordare: su tutti, Sartori, udito nella seduta del 18
marzo 1997, espresse il proprio favore, gia in precedenza reso esplicito 2. Di opinione analoga sono
stati Pasquino 3 e Salvi %4, che esaltarono la potenziale flessibilita del modello — dando forse la
risposta sbagliata al bisogno di stabilita delle istituzioni >°. D’altro canto, tutta 1’area che afferiva al
mondo comunista e popolare % — sempre stata contraria — aveva pareri fortemente critici, in
particolare nella persona di Elia °’, intervenuto con toni molto critici nel dibattito del 18 marzo 1997
insieme a Mattarella ®8; a questi vanno affiancati Galeotti, Barbera e Cheli, che ritenevano il
semipresidenzialismo una alternativa possibile ma non preferibile al premierato, e Rodota, che

invece lo riteneva impraticabile, in quanto affetto da deficit democratico °°. Anche Fisichella, che

4 Su tutti, G. SARTORI, Comparative constitutional engineering: an inquiry into structures, incentives and
outcomes, Londra, 1997.

%0 E. GRrosSs0, op. cit., 12.

51 La bozza di accordo sulla quale si sarebbe dovuto costruire un governo presieduto da Antonio Maccanico nel
febbraio 1996, ultimo tentativo di Scalfaro di non far naufragare la XII legislatura.

%2 G. SARTORI, Come shagliare le riforme, Bologna, 1995, 94.

53 Piu morbido in G. PASQUINO, Duetti e duelli: !’adattabilitd dei semipresidenzialismi, in S. CECCANTI, O.
MAsSARI, G. PASQUINO, Semipresidenzialismo. Analisi delle esperienze europee, Bologna, 1996, 135 ss.; piu convinto
in ID., Il semipresidenzialismo, op. cit., 111.

5 G. BOoGNETTI, Semipresidenzialismo, la via italiana alla stabilita di governo, Milano, 1998, 52 ss.

% E. GROsSO, op. cit., 14.

6 A. CHIATELLO, Le strategie dei partiti in tema di forma di governo, in AA.VV., Il semipresidenzialismo, op. cit.,
308.

5" Si ricordano anche gli interventi del 12 febbraio e 15 maggio 1997, in cui fa notare D’irresponsabilita del
Presidente, in L. ELIA, Discorsi parlamentari, op. cit., 327; 343.

%8 S, MATTARELLA, No, sarebbe la paralisi, in Corriere della Sera, 19 marzo 1997.

%9 A. CHIATELLO, op. cit., 311 ss.
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apparteneva invece allo schieramento politico opposto, si poneva su posizioni dissonanti da quelle
del suo partito, che si era fatto sponsor della soluzione semipresidenziale .

Il risultato della discussione ha portato a un regime semipresidenziale temperato, detto
“all’italiana” ©, che inseriva delle modifiche anche rilevanti, nel solco della tradizione parlamentare
del Paese 2. 1l testo finale, che dalla proposta inziale venne lentamente annacquato nel corso della
discussione parlamentare, disegnava un Presidente della Repubblica né governante né garante: alla
perdita della natura di organo di garanzia non faceva da contraltare I’attribuzione di funzioni tipiche
di una democrazia governante %. Esso, tuttavia, non venne mai adottato, per il venir meno della
volonta politica che I’aveva sostenuto 4,

Il ritorno del semipresidenzialismo come tesi minoritaria, sostenuta nel Gruppo di lavoro
costituito dal Presidente Napolitano e da Caravita in seno alla Commissione per le riforme
costituzionali durante il 2013 %, puo rappresentare una avvisaglia della permanenza di tale tesi nel
dibattito italiano. Tuttavia, dal 1997 e fino agli ultimi mesi, non vi € mai piu stato un momento in

cui essa abbia ricoperto una posizione di primo piano.

3. La revisione della forma di governo, le variazioni della forma di governo

Il tema della revisione costituzionale della forma di governo, della c.d. grande riforma, e
estremamente complesso e delicato, perché riguarda uno degli elementi cardine delle carte
costituzionali. La forma di governo, strettamente connessa alla forma di Stato — Jean Bodin ¢ il

primo a cogliere la separazione tra i due concetti ® — consiste nella struttura del potere politico e

60 G. BOGNETTI, op. cit., 69 ss.

61 Ampiamente, A. GIOVANNELLI, op. cit., 388 ss.

62 E. CHELI, Relazione al convegno 19/12/1997, “La forma di governo italiana nella prospettiva storica”.

633, GAMBINO, Semipresidenzialismo, op. cit., 15.

8 M. VoLpi, Forma di governo, op. cit., 129 ss.

8 M. VoLri, Il semipresidenzialismo, op. cit., 122. Si rimanda alla “Relazione finale del gruppo di lavoro sulle
riforme istituzionali” del 12 aprile 2013 (11) e alla “Relazione finale e documentazione” (Per una democrazia migliore,
2013, 293 ss.), della Commissione per le riforme costituzionali.

% J. BopIN, Les six livres de la République, Parigi, 1657. V., al riguardo, G. U. RESCIGNO, voce Forme di Stato e
forme di Governo, in Enc. Giur., XIV, Roma, 1989, 4; N. BoBgIO, La teoria delle forme di governo nella storia del
pensiero politico, Torino, 1976, 88; A. PASSERIN D’ENTREVES, La dottrina dello Stato, Torino, 2009, 146.
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nella reciproca posizione degli organi dello Stato ¢’. Maggiori difficolta emergono se si sottolinea
anche come essa, normalmente consacrata in testi normativi di rango costituzionale, venga integrata
nella disciplina da norme subcostituzionali e consuetudinarie e da fattori extranormativi che ne
determinano un’evoluzione continua ed estranea al mero mutamento formale della costituzione.

Vista la sua importanza, va notata la presenza pressoché costante di clausole di immodificabilita
della forma di governo. Se in passato le norme si riferivano a quella monarchica, impedendone il
superamento, le costituzioni attuali — stante il maggior numero di repubbliche — vietano sovente la
revisione della forma repubblicana %8, come ad esempio succede in Francia (art. 89, Cost. 1958, e
prima, Cost. 1946 e la legge costituzionale del 1884), in Turchia (art. 4, Cost. 1982), in Portogallo
(art. 288, Cost. 1976). Cio avviene anche in Italia ai sensi dell’art. 139 Cost., che consacra il
carattere immodificabile della Repubblica, intesa come species di democrazia ed inscindibile da
essa %,

Se vi sono dei divieti espliciti che si riferiscono all’impossibilita di tramutare una repubblica in
monarchia, essi vanno considerati come assoluti e non superabili. Tuttavia, la condizione essenziale
¢ in realta che sia mantenuta intatta la cornice dei fini che avvolge I’intero impianto costituzionale,
in cui il carattere monarchico o repubblicano non sono dirimenti 7.

Il tema dei limiti della revisione € molto ampio e non puo essere esaurito in una breve
trattazione; vale la pena ricordare, tuttavia, che vi sono approcci radicalmente opposti sul valore e le
tipologie di limiti; se solo espliciti o anche impliciti, se relativi o assoluti, se materiali o solo

formali. Queste diversita discendono da altrettanto differenti impostazioni teoriche sul rapporto tra

57 Tra i pili importanti, v. L. ELIA, voce Governo (forme di), op. cit., 635; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico,
Padova, 1975, I, 135; G. AMATO, F. CLEMENTI, Forme di Stato e forme di governo, Bologna, 2012; G. DE VERGOTTINI,
Diritto costituzionale comparato, Padova, 1999, 118 ss.; M. VoLrI, Liberta e autorita. La classificazione delle forme di
Stato e delle forme di governo, Torino, 2010.

8 P. BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparato, Milano, 1988, 645; L. PEGORARO, A.
RINELLA, Sistemi costituzionali comparati, Torino, 2017, 621.

89 A. APOSTOLI, L’art. 139 e il nucleo essenziale dei principi supremi e dei diritti inviolabili, in Riv. GdP, n. 2/2018,
9 ss. A tale proposito, si discute dell’esistenza di un limite assoluto implicito a ogni costituzione — un limite «logico»,
detto «limite di regime» — che impedisce non gia la modifica della forma di governo, quanto invece la modifica della
cornice in cui essa si inserisce, cioé la forma di Stato, I’insieme dei fini fondamentali dell’ordinamento, il carattere
democratico dello Stato, che trova specificazione per ogni singolo ordinamento nelle sue caratteristiche essenziali. Tale
limite verrebbe rintracciato nella previsione contenuta all’articolo 139 della Costituzione; si rimanda a F. MODUGNO,
op. cit., 1650; 1659; 1671.

0 F, MODUGNO, op. cit., 1659.
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potere costituente e potere di revisione costituzionale ™. In Italia & prevalente la teoria per cui
esistano dei limiti assoluti, non necessariamente espliciti: essa € fatta propria dalla Corte
costituzionale, la quale si attribuisce la competenza a giudicare la legittimita delle leggi

L1l tema della revisione costituzionale e dei limiti alla revisione costituzionale é stato trattato dai piti grandi maestri
del diritto; eppure non esistono conclusioni univoche. Si contrappongono, sostanzialmente, due teorie, una che si poggia
su fondamenti puramente formalistici ed un’altra che invece presta piu attenzione al contenuto delle costituzioni.

Per quel che riguarda la prima, essa € uno sviluppo del pensiero giuspositivistico e della stufenbau kelseniana. Le
norme costituzionali, in quanto poste dal legislatore costituente, si autonomizzano dal loro autore; pertanto, la loro
modificazione, in un regime di costituzione rigida, dovra essere effettuata in base alle norme sulla normazione
contenute nella costituzione, cioé le norme che disciplinano il procedimento di revisione costituzionale. Tuttavia, le
norme della costituzione possono essere abrogate, derogate o modificate da norme sopravvenute: secondo la
costruzione piramidale di Hans Kelsen questo presuppone un rapporto di pari dignita gerarchica tra la norma abrogata e
la norma abrogante, e pertanto una norma non ¢ in grado di porre limiti assoluti alla sua modificazione ad una norma di
pari grado. Questa teoria € seguita anche dalla scuola giuspositivista francese, in particolare da Raymond Carre de
Malberg a Georges Burdeau, che disconosce ’esistenza di limiti assoluti alla revisione costituzionale; in Italia, invece,
lo studio ¢ stato approfondito e sostenuto da Paolo Biscaretti di Ruffia e Stefano Cicconetti. Quest’ultimo, in
particolare, ha profusamente argomentato 1’insostenibilita logico-giuridica di limiti assoluti, stante I’inesistenza di
ragioni formali per poter ritenere sussistente un rapporto gerarchico tra norme della Costituzione, e la impossibilita di
un vincolo di subordinazione del potere legislativo costituzionale al potere costituente.

Tuttavia, almeno in Italia, & la seconda tesi ad avere avuto successo: si ritiene che esistano dei limiti assoluti non
valicabili, i quali, pur non individuati esplicitamente dalla Costituzione, sono selezionati dal giudice costituzionale. Si
tratta dunque di una gerarchia materiale, non formale, come richiamava Sergio Bartole (S. BARTOLE, “La Corte pensa
alle riforme istituzionali?”, in Giur. Cost., Milano, 1988, 1-3, 5571) all’indomani della pronuncia decisiva della Corte
costituzionale nel 1988 che anticipa la definizione della dottrina dei controlimiti ma che afferma 1’esistenza di principi
supremi e la sindacabilita delle leggi costituzionali sul rispetto di quei principi stessi. Tale gerarchia materiale segue la
teoria che ritiene esistente una differenza tra le norme che costituiscono il nucleo — kern — della Costituzione e quelle
norme che possono essere modificate senza alterare la sostanza della carta costituzionale cosi come disegnata in sede
costituente. Contributi fondamentali a quella teoria sono certamente quelli di Carl Schmitt e di Costantino Mortati, i
quali pongono al vertice della piramide il potere costituente e il suo prodotto, la costituzione, non modificabile nelle
scelte essenziali che ne esprimono 1’essenza. Gli studi sulla «costituzione materiale» di Mortati testimoniano una
maggiore attenzione al contenuto che, pur non bypassando del tutto 1’aspetto formale — che Mortati risolve declinando il
potere di revisione in termini di competenza e, dunque, di subordinazione rispetto all’intera costituzione — spiega
I’ammissibilitd di limiti assoluti per il potere di revisione. Carl Schmitt distingue Verfassunggebende Gewalt e la
verfassungsgesetzliche Revisionsgewalt, cosa che nella dottrina francese, per esempio, non esiste (si parla di pouvoir
constituant come categoria unitaria per entrambi i concetti); distingue inoltre costituzione e leggi costituzionali: di
conseguenza, tutta I’impostazione teorica tende verso una differenziazione e una subordinazione.

E chiaro che, trattandosi di teorie diametralmente opposte e in confutazione reciproca, sia difficile trovare punti di
contatto. Per una trattazione completa e per I’amplia bibliografia ivi richiamata, si rinvia a S. M. CICCONETTI, voce
Revisione costituzionale, in Enc. dir., vol. XL, Milano, 1989.

Per gli Autori citati in merito alla prima posizione, si richiamano S. M. CICCONETTI, La revisione della Costituzione,
Padova, 1972; R. CARRE DE MALBERG, Contribution & la théorie générale de I'Etat spécialement d'aprés les données
fournies par le droit constitutionnel frangais, Parigi, 1920; G. BURDEAU, Droit constitutionnel et institutions politiques,
Parigi, 1974; H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, Torino, 1952; P. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituzionale,
Napoli, 1956.

In relazione alla seconda, C. ScHMITT, Verfassungslehre, Berlino, 1928, trad. it. A. Caracciolo, Dottrina della
costituzione, Milano, 1984; O. BEAUD, La puissance de I’Etat, Parigi, 1994, trad. it. di L. Tullio, La potenza dello Stato,
Napoli, 2002; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975; ID., La teoria del potere costituente, Macerata,
2020.
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costituzionali rispetto ai principi fondamentali, che «appartengono all'essenza dei valori supremi sui
quali si fonda la Costituzione italiana» 2.

La particolare complessita del procedimento di revisione delle costituzioni rigide, in concorso
con la presenza di limiti espliciti e impliciti, rende estremamente arduo apportare modifiche
organiche alla forma di governo.

Eppure non é possibile sostenere che le forme di governo rimangano ugualmente immutate,
poiché D’esistenza di “spazi vuoti” nella Costituzione rende possibile un’integrazione sub-
costituzionale ed extra-normativa molto ampia e suscettibile di mutamenti piu rapidi e flessibili.

Gli elementi che interagiscono con le norme costituzionali e che contribuiscono a definire la
forma di governo sono molteplici: tra di essi si annoverano sicuramente la legge elettorale ", le
consuetudini costituzionali e le convenzioni costituzionali . Allo stesso modo, vanno considerati i

partiti politici e il sistema partitico in generale ™.

2 Corte cost., sent. del 15 dicembre 1988, n. 1146, considerato in diritto 2.1, «La Costituzione italiana contiene
alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti 0 modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di
revisione costituzionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione
esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139
Cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di
revisione costituzionale, appartengono all'essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana».
Ancora, passim, «[...] non si pud negare che questa Corte sia competente a giudicare sulla conformita delle leggi di
revisione costituzionale [...]».

Non ¢ cosi, invece, nell’ordinamento francese, dove il Conseil constitutionnel ha giurisprudenza opposta e in
continuita con I’approccio transalpino alla revisione, che non riconosce limiti assoluti: con la sentenza del 26 marzo
2003 (2003-469 DC), nel considerato in diritto, ¢ stato affermato che «il Consiglio costituzionale non ha né dall’articolo
61, né dall’articolo 89 della costituzione, né da alcun’altra disposizione il potere di statuire su una revisione
costituzionale» («le Conseil constitutionnel ne tient ni de [’article 61, ni de [’article 89 de la Constitution, ni d’aucune
autre disposition, le pouvoir de statuer sur une révision constitutionnelle»).

3 Ex multis, F. LANCHESTER, Sistemi elettorali e forma di governo, Bologna, 1981, v. C. CHIMENTI, Il ruolo delle
assemblee elettive nella forma di governo, in AA. VV., | mutamenti della forma di governo tra modificazioni tacite e
progetti di riforma, a cura di M. Siclari, Torino, 2010, 165 ss; anche C. PINELLI, Problemi costituzionali della legge
elettorale vigente e del referendum abrogativo di talune sue disposizioni, ibidem, 447; E. CHELI, Forma di governo e
legge elettorale, in Riv. trimestrale di cultura e di politica, n. 2/2014, 199-205; A. BARBERA, La nuova legge elettorale
e la «forma di governo» parlamentare, in Quad. cost., n. 3/2015, 645-678.

4 Ex multis, B. PEzzINI, Fenomenologia e risorse nei circuiti decisionali della forma di governo parlamentare dopo
70 anni, in Quad. cost., n. 1/2019, 124; A. SAITTA, Prassi, convenzioni, consuetudini costituzionali e gli organi di
governo nella realta costituzionale: un dibattito tra costituzionalisti, in Riv. AIC, XXIX Convegno annuale, n. 4/2014,
2; G. GRAsso, Forma di governo, convenzioni costituzionali e mutamento del quadro politico, in Riv. GdP, 02/2019,
138-139.

Secondo la definizione di T. MARTINES (Diritto costituzionale, Milano, 1984, 89-91), le consuetudini costituzionali
«disciplina[no i] rapporti fra organi costituzionali ovvero istituti costituzionali», mentre le convenzioni costituzionali
«sono regole di condotta che disciplinano ’esercizio dei poteri degli organi costituzionali o un temporaneo assetto dello
stesso ordine costituzionale, stabilite in seguito ad un accordo, espresso o tacito, stipulato a livello costituzionale tra gli
operatori politici. Esse intervengono negli spazi lasciati liberi dalle norme scritte che regolano 1’esercizio di un potere e
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Il mutamento di questi elementi produce le cc.dd. modificazioni tacite della costituzione, che
comportano un progressivo distacco della «living Constitution» dal testo originario, attraverso una
trasformazione continua delle norme non scritte che definiscono 1’equilibrio del sistema nel quale
operano gli organi di governo ’®. Non si tratta della c.d. «Verfassungswandlung» ’’, in quanto non
vi € una modifica della costituzione, bensi un cambiamento costante delle regole che ne precisano il
contenuto. Essa si pone, infatti, al di fuori del procedimento formale di revisione della costituzione,
I’unica modalita con la quale ¢ possibile effettuare revisioni costituzionali in un regime di
costituzione scritta e rigida.

In dottrina, viene sottolineato come 1’incidenza di tali elementi integrativi si manifesti nella sua
pienezza nelle parti organizzative della costituzione, e cioé nelle parti relative alla forma di governo
"8 in particolare, quella parlamentare & profondamente influenzata dalle mutazioni del sistema
partitico ’® e dalle conseguenti variazioni delle convenzioni costituzionali che intervengono tra i
soggetti politici.

Lo stesso puo dirsi per le leggi elettorali, che sono in grado di influenzare diversamente un
medesimo sistema: pur essendo presenti delle varianti, anche di rilievo, il parlamentarismo puo
essere bipartitico, come nel Regno Unito, con una legge maggioritaria first-past-the-post, oppure
pluripartitico razionalizzato, come in Germania, grazie a una legge proporzionale con sbarramenti
molto elevati, o infine pluripartitico estremo, come in Italia, dove nonostante il succedersi di leggi

ispirate da principi differenti, non si riesce a stabilizzare il sistema.

[...] sono quindi Vincolanti fino a quando gli operatori politici [...] ritengono che valgano come strumento per il
migliore raggiungimento del fine per il quale il potere stesso é stato conferito» (cit.).

7S Su tutti, L. ELIA, op. cit., 635 ss. ha scritto una voce enciclopedica dove sostiene questa tesi integrando il sistema
partitico nel sistema di classificazione. Non & 1"unico approccio: vi € chi ritiene (G. AMATO, op. cit., 67) che siano
condizionanti ma non integranti, ovvero chi estranei (M. LUclANI, Partiti e forma di governo, in Nomos, 3, 2018, 5-6).

8 F. MoDUGNO, op. cit., 1669; M. VoLrI, Le forme di governo contemporanee tra modelli teorici ed esperienze
reali, in Quad. cost., n. 2/1997, 249, 250; A. PACE, Disegno costituzionale e mutamenti della forma di governo, in Giur.
cost., 1975, 1137.

" Nella dottrina germanica, la modifica implicita della costituzione mediante degli atti che non incidono
direttamente sul testo costituzionale ma che se ne pongono al di fuori.

8 G. DE VERGOTTINI, Op. cit., 299.

9 Leopoldo Elia (op. cit., 642 ss.) tripartisce la forma parlamentare a seconda della struttura del sistema partitico;
non fa altrettanto né con quella presidenziale, né con quella direttoriale, né con quella «a componenti presidenziali e
parlamentari».
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4. Osservazioni conclusive

In Italia, nei settantacinque anni di vigenza della Costituzione non vi sono state delle revisioni
formali che incidessero significativamente sulla forma di governo, se non in via indiretta e
marginale 8. Tuttavia, essendovi stata una progressiva modificazione delle regole non scritte, si &
verificata una deviazione dal disegno originario e gli anni tra il 1993-1994 e 2013-2018 dimostrano
come taluni passaggi a costituzione invariata possano aver profondamente mutato il funzionamento
del sistema costituzionale italiano senza alcuna modifica formale 1. Sebbene vi sia una sostanziale
coincidenza tra il testo del 1948 e quello attualmente vigente, la forma di governo italiana €
cambiata.

L’esperienza degli ultimi decenni, inoltre, insegna che un iter di revisione della forma di governo
sia un atto temerario. La “grande riforma” non ha mai Visto la luce, finora, e 1’auspicio ¢ che il
procedimento di revisione possa essere condotto secondo i canoni formali dell’art. 138 Cost.

Il metodo, d’altronde, ¢ parte fondamentale di una eventuale riforma e pud anche costituirne
ragione di successo. Nella XVIII legislatura sono state condotte ben quattro revisioni (leggi
costituzionali nn. 1/2020, 1/2021, 1/2022, 2/2022), con un metodo detto “bisturi”: la riduzione del
numero dei parlamentari e I’abbassamento dell’eta per 1’clettorato attivo del Senato — a ulteriore
avvicinamento delle due Camere, nella direzione di un bicameralismo sempre piu perfetto — sono
riforme che hanno raccolto un consenso molto ampio pur incidendo indirettamente sulla forma di
governo.

Sono modifiche puntuali e condivise, la cui struttura sembra pero incompatibile con quella di
una revisione di ampio impatto come quella della forma di governo. Cambiare la forma di governo
parlamentare non € cosa agevole: sia per la particolare complessita di un trapianto costituzionale,
sia per la presenza di una cultura parlamentare ben radicata. Sarebbe comunque un errore, vista
I’incertezza della maggioranza sulla strada da seguire, scartare dal campo I’eventualita che

I’introduzione dell’elezione diretta del capo dell’esecutivo si limiti alla figura del Presidente del

80 C. FusARo, Per una storia delle riforme costituzionali (1948-2015), in Riv. Trim. Dir. Pub., n. 2/2015, 431-555.

8 M. AINns, La forma di governo della Terza Repubblica, in Quad. cost., n. 1/2019, 111 ss; G. GRASSO,
Convenzioni costituzionali e forma di governo nel primo scorcio della XVIII legislatura: “prove di dialogo” con
Antonio Ruggeri, in Federalismi, n. 18/2019; S. TALINI, La forma di governo alla prova delle trasformazioni della
(classe) politica. Riflessioni a seguito della formazione del governo Draghi, in Costituzionalismo.it, fascicolo 1/2021,
23 ss.; S. CASSESE, Con il governo & cambiata anche la forma di governo?, in Quad. cost., n. 1/2019, 116 ss.
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Consiglio senza interessare il Presidente della Repubblica, o che vengano solamente previsti dei
congegni di razionalizzazione che diano maggiore stabilita alla carica senza introdurre meccanismi
di elezione popolare. Tuttavia, viste le ripetute dichiarazioni della Presidente del Consiglio e di
esponenti della maggioranza, il semipresidenzialismo sembra rimanere 1’opzione piu accreditata.

Nella maggioranza dei Paesi est-europei democratici dove sono state adottate costituzioni
semipresidenziali il Presidente ha subito un ridimensionamento dei propri poteri nella prassi o con
revisioni costituzionali 82; anche in Portogallo e Finlandia i poteri presidenziali sono stati ridotti in
favore del Primo ministro &, mentre in Austria, Irlanda e Islanda il Presidente non li ha
generalmente esercitati . Anche Oltralpe sembrerebbe esservi una rivincita degli strumenti
parlamentari della constitution Debré nel momento in cui il governo Borne non possiede una
maggioranza assoluta .

La Francia, che pure ¢ un modello dall’attrattiva indiscutibile da molti decenni — come si & visto
— non ¢ I’unica soluzione possibile. Inoltre, nonostante sia assurta a modello di riferimento per 1
Paesi che si sono dotati di sistemi semipresidenziali negli ultimi decenni , costituisce una duplice
eccezione per il paradigma semipresidenziale sia dal punto di vista della legge elettorale, visto che
la maggioranza dei sistemi analoghi hanno una legge elettorale proporzionale &, che dell’assetto dei
poteri presidenziali, come detto in precedenza. Tuttavia, come si & gia detto, quello francese
costituisce indiscutibilmente il sistema su cui gravita 1’attenzione dell’opinione pubblica.

Il semipresidenzialismo é una forma di governo molto particolare, dai caratteri non ben definiti,

la cui evoluzione comparatistica evidenzia una tendenza alla revanche parlamentare: esso non e

82 M. A. ORLANDI, Quando il semipresidenzialismo passa all’Est, Torino, 2002, 404-414.

8 M. VoLri, Il semipresidenzialismo, op. cit., 32-38.

8 1p., op. cit., 26-31. «[...] the presidents were hardly involved in their governments’ day-to-day business.», cit. H.-
T. YAN, Prime ministerial autonomy and intra-executive conflict under semi-presidentialism, in European Political
Science Review, 2021, 13, 291.

8 P, PICIACCHIA, La V Repubblica é sempre la V Repubblica? Si, ma..., in Nomos, n. 2/2022, 24-27. In particolare, e
a conferma di quanto detto, si pud rammentare la recentissima approvazione della riforma previdenziale in cui ha
trovato applicazione I’art. 49, comma terzo, della Costituzione, in base al quale un disegno di legge ¢ approvato senza
voto se I’Assemblea non approva una mozione di sfiducia verso la Prima ministra. Seppure il governo fosse in netta
minoranza, non ¢’€ stata convergenza di tutti i gruppi di opposizione e la mozione ¢ stata respinta per nove voti. Sulle
vicende in questione, v. anche N. ROUSSELIER, La crise du fait majoritaire est plus profonde que la crise de la
Constitution, in blog.juspoliticum, 29/03/2023.

8 Come avvenuto ad esempio in Romania (L. C. SALAJAN, The challenges and the formative moment of Romanian
Semi-Presidentialism, in Revista de Stiinte Politice. Revue des Sciences Politiques, n. 61/2019, 38-42) e in altri Paesi,
soprattutto africani ed est-europei, dopo la fine della Guerra fredda (S. BOYRON, op. cit., 329 ss.).

8711 Portogallo, I’ Austria, 1’Irlanda, 1’Islanda, la Finlandia, e se si considera la classificazione di M. A. ORLANDI, op.
cit., passim, anche la Lituania, la Polonia, la Slovacchia, la Croazia e la Romania.
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incompatibile con la democrazia e con un’evoluzione parlamentare, a meno di non volere esaltare la
funzione presidenziale, recependo e costituzionalizzando le prassi iper-presidenziali senza gli
adeguati contrappesi — col rischio, pero, di finire “da Parigi a Weimar”.

Auspicabilmente, i lavori preparatori si concentreranno anche sulla previsione di norme di
bilanciamento, a compensare la perdita dell’organo di garanzia — il Presidente della Repubblica — e
a rinforzare un’opposizione che si potrebbe trovare soggetta ad un dominio della maggioranza nel
nuovo circuito istituzionale. Allo stesso tempo, & auspicabile che il processo di revisione sia
condotto nella ricerca di un consenso piu largo possibile: evitare lo “scontro” aumenta le probabilita
di successo e favorisce il compromesso tra le forze politiche, indispensabile presupposto della

revisione costituzionale come prefigurata dai Padri costituenti.
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1l diritto all’istruzione in carcere tra (in)effettivita e prassi problematiche: uno
sguardo all’istruzione universitaria nelle carceri per adulti e secondaria negli

istituti penali per minorenni*

di Anna Maratea — Titolare di borsa di ricerca presso il Laboratorio dei Diritti Fondamentali —
Collegio Carlo Alberto di Torino

TITLE: The right to education in prison between (in)effectiveness and problematic practices: a
look both at university education in adult prisons and secondary school in juvenile detention

facilities

ABSTRACT: Il presente contributo mira ad offrire una lettura critica sul tema del diritto
all’istruzione in carcere mettendo in luce le lacune normative e le prassi problematiche che, di fatto,
comprimono 1’effettivita dello stesso, non soltanto nella sua astratta configurazione, ma anche nella
sua manifestazione dinamica. In particolare, dopo aver analizzato la normativa nazionale sul diritto
all’istruzione, I’analisi si soffermera sulle criticita che riguardano, da un lato, 1’istruzione
secondaria negli Istituti Penali per Minorenni; dall’altro, I’istruzione universitaria nelle carceri per
adulti. In chiusura, 1’indagine si spostera sull’analisi del caso di Mario Crisci - attualmente
introdotto alla Corte europea dei diritti dell’uomo - con I’obiettivo di porre in risalto i profili che
rischiano di determinare un’inversione di tendenza nel modo di intendere 1’istruzione all’interno del

percorso di risocializzazione del condannato.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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The present contribution aims to offer a critical reading on the theme of the right to education in
prison by highlighting the regulatory gaps and problematic practices that actually compress its
effectiveness both in its abstract configuration, both in its dynamic manifestation. More specifically,
after analysing the domestic legislation on the right to education, the analysis will focus on the
critical issues concerning, on the one hand, secondary education in Juvenile Penal Institutions; on
the other, university education in adult prisons. In closing, the investigation will move on to the
analysis of Mario Crisci’s case - currently lodged before the European Court of Human Rights — in
order to highlight the profiles that are likely to lead to a radical trend reversal in the way of thinking

education within the issues attending resocialisation programmes of inmates.

KEYWORDS: Istruzione; Carcere; Universita; Minorenni; Caso Crisci; Education; Prison;

University; Juvenile; Mario Crisci’s case

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Il diritto all’istruzione in carcere alla luce della normativa
nazionale — 3. Il diritto all’istruzione secondaria negli Istituti Penali per Minorenni —4. Il diritto
all’istruzione universitaria nelle carceri per adulti e I’esperienza dei Poli penitenziari universitari —
5. Il caso Crisci — 5.1. 1l provvedimento del Tribunale di sorveglianza — 5.2. 1l Ricorso alla Corte

europea dei diritti dell’'uomo — 6. Conclusioni.
1. Introduzione

Al giorno d’oggi, la scelta di scrivere di istruzione in carcere potrebbe apparire scontata e
ridondante partendo dal presupposto che sia pacificamente ritenuto un diritto conquistato e
consolidato, oltreché un elemento centrale del trattamento rieducativo. Sebbene cosi dovrebbe
essere, cosi non & sotto vari profili.

Il presente contributo — lungi dall’avere una qualunque pretesa di esaustivita vista 1’ampiezza
dell’argomento che, da solo, meriterebbe lo spazio di un trattato — nasce dall’idea di fare emergere
le criticita piu evidenti sul diritto all’istruzione in ambito penitenziario, anche solo per stimolare una
riflessione sull’argomento. Pertanto, verranno messe in evidenza le lacune normative e le prassi
problematiche che determinano un’effettiva compressione del diritto all’istruzione in carcere

soprattutto con specifico riferimento all’istruzione universitaria per gli adulti e secondaria per i
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minorenni e gli infraventicinquenni ristretti negli istituti penitenziari minorili; inoltre, quest’ultimo
aspetto é altresi caratterizzato dalla mancanza di recente dottrina sull’argomento.

Infine verra riportato un caso giurisprudenziale che mostra una pericolosa inversione di tendenza
sulla centralita di tale diritto nel percorso risocializzante e sul modo di intendere la finalita

rieducativa della pena.

2. 11 diritto all’istruzione in carcere alla luce della normativa nazionale

11 diritto all’istruzione assume rilievo in ambito penitenziario sotto un duplice profilo: da un lato,
quale diritto costituzionalmente riconosciuto alla generalita dei consociati; dall’altro quale elemento
del trattamento penitenziario finalizzato al reinserimento sociale della persona in vinculis.

In Costituzione, il diritto all’istruzione viene configurato quale diritto sociale e in quanto tale,
consiste in una aspettativa positiva di prestazione finalizzata alla riduzione delle disuguaglianze
materiali e la cui effettivita richiede di essere assicurata da adeguate garanzie: «(...) la stipulazione
dei diritti fondamentali, e in particolare dei diritti sociali (...) non comporta da sola I’introduzione
delle relative garanzie, ma solo 1’obbligo di introdurle, in capo al legislatore, mediante adeguate
leggi di attuazione. Per questo I’inadempimento dell’obbligo di attuazione di tali diritti rappresenta
la loro violazione piu grave: in assenza di garanzie, infatti, tali diritti sono immancabilmente e
strutturalmente ineffettivi»'. Come verra meglio specificato in seguito, in questo senso una prima
criticita risiederebbe nella previsione di garanzie con un contenuto generico e non puntuale che si
tradurrebbe nella possibilita di adempiere agli obblighi che impongono in modo differente,
lasciando, di fatto, ampia discrezionalita al soggetto chiamato ad eseguirli: nel caso di specie,
’amministrazione penitenziaria?. Con la diretta conseguenza di non rendere effettivo il diritto in

questione e di non assicurare una piena tutela giurisdizionale®.

! L. FerrAJOLI, Manifesto per 'uguaglianza, Editori Laterza, Bari, 2018, p. 26.

2 Cfr. C. Tomea, 1l sistema scolastico penitenziario: studenti adulti, minori e stranieri, in M. RuoTOLO, S. TALINI,
Dopo la Riforma. | diritti dei detenuti nel sistema costituzionale, Vol. |, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, pp. 70-94.
3 Cfr. L. FERRAIOLI op. cit. € F. PRINA, [ poli universitari penitenziari in Italia. L’impegno delle universita per il

diritto allo studio dei detenuti, in V. FRISo, L. DECEMBROTTO (a cura di), Universita e carcere. Il diritto allo studio tra
vincoli e progettualita, Edizioni Guerini, Milano, 2018.
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Il riconoscimento del diritto all’istruzione in carcere si inserisce nel pit ampio compito affidato
alla Repubblica di promozione dello «sviluppo della cultura e della ricerca scientifica e tecnica»
(articolo 9 Cost.). In questa direzione, il primo comma dell’articolo 33 garantisce pluralismo
culturale e laicita dell’istruzione attraverso il riconoscimento della liberta di insegnamento per i
docenti e di accesso per gli studenti, specificando, al secondo comma, che grava sulla Repubblica il
compito di dettare le norme generali sull’istruzione e di istituire scuole statali per tutti gli ordini e
gradi. Di fondamentale importanza per il tema in oggetto € la previsione contenuta al primo comma
dell’articolo 34 il quale, nell’affermare che «la scuola ¢ aperta a tutti», completa e rinforza il
principio di uguaglianza formale fissato dall’articolo 3, comma 1, della Costituzione, quindi, «senza
distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e
sociali», estendendo la titolarita di tale diritto anche allo studente che si trovi in una condizione di
privazione della liberta personale. Il diritto de quo arricchisce e rafforza il principio di uguaglianza
non soltanto nella sua dimensione formale, ma anche nella sua dimensione sostanziale diretta alla
rimozione delle disuguaglianze al fine di garantire «il pieno sviluppo della persona umana nel
rispetto della pari dignita sociale» (articolo 3, comma 2, Cost.). Ed & proprio nella comunita
scolastica che viene individuata una delle formazioni sociali ove si sviluppa la personalita
dell’individuo ¢ in cui si valorizza la dignita della persona umana (articolo 2 Cost.); infatti, la Corte
costituzionale ha avuto modo di precisare che «chi si trova in stato di detenzione, pur privato della
maggior parte della sua liberta, ne conserva sempre un residuo, che é tanto piu prezioso in quanto
costituisce 1I’ultimo ambito nel quale pud espandersi la sua personalita individuale»*. Proseguendo
nell’inquadramento costituzionale della tematica in oggetto, viene in rilievo I’articolo 27, comma 3,
della Costituzione il quale prevede che «le pene (...) devono tendere alla rieducazione del
condannato» ed € ormai da tempo che la Corte costituzionale ha chiarito che esso «lungi dal
rappresentare una mera generica tendenza riferita al solo trattamento, indica proprio una delle
qualita essenziali e generali che caratterizzano la pena nel suo contenuto ontologico e
I’accompagnano da quando nasce, nell’astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si
estingue», precisando che I’utilizzo del verbo “tendere” consiste solo e soltanto nella «presa d’atto

della divaricazione che nella prassi puo verificarsi tra quella finalita e 1’adesione di fatto del

4 Corte cost. sent. n. 349/1993.
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destinatario al processo di rieducazione»®. Va da sé che I’istruzione si traduce in un momento
fondamentale e primario del processo rieducativo che consente di dare concreta attuazione al dettato
costituzionale®.

In coerenza con le previsioni costituzionali, I’articolo 1 dell’ordinamento penitenziario del 1975
(legge 26 luglio 1975, n. 354) — d’ora in poi “o.p.” —, cosi come modificato dalla riforma occorsa
nel 2018’, prevede che «il trattamento penitenziario deve essere conforme a umanita e deve
assicurare il rispetto della dignita della persona. Esso € improntato ad assoluta imparzialita, senza
discriminazioni in ordine a sesso, identita di genere, orientamento sessuale, razza, nazionalita,
condizioni economiche e sociali, opinioni politiche e credenze religiose, e si conforma a modelli
che favoriscono l'autonomia, la responsabilita, la socializzazione e I'integrazione»; specifica, al
secondo comma, che «il trattamento tende, anche attraverso i contatti con I'ambiente esterno, al
reinserimento sociale ed é attuato secondo un criterio di individualizzazione in rapporto alle
specifiche condizioni degli interessati». Dell’individualizzazione del trattamento si occupa il
novellato articolo 13 il quale specifica che il trattamento penitenziario «deve rispondere ai
particolari bisogni della personalita di ciascun soggetto» incoraggiandone le attitudini e
valorizzandone non solo I’autodeterminazione, ma anche le competenze nell’ottica di supportare un
futuro reinserimento sociale e puntando, in questo modo, a «qualificare I’offerta trattamentale come
un’offerta declinata in relazione a disposizioni o scelta di vita attive effettuate in precedenza dal
detenuto»®.

Nell’articolato legislativo sul tema, I’istruzione non viene mai qualificata come diritto; tale
mancanza emerge in modo piu lampante dalla lettura dell’articolo 15 o.p. nel quale viene inserita tra
gli elementi del trattamento penitenziario. Senza dubbio il mantenimento di tale strumento come
primo elemento dell’elenco degli elementi costitutivi del trattamento lo conferma quale mezzo

irrinunciabile attraverso cui assicurare e assolvere alla funzione attribuita alla pena dalla

® Corte Cost. sent. n. 313/1990.
®In questo senso, cft. circolare dell’allora Ministero della pubblica istruzione n. 253/1993.

7 Per una disamina su come la Riforma del 2018 abbia inciso in tema di istruzione si veda C. TOMBA, op.cit., pp. 70-
94.

8 S. MARIETTI, Il trattamento e la vita interna alle carceri, in P. GONNELLA (a cura di), La riforma dell ordinamento
penitenziario, Giappichelli, Torino, 2019, p. 25.
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Costituzione®. Ma sarebbe auspicabile e preferibile — anche nell’ottica di un rafforzamento della
tutela e di valorizzazione delle norme che la disciplinano — non considerare 1’istruzione Sic et
simpliciter quale elemento trattamentale, ma come «elemento strutturante la persona ed espressione
di un diretto diritto»'°, cosi come suggerito dal Tavolo 9 degli Stati Generali sull’esecuzione penale;
I’istruzione, al pari della formazione professionale, si configura quale diritto permanente e
irrinunciabile della persona, nell’ottica di un processo di conoscenze e di consapevolezze che
accompagna il soggetto per tutta la sua esistenzall. Tra Ialtro, proporre 1’istruzione come obiettivo
di rieducazione «lo rende uno degli elementi in base al quale la magistratura di sorveglianza dovra
decidere sulla quantita di liberta da concedere alla persona»'?. Dal punto di vista pedagogico
«nessuna esperienza educativa si risolve nel soddisfare i bisogni e nell’imporre modelli e regole di
comportamento; piuttosto essa deve preoccuparsi di affinare la capacita soggettiva di conferire
senso e valore al mondo, di sollecitare la consapevolezza del proprio specifico e ineliminabile
contributo nella costruzione della realta e di sviluppare la capacita di negoziare con 1’altro le
interpretazioni e i significati attribuiti al mondo»*3; in altri termini, il rischio sarebbe quello di
appiattire la libera e consapevole autodeterminazione del singolo, anziché valorizzarla, portando il
detenuto ad adattarsi, in modo passivo, alle istanze istituzionali**. Inoltre, la finalita principale
dell’istruzione e della cultura latu sensu intesa €, prima di tutto, di stimolare la crescita della
persona e solo incidentalmente dovrebbero essere considerate le ripercussioni — con valenza
positiva — che queste potrebbero avere sul piano trattamentale. L’istruzione possiede il grande
merito, per un verso, di riempire di significato il tempo vuoto del carcere per trasformarlo in «luogo

dove il tempo assume dei significati attraverso le cose che si fanno»°; per un altro verso, permette

9 Cfr. R. DI GENNARO, R. BREDA, G. LA GRECA, Ordinamento penitenziario e misure alternative alla detenzione,
Giuffré, Milano, 1997, p. 116.

10 Relazione del Tavolo 9 degli Stati Generali dell’esecuzione penale, Istruzione, cultura, sport, p. 9, consultabile
sul sito: https://www.giustizia.it/resources/cms/documents/sgep_tavolo9_relazione.pdf.

11 Gtati  Generali dell’esecuzione penale, Documento finale, p. 29, consultabile al sito
https://www.giustizia.it/resources/cms/documents/documento_finale_ SGEP.pdf.

125 MaRIETTI, op. cit., p. 25.

13 |_. DEcEMBROTTO, Educazione, carcere e diritti, in V. FRIso, L. DECEMBROTTO (a cura di), Universita e carcere.
Il diritto allo studio tra vincoli e progettualita, Edizioni Guerini, Milano, 2018, p. 76.

14 Ndr. Occorre precisare che la I. 26 luglio 1975, n. 354, si é discostata dall’obbligatorieta dell’istruzione imposta

nel regolamento carcerario del 1931, contemplandone, al contrario, la facoltativita lasciando i detenuti liberi di scegliere
se usufruirne o meno.

15 A. CEsAro, La rieducazione tra utopia e possibilita, in V. FRIso, L. DECEMBROTTO (a cura di), Universita e
carcere. Il diritto allo studio tra vincoli e progettualita, Edizioni Guerini, Milano, 2018, p. 32.
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al soggetto di «aprirsi alla (...) alla contaminazione tra il dentro e il fuori (...)» avvicinando «il
carcere e il territorio» al fine di portare «a riconoscere nel detenuto una persona con una propria
dignita, aiutandolo a reinserirsi nel contesto sociale oggi piu che mai avverso nei confronti dei
soggetti devianti»®,

L’istruzione dovrebbe rappresentare un’opportunita formativa capace di offrire al detenuto gli
strumenti per ripensare la propria realta e la “speranza” che «potra e sapra riprogettarsi in modo
nuovo e rendere significativa la propria presenza nel mondo»'’.

Tornando all’analisi normativa nazionale, ¢ 1’articolo 19 o.p., ad essere dedicato in modo
specifico all’istruzione. Il primo comma nel disciplinare la scuola dell’obbligo (e 1 corsi di
addestramento professionale), include nella categoria “istruzione” tanto la formazione culturale
quanto quella professionale, distinguendole'®; prevede altresi che i corsi debbano essere organizzati
«secondo gli orientamenti vigenti e con 1’ausilio di metodi adeguati alla condizione dei soggetti». Il
secondo comma, anche in accordo alla disciplina sovranazionale!®, attiene alla formazione culturale
e professionale dei giovani adulti (detenuti di eta compresa tra i 18 e i 25 anni) alle quali deve
essere dedicata «particolare curax. Il terzo e il quarto comma dell’articolo in esame sono dedicati
alla tutela dei soggetti deboli: in primo luogo, alle donne?® che costituiscono una minima parte della
popolazione detenuta nelle carceri italiane (circa il 4%)?!; conseguentemente le modeste risorse
destinate al loro trattamento vengono nella prassi negate proprio in ragione della loro scarsita
numerica. In secondo luogo, ai detenuti stranieri ai quali dev’essere dedicata speciale attenzione in
termini di integrazione «anche attraverso 1’insegnamento della lingua italiana e la conoscenza dei
principi costituzionali». 1l quinto comma prevede la possibilita di poter istituire («possono essere

istituite») scuole di istruzione secondaria di secondo grado. In realta, tale previsione pare porsi in

16 A. CEsARO, op. cit., p. 33.

7' R. CALDIN, Universita e carcere: una sfida pedagogica, in V. FRISO, L. DECEMBROTTO (a cura di), Universita e
carcere. Il diritto allo studio tra vincoli e progettualita, Edizioni Guerini, Milano, 2018, p. 15.

18 Cfr. R. SOTTANIS, sub art. 19, in F. DELLA CASA E G. GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, Sesta
edizione, CEDAM, 2019, p. 307.

19 L articolo 28 delle Regole penitenziarie europee, al terzo comma recita «Una particolare attenzione deve essere
volta all’istruzione dei giovani detenuti e a coloro che hanno bisogni speciali»; inoltre, alla regola 104 delle Mandela
Rules (Regole delle Nazioni Unite sullo standard minimo per il trattamento dei prigionieri) si legge che «una particolare
attenzione deve essere volta all’istruzione dei giovani detenuti e a coloro che hanno bisogni speciali».

20 «Tramite la programmazione di iniziative specifiche, & assicurata paritd di accesso delle donne detenute e
internate alla formazione culturale e professionale».

2L Cfr. S. MARIETTI, | numeri della detenzione femminile: poche e poco criminali in Dalla parte di Antigone. Primo
Rapporto sulle donne detenute in Italia: https://www.rapportoantigone.it/.
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contrasto con l’istituzione del biennio obbligatorio istituito con la legge del 20 gennaio 1999, n.9
che ha portato il percorso scolastico obbligatorio fino a 10 anni nella misura in cui non contempla la
previsione delle stesse come necessaria, ma meramente facoltativa®?.

Nel quadro normativo delineato in tema d’istruzione, una questione problematica — come
anticipato — ¢ rappresentata dall’utilizzo di termini quali “curare”, “dedicare attenzione”,
“agevolare”: sono termini generici che si traspongono in una indeterminatezza degli obblighi
esistenti in capo all’amministrazione penitenziaria al fine di rendere effettiva la tutela del diritto in
questione. Anche con riferimento alla tutela di genere — dove parrebbe essere abbandonata la
«tecnica della programmaticita»® — non essendo indicate le iniziative specifiche che continuano a
consistere soltanto in mezzi per raggiungere un fine, il rischio di ineffettivita della tutela permane.

Una qualche forma di impegno nel voler dare concreta attuazione al diritto all’istruzione puo
ravvisarsi negli incentivi e agevolazioni rivolte agli studenti detenuti, quali, fra gli altri?*, I’esonero
dal lavoro (artt. 43, comma 6 e 44, comma 3 del D.P.R 230/2000) o la misura alternativa della
semiliberta che «consiste nella concessione al condannato e all’internato di trascorrere parte del
giorno fuori dell'istituto per partecipare ad attivita lavorative, istruttive o comunque utili al
reinserimento sociale» (art. 48, comma 1, o.p.). Sempre nell’ottica di facilitare 1’istruzione si
inserisce 1’ultimo comma dell’art. 19 o.p. a norma del quale «é favorito 1’accesso alle pubblicazioni
contenute nella biblioteca, con piena liberta di scelta delle letture»?°.

E necessario specificare che le modalita di attuazione della formazione scolastica vengono
trattate in modo piu diffuso e concreto della normativa regolamentare che qui € stata (e sara) solo in
parte accennata®® visti i confini limitati della trattazione. Pertanto, di seguito, si tentera di verificare
se la genericita della normativa sul tema si tramuti in una ineffettivita del diritto nella prassi
applicativa penitenziaria, determinando una concreta compressione del diritto (i) allo studio
universitario nelle carceri per adulti (ii) e all’istruzione secondaria negli istituti penali per

minorenni.

22 gyl punto si veda piu diffusamente C. TOMBA, op. cit., p. 81 e R. SOTTANIS, op. cit., p. 313.
2 1n questo senso si veda C. TOMBA, op. cit., p. 81.

24 Cfr. R. SOTTANIS, op. cit., p. 305.

25 Cfr. R. SOTTANIS, op. cit. p. 308.

26 per un approfondimento sul tema, cfr. R. SOTTANIS, op. cit. pp. 310 e ss.
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3. Il diritto all’istruzione secondaria negli Istituti Penali per Minorenni

Quanto detto sin qui sul diritto all’istruzione assume ancor piu rilievo nel caso di minori o
giovani adulti entrati nel circuito penale. Riflettere sull’istruzione all’interno degli istituti penali per
minorenni (IPM)?’ ¢ importante non soltanto in termini strictu sensu di (ri)educazione o di
(re)inserimento sociale, ma soprattutto nella prospettiva di valorizzazione del pieno sviluppo della
personalita degli stessi trattandosi di personalita in rapida evoluzione e non certo di criminali
fossilizzati in una scelta di vita deviante. E se ¢’¢ una cosa che i giovani — ancor piu se minori —
hanno dalla loro parte ¢ il tempo, essi «possono permettersi di sbagliare senza che il tempo funzioni
come una ghigliottina»?®. Anche il legislatore pare aver raggiunto la consapevolezza circa la
necessita di disciplinare in modo differenziato 1’esecuzione penale per minori ed
infraventicinquenni rispetto agli adulti. Fino al 2018, anche all’esecuzione penale minorile veniva
interamente applicata la legge del 26 luglio 1975, n. 354, nella quale i riferimenti espressi ai minori
erano ben pochi®. L’articolo 79 della 1. n. 354/1975 prevede(va) che questa dovesse essere
applicata «anche nei confronti dei minori degli anni diciotto sottoposti a misure penali, fino a
quando non sara provveduto con apposita legge» oltreché ai soggetti maggiorenni che avessero
commesso un reato quando erano minori degli anni diciotto. Con I’entrata in vigore del d.Igs. n.
121/2018% — che disciplina 1’esecuzione delle pene nei confronti dei condannati minorenni —
I’ultimo periodo dell’art 79 della legge sull’ordinamento penitenziario ha trovato una forma di
attuazione, sebbene timida e parziale. Infatti, all’articolo 1, comma 1, del d.lgs. n. 121/2018, é
previsto che per la categoria di soggetti sopra specificati devono essere osservate le disposizioni del
decreto in oggetto (principio di specialita) e, per quanto da esse non previsto (principio di
sussidiarieta), quelle della I. n. 354/1975 e del d.P.R. n. 230/2000. Al secondo comma,

nell’esplicitare  gli  obiettivi della riforma, particolare favore viene riservato alla

27 Gli Istituti Penali per i Minorenni (IPM) assicurano I'esecuzione dei provvedimenti dell'Autoritd giudiziaria quali
la custodia cautelare o I'espiazione di pena dei minorenni autori di reato ed ospitano minorenni e ultradiciottenni, fino ai
25 anni, qualora il reato cui é riferita la misura sia stato commesso prima del compimento della maggiore eta.

28 . GONNELLA, L identita ¢ il carcere: donne, stranieri, minorenni, in M. RUOTOLO, S. TALINI, Dopo la Riforma. |
diritti dei detenuti nel sistema costituzionale, Vol. Il, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, p. 235

29 Cfr. P. GONNELLA, op. cit., p. 237.

30 «Lo stesso non pud essere qualificato come un vero e proprio ordinamento penitenziario minorile visto che si
limita a regolamentare alcuni aspetti, seppur significativi, della vita in carcere adattandoli all’eta giovane dei ristretti. |

26 articoli che compongono il decreto non esauriscono tutti i temi dell’esecuzione penale» cosi P. Gonnella, op. cit., p.
239.
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responsabilizzazione, all’educazione, all’autodeterminazione e al pieno sviluppo della personalita
del minore, «anche mediante il ricorso ai percorsi di istruzione di formazione professionale, di
istruzione formazione professionale, educazione alla cittadinanza attiva il responsabile e ad attivita
di utilita sociale, culturali, sportive e di tempo libero»®! con I’obiettivo di prepararlo alla vita libera,
all’inclusione sociale e di prevenire la commissione di futuri reati. In questo senso, I’intenzione del
legislatore pare essere quella di restituire all’istruzione un ruolo ancor piu centrale nei percorsi di
reinserimento sociale di minori e giovani adulti.

Nella stessa direzione procede la novita introdotta dall’art. 18 del d.Igs n. 121/2018 che prevede
la possibilita di essere ammessi a «frequentare i corsi di istruzione o di formazione professionale
all’esterno dell’istituto» previa intesa con istituzioni, imprese, cooperative e associazioni
allorquando si ritenga che «la frequenza esterna faciliti il percorso educativo e contribuisca alla
valorizzazione delle potenzialita individuali all’acquisizione di competenze certificate e al recupero
sociale». Tale norma rientra nella finalita piu generale di far trascorrere il minor tempo possibile in
carcere ai giovani®? per rendere il meno definitiva e traumatica possibile la frattura con il mondo
esterno e la vita ordinaria. Essa assume ancora piu valore se letta in combinato con il principio di
territorialita della pena, a norma del quale il luogo di esecuzione della pena dev’essere prossimo al
luogo di residenza o di dimora abituale del detenuto e della sua famiglia, allo scopo di «mantenere
le relazioni personali e socio-familiari educativamente e socialmente significative» (art. 22 d.Igs. n.
121/2018). 1l tutto in coerenza con il dettato costituzionale®, il diritto internazionale e la soft-law
europea’t.

In via preliminare, appare necessario chiarire che i minori ristretti all’interno degli IPM sono
unicamente coloro i quali abbiano gia compiuto 14 anni, in quanto, a norma dell’art. 97 del codice
penale, «<non e imputabile chi, nel momento in cui ha commesso il fatto, non aveva compiuto i 14

anni». Giova, altresi, rammentare che in Italia il periodo di istruzione obbligatoria ha durata

3L Art. 1, comma 2, d.lgs n. 121/2018.

32 «La risposta carceraria al reato & diventata infatti residuale», cosi. P. GONNELLA, op. cit., p. 238. Al 15 marzo
2022, i minorenni e giovani adulti ristretti in IPM costituiva il 22,5% dei ragazzi presi in carico dagli Uffici di servizio
sociale per i minorenni, Cfr. A, SCANDURRA, Le presenze negli IPM, in Keep it trill, Sesto Rapporto di Antigone sulla
giustizia minorile, https://www.ragazzidentro.it.

3 Che con specifico riferimento ai minori, al secondo comma dell’articolo 31, prevede che & compito della
Repubblica proteggere 1’infanzia «favorendo gli istituti necessari a tale scopo»

34 Per un’analisi accurata e completa delle norme internazionali si veda M.G. CopPETTA (a cura di), L esecuzione
penitenziaria a carico del minorenne nelle carte internazionali e nell ordinamento italiano, Giuffre, Milano, 2010.
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decennale e concerne la fascia di eta compresa tra i 6 e i 16 anni, pertanto anche molti dei soggetti
detenuti in IPM rientrano tra i destinatari dell’obbligo scolastico in parola. Secondo la ripartizione
dell’organizzazione del sistema scolastico italiano, cio si traduce nella frequenza dei primi due anni
del secondo ciclo di istruzione, corrispondente alla scuola secondaria di secondo grado. Inoltre,
occorre evidenziare che, in base a quanto previsto dalla legge n. 53/2003, sussiste per tutti i giovani
il diritto-dovere di istruzione e formazione per almeno 12 anni o, comunque, sino al conseguimento
di una qualifica professionale triennale, entro il diciottesimo anno di eta.

Una delle maggiori criticita riscontrate per la redazione del presente paragrafo consiste, per un
verso, nella mancanza di recente dottrina sull’argomento in grado di fornire un quadro organico e
completo sulle prassi applicative®®, per un altro, nell'assenza di un'indagine nazionale aggiornata
sullo stato dell’arte delle attivita scolastiche in favore di minori detenuti. Gli ultimi studi risalgono
al marzo 2014% e un al novembre 2015%. Gli unici dati disponibili e aggiornati sul tema sono
reperibili all’interno dei rapporti periodici pubblicati dall’associazione Antigone, la quale, negli
anni, si e imposta sempre piu quale punto di riferimento per i media, per 1’opinione pubblica e per
le stesse istituzioni ai fini della conoscenza ed elaborazione dei dati sulla detenzione minorile.
Invero, dal 2008 I’Osservatorio sulle carceri minorili di Antigone ¢ autorizzato a visitare tutti gli
IPM presenti sul territorio nazionale. Dopo ogni visita, gli osservatori redigono un report che
descrive le condizioni strutturali, il clima detentivo, il rispetto della legislazione penitenziaria e altre
caratteristiche salienti della struttura visitata. Tutte le informazioni sono verificate dagli osservatori
e aggiornate al giorno della visita, e, successivamente, confluiscono nel rapporto rapporto periodo

cui si faceva riferimento poc’anzi.

35 L°ultima nel 2016: M. BRANCuUCCI, La frontiera della scuola negli istituti penali minorili italiani. The borders of
school inside italian juvenil prisons, in Formazione & Insegnamento, XIV, 3, 2016, pp. 99-116. Nel 2014, D.
PAVONCELLO, L. DI Rico, L. (a cura di), Le attivita scolastiche a sostegno dei giovani in esecuzione penale. Alcune
riflessioni sui risultati di una ricerca del MIUR, Roma: Istituto per lo Sviluppo della Formazione professionale dei
Lavoratori, 2014.

36 Rapporto MIUR-ISFOL.: si tratta di un’indagine nazionale che ha visto la stretta collaborazione del MIUR con
ISFOL, Istituto per lo Sviluppo della Formazione professionale dei Lavoratori e fa riferimento all’anno scolastico
2011/2012: https://www.giustizia.it/.

37 Terzo Rapporto di Antigone sugli Istituti Penali per Minorenni 2015 in collaborazione con ISFOL:
https://www.ragazzidentro.it.
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Si chiarisce sin da ora, che le informazioni che seguiranno sono state reperite nell’ultimo
rapporto pubblicato da Antigone nel 2022% e che le osservazioni riportate fanno riferimento alle
visite effettuate dagli osservatori dell’associazione nel corso della loro attivita di monitoraggio.

Al 15 marzo 2022 si trovavano in carcere 353 minorenni e giovani adulti distribuiti nei 17 IPM
presenti sul territorio nazionale. Di questi, 161 erano stranieri, ovvero oltre il 45% del totale. Le
ragazze in carcere erano solo 13, di cui 8 straniere. | minorenni erano 162, ovvero meno della meta
del totale dei ragazzi reclusi. Dei presenti al 15 gennaio 2022 la maggior parte, il 52,5%, era
ristretto in IPM senza una condanna definitiva. In tema di istruzione, all’interno del rapporto, si
evidenzia che «l’attivita piu rilevante che un giovane affronta nella propria quotidianita, ovvero la
scuola, & vissuta dai ragazzi in IPM quasi esclusivamente all’interno del carcere»®. Infatti, al
momento della visita, nell’istituto di Catanzaro solo un ragazzo frequentava all’esterno 1’ultimo
anno dell’istituto tecnico agrario; in quello di Acireale un solo un ragazzo usciva per frequentare la
propria classe dell’istituto turistico del territorio; mentre nel carcere di Potenza il solo ragazzo
iscritto a una scuola esterna si trovava in quel momento in didattica a distanza: «esperienze
numericamente irrisorie, che andrebbero potenziate fino a divenire la modalita prevalente di
istruzione per i ragazzi detenuti»*°,

Tra le annose criticita in tema di istruzione negli IPM quella piu significativa consiste nel
continuo turn over dei ragazzi ristretti che, nella maggior parte dei casi, «non consente un efficace e
continuativo svolgimento delle attivita scolastiche e formative, rendendo inoltre complicata la
costituzione di gruppi classe stabili e omogenei. Solo in rari casi gli iscritti ai corsi riescono a
frequentare 1’intero anno scolastico e ad ottenere i crediti formativi o il diploma di fine corso»*.. La
permanenza media in istituto dei minori e solitamente di breve durata e, pertanto, hanno piu
difficolta a completare le annualita didattiche; i giovani adulti, invece, scontano condanne piu
lunghe, riuscendo ad intraprendere percorsi scolastici e professionali pil stabili e duraturi®2. Inoltre,

la tipologia eterogenea di studenti — e quindi le differenti esigenze che ne conseguono —

38 cfr. Keep it trill, Sesto Rapporto di Antigone sulla giustizia minorile: https://www.ragazzidentro.it.

39S, MARIETTI, A. SCANDURRA, Premessa, in Keep it trill, Sesto Rapporto di Antigone sulla giustizia minorile:
https://www.ragazzidentro.it/premessa/.

40 Ibidem.

1S, ANTONELLI, L istruzione negli istituti penali per minorenni, in Guardiamo Oltre. Quarto Rapporto di Antigone
sulla giustizia minorile, 2017, p. 35: https://www.ragazzidentro.it/wp-content/uploads/Guardiamo_oltre.pdf.

42 Cfr. S. ANTONELLI, Ibidem.
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congiuntamente alla percentuale di abbandono delle attivita scolastiche da parte degli stessi*®
concorrono a rendere ancor piu difficile la possibilita di accedere a percorsi piu strutturati.
L’emergenza sanitaria da Covid-19 ha sicuramente contribuito ad accentuare le problematiche gia
esistenti e ad aggiungerne di nuove. Nella maggior parte degli IPM ci0o ha determinato la totale
interruzioni dei corsi scolastici, soprattutto nella prima fase dell’emergenza pandemica (primavera
del 2020); anche la successiva ripresa ¢ stata difficoltosa, soprattutto a causa dell’assenza di
strumenti necessari allo svolgimento della didattica a distanza che spesso ha costretto gli istituti ad
optare per lo svolgimento della didattica a distanza in modalita asincrona; e anche in quest’ultimo
caso, I’erogazione delle stessa non ¢ stata facilitata dalla mancanza di spazi sufficienti a garantire il
distanziamento sociale imposto. In alcuni casi, pero, I’emergenza sanitaria da Covid-19 ha avuto
risvolti positivi dal momento che ha consentito 1’ingresso della tecnologia negli istituti.

Passando all’analisi dei corsi di istruzione secondaria di secondo grado attivi nei singoli IPM,
giova preliminarmente precisare che con il d.P.R. 29 ottobre 2012 n. 263* & stato definito un nuovo
assetto organizzativo in materia di istruzione in carcere. Lo stesso vede nei Centri Provinciali per
I’Istruzione degli Adulti (CPIA) la tipologia di istituzione scolastica deputata alla realizzazione di
percorsi di istruzione secondaria*, anche mediante la stipulazione di specifici accordi con le
istituzioni scolastiche di secondo grado. Per effetto della ridefinizione, i percorsi di istruzione sono
organizzati in percorsi di istruzione di primo e secondo livello. I primi sono realizzati dai CPIA,
mentre i secondi sono realizzati dalle istituzioni scolastiche (istituti tecnici, istituti professionali e
licei artistici) collegate ai CPIA di riferimento mediante specifici accordi. A sua volta, il primo
livello di istruzione € suddiviso in primo e secondo periodo didattico; quest’ultimo ¢ finalizzato
all’acquisizione delle competenze corrispondenti al primo biennio di scuola superiore. Invece, i
percorsi di istruzione di secondo livello sono finalizzati al conseguimento del diploma di istruzione

tecnica, professionale e/o artistica.

43 Cfr. G. TAMBURINO, Verso ['uscita dall ‘emergenza, in Rassegna penitenziaria e criminologica, 1-2, 2014, pp.
195 e 196.

4 A norma dell’art. 3 del d.P.R. 29 ottobre 2012 n. 263 «Ai Centri possono iscriversi anche coloro che hanno
compiuto il sedicesimo anno di etd e che non sono in possesso del titolo di studio conclusivo del primo ciclo di
istruzione, ferma restando la possibilitd, a seguito di accordi specifici tra regioni e uffici scolastici regionali, di
iscrivere, nei limiti dell'organico assegnato e in presenza di particolari e motivate esigenze, coloro che hanno compiuto
il quindicesimo anno di eta». Con il Decreto interministeriale 12 marzo 2015, “Linee guida per il passaggio al nuovo
ordinamento a sostegno dell’autonomia organizzativa e didattica dei Centri Provinciali per I’istruzione degli adulti”,
sono state definite le indicazioni per il passaggio al nuovo ordinamento dell’istruzione degli adulti.

45 Oltreché di scuola primaria e di certificazione linguistica (Percorsi di primo livello).
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Nell’Istituto Penale per Minorenni di Acireale, durante il periodo di lockdown — primavera 2020
— sono state sospese tutte le attivita scolastiche (tranne per un ragazzo che nel mese di maggio ha
svolto didattica a distanza per conseguire, pero, la licenza media). All’interno dell’istituto era
presente un ragazzo autorizzato a permanere fuori dall’istituto, dal mattino fino alle 20, al fine di
frequentare I’istituto superiore. I ragazzi ristretti sono forniti di computer personale e connessione
internet necessari a seguire le lezioni in didattica a distanza.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Airola, al momento della visita, erano 24 i ragazzi iscritti ai
percorsi primo livello di secondo periodo (primo biennio superiore). Durante le attivita scolastiche,
e ammessa la possibilita di utilizzare i computer della biblioteca i quali vengono utilizzati
soprattutto per realizzare presentazioni PowerPoint, non essendo connessi ad internet. Piu in
generale, nei periodi di emergenza pandemica, ’istituto ha adottato strumenti di didattica a distanza
asincrona, che si espletava attraverso la consegna dei compiti ai ragazzi tramite gli educatori.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Bari, durante la pandemia, la scuola non si € mai interrotta. Tre
ragazzi hanno portato avanti I’anno scolastico in didattica a distanza con le classi esterne di scuola
superiore che frequentavano prima dell’ingresso in istituto.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Bologna, le attivita scolastiche Sono riprese a meta settembre, a
seguito della sospensione protrattasi da marzo 2020. Per la scuola superiore e attivo un corso per la
qualifica di secondo grado di istruzione ad indirizzo professionale alberghiero, realizzato con la
collaborazione tra I’Istituto Alberghiero “Scappi” di Castel San Pietro (Bo) e il CPIA di Bologna.
Sempre nell’anno scolastico 2020-2021, 5 utenti hanno frequentato il biennio dell’alberghiero.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Cagliari “Quartucciu”, da settembre 2020 il corso del biennio
di scuola superiore € ripartito in presenza ed e organizzato, al pari degli altri corsi, dal CPIA 1 di
Cagliari.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Caltanissetta, al momento della visita — fine agosto 2021 — era
attivo un corso di istruzione relativo al primo biennio di scuola superiore ed uno dei ragazzi ristretti
si stava preparando per iscriversi al terzo anno dell’istituto industriale.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Catania, per quanto concerne il biennio di istruzione superiore,
I’istituto ha fatto in modo di renderlo sempre piu ricco e funzionale al prosieguo degli studi dei
ragazzi che esprimono la volonta di continuare la formazione scolastica e che hanno raggiunto gli

obiettivi e crediti previsti.
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Nell’Istituto Penale Minorenni di Catanzaro, rispetto alla vita interna ordinaria, 1’emergenza
sanitaria da Covid-19 ha avuto risvolti positivi, dal momento che ha consentito 1’ingresso della
tecnologia in istituto. Poco dopo I’inizio del lockdown, infatti, le attivita scolastiche si sono svolte
in didattica a distanza fino all’arrivo dell’estate. Con I’avvio dell’anno scolastico 2020/2021 le
lezioni sono tornate a svolgersi in presenza per tutte le classi attive.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Firenze, tutti i ragazzi sono inseriti almeno in un percorso di
formazione i quali vengono attivati a seconda dei bisogni dei singoli. Generalmente tra i corsi che
vengono avviati vi sono anche quelli relativi al biennio di scuola superiore e sono svolti all’interno
dell’istituto.

Presso I’Istituto Penale Minorenni di Milano “Beccaria”, la scuola non ha subito interruzioni e la
didattica a distanza é stata attivata da subito. La scuola é garantita dal CPIA 5 che eroga tutti i corsi
che rientrano nella scuola dell’obbligo, tra cui quelli del biennio delle superiori.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Nisida, al momento della visita, si stava tentando di attivare il
triennio di istituto alberghiero al quale accedere dopo il completamento del primo biennio
superiore.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Palermo, il Centro provinciale dell’istruzione per adulti (CPIA)
di Palermo 2 organizza all’interno dell’istituto un corso per il conseguimento del biennio della
scuola secondaria superiore.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Pontremoli, chi vuole conseguire il diploma di scuola superiore
puo sfruttare la possibilita di accedere alle lezioni online, collegandosi dalla biblioteca dell’istituto;
tale possibilita viene garantita a condizione che il progetto di istruzione domiciliare curato dalla
scuola interessata venga approvato dalla competente autorita giudiziaria nell’ambito del progetto
educativo individualizzato.

Presso I’Istituto Penale Minorenni di Potenza, ¢ attivo un corso di biennio superiore dal CPIA di
Potenza. Ancora prima dello scoppio della pandemia, I’'IPM si era attivato per trovare percorsi di
studio erogati da remoto per ragazzi non autorizzati a recarsi all’esterno. L’improvviso incremento
negli ultimi mesi di corsi online ha reso piu facile I’accesso a tali opportunita di studio che ’istituto
continuera ad offrire anche a conclusione dall’emergenza sanitaria.

Nell’Istituto Penale Minorenni di Roma “Casal del Marmo”, dopo un periodo di totale

interruzione, sono poi riprese le attivita scolastiche. Nonostante le richieste avanzate alla scuola,
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non sono mai stati forniti tablet o altra strumentazione per uso didattico. Il nuovo anno scolastico €
ripartito regolarmente in presenza con i corsi di biennio superiore dell’istituto alberghiero.
Nell’Istituto Penale Minorenni di Torino, ¢ attivo un corso di primo livello di secondo periodo
(biennio di scuola superiore) e sono garantiti percorsi individualizzati di giovani iscritti al triennio
di scuola media superiore.
Nell’istituto Penale Minorenni di Treviso, i corsi di istruzione attivi al momento della visita,
includevano anche un corso di primo livello di secondo periodo (biennio scuola superiore) e corsi

del triennio scuola superiore.

4. 11 diritto all’istruzione universitaria nelle carceri per adulti e ’esperienza dei Poli

penitenziari universitari

All’istruzione universitaria in ambito penitenziario ¢ dedicato il penultimo comma dell’art. 19
0.p., il quale, lungi dall’abbandonare la genericita delle prescrizioni comune alle disposizioni in
tema di istruzione si limita a prevedere che la frequenza e il compimento degli studi universitari (e
tecnici superiori) devono essere “agevolati”’. La novita introdotta dal d.lgs. n. 128/2018 consiste
nell’aver recepito a livello legislativo I’esperienza, impostasi gia con successo nella prassi®®, dei
Poli Universitari Penitenziari (PUP)*’, prevedendo esplicitamente la possibilita di stipulare
convenzioni e protocolli d’intesa con istituzioni universitarie®®. Una di queste agevolazioni, la quale
pone 1’accento sulla necessita di garantire alcune condizioni favorevoli all’impegno per lo studio®® &

contenuta nell’ultimo comma dell’art. 44 d.P.R 230/2000 e dedicato segnatamente agli studi

universitari: gli studenti universitari — detenuti o internati — sono assegnati a camere e reparti

46 Cfr. R. SOTTANIS, op. cit. p. 315.

47 Con il termine poli universitari penitenziari si intende «un sistema di servizi e opportunita offerti dall’universita,
con la disponibilita e I’amministrazione penitenziaria, ulteriori o sostitutivi rispetto a quelli normalmente fruibili dagli
studenti, proposti in modo strutturale organizzato sulla base di apposite convenzioni volto a superare gli ostacoli che
obiettivamente si frappongono ad un effettivo esercizio del diritto allo studio universitario da parte di vieni esecuzione
penaley», Cfr. Relazione del Tavolo 9 degli Stati Generali dell’esecuzione penale, op.cit., p. 48; cit. in R. SOTTANIS,
Ibidem.

48 Seppur facendo riferimento alle sole intese, il secondo comma dell’art. 44 del D.P.R 230/2000, rubricato «studi
universitari» gia contemplava tale possibilita: «A tal fine, sono stabilite le opportune intese con le autorita accademiche
per consentire agli studenti di usufruire di ogni possibile aiuto e di sostenere gli esami».

49 Cfr. F. PRINA, op.cit., p. 89.
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adeguati allo svolgimento dello studio rendendo disponibili per loro appositi locali comuni; tale
previsione sarebbe senz’altro funzionale allo scopo cui ¢ destinata, se non fosse che I’inciso “ove
possibile” cui ¢ accompagnata rimetta la concreta possibilita di attuazione di tale ipotesi nella
discrezionalita dell’amministrazione penitenziaria. E cosi € anche la successiva previsione la quale
contempla la mera possibilita «gli studenti possono essere autorizzati» a tenere nella propria camera
e negli altri locali di studio, i libri, le pubblicazioni e tutti gli strumenti didattici necessari al loro
studio. Tale discrezionalita sara tanto pit ampia allorquando I’amministrazione penitenziaria si
trovera a contemperare le suddette agevolazioni con altre esigenze contingenti quali, ad esempio, di
sicurezza per i gli studenti ristretti nei circuiti penitenziari di alta sicurezza o sottoposti al regime di
41 bis o.p.. Siffatta possibilita si aggiunge a quella di utilizzo di apparecchiature elettroniche
all’interno della stanza di pernottamento, previa autorizzazione del Direttore di istituto, disciplinata
dal comma 1 dell’art. 40 d.P.R 230/2000. Appare evidente come anche I’apparato normativo in
tema di diritto allo studio universitario in carcere sia fondato su «affermazioni normative non
certamente imperative» e quindi capaci di «configurare una omissione in capo a responsabili delle
istituzioni universitarie o penitenziari qualora non sia garantito»>®. Una previsione certamente
agevolatrice dello studio universitario & da ravvisarsi all'articolo 30-ter 0.p.>* a norma del quale ai
condannati ¢ possibile «concedere permessi premio (...) per consentire di coltivare interessi
affettivi, culturali o di lavoro». Con riferimento allo studio universitario, 1’articolo in parola ha
consentito agli studenti universitari detenuti di sostenere gli esami direttamente presso la facolta
scelta, offrendo loro, altresi, la possibilita di uscire dal carcere e limitando «le difficolta che
comportava l'ingresso in istituto della commissione esaminatrice ed ha concesso, allo studente
detenuto in permesso, la possibilita di sostenere I'esame in condizioni ambientali uguali agli altri
iscritti universitari»®2,

L’esperienza che ha consentito in maniera concreta una piena attuazione del diritto allo studio
universitario in ambito penitenziario & quella relativa ai Poli Penitenziari Universitari (PUP) il cui

riconoscimento é stato reso inizialmente possibile attraverso la stipulazione degli accordi previsti al

S0 F PRiNA, op.cit., p. 94.

1 Introdotta dalla legge n. 663 del 10 ottobre 1986 (legge Gozzini), in seguito modificato dal D.L. n. 152 del 13
maggio 1991, convertito con modifiche nella legge n. 203 del 12 luglio 1991.

%2 M. CORALLI, L’istruzione in carcere, in ADIR — L’alrro diritto, Pacini Giuridica Editore, 2002,
http://www.adir.unifi.it.
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secondo comma dell’art. 44 del d.P.R 230/2000. La nascita di ciascuno dei Poli — 0 comunque
dell’impegno delle universita negli istituti penitenziari — € sempre derivata da un incontro casuale
tra gli interessi esplicitati dai singoli detenuti - o per il tramite di soggetti in contatto con gli stessi
(ad esempio avvocati, volontari, parenti) -, la sensibilita e la disponibilita dei singoli docenti (o
gruppi di docenti) ¢ dell’amministrazione penitenziaria (come le singole direzioni o responsabili
PRAP) a favorire I’incontro tra detenuti ed universita®. Un’altra variabile di non poca rilevanza
attiene, invece, alla disponibilita 0 meno — oltre che alla quantita — di risorse economiche necessarie
alla realizzabilita, alla stabilita e alla continuita di tali esperienze le quali, inevitabilmente,
impattano sulla qualita del servizio somministrato e somministrabile. L’occasionalita dell’incontro
di tali variabili si traduce, sul piano fattuale, nell’esistenza — 0 non — di realta piuttosto variegate ed
eterogenee incidendo cosi sulla concreta possibilita per il singolo di esercitare il diritto allo studio
universitario. Dall’aprile 2018, «il coordinamento informale, promosso per iniziativa di alcuni
delegati delle universita che avevano piu lunga esperienza e che hanno man mano aggregato altri
atenei»>*, si & strutturato nella forma di una Conferenza nazionale dei delegati dei direttori per i Poli
universitari penitenziari (la CNUPP, Conferenza Nazionale Universitaria Poli Penitenziari), istituita
presso la Conferenza dei Rettori dell’Universita d’Italia (CRUI).

Tra gli obiettivi della CNUPP, in primo luogo, vi é quello di garantire opportunita di percorsi
universitari in maniera diffusa, anche in aree geografiche in cui oggi esse sono assenti 0 poco
strutturate, affinché il diritto allo studio sia fruibile indipendentemente dall’istituzione penitenziaria
in cui chi ne ha interesse si trova recluso; in secondo luogo, — in quanto organo di rappresentanza
della CRUI nel confronto con il Ministero della Giustizia (Dipartimento dell’Amministrazione
Penitenziaria, Dipartimento per la giustizia minorile e di comunita e loro articolazioni periferiche) e
con ogni altra istituzione competente in tema di esecuzione penale — quello di elaborare linee-guida
che, partendo dalle buone prassi sperimentate e dalle molte criticita rilevate in ognuna delle
esperienze sviluppate negli anni, potranno essere poste all’attenzione delle autoritd che hanno
competenza nel settore. A tale fine, é stato stipulato un primo Protocollo di Intesa, nel settembre

2019, tra CNUPP e Ministero della Giustizia - Dipartimento dell’ Amministrazione Penitenziaria e,

53 Cfr. F. PRINA, op. cit., p. 95 e F. PRINA, I/ diritto dei detenuti agli studi universitari: [’esperienza dei Poli
universitari penitenziari in Italia, in M. MIRAVALLE, A. SCANDURRA, Il carcere secondo la costituzione. XV Rapporto
di Antigone sulle condizioni di detenzione, Maggio 2019.

S Cfr. F. PRINA, 1 poli universitari penitenziari in Italia. L’impegno delle universita per il diritto allo studio dei
detenuti, op. cit., p. 99.
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nel marzo 2022 tra CNUPP e Ministero della Giustizia per il tramite del Dipartimento per la
Giustizia Minorile e di Comunita (DGMC) e sue articolazioni territoriali.

Secondo 1’ultimo monitoraggio pubblicato®® dalla CNUPP, nell’a.a. 2021/2022 questa riuniva 34
universita aderenti e distribuite in 16 delle Regioni della Penisola®®, da nord a sud con un numero
complessivo di 1246 studenti iscritti®”. Sono 91 gli istituti penitenziari in cui sono presenti studenti
per universita aderenti alla CNUPP; di questi solo 3 sono istituti penali per minorenni (IPM) che,
sul totale, contano 6 iscritti®®. Le principali aree disciplinari scelte dagli studenti detenuti sono
quella politica-sociale (27%), letteraria-artistica (18%), giuridica (16%). Per quanto concerne
’organizzazione interna delle strutture penitenziarie, 24 presentano delle sezioni dedicate®® alle
studentesse e agli studenti universitari, mentre in 44 istituti penitenziari sono presenti delle aree
dedicate.

Tra le altre criticita che emergono dalla lettura del monitoraggio, sicuramente meritevole di
attenzione ¢ 1’assenza di connessione ad internet nelle sezioni, sia che si tratti di sezioni dedicate,
sia che si tratti di aree dedicate. Inoltre, nonostante venga evidenziato come la maggior parte delle
comunicazioni tra gli studenti e I’universita avvengano mediante incontri in presenza o a distanza
(in via telematica), nel 28% dei casi le stesse avvengono per via epistolare — quindi cartacea o via e-
mail — o per interposta persona; sarebbe un problema “inconsistente” se non fosse che il servizio e-
mail all’interno degli istituti penitenziari € un servizio a pagamento — sia per quelle in uscita, che
per quelle in entrata — e che nel mondo universitario esterno le comunicazioni che hanno ad oggetto
il medesimo contenuto avvengono proprio con tale mezzo. Nel rapporto tra universita e staff
penitenziario, invece, i principali punti critici, segnalati da 15 universita, riguardano 1’assenza di
figure di mediazione, la disattenzione di entrambe le amministrazioni, tanto penitenziaria quanto

universitaria, la lentezza delle mediazioni dell’amministrazione penitenziaria, 1’eccesso di centralita

% g possibile consultare i monitoraggi pubblicati a partire dall’a.a. 2018/2019 sul sito CRUI all’indirizzo
https://www.crui.it/documenti-cnupp.html

%6 E 7 in fase di attivazione.

57 626 dei quali ristretti nei circuiti di media sicurezza, 449 in alta sicurezza, 33 sottoposti a regime di 41 bis. Del
totale il 4% é rappresentato da studentesse detenute.

8 L°'IPM di Bologna ha 4 iscritti, gli IPM di Roma “Casal del Marmo” e di Treviso contano un solo studente iscritto
ciascuno.

%9 All’interno delle sezioni dedicate — o anche “sezioni universitari”, Cfr. M. CORALLI, op.cit. — sono presenti solo
detenuti iscritti o in procinto di iscriversi ad un corso universitario la collocazione del detenuto avviene, nella maggior

parte dei casi, previa verifica della sussistenza di determinati requisiti e, ovviamente, volonta del detenuto stesso; tali
sezioni rispondono alla esigenza agevolatrice allo studio prevista dalla normativa.
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dato alle questioni di sicurezza. Altre criticita riguardano I’assenza di un servizio di posta
elettronica permanente, la mancanza di collegamenti per e-learning e I’'impegno lavorativo in
carcere che rappresenta un ostacolo alla disponibilita allo studio per gli studenti. Altrettanto
rilevante € il dato secondo cui piu del 25% dei Poli Universitari Penitenziari non svolgono attivita
didattiche in presenza con gli studenti e che le ore didattiche svolte da docenti degli istituti
penitenziari siano riconosciuti solo nel 39% degli atenei. Nel maggior numero dei poli universitari
penitenziari (36%) 1 libri di testo sono acquistati dagli studenti interessati e che, tra 1’altro, nel 44%
dei casi non possano accedere al prestito bibliotecario.

L’impegno e I’attenzione profusa dalla CNUPP e dai PUP nella garanzia dell’effettivita della
tutela del diritto allo studio universitario in ambito penitenziario, pur avendo il grande merito di
aver portato ad un risultato soddisfacente e di aver raggiunto un considerevole numero di studenti
detenuti — oltreché di istituti penitenziari — inevitabilmente si scontra, per un verso, con i limiti
strutturali tipici dell’edilizia penitenziaria, per un altro, con la necessita di contemperare tale diritto

con altre esigenze tipiche della realta penitenziaria quali, prima di tutto, le istanze securitarie.

5. 1l caso Crisci®

Nonostante le numerose criticita fino ad ora evidenziate in tema di diritto allo studio in carcere —
soprattutto in termini di effettivita — non vi ¢ alcun dubbio sulla considerazione dell’istruzione quale
elemento di valutazione positiva del trattamento penitenziario nell’ottica della finalita rieducativa e
risocializzante costituzionalmente attribuita alla pena.

Tuttavia, la giurisprudenza, tanto di merito quanto di legittimita, sembrerebbe essere pervenuta
ad una interpretazione contrapposta a quanto fino a qui esposto sul tema de quo; invero, nelle
diverse pronunce relative al caso di Mario Crisci si sarebbe riscontrata una totale inversione di
tendenza rispetto ai principi costituzionali e alla normativa nazionale, internazionale e

sovranazionale sul diritto all’istruzione in carcere fin qui descritta.

% Nella stesura del presente paragrafo, si deve un ringraziamento all’Avv. Francesca Cancellaro, redattrice del
ricorso n. 47120/2021 presentato dinanzi alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, per aver condiviso le informazioni
relative al caso.
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Per quel che qui rileva, della biografia di Mario Crisci e del suo percorso penitenziario® &
importante evidenziare che egli, sin dall’inizio della sua detenzione, ha aderito all’offerta formativa
del Polo Universitario Penitenziario dell’Alma Mater Studiorum — Universita di Bologna
conseguendo due lauree, con il massimo della votazione, in giurisprudenza ed economia e in diritto,
oltreché¢ un Master di primo livello in giurista d’impresa presso la Scuola di specializzazione in
studi sull’amministrazione pubblica.

Nel marzo 2020, con I’avvento dell’emergenza pandemica da COVID-19, Mario Crisci ha
presentato al Tribunale di sorveglianza di Bologna un’istanza di differimento facoltativo della pena
per motivi di salute ex art. 147, n. 2, c.p., anche nella forma della detenzione domiciliare ex art. 47-
ter, comma 1 ter, 0.p., lamentando, in particolare, I’incompatibilita della vita detentiva con il suo
stato di salute che lo avrebbe esposto maggiormente al contagio, in quanto affetto da asma

bronchiale cronica e ipertensione arteriosa.

5.1. Il provvedimento del Tribunale di sorveglianza

In data 27.08.2020, il Tribunale di Sorveglianza di Bologna ha rigettato 1’istanza di differimento
dell’esecuzione della pena per ragioni di salute, anche nella forma della detenzione domiciliare.

Nello specifico, il Tribunale, da un lato, ha affermato la compatibilita delle condizioni di salute
con il regime carcerario, anche con riferimento al denunziato pericolo di contagio da Covid-19,
stante la documentazione presente all’interno della cartella clinica e della relazione dei sanitari
dell’istituto penitenziario, in base alle quali le condizioni cliniche del detenuto risultavano stabili e
le patologie da cui era affetto gestibili all’interno della struttura penitenziaria 0 mediante saltuari
ricoveri in luoghi esterni di cura. Dall’altro, i giudici hanno concluso circa la sussistenza
dell’attualita della pericolosita sociale e del rischio di recidiva del detenuto® in quanto lo stesso
«non ha mai manifestato una presa di distanza 0 non ha compiuto una rivisitazione critica,

ostentando piuttosto un atteggiamento di superioritay. Nell’ambito del loro iter motivazionale, i

61 sul punto si veda piu diffusamente A. ARGHITTU, L. FARNETI, Diritto allo studio in carcere e funzione
rieducativa della pena: riflessioni a margine del caso Crisci, in Extrema Ratio, Giugno 2022:
https://extremaratioassociazione.it/.

%2 In netto contrasto con il positivo parere espresso dalla DDA di Venezia pochi mesi prima e con i precedenti
provvedimenti del Magistrato di Sorveglianza che gli aveva concesso la fruizione di permessi premio.
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giudici — oltre a richiamare i delitti per cui Mario Crisci era stato condannato — hanno ritenuto che il
tipo di studi condotti dallo stesso durante la detenzione e le lauree conseguite potessero «aver
affinato le sue indiscusse capacita e gli strumenti giuridici a sua disposizione per reitirare condotte
illecite in ambito finanziario ed economico, che possono essere svolte anche se ristretto in
detenzione domiciliare».

Orbene, tralasciando le questioni relative alla ratio (tipicamente umanitaria ed assistenziale)®?
del differimento della pena nella forma della detenzione c.d. in deroga o umanitaria, alla sua
configurazione quale strumento piu idoneo a garantire un corretto bilanciamento tra le esigenze —
preminentemente di salute — del condannato e quelle di difesa sociale®* e alla necessita di una
stringente e rigorosa valutazione della gravita dello stato di salute del condannato®, che ben si
presterebbero a motivo di analisi critica nella pronuncia de quo, cio che rileva ai fini della
trattazione € il ragionamento seguito dal Tribunale di Sorveglianza per giungere alla conclusione
sull’asserita attualita della pericolosita sociale; infatti, ’'unica argomentazione posta a fondamento
di tale affermazione e rappresentata dal tipo di studi svolti in corso di detenzione in ragione della
precedente carriera criminale di Mario Crisci; elementi (unici)® che hanno contribuito in modo
determinante e decisivo alla decisione finale.

A tal proposito, si procedera con alcune considerazioni relative al procedimento argomentativo
dei giudici e che verranno scisse nelle due differenti spiegazioni - seppur logicamente

consequenziali - che hanno portato gli stessi a concludere circa la sussistenza del rischio di recidiva

63 Aggiungere note con sentenze e dottrina. Cass. Pen., Sez. I, 19 aprile 2018, n. 22307 e Cass. Pen., Sez. I, 4
maggio, 2017, n. 39160. Nonché, Cfr. F. Della Casa, G. Giostra, Manuale di diritto penitenziario, Giappichelli, Torino,
pp. 201-206.

64 Cfr. Corte Costituzionale, 20 febbraio 2019, n. 99 per cui la misura qualificata non come misura alternativa alla
pena ma come pena alternativa alla detenzione « pud essere modellata dal giudice in modo tale da salvaguardare il
fondamentale diritto alla salute del detenuto, qualora sia incompatibile con la permanenza in carcere e,
contemporaneamente, le esigenze di difesa della collettivita, che deve essere protetta dalla potenziale pericolosita di chi
¢ affetto da alcuni tipi di patologia psichiatrica». Nonché, Cf. Cass. Pen., Sez. |, 26 febbraio 2013, n. 18938, per cui:
“La misura in questione ¢ dunque alternativa al differimento della pena, ma implicitamente ha presupposti suoi propri e
sono quelli necessariamente della detenzione domiciliare, tra i quali in primis la sua idoneita a evitare il pericolo che il
condannato commetta altri reati”.

65 Cfr. Cass. Pen, Sez. I, 22 marzo 2021, n. 10958; Cass. Pen., Sez. |, 16 maggio 2019; Cass. Pen., Sez. I, 19 aprile
2018, n. 22307; Cass. Pen., Sez. |, 4 maggio, 2017, n. 39160.

% Occorre evidenziare che, sul punto i giudici hanno completamente omesso di prendere in considerazione la
passata fruizione di Mario Crisci di permessi premio - con la possibilitd di muoversi nel territorio - concessi dal
Magistrato di Sorveglianza, nonostante il parere sfavorevole del G.O.T (Gruppo di Osservazione e Trattamento, definito
dall’art. 29, comma 2, d.p.r. 230/2000) che senz’altro avrebbe fornito ai giudici un elemento per valutare in toto il
concreto rischio di recidiva.
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e della pericolosita sociale. La prima relativa alla precedente carriera criminale; la seconda, sul tipo
di studi, economici e giudici, condotti e che avrebbe “affinato” le sue competenze in ordine alla
possibile commissione di altri delitti della stessa natura dei precedenti.

Ebbene, il primo punto parrebbe essere in contrapposizione con quanto affermato, a piu riprese,
dalla Corte di Cassazione in tema di differimento facoltativo della pena, ovverosia che il rischio di
recidiva deve essere concretamente valutato dal giudice e «non puod esaurirsi nell’astratta
considerazione dei precedenti penali o degli eventuali carichi pendenti»®’. Inoltre, la Corte
Costituzionale — nella nota sentenza n. 149 del 2018 — in tema di rieducazione del condannato,
aveva avuto modo di affermare che, in coerenza con le esigenze minime di rispetto dei valori
fondamentali «la personalita del condannato non resta segnata in maniera irrimediabile del reato
commesso in passato, fosse anche il piu orribile; ma continua ad essere aperta alla prospettiva di un
possibile cambiamento»®; e 1’ultimo ambito nel quale si espande la personalita del condannato &
proprio in quel prezioso residuo di liberta che egli conserva, nonostante lo stato di detenzione®®.

Cio si ricollega alla seconda delle argomentazioni del Tribunale di Sorveglianza; infatti, come
gia abbondantemente esposto nel corso del presente contributo™, 1’istruzione, quale elemento
centrale del trattamento penitenziario, si traduce in un momento fondamentale e primario del
processo rieducativo che consente di dare concreta attuazione al dettato costituzionale. Inoltre, il
trattamento si fonda su modelli di individualizzazione, autodeterminazione e responsabilizzazione;
cio significa, adattarlo ai particolari bisogni della personalita del singolo, incoraggiandone le
attitudini ed evitando di orientarlo verso scelte rispondenti alle istanze istituzionali. Entrare nel
merito delle scelte relative al tipo di studi intrapresi da Mario Crisci parrebbe, al contrario,
appiattire la sua libera e consapevole autodeterminazione, riducendo ulteriormente quel “residuo di
liberta” a cui si faceva riferimento poc’anzi. Infine, una delle funzioni - seppur incidentali -
dell’istruzione attiene segnatamente alle positive ripercussioni che questa potrebbe avere sul piano
trattamentale, anche al fine della concessione dei benefici penitenziari. Al contrario, i giudici

sembrerebbero aver attribuito una connotazione diametralmente opposta alla stessa, ancorando la

67 Cfr. Cass. pen., sez. |, 22.02.2022, n. 6300; nello stesso senso, si veda Cass. pen., Sez. I, 29.11.2016, n. 54446;
Cass. pen., Sez. 1, 01.12.2015, n. 3262

%8 Nello stesso senso, Cfr. Corte cost. sent. n. 253/2019 e ord. n. 97/2021.

%9 Corte cost. sent. n. 349/1993.

0 ctr. par. 1 del presente contributo.
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scelta del detenuto esclusivamente ad elementi di vita passati e, pertanto, immutabili, non
ravvisando, nelle stesse, la prospettiva di un cambiamento fondato sull’attribuzione di un senso alle

scelte devianti passante nell’ottica di un futuro reinserimento sociale.

5.2. Il Ricorso alla Corte europea dei diritti dell’uomo

Le vicende appena esposto sono quelle da cui trae origine il ricorso n. 47120/2021 dinanzi alla
Corte europea dei diritti dell’'uomo e in cui si lamenta la violazione di diversi articoli della
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo ¢ delle liberta fondamentali (d’ora in
poi “CEDU”). In particolare, viene prospettata la violazione dell’art. 3 CEDU’!, dell’art. 872,
dell’art. 2" del Protocollo 1 CEDU, dell’art 14™* in relazione all’art. 2 Protocollo 1 CEDU e
dell’art. 14 in relazione all’art. § CEDU.

Nello specifico, si ravvisa la violazione dell’art. 3 CEDU «in ragione dell’umiliazione e della
mortificazione della dignita del ricorrente, il quale ¢ stato privato del “diritto alla speranza” di un
futuro oltre la pena» derivanti dalla «valutazione degli ottimi risultati accademici ottenuti (...) come
elemento di prognosi di pericolosita»’. Gia in passato la Corte EDU aveva avuto modo di chiarire
che il rispetto della dignita umana impedisce di privare una persona della sua liberta personale
senza operare, al contempo, per il suo reinserimento sociale e senza fornirgli una possibilita di

recuperare un giorno tale liberta’®.

L Art. 3 CEDU: «nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradantis.

2 Art. 8 CEDU: «ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e
della propria corrispondenza. Non puo esservi ingerenza di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che
tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una societa democratica, ¢ necessaria alla
sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione
dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle liberta altrui».

73 Art. 2 Protocollo CEDU: «il diritto all’istruzione non puo essere rifiutato a nessuno. Lo Stato, nell’esercizio delle
funzioni che assume nel campo dell’educazione e dell’insegnamento, deve rispettare il diritto dei genitori di provvedere
a tale educazione e a tale insegnamento secondo le loro convinzioni religiose e filosofiche».

4 Art. 4 CEDU: «il godimento dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Convenzione deve essere
assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la
religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, 1’origine nazionale o sociale, ’appartenenza a una minoranza
nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione».

7> Ricorso Corte EDU n. 47120/2021, inedito.

76 Cfr. Corte Edu, Viola c. Italia, 13 giugno 2019, ric. n. 77633/16, §113 e Vinter e altri ¢. Regno Unito, 17 gennaio
2012, ric. nn. 66069/09, 130/10, 3896/10, §101.
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L’art. 8 CEDU si ritiene violato nella misura in cui il percorso di studi in carcere seguito dal
ricorrente viene valorizzato negativamente: cio costituirebbe una «indebita intrusione nella vita
privata del ricorrente perché, da un lato, ha intaccato la sua identita personale e sociale e, dall’altro
lato, ha frustrato irrimediabilmente le sue legittime aspettative sulla valorizzazione di tale percorso
in funzione del graduale reinserimento nella societa»"”.

Inoltre, ricollegare un effetto pregiudizievole all’esercizio del diritto allo studio da parte del
ricorrente avrebbe comportato la violazione dell’art. 2 Protocollo addizionale n.1 CEDU («Diritto
all’istruzione») in quanto, affermare cio significa rendere «il godimento di tale diritto teorico ed
illusorio, anziché pratico ed effettivo»'®.

La violazione dell’art. 14 CEDU, in relazione al diritto allo studio, puo essere riscontrata quale
«illegittima discriminazione subita in ragione delle caratteristiche personali del ricorrente,
condannato per gravi delitti di natura economica e finanziaria maturati nel contesto e la criminalita
organizzata mafiosa»’®. Tra I’altro, all’interno del ricorso, viene specificato che la motivazione del
provvedimento del Tribunale di sorveglianza ha avuto quale dirette ripercussione sulla
pianificazione del percorso trattamentale di Mario Crisci «convincendolo della sostanziale inutilita
dei suoi sforzi, dopo che il detenuto aveva fatto dell’istruzione 1’investimento principale degli
ultimi anni della sua vita (...) al punto di averne irrimediabilmente compromesso la prosecuzione,
avendo minato le sue speranze di reinserimento sociale oltre la pena»®°.

Secondo I’orientamento giurisprudenziale della Corte, il detenuto, pur essendo soggetto a
limitazioni della liberta personale e dei diritti ad essi connessi, conserva tutti gli altri diritti che sono
proprie delle persone libere®!, ivi compreso il diritto all’istruzione. Tuttavia, la Corte ritiene, altresi,
giustificate le restrizioni a determinati diritti - tra cui proprio I’istruzione - nella misura in cui non
neghino 1’essenza stessa del diritto al punto di renderne ineffettiva la sua tutela®. In merito agli

scopi legittimi che giustificherebbero la limitazione dei diritti, il requisito che normalmente conduce

" Cfr. Raninen c. Finlandia, 24 ottobre1996, ric. n. 20972/92, §63 in cui la Corte EDU aveva ricompreso la
situazione di privazione della liberta nella nozione di “vita privata”.

78 Ricorso Corte EDU, cit.

79 Ricorso Corte EDU, cit.

80 Ricorso Corte EDU, cit.

81 Cfr. Corte Edu (Grande Camera), Hirst (n. 2) c. Regno Unito, 6 ottobre 2005, ric. n. 74025/01; sul diritto

all’istruzione, Cfr. Corte Edu, Mehmet Resit Arslan et Orhan Bingol c. Turchia, 18 giugno 2019, ric. n. 47121/06,
13988/07 e 34750/07.

82 Cfr. Cort Edu, Leyla Sahin c. Turchia, 10 novembre 2005, ric. n. 44774/98, §154.
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la Corte ad affermare o negare la violazione del diritto stesso nel caso concreto e quello della
proporzionalita e compatibilita dell’interferenza con le esigenze della democrazia e dello stato di
diritto®,

Occorre precisare che tali giustificazioni non trovano applicazione quando ad essere in gioco &
un diritto assoluto come quello contemplato dall’art. 3 della Convenzione, il quale richiede
«esclusivamente 1’accertamento dell’integrazione della soglia minima di lesione»®*; una volta
determinato che la condotta contestata sia qualificabile come maltrattamento rilevante, il divieto €
violato®.

Alla luce delle considerazioni suesposte e sulla base dell’orientamento della Corte, si ritiene che
il caso de quo potrebbe addivenire ad uno svolgimento positivo sotto il profilo della violazione
dell’art. 3 CEDU. Infatti, a ben vedere, nel caso di specie non appare ravvisabile una violazione del
diritto all’istruzione nella sua astratta previsione o nella sua effettiva fruizione; cio che appare,
invece, essere violata ¢, da un lato, la dignita umana del condannato; dall’altro, il divieto di
trattamenti inumani e degradanti.

Invero, sotto il primo profilo — il quale puo essere trattato congiuntamente al secondo - il
principio della dignita umana impedisce di privare una persona della sua liberta in maniera
coercitiva senza operare, nel contempo, per il suo reinserimento®. Tra Daltro, proprio in ragione
della vulnerabilita della persona detenuta derivante dalla sua situazione di detenzione e per il fatto
di trovarsi totalmente sotto la responsabilita dello Stato, la Corte ha affermato la sussistenza di un
obbligo positivo a carico delle autorita che consiste «nell’assicurare che ogni prigioniero sia
detenuto in condizioni compatibili con il rispetto della dignita umana, che le modalita di esecuzione
della misura non sottopongono I’interessato a uno stato di sconforto ne ha una prova di intensita che
ecceda I’inevitabile livello di sofferenza inerente alla detenzione e che, tenuto conto delle esigenze

pratiche della reclusione, la salute il benessere del detenuto siano assicurati adeguatamente»®’.

83 Cfr. Cort Edu, Paksas c. Lituania, 6 gennaio 2011, ric. n. 34932/04, § 100.

84 \/. ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TomAsI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, Il Mulino, Bologna,
20223, p. 160.

8 Cfr. V. ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. ToMAsI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, op. cit., p. 160.

8 Cfr. Cort Edu, Viola c. Italia, cit., §136.

87 Cfr. Corte Edu, Torreggiani e altri c. Italia, 8 gennaio 2013, ric. nn. 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09,
61535/09, 35315/10 e 37818/10), §65.
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Senz’altro, I’orientamento della Corte appena riportato, di per sé gia sarebbe sufficiente a
evidenziare la possibile sussistenza di un trattamento inumano e degradante.

Tuttavia, si rammenta, altresi, che, nel caso Viola c. ltalia, la Corte ha ritenuto che «la
personalita di un condannato non rimanga fissata al momento in cui il reato e stato commesso, ma
possa evolvere durante la fase di esecuzione della pena, come prevede la funzione di
risocializzazione, che permette all’individuo di rivedere in maniera critica il proprio percorso
criminale e di ricostruire la sua personalita»®®. Inoltre, ha concluso per la violazione dell’articolo 3
della Convenzione proprio perché il detenuto era stato posto «nell’impossibilita di dimostrare che
non sussiste piu alcun motivo legittimo in ordine alla pena che giustifichi il suo mantenimento in
detenzioney, aggiungendo che «il regime vigente riconduce in realta la pericolosita dell’interessato
al momento in cui i reati sono stati commessi, invece di tenere conto del percorso di reinserimento e
dei progressi eventualmente compiuti a partire dalla condanna»®.

Nel caso di specie, in primo luogo, il bilanciamento tra la finalita di difesa sociale e di
neutralizzazione della condotta deviante potrebbero essere ritenute dalla Corte, nell’applicazione
pratica della decisione, eccessivamente limitative della prospettiva di liberazione dell’interessato.

In secondo luogo, se la valutazione del percorso rieducativo del ricorrente continua ad essere
fondata su elementi passati e immodificabili ai fini della prognosi di pericolosita, sul piano concreto
rischia di vanificare ogni sforzo di ricostruzione del sé e di un futuro reinserimento, impedendo, di

fatto, di valutare positivamente i progressi compiuti dallo stesso sin dall’inizio della detenzione.

6. Conclusioni

All’istruzione in carcere € attribuito un ruolo centrale, sia dal punto di vista costituzionale e
legislativo, sia dalla dottrina. Nonostante cio, alla luce di quanto sopra esposto, appare evidente
come il diritto all’istruzione sia ben lungi dal vedersi riconosciuta una tutela piena ed effettiva. A
riprova di cio, rileva quanto occorso nel caso Crisci in cui & stata resa manifesta una totale

inversione di tendenza nel modo di intendere 1’istruzione in carcere. In attesa della decisione della

8 Cfr. Corte Edu, Murray c. Olanda, 26 aprile 2016, ric. n. 10511/10.
89 Cfr. Cort Edu, Viola c. Italia, cit.
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Corte di Strasburgo tale caso lascia spazio a numerose riflessioni sulla cultura della pena e della sua
funzione. Inoltre, appare opportuno chiedersi se in uno Stato di diritto si possa avere timore di un
soggetto istruito, anziché valorizzarlo attraverso il riconoscimento del suo impegno e conferendogli
dignita®. Sicuramente, 1’impegno profuso dalla CNUPP nella facilitazione all’accesso allo studio
universitario per gli studenti detenuti apre un barlume di speranza circa la possibilita di rendere
effettivo un diritto costituzionalmente garantito a tutti e, ancor di piu, alle persone detenute,
specialmente nell’ottica della finalita rieducativa attribuita alla pena. L’esperienza dell’universita in
carcere dimostra, altresi, che al di la delle previsioni normative, ad essere determinante all’interno
del mondo penitenziario sono la sensibilita e la disponibilita delle persone e delle istituzioni che vi
ruotano intorno e che dovrebbero avere un faro sempre acceso sulla garanzia dei diritti
fondamentali, senza darli mai per scontati. Tanto piu se i soggetti destinatari delle garanzie di tali
diritti sono ragazzi e giovani sul futuro dei quali sarebbe desiderabile investire maggiormente in
tema di istruzione e di cultura, anche attraverso studi nazionali specifici, quantomeno al fine di

avere un’idea chiara circa lo stato dell’arte e di riflettere su eventuali profili di miglioramento.

0 gyl punto si veda piu diffusamente A. ARGHITTU, L. FARNETI, op. cit., pp. 13 e 14.
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TITLE: The Russian-Ucrainian war and the energy crisis: the decree-laws no. 50/2022, no.
115/2022, no. 144/2022, no. 176/2022 and n. 34/2023 between extension of emergency measures

and new structural solutions

ABSTRACT: L’articolo esamina gli interventi adottati dal Governo italiano con i decreti legge n.
50/2022, n. 115/2022, n. 144/2022, n. 176/2022 e n. 34/2023, per fronteggiare la crisi energetica
scaturente dal conflitto russo-ucraino. Essi, da un lato, prevedono la proroga di misure
emergenziali, che, nel breve periodo, sono finalizzate al contrasto dei rincari energetici e alla
garanzia della sicurezza dell’approvvigionamento di gas e, dall’altro, introducono misure strutturali,
che, nel lungo periodo, promuovono lo sviluppo delle energie rinnovabili, mediante la
semplificazione delle procedure di autorizzazione di impianti a fonti rinnovabili e la costituzione di
comunita energetiche rinnovabili. In particolare, emerge il ruolo delle comunita energetiche

rinnovabili quali attori principali nella transizione energetica e come soluzione efficace alla crisi

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
™ Le opinioni espresse in questo articolo sono dell’Autore e non rappresentano o impegnano I’Istituzione
d’appartenenza.
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energetica. Tuttavia, nell’agenda politica del Governo Meloni la logica emergenziale sembra

prevalere sulle prospettive di sostenibilita.

The paper examines the interventions adopted by Italian Government with the decree-laws no.
50/2022, no. 115/2022, no. 144/2022, no0.176/2022 and no. 34/2023, in order to face the energy
crisis arising from the Russian-Ucrainian war. They provide, on the one hand, the extension of
emergency measures, that, in the short term, aim to mitigate energy prices increase and to ensure
the security of gas supply and, on the other hand, introduce structural measures, that, in the mid-
long term, promote the development of renewable energy, through the simplification of
authorisation procedures for renewable source plants, and the establishment of renewable energy
communities. In particular, it is emerging the role of renewable energy communities as main actors
in energy transition and as an effective solution to the energy crisis. However, in the political
agenda of Meloni Government emergency approach seems to prevail over sustainability

perspectives.

KEYWORDS: guerra russo-ucraina; crisi energetica; sicurezza energetica nazionale; impianti a
fonti rinnovabili; comunita energetiche rinnovabili; transizione energetica; Russian-Ucrainian war;
energy crisis; national energy security; renewable source plants; renewable energy communities;

energy transition

SoMMARIO: 1. Gli interventi adottati dal Governo italiano per fronteggiare la crisi energetica con
i decreti legge n. 50/2022, n. 115/2022, n. 144/2022, n. 176/2022 e n. 34/2023. — 1.1 1l d.l. n.
50/2022 (cd. “Decreto Aiuti”) convertito nella 1. n. 91/2022. — 1.1.1 Le misure di contrasto ai rincari
energetici. — 1.1.2 Le misure di garanzia della sicurezza dell’approvvigionamento del gas. — 1.1.3
Le misure di semplificazione delle procedure di autorizzazione degli impianti a fonti rinnovabili. —
1.2 11 d.I. n. 115/2022 (cd. “Decreto Aiuti bis”) convertito nella I. n. 142/2022. — 1.3 1l d.l. n.
144/2022 (cd. “Decreto Aiuti ter””) convertito nella 1. n. 175/2022. — 1.4 1l d.l. n. 176/2022 (cd.
“Decreto Aiuti quater”) convertito nella I. n. 6/2023. — 1.5 11 d.1. n. 34/2023 (cd. “Decreto Aiuti
quinquies”) convertito nella 1. n. 56/2023. — 2. Le comunita energetiche rinnovabili quali attori
principali nella transizione energetica e come soluzione strutturale alla crisi energetica. — 3.

Osservazioni conclusive.
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1. Gli interventi adottati dal Governo italiano per fronteggiare la crisi energetica con i
decreti legge n. 50/2022, n. 115/2022, n. 144/2022, n. 176/2022 e n. 34/2023

Nel presente contributo si esaminano gli interventi adottati dal Governo italiano per fronteggiare
la crisi energetica derivante dalla guerra russo-ucraina con il d.l. n. 50/2022, convertito nella I. n.
91/2022, con il d.l. n. 115/2022, convertito nella I. n. 142/2022, con il d.l. n. 144/2022, convertito
nella 1. n. 175/2022, con il d.I. n. 176/2022, convertito nella I. n. 6/2023, e con il d.l. n. 34/2023,
convertito nella I. n. 56/2023. Tali provvedimenti, da un lato, dettano misure urgenti finalizzate a
gestire, nel breve termine, I’emergenza energetica scaturente dal conflitto russo-ucraino, dall’altro,
introducono soluzioni strutturali volte a favorire, nel lungo termine, la transizione energetica.

Questo contributo costituisce la seconda parte di un lavoro, che si propone di illustrare gli
interventi in materia di energia posti in essere dal Governo italiano per contenere gli effetti del
conflitto russo-ucraino, la cui prima parte ¢ stata sviluppata nell’articolo, pubblicato su questa
Rivista il 3 febbraio 2023%, nel quale si si analizzano le misure contenute nel d.l. n. 14/2022,
convertito nella I. n. 28/2022, nel d.l. n. 17/2022, convertito nella I. n. 34/2022, e nel d.I. n. 21/2022,
convertito nella I. n. 51/2022, che si inquadrano tra logica emergenziale e prospettive di

sostenibilita.

1.1. 11 d.L n. 50/2022 (cd. “Decreto Aiuti”’) convertito nella 1. n. 91/2022

In data 17 maggio 2022 é stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 114 il d.l. n. 50/2022, cd.
“Decreto Aiuti”, recante “Misure urgenti in materia di politiche energetiche nazionali, produttivita
delle imprese e attrazione degli investimenti, nonché in materia di politiche sociali e di crisi

ucraina”, che € stato convertito, con modificazioni, nella |. n. 91/2022.

1 M. GIACHETTI FANTINI, La guerra russo-ucraina e I’approvvigionamento dell’energia: una rassegna delle misure
contenute nei decreti legge n. 14/2022, n. 17/2022 e n. 21/2022, tra logica emergenziale e prospettive di sostenibilita, in
Osservatorio AIC, n. 1, 2023, 24-48.
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Il d.I. n. 50/2022 risponde alla finalita unitaria di fronteggiare le ricadute economiche e sociali
del conflitto russo-ucraino mediante un sistema articolato di interventi?. Esso si qualifica, quindi,
come un “provvedimento governativo ab origine a contenuto plurimo”, secondo la categoria,
elaborata dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 244/2016, con la quale si indicano quei
provvedimenti in cui “le molteplici disposizioni che li compongono, ancorché eterogenee dal punto
di vista materiale, presentano una sostanziale omogeneita di scopo”.

I d.I. n. 50/2022 presenta alcune criticita sotto il profilo procedimentale, dato che per la sua
adozione sono state necessarie due distinte deliberazioni in Consiglio dei ministri il 2 maggio e il 5
maggio 2022. Tuttavia, la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale del decreto é avvenuta il 17 maggio
2022, a distanza di 15 giorni dalla prima deliberazione e di 12 giorni dalla seconda deliberazione.
Al riguardo, si ¢ evidenziato che “appare opportuno un approfondimento sulle conseguenze di un
simile intervallo di tempo tra deliberazione e pubblicazione in termini di certezza del diritto e di
rispetto del requisito dell’immediata applicazione dei decreti-legge di cui all’art. 15 della legge n.
400 del 198872,

Il Capo I del Titolo I del d.I. n. 50/2022, rubricato “Disposizioni in materia di energia e
imprese”’, contiene misure che perseguono il triplice scopo di: contenimento dei prezzi dell’energia
elettrica e del gas per la tutela dei consumatori e delle imprese; garanzia dell’approvvigionamento
di gas per la tutela della sicurezza energetica nazionale; semplificazione delle procedure di

autorizzazione di impianti a fonti rinnovabili per lo sviluppo di energie alternative e pulite.

1.1.1 Le misure di contrasto ai rincari energetici

Con riguardo al bonus sociale per energia elettricita e gas, I’art. 1, co. 1, del d.I. n. 50/2022
assegna all’Autorita di regolazione per energia reti e ambiente (ARERA) il compito di
rideterminare, per il terzo trimestre del 2022, le agevolazioni relative alle tariffe per la fornitura di
energia elettrica, riconosciute ai clienti domestici economicamente svantaggiati ed ai clienti

domestici in gravi condizioni di salute, nonche le compensazioni relative alle forniture di gas

2 CAMERA DEI DEPUTATI, “DL aiuti ed energia” D.L. 50/2022/4.C. 3614, 25 maggio 2022, disponibile in
https://documenti.camera.it/Leg18/Dossier/Pdf/NC0156.Pdf, 10.
3 CAMERA DEI DEPUTATI, “DL aiuti ed energia” D.L. 50/2022/A.C. 3614, cit., 11.
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naturale, al fine di mantenere inalterata, rispetto al secondo trimestre del 2022, la spesa dei clienti
beneficiari*. Queste misure hanno prodotto un effetto limitato sul contenimento della spesa delle
famiglie piu vulnerabili, in ragione della natura dei bonus per energia elettrica e gas naturale, non
indirizzati specificamente alle famiglie in poverta energetica®. Infatti, da un’indagine sulla spesa
delle famiglie italiane, emerge una parziale sovrapposizione tra i beneficiari dei suddetti bonus e le
famiglie in poverta energetica, e si evidenzia, pertanto, la necessita di una rivisitazione di questo
strumento agevolativo®.

L’art. 1-ter del d.I. n. 50/2022, nel riprodurre il contenuto dell’art. 1 del d.I. n. 80/2022, stabilisce
I’estensione al terzo trimestre del 2022 della misura relativa all’azzeramento degli oneri generali di
sistema nel settore elettrico, gia prevista per il secondo trimestre del 2022.

L’art. 1-quater, commi 3, 4 e 5, del d.l. n. 50/2022, nel riprodurre il contenuto dell’art. 2, commi
3, 4 e 5 del d.I. n. 80/2022, conferma per il terzo trimestre del 2022 la riduzione delle aliquote
relative agli oneri generali di sistema per il settore del gas, mantenendole inalterate rispetto a quelle
vigenti nel secondo trimestre del 2022.

L’art. 1-quater, commi 1 e 2, del d.l. n. 50/2022, nel riprodurre il contenuto dell’art. 2, commi 1
e 2, del d.I. n. 80/2022, sancisce I’estensione per il terzo trimestre del 2022 della riduzione
dell’aliquota IVA al 5% per le somministrazioni di gas metano per usi civili e industriali, gia
prevista per il secondo trimestre del 2022.

Il richiamato d.1. n. 80/2022, contenente misure urgenti per il contenimento dei costi dell’energia
elettrica e del gas naturale per il terzo trimestre 2022, ¢ stato abrogato dall’art. 1, co. 2, della L. n.
91/2022, di conversione del d.I. n. 50/2022, in cui si dispone che “Restano validi gli atti e i
provvedimenti adottati e sono fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla base del
medesimo decreto-legge n. 80 del 2022”.

Si segnala che il 30 giugno 2022, data di pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale n. 151 del d.I. n.
80/2022, nel corso dell’esame in sede referente del d.d.l. AC 3614, di conversione del d.l. n.

4 ARERA, Memoria 248/2022/I/COM, 1° giugno 2022, disponibile su https://www.arera.it/it/docs/22/248-22.htm, 1-
10.

5 L’Osservatorio Italiano sulla Poverta Energetica ha rilevato che 1’aumento significativo dei prezzi dell’energia ha
comportato nel 2021 un incremento dello 0,5% della poverta energetica in Italia, che ha interessato 2,2 milioni di
famiglie, circa 125 mila in pit rispetto al 2020. Cfr. OIPE, La poverta energetica in Italia, disponibile su
file:///C:/Users/Utente/Desktop/2022_PE_ITA_2021.pdf.

6 1. FAIELLA, L. LAVECCHIA, La poverta energetica in Italia, in Questioni di Economia e Finanza, n. 240, Ottobre
2014, 38-39, disponibile su https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/qgef/.
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50/2022, ¢ stato approvato 1’emendamento 1.11, con cui si ¢ stabilito di far confluire in
quest’ultimo provvedimento il d.I. n. 80/2022, dando, cosi, luogo al fenomeno costituzionalmente
problematico della confluenza di un decreto legge in un altro provvedimento d’urgenza ad opera
della legge di conversione di uno solo di essi ’.

L’art. 2 del d.I. n. 50/2022, modificato dalla . n. 91/2022, dispone I’incremento del contributo
straordinario, sotto forma di credito di imposta, a favore delle imprese per ’acquisto di energia
elettrica e di gas naturale. In particolare, il comma 1 incrementa il contributo riconosciuto alle
imprese diverse da quelle a forte consumo di gas naturale, elevando dal 20% al 25% la spesa
agevolabile, sostenuta per 1’acquisto di gas consumato nel secondo trimestre del 2022. Il comma 2
incrementa il contributo riconosciuto alle imprese a forte consumo di gas naturale, elevando dal
20% al 25% la spesa agevolabile, sostenuta per 1’acquisto di gas naturale consumato nel secondo
trimestre del 2022. 11 comma 3 incrementa il contributo riconosciuto alle imprese diverse da quelle
a forte consumo di energia elettrica, elevando dal 12% al 15% la spesa agevolabile, sostenuta per
’acquisto di energia elettrica utilizzata nel secondo trimestre del 20228,

Il citato art. 2 del d.1. n. 50/2022 interviene a modificare 1’art. 3, co. 1, I’art. 4 ¢ ’art. 5, co. 2, del
d.l. n. 21/2022, che era ancora in corso di conversione al 18 maggio 2022 data di entrata in vigore
del “Decreto Aiuti”®. Al riguardo, si & evidenziata I’esigenza di «evitare forme di “intreccio” di piu
provvedimenti di urgenza contemporaneamente all’esame delle Camere»*°.

L’art. 55 del d.I. n. 50/2022, convertito nella 1. n. 91/2022, sancisce 1’aumento dal 10 al 25% del
contributo sugli extraprofitti a carico degli operatori economici del settore energetico, introdotto
dall’art. 37 del d.l. n. 21/2022, convertito nella 1. n. 51/2022, estendendone il periodo di
applicazione fino al 30 aprile 2022. Inoltre, si prevede che il suddetto contributo sia versato per un
importo, pari al 40%, a titolo di acconto entro il 30 giugno 2022 e per il rimanente 60% a saldo
entro il 30 novembre 2022. Nonostante questi aggiustamenti procedurali, il legislatore sembra aver

perso 1’occasione di riformare in modo piu incisivo il suddetto contributo straordinario, mediante un

" L. PACE, La confluenza di piti decreti legge. Sui problemi costituzionali di un fenomeno di conversione apparente,
in Osservatorio AIC, n. 5, 2022, 45-46.

8 L’art. 2 del d.1. n. 50/2022 non ha disposto 1’incremento per le imprese a forte consumo di energia elettrica del
contributo del 25% della spesa agevolabile, sostenuta per 1’acquisto di energia elettrica, utilizzata nel secondo trimestre
del 2022, gia previsto dall’art. 5, co.1, del d.1. n. 21/2022.

® Lal. n. 51/2022, di conversione del d.l. n. 21/2022, ¢ stata pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale il 20 maggio 2022 ed
& entrata in vigore il 21 maggio 2022.

10 CAMERA DEI DEPUTATI, “DL aiuti ed energia” D.L. 50/2022/A.C. 3614, cit., 11.
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intervento strutturale di revisione del meccanismo di formazione dei prezzi nel mercato
dell’energial?.

Al fine di contenere i prezzi dell’energia elettrica a vantaggio dei clienti finali in regime di
maggior tutela, 1’art. 1 bis del d.I. n. 50/2022, introdotto dalla 1. n. 91/2022, attribuisce ad
Acquirente Unico la funzione di approvvigionamento, mediante [’utilizzo degli strumenti
disponibili sui mercati regolamentati dell’energia elettrica. Con la segnalazione al Parlamento e al
Governo del 29 luglio 20222, ARERA, nell’evidenziare 1’opportunita di una proroga del termine di
rimozione della tutela di prezzo per i clienti domestici nel settore del gas naturale, previsto al 1°
gennaio 2023, allineandolo con la data di cessazione del servizio di maggior tutela del settore
elettrico, nelle more del completamento entro il 10 gennaio 2024 delle procedure per 1’assegnazione
del servizio a tutele graduali, ha osservato che “cio consentirebbe [..] di prevedere I’istituzione di un
soggetto che svolga la funzione di approvvigionatore nazionale per la fornitura ai clienti aventi
diritto al servizio di tutela a cui tutti 1 venditori [..], non disponendo di un fornitore all’ingrosso,

possano chiedere di essere forniti a condizioni definite dall’ Autorita”.

1.1.2 Le misure di garanzia della sicurezza dell’approvvigionamento del gas

Allo scopo di ridurre la dipendenza dell’Italia dalle importazioni di gas russo, occorre
incrementare la produzione nazionale di gas, mediante il rafforzamento della dotazione di
infrastrutture energetiche. Dato che i rigassificatori esistenti sono gia utilizzati al massimo e che
sono necessari nuovi terminali di rigassificazione di Gas Naturale Liquefatto, il Governo ha deciso
di puntare su strutture galleggianti, piu flessibili e con minori tempi di realizzazione rispetto alle
strutture fisse, oltre che piu coerenti con la decarbonizzazione, che costituisce la priorita generale

della politica di diversificazione delle fonti di approvvigionamento di gas'®.

UBONELLIEREDE ~ WITH  LOMBARDI, Focus Team Energy &  Ecological  Transition, in
https://ddfzdmww8urne.cloudfront.net/wp-content/uploads/2022/07/25152018/FT-Energy_DL-Aiuti_20220725.pdf, 25
luglio 2022, 10.

12 ARERA, Segnalazione 375/2022/1/gas, disponibile in https://www.arera.it/it/docs/22/375-22.htm, 6.

13 MINISTERO DELLA TRANSIZIONE ECOLOGICA, Piano nazionale di contenimento dei consumi di gas naturale, in
https://www.mite.gov.it/sites/default/files/archivio/comunicati/Piano%20contenimento%20consumi%20gas_MITE_6set
2022_def%20%281%29.pdf, 6 settembre 2022, 3.
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L’art. 5, co.1, del d.l. n. 50/2022, modificato dalla 1. n. 91/2022, attribuisce, per motivi di
sicurezza energetica nazionale correlata al conflitto russo-ucraino, carattere di strategicita, pubblica
utilita, indifferibilita e wurgenza alle opere finalizzate all’incremento della capacita di
rigassificazione nazionale, mediante unita galleggianti di stoccaggio e rigassificazione, nonché alle
infrastrutture connesse alle suddette opere. Inoltre, si dispone che, per la realizzazione di tali opere
e delle relative infrastrutture, sono nominati con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri
uno o piu commissari straordinari. Al riguardo, si € osservato che questa previsione del “Decreto
Aiuti” deroga - peraltro solo in via implicita - all’art. 11 della I. n. 400/1988, in cui si stabilisce che
i commissari straordinari sono nominati con decreto del Presidente della Repubblica, su proposta
del Presidente del Consiglio, previa deliberazione del Consiglio dei ministri. In proposito, il
Comitato per la legislazione ha evidenziato che «il DPCM risulta, allo stato, nell’ordinamento, un
atto atipico e che, pertanto, un suo frequente utilizzo, mutuando [..] procedure tipiche dell’adozione
dei regolamenti, quali il concerto dei Ministri interessati, rischia di tradursi in un impiego non
corretto delle fonti del diritto e in quel fenomeno che il Consiglio di Stato ha definito “fuga dal
regolamento”»4.

L’art. 5, co. 2, del d.l. n. 50/2022 sancisce che, per le opere e le infrastrutture connesse,
I’autorizzazione alla costruzione ¢ all’esercizio ¢ rilasciata in via eccezionale dal Commissario
straordinario, a seguito di un procedimento speciale da concludersi entro 120 giorni dalla data di
ricezione dell’istanza del soggetto proponente il progetto. Questa autorizzazione ¢ “unica”, dato che
essa sostituisce a ogni effetto pareri, nulla osta e autorizzazioni necessari ai fini della localizzazione
dell’opera e della conformita urbanistica e paesaggistica dell’intervento.

Inoltre, al comma 3, si prevede che, per motivi di indifferibilita e urgenza correlati alla sicurezza
dell’approvvigionamento energetico, si applica il procedimento, di cui all’art. 6, co. 11, del d.1gs. n.
152/2006, che consente al Ministro della Transizione Ecologica, previo parere del Ministro della
Cultura, di esentare, in tutto o in parte, un progetto specifico dalla valutazione di impatto
ambientale (VIA). Cio si giustifica in ragione della circostanza che la sicurezza energetica
nazionale impone in via temporanea ed eccezionale di far prevalere 1’esigenza di massimizzare la

produzione di gas sul rispetto delle norme in materia ambientale.

14 parere del Comitato per la legislazione sul d.d.I A.C. 3614 di conversione in legge del d.I. n. 50/2022, in
http://documenti.camera.it/leg18/resoconti/commissioni/bollettini/pdf/2022/05/25/leg.18.bol0802.data20220525.com48
.pdf., 25 maggio 2002, 5.
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Al fine di assicurare il pieno sfruttamento ed accelerare lo stoccaggio del gas naturale, 1’art. 5 bis
del d.l. n. 50/2002, introdotto dalla I. n. 91/2022, stabilisce, al comma 1, che il Gestore dei servizi
energetici (GSE), mediante accordi con societa partecipate dallo Stato, quale ENI, ed il
coordinamento con la maggiore impresa di trasporto del gas naturale, quale € SNAM, si impegna ad
erogare un servizio di riempimento di ultima istanza, tramite 1’acquisto di gas naturale da destinare
allo stoccaggio e alla vendita entro il 31 dicembre 2022.

L’art. 12, co. 1, lett. b), del d.1. n. 50/2022, convertito nella 1. n. 91/2022 - nel modificare I’art. 5
bis, co. 3, del d.l. n. 14/2022, convertito nella |. n. 28/2022 - prevede che, in considerazione della
crisi energetica, che richiede di assicurare un’idonea produzione di gas, in vista di possibili
limitazioni delle forniture estere, e, quindi, di massimizzare la capacita degli impianti di produzione
di energia da fonti fossili, i gestori dei suddetti impianti possono derogare per un periodo di 6 mesi
alle prescrizioni contenute nell’ Autorizzazione Integrata Ambientale (AIA), di cui al Titolo III-bis
della Parte seconda del d.Igs. n. 152/2006. Si assiste, cosi, alla “sospensione” della disciplina in

materia ambientale per motivi connessi alla sicurezza del sistema nazionale del gas naturale.

1.1.3 Le misure di semplificazione delle procedure di autorizzazione degli impianti a fonti

rinnovabili

L’art. 6, co.1, lett. a), n. 1, del d.I. n. 50/2022, convertito nella 1. n. 91/2022, riforma 1’art. 20, co.
4, del d.1gs. n. 199/2021, che disciplina la procedura per 1’individuazione con legge regionale delle
superfici e aree idonee all’installazione di impianti a fonti rinnovabili. Per effetto della novella, si
stabilisce che il Dipartimento per gli affari regionali e le autonomie della Presidenza del Consiglio
dei Ministri ha funzioni di impulso ai fini dell’esercizio del potere sostitutivo dello Stato, in caso di
mancata adozione della legge regionale di individuazione delle aree idonee, e in ordine
all’emanazione dei decreti ministeriali, recanti principi e criteri per I’individuazione delle stesse.
Tale previsione normativa e esplicitamente volta ad accelerare la procedura di definizione delle aree

idonee mediante un accentramento della stessa a livello statale®®.

15 BoNELLIEREDE WITH LOMBARDI, Focus Team Energy & Ecological Transition, cit., 3.
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L’art. 6, co. 1, lett. b, del d.I. n. 50/2002 estende le misure di semplificazione, previste per la
realizzazione di impianti a fonti rinnovabili siti nelle aree idonee, anche alle infrastrutture elettriche
di connessione ai medesimi impianti e alle infrastrutture necessarie per lo sviluppo della rete
elettrica di trasmissione nazionale, qualora esse siano strettamente funzionali all’incremento della
produzione di energia rinnovabile, e siano comunque collocate in aree idonee.

L’art. 7 del d.l. n. 50/2022, modificato dalla 1. n. 91/2022, introduce misure di semplificazione
delle procedure di autorizzazione per I’installazione degli impianti a fonti rinnovabili, di cui all’art.
12 del d.lgs. n. 387/2003, prevedendo, al comma 1, che, nell’ambito dei suddetti procedimenti
autorizzativi, per i progetti sottoposti a VIA statale, le deliberazioni del Consiglio dei ministri,
adottate in caso di valutazioni contrastanti delle amministrazioni competenti, sostituiscono ad ogni
effetto il provvedimento di VIA.

Al comma 2 si stabilisce che le suddette deliberazioni, nonché quelle adottate dal Consiglio dei
Ministri nell’ipotesi di amministrazioni dissenzienti, confluiscono nel procedimento autorizzatorio
unico, che deve perentoriamente concludersi entro 60 giorni, decorsi inutilmente i quali
I’autorizzazione si intende automaticamente rilasciata, se il Consiglio dei ministri si esprime a
favore del rilascio del provvedimento di VIA. Nella Relazione illustrativa al d.d.l. AC 3614 di
conversione del d.l. n. 50/2022, si evidenzia che “La norma [..] prevede un sistema di silenzio
assenso sull’istanza autorizzativa in caso di VIA positiva a seguito di delibera del Consiglio dei
Ministri, sempre che si versi in caso di inerzia dell’autorita competente al rilascio del
provvedimento finale™°.

L’art. 7, co. 3, del d.I. n. n. 50/2022 stabilisce che alle riunioni del Consiglio dei ministri,
convocate per 1’adozione delle suddette deliberazioni, possono essere invitati senza diritto di voto, i
Presidenti delle Regioni e delle Province autonome, che esprimono definitivamente la posizione
dell” amministrazione di riferimento e di quelle non statali che abbiano partecipato al procedimento
autorizzatorio. Come osservato nella Relazione illustrativa al d.d.1. AC 3614, “Tale ultima norma si
conforma al principio costituzionale di leale collaborazione tra lo Stato e le Regioni, [..] valorizzato

dalla giurisprudenza della Corte costituzionale™’.

16 CAMERA DEI DEPUTATI, Relazione al d.d.l. AC 3614 per la conversione in legge del d.I. n. 50/2022, disponibile in
http://documenti.camera.it/leg18/pdl/pdf/leg.18.pdl.camera.3614.18PDL0185950.pdf, 7.
7 1hidem.

116



A OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

Le suindicate misure, dettate dall’art. 7 del “Decreto Aiuti”, predispongono un rimedio concreto
alle “disfunzioni amministrative” dell’iter autorizzativo degli impianti a fonti rinnovabili®, che si
manifestano in caso di valutazioni contrastanti tra gli enti a diverso titolo coinvolti e di opposizioni
degli enti dissenzienti'®, e che comportano un allungamento dei tempi per il rilascio del
provvedimento finale di autorizzazione®.

L’art. 9, co. 1, del d.I. n. 50/2022, convertito nella |. n. 91/2022, riformula integralmente il co. 2
dell’art. 20 del d.l. n. 17/2022, convertito nella 1. n. 34/2022, che disciplina I'installazione degli
impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili su beni del demanio militare o comunque in
uso al Ministero della difesa. Per effetto di tale modifica, si estende al suddetto Ministero la
possibilita di costituire comunita energetiche rinnovabili nazionali, anche con altre pubbliche
amministrazioni centrali e locali, in aggiunta a quelle istituite ai sensi dell’art. 31 del d.lgs. n.
199/2021, derogando a tale disciplina ma consentendo comunque 1’accesso al regime di incentivi
previsto dalla stessa.

L’art. 9, co. 2, del d.1. n. 50/2022 riconosce anche alle Autorita di Sistema Portuale la possibilita
di costituire comunita energetiche rinnovabili, allo scopo di contribuire alla crescita sostenibile, alla
decarbonizzazione del sistema energetico e di favorire la resilienza energetica nazionale?. Come
osservato nella Relazione illustrativa al d.d.l. AC 3614, i porti si annoverano tra le “infrastrutture

9922

maggiormente energivore del Paese”* e “le comunita energetiche rinnovabili possono [..] costituire

lo strumento per realizzare gli obiettivi energetici del Documenti di Pianificazione Energetica e
Ambientale del Sistema portuale redatti dalle Autorita di Sistema Portuale [..], contribuendo a una

migliore accettazione sociale delle infrastrutture energetiche e ambientali”?3,

18 D. ARDOLINO, Produzione di energia da fonti rinnovabili: barriere amministrative e sociali e misure di
compensazione, in G. DE MAIo (a cura di), Introduzione allo studio del diritto dell’energia. Questioni e prospettive,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, 189.

19 N. BETTI, A. BONAITI, Aspetti e problemi delle recenti riforme in tema di realizzazione degli impianti di
produzione di energia da fonti rinnovabili, in Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it, n. 1, 2023, 14.

20 BONELLIEREDE WITH LOMBARDI, Focus Team Energy & Ecological Transition, cit, 4.

21 Per gli impianti a fonti rinnovabili, inseriti in comunita energetiche rinnovabili costituite dalle Autorita di Sistema
portuale, si prevede 1’applicazione degli incentivi di cui all’art. 8 del d.lgs. n. 199/2021. In data 28 novembre 2022 &
stata avviata la consultazione pubblica del Ministero dell’Ambiente e della Sicurezza Energetica sullo schema di
decreto di attuazione della disciplina sugli incentivi per la condivisione di energia mediante comunita energetiche. Il
termine per 1’invio delle osservazioni da parte dei soggetti interessati & scaduto il 12 dicembre 2022.

22 CAMERA DEI DEPUTATI, Relazione al d.d.l. AC 3614 per la conversione in legge del d.l. n. 50/2022, cit., 8.

2 |bidem.
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In sostanza, I’art. 9 del “Decreto Aiuti” denota I’intenzione del legislatore statale di promuovere
lo sviluppo delle comunita energetiche rinnovabili mediante I’ampliamento della platea dei soggetti
legittimati a costituire le stesse?*.

L’art. 11 del d.I. n. 50/2022, convertito nella 1. n. 91/2022 - nell’inserire il co. 4-septiesdecies
nell’art. 1-sexies del d.l. n. 239/2003, convertito nella I. n. 290/2003 - introduce il regime
semplificato della denuncia di inizio attivita per la realizzazione degli interventi di
ammodernamento, volti al miglioramento delle infrastrutture elettriche esistenti, e alla
manutenzione delle linee in corrente continua funzionale al trasporto delle energie rinnovabili, allo
scopo di incoraggiare il ricorso alla tecnologia del cavo interrato.

Come osservato nella Relazione illustrativa al d.d.l. AC 3614 “[..] nei futuri piani di sviluppo
della rete di trasmissione nazionale, sara sempre piu frequente il ricorso alla tecnologia del cavo
interrato, ossia a soluzioni tecnologiche in corrente continua in luogo di quelle in corrente alternata.
Tali soluzioni, [..] oltre a garantire benefici dal punto di vista [..] delle minori perdite di rete per il
sistema elettrico, assicurano anche 1’attuazione del principio di sostenibilita ambientale, in ragione
della riduzione dei campi elettromagnetici emessi”?°. Inoltre, si ¢ rilevato che la norma di cui all’art.
11 del d.l. n. 50/2022 “¢ finalizzata a promuovere, dal punto di vista autorizzativo [..], tutte le
scelte ambientalmente e socialmente piu sostenibili per lo sviluppo della rete di trasmissione
nazionale, che consentono di valorizzare al meglio gli asset gia esistenti in luogo della realizzazione
di nuove infrastrutture [..]"?°.

L’art. 11, co. 1 bis, del d.l. n. 50/2022, nel modificare 1’art. 6, co. 9 bis, del d.lgs. n. 28/2011,
estende poi I’applicazione della procedura abilitativa semplificata per gli impianti a fonti
rinnovabili non solo ai progetti di nuovi impianti fotovoltaici, ma anche alle relative opere

connesse.

24 BONELLIEREDE WITH LOMBARDI, Focus Team Energy & Ecological Transition, cit., 6.
25 CAMERA DEI DEPUTATI, Relazione al d.d.l. AC 3614 per la conversione in legge del d.l. n. 50/2022, cit., 11.
26 |bidem.
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1.2 11 d.l. n. 115/2022 (cd. “Decreto Aiuti bis”) convertito nella 1. n. 142/2022

In data 9 agosto 2022 é stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 185 il d.l. n. 115/2022, cd.
“Decreto Aiuti bis”, recante “Misure urgenti in materia di energia, emergenza idrica e politiche
sociali e industriali”, che ¢ stato convertito, con modificazioni, nella l. n. 142/2022.

L’adozione di tale provvedimento si colloca in uno scenario in cui ¢ fortemente avvertita
I’esigenza di mitigare 1’esorbitante aumento dei prezzi dell’energia, determinato dall’acuirsi della
crisi energetica derivante dalla guerra russo-ucraina. Con la segnalazione del 29 luglio 2022,
ARERA ha affermato che “In ragione dell’attuale andamento dei prezzi del mercato all’ingrosso,
per il trimestre ottobre-dicembre 2022 & atteso [..] un ulteriore incremento delle bollette per le
famiglie, stimabile [..] di oltre il 100% rispetto al trimestre in corso”?’.

Con un comunicato stampa del 29 settembre 2022, ARERA ha annunciato un intervento
straordinario per il quarto trimestre del 2022, finalizzato a limitare, dal 1° ottobre 2022, I’aumento
del prezzo dell’energia elettrica per le famiglie in regime di maggior tutela, mediante una riduzione
al 59% in modo da evitarne il raddoppio. Il Presidente dell’Autorita, Stefano Besseghini, ha
affermato che “I’eccezionalita della situazione, con un conflitto che rende incerte le forniture e
continua a spingere in alto i prezzi, ha meritato un intervento altrettanto eccezionale [..]. Un
raddoppio delle bollette avrebbe potuto spingere all’aumento della morosita, mettendo
ulteriormente in difficolta le famiglie e il sistema energetico™?.

Il Capo I del “Decreto Aiuti bis”, recante il titolo “Misure urgenti in materia di energia elettrica,
gas naturale e carburanti”, conferma le misure di contrasto ai rincari energetici, gia previste del
“Decreto Aiuti”, estendendone I’ambito temporale di applicazione.

L’art. 1 del d.I. n. 115/2022 sancisce il rafforzamento del bonus sociale per energia elettrica e
gas, stabilendo che, per il quarto trimestre del 2022, le agevolazioni relative alle tariffe per la
fornitura di energia elettrica, riconosciute ai clienti domestici economicamente svantaggiati ed ai

clienti domestici in gravi condizioni di salute, nonché le compensazioni per la fornitura di gas

2" ARERA, Segnalazione 375/2022/1/gas, cit., 2-3.

28 Comunicato stampa, Energia: intervento straordinario di ARERA evita il raddoppio dei prezzi, aumento
elettricita contenuto a + 59%. Prezzo gas sara aggiornato alla fine di ogni mese. Segnalazione a Governo e
Parlamento sul fine tutela, in https://www.arera.it/it/com_stampa/22/220929.htm .
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naturale, sono rideterminate da ARERA, al fine di contenere la variazione, rispetto al trimestre
precedente, della spesa dei clienti beneficiari.

L’art. 4 prevede I’azzeramento degli oneri generali di sistema nel settore elettrico per il quarto
trimestre del 2022 e ’art. 5, co. 3, stabilisce la riduzione delle aliquote relative agli oneri generali di
sistema nel settore del gas naturale per il quarto trimestre del 2022, in modo da mantenerle
inalterate rispetto a quelle vigenti nel terzo trimestre del 2022.

L’art. 5, co. 1, sancisce la riduzione dell’aliquota Iva al 5% per il quarto trimestre del 2022 per le
somministrazioni di gas metano per usi civili e industriali, gia prevista per il terzo trimestre del
2022.

L’art. 6 proroga per il terzo trimestre del 2022 il contributo straordinario a favore delle imprese
per ’acquisto di energia elettrica e gas naturale, gia previsto per il secondo trimestre del 2022,
mantenendone invariata la misura, pari al 25%, per le imprese a forte consumo di energia elettrica,
per le imprese a forte consumo di gas naturale e per le imprese diverse da quelle a forte consumo di
gas naturale, e pari al 15%, per le imprese diverse da quelle a forte consumo di energia elettrica.

L’art. 2 del d.I. n. 115/2022, nel riformulare il co. 2 bis dell’art. 22 del d.lgs. n. 164/2000,
introduce la nozione di “cliente vulnerabile” nel settore del gas naturale, analogamente a quanto
previsto per il settore elettrico?®. Segnatamente, si definiscono “vulnerabili” i clienti civili: che si
trovano in condizioni economicamente svantaggiate ai sensi dell’art. 1, co. 75, della I. n. 124/2017;
che rientrano tra 1 soggetti in condizioni di disabilita ai sensi dell’art. 3 della 1. n. 104/1992; le cui
utenze sono ubicate nelle isole minori non interconnesse; le cui utenze sono ubicate in strutture
abitative di emergenza a seguito di eventi calamitosi; di eta superiore a 75 anni.

Nella Relazione illustrativa al d.d.l. n. 2685, di conversione del d.l. n. 115/2022, si chiarisce che,
con la riformulazione del comma 2 bis dell’art. 22 del d.lgs. n. 164/2000, ¢ stata solo
apparentemente eliminata la disposizione che prevede “I’obbligo di assicurare, col piu alto livello
possibile, le forniture di gas naturale anche in zone isolate, in momenti critici o in situazioni di
emergenza del sistema del gas naturale”, dato che essa ¢ gia dettata dall’art. 22, co. 2, del d.lgs. n.
164/2000 per tutti i clienti finali domestici, di cui i clienti vulnerabili costituiscono un

sottoinsieme®°,

29 Cfr. art. 11 del d.Igs. n. 210/2021 di attuazione della direttiva UE 2019/944.
30 SENATO DELLA REPUBBLICA, Relazione al d.d.l. AS n. 2685 per la conversione in legge del d.l. n. 115/2022,
disponibile su https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01359166.pdf., 3.
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L’art. 2 del d.l. n. 115/2022, nell’inserire il comma 2 bis.1 nell’art. 22 del d.lgs. n. 164/2000,
stabilisce dal 1° gennaio 2023 I’obbligo per ciascun operatore energetico di offrire ai clienti
vulnerabili una fornitura di gas naturale, alle condizioni di qualita definite da ARERA, ad un prezzo
che rifletta il costo effettivo di approvvigionamento nel mercato all’ingrosso ed i costi efficienti del
servizio di commercializzazione.

In un’ottica di protezione del consumatore, quale soggetto debole nel rapporto contrattuale con
I’operatore economico del settore energetico, 1’art. 3 del d.I. n. 115/2022 sancisce la sospensione
fino al 30 aprile 2023 dell’efficacia di ogni clausola contrattuale, che consenta all’impresa fornitrice
di energia elettrica e gas naturale di modificare unilateralmente le condizioni generali di contratto

relative alla definizione del prezzo®..

1.3 11 d.I. n. 144/2022 (cd. “Decreto Aiuti ter”) convertito nella 1. n. 175/2022

In data 23 settembre 2022 e stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 223 il d.l. n. 144/2022,
cd. “Decreto Aiuti ter”, recante il titolo “Ulteriori misure urgenti in materia di politica energetica
nazionale, produttivita delle imprese, politiche sociali e per la realizzazione del Piano nazionale di
ripresa e resilienza (PNRR)”, che ¢ stato convertito, con modificazioni, nella l. n. 175/2022.

Il Capo | del suddetto decreto ¢ rubricato “Misure in materia di energia ¢lettrica, gas naturale e
carburanti”. L’art. 1 sancisce la proroga per ottobre e novembre 2022, nonché I’incremento del
contributo straordinario a favore delle imprese per 1’acquisto di energia elettrica e gas naturale, che
e elevato dal 25% al 40% per le imprese a forte consumo di energia elettrica e per le imprese a forte
consumo di gas naturale, dal 15% al 30% per le imprese diverse da quelle a forte consumo di
energia elettrica, e dal 25% al 40% per le imprese diverse da quelle a forte consumo di gas naturale.

Per le imprese non energivore € stato stemperato il requisito tecnico della potenza disponibile,

dato che il “Decreto Aiuti ter” richiede per il riconoscimento del contributo la disponibilita di un

%1 In data 12 dicembre 2022 1’ Autorita garante della concorrenza e del mercato ha adottato 7 provvedimenti cautelari
nei confronti di Enel, Eni, Hera, A2A, Edison, Acea e Engie, per presunte modifiche unilaterali illegittime delle
condizioni economiche di fornitura di energia elettrica e gas naturale. Alla luce dell’ordinanza del Consiglio di Stato n.
5986 del 22 dicembre 2022, I’ Antitrust ha poi confermato parzialmente i suddetti provvedimenti emessi a carico di
Enel, Eni, Edison, Acea e Engie, mentre ha revocato quelli emessi a carico di Hera e A2A. Cfr.
https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2022/12/PS12458-PS12459-PS12460-PS12461-PS12462-PS12468-
PS12470.
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contatore di potenza pari o superiore a 4,5 kwh, a fronte dei 16,5 kwh previsti dal “Decreto Aiuti
bis”, ampliando, in tal modo, la platea dei destinatari della suddetta agevolazione.

L’art. 9 del d.1. n. 144/2022, convertito nella 1. n. 175/2022 - nell’introdurre il comma 14 bis
nell’art. 5 del d.1. n. 50/2022, convertito nella 1. n. 91/2022 - sancisce 1’applicazione della disciplina
di semplificazione, per la realizzazione delle opere finalizzate all’incremento della capacita di
rigassificazione, mediante unita galleggianti di stoccaggio e rigassificazione, alle istanze presentate
a tal fine dai soggetti interessati, anche qualora in sede di autorizzazione “unica” siano imposte
prescrizioni o sopravvengono fattori che impongono modifiche sostanziali o localizzazioni
alternative.

Nell’ottica di favorire la transizione energetica con il passaggio dalle fonti fossili alle fonti
rinnovabili, I’art. 10 del d.l. n. 144/2022, modificato dalla 1. n. 175/2022, riconosce al Ministero
dell’interno, nonché al Ministero della giustizia e gli uffici giudiziari, la possibilita di utilizzare
direttamente o affidare in concessione i beni demaniali per I’installazione di impianti di produzione
di energia da fonti rinnovabili. Inoltre, si attribuisce a tali soggetti la possibilita di costituire
comunita energetiche rinnovabili nazionali con altre pubbliche amministrazioni centrali e locali, in
deroga all’art. 31 del d.lgs. n. 199/2021, consentendo comunque ’accesso ai regimi di sostegno,

previsti dal medesimo decreto®.

1.4 11 d.I. n. 176/2022 (cd. “Decreto Aiuti quater”) convertito nella l. n. 6/2023

In data 18 novembre 2022 ¢ stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 270 il d.l. n. 176/2022,
cd. “Decreto Aiuti quater”, recante “Misure urgenti di sostegno nel settore energetico e di finanza
pubblica”, convertito, con modificazioni, nella I. n. 6/2023. Tale provvedimento conta su una
disponibilita di risorse pari a 9,1 miliardi di euro, che, come affermato dal Ministro dell’Economia e

delle Finanze, Giancarlo Giorgetti, durante 1’audizione sulla Nota di aggiornamento al DEF del 9

32 SENATO DELLA REPUBBLICA, CAMERA DEI DEPUTATI, Dossier, Ulteriori misure urgenti in materia di energia,
imprese e PNRR (cd. Aiuti —ter), D.L. 144/2022-A.C.5, 24 ottobre 2022, disponibile su
http://documenti.camera.it/leg19/dossier/pdf/VQ0005.pdf, 57.
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novembre 2022, sono destinate al “finanziamento di interventi di mitigazione degli effetti negativi
dell’incremento dei prezzi dei prodotti energetici su famiglie, imprese ed enti, nonché ad altre
misure inerenti al settore dell’energia”.

L’art. 1 del d.I. n. 176/2022 proroga per dicembre 2022 il contributo straordinario a favore delle
imprese per 1’acquisto di energia elettrica e gas naturale, mantenendone invariata la misura rispetto
al d.l. n. 144/2022.

L’art. 3 riconosce alle imprese la possibilita di rateizzazione degli importi, dovuti a titolo di
corrispettivo per elettricita e gas naturale, per i consumi effettuati dal 1° ottobre 2022 al 31 marzo
2023 e fatturati entro il 30 settembre 2023. Tale agevolazione puo essere concessa con un minimo
di 12 fino ad un massimo di 36 rate mensili.

Al fine di rafforzare la sicurezza degli approvvigionamenti di gas naturale, 1’art. 5 del d.l. n.
176/2022, convertito nella I. n. 6/2023 - nel modificare 1’art. 5 bis, co. 1, del d.l. n. 50/2022,
convertito nella I. n. 91/2022 - proroga dal 31 dicembre 2022 al 31 marzo 2023 il termine entro il
quale il GSE puo cedere il gas naturale a prezzi calmierati. Nella Relazione illustrativa al d.d.l. AS
n. 345, di conversione del d.1. n 176/2022, si sottolinea che “L’apporto della produzione nazionale
di gas appare indispensabile anche per contribuire a calmierare 1’andamento dei prezzi energetici e
facilitare, per tale via, ’attuazione del PNRR” 34,

L’art. 5 del d.I. n. 176/2022 sancisce 1’allineamento della data di rimozione del regime di tutela
di prezzo nel settore del gas naturale, precedentemente prevista per il 1° gennaio 2023, alla
scadenza di cessazione dello stesso, fissata per il settore dell’energia elettrica al 10 gennaio 2024,
modificando sul punto I’art. 1, co. 59, della 1. n. 124/2017. Con la suddetta norma si recepisce
’indicazione di ARERA che, con la segnalazione del 29 settembre 2022%°, aveva sottolineato
I’esigenza di allineare i termini di rimozione dei regimi di tutela per entrambi i comparti di gas
naturale ed energia elettrica, al fine di garantire maggiore trasparenza e coerenza informativa ai
consumatori domestici, che ancora non hanno scelto un fornitore sul mercato libero.

L’art. 6 del d.1. n. 176/2022 riforma il titolo dell’art. 20 del d.1. n. 17/2022, convertito nella 1. n.

34/2022, da “Contributo del Ministero della difesa alla resilienza energetica nazionale” a

33 Cfr. https://www.mef.gov.it/ufficio-stampa/articoli/2022-Giancarlo_Giorgetti/Audizione-del-ministro-Giorgetti-
sulla-Nota-di-Aggiornamento-del-DEF-2022-Commissioni-speciali-congiunte-di-Camera-

34 SENATO DELLA REPUBBLICA, Relazione al d.d.l. AS n. 345 per la conversione in legge del d.I. n. 176/2022,
disponibile su https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01361557.pdf, 8.

3% ARERA, Segnalazione 461/2022/I/COM, disponibile su https://www.arera.it/it/docs/22/461-22.htm.
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“Contributo del Ministero della difesa alla sicurezza energetica nazionale”, e sostituisce, nel co.l di
tale disposizione, la parola “decarbonizzazione” con “ottimizzazione” e la parola “resilienza” con
“sicurezza”. Queste modifiche denotano la centralita nell’agenda politica del Governo Meloni della
sicurezza energetica nazionale, che viene anteposta alla sostenibilita®®.

Come osservato nella Relazione illustrativa al d.d.l. AS n. 345, “la norma si pone I’obiettivo di
consentire al Ministero della difesa - allo scopo di contribuire all’ottimizzazione del sistema
energetico per il perseguimento della sicurezza energetica nazionale [..] - di implementare una
strategia finalizzata alla costituzione di impianti di produzione di energia elettrica da fonti
rinnovabili utilizzando le superfici dei beni della Difesa o a qualunque titolo in uso al Dicastero [..]”
37

In particolare, ’art. 6 del d.I. n. 176/2022, nell’emendare il comma 1 del citato art. 20 del d.1. n.
17/2022, amplia la possibilita per il Ministero della difesa di affidare in concessione o utilizzare
direttamente beni del demanio militare, o a qualunque titolo in uso, per I’installazione di impianti di
produzione di energia rinnovabile, avvalendosi di immobili non piu utili ai fini istituzionali, che non
sono stati consegnati all’Agenzia del Demanio per essere valorizzati o dismessi, o che non risultano

ancora alienati.

1.5 11 d.1. n. 34/2023 (cd. “Decreto Aiuti quinquies™) convertito nella I. n. 56/2023

Prima di analizzare il d.l. n. 34/2023, cd. “Decreto Aiuti quinquies”, convertito nella 1. n.
56/2023, si esaminano le misure in materia di energia contenute nella 1. n. 197/2022, cd. “Legge di
Bilancio 2023, che, nelle more dell’adozione del suindicato provvedimento di urgenza®,
interviene ad assicurare per il primo trimestre del 2023 la continuita degli interventi emergenziali,
volti a fronteggiare la crisi energetica derivante dalla guerra russo-ucraina, gia previsti per il quarto

trimestre del 2022 dal d.1. n. 176/2022, cd. “Decreto Aiuti quater”, convertito nella 1. n. 6/2023.

3% A, CLO, Presentazione. Centralita e contraddizioni del gas naturale, in Energia, n. 1, 2023, 2.

37 SENATO DELLA REPUBBLICA, Relazione al d.d.l. AS n. 345, cit., 11.

38 R. CALVANO, Appunti sulle fonti del diritto del periodo 2020-2023, tra crisi, emergenze e squilibri della forma di
governo, in Costituzionalismo.it, n. 1, 2023, 43, la quale osserva che la crisi energetica rappresenta «un ulteriore
elemento legittimante la prosecuzione della “legislazione di emergenza”».
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In data 29 dicembre 2022 ¢é stata pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale la I. n. 197/2022, che ha
destinato risorse per un ammontare di oltre 21 miliardi di euro alle misure contro il “caro energia”>°,
allo scopo di aumentare e rafforzare gli aiuti a famiglie e imprese, ampliando la platea dei
beneficiari‘® e introducendo aiuti piu selettivi per famiglie bisognose e imprese ad alto consumo
energetico*.

In sede di audizione del 2 dicembre 2022 sul disegno di legge A.C. 643, recante “Bilancio di
previsione dello Stato per 1’anno finanziario 2023 e bilancio pluriennale per il triennio 2023-2025”,
presso le Commissioni congiunte Bilancio, Tesoro e Programmazione della Camera dei Deputati e
Programmazione economica, Bilancio del Senato della Repubblica, il Ministro dell’Economia e
delle Finanze, Giancarlo Giorgetti, ha rilevato che “Tali risorse sono state interamente dedicate al
contrasto al caro energia seguendo un approccio mirato e temporaneo. Approccio “mirato” ha
significato coniugare interventi di mitigazione del costo dell’energia rivolti a tutti 1 cittadini [..] con
quote piu significative di risorse destinate a sostenere le fasce piu deboli della popolazione” [..]
L’aggettivo “temporaneo” sottolinea [..] come il Governo monitorera con attenzione l‘evoluzione
dello scenario macro al fine di valutare se ridurre o addirittura eliminare le misure eccezionali
adottate non appena i prezzi del gas naturale, dell’energia e dei carburanti rientreranno verso livelli
in linea con il periodo pre-crisi»*2.

L’art. 1, commi 2, 3, 4 ¢ 5, della 1. n. 197/2022 riconosce il contributo straordinario a favore
delle imprese per I’acquisto di energia elettrica e gas naturale per il primo trimestre del 2023,
elevandone la misura rispetto al quarto trimestre del 2022. In particolare, per le imprese a forte
consumo di energia elettrica il contributo e elevato dal 40% al 45%; per le imprese diverse da quelle
a forte consumo di energia elettrica il contributo e elevato dal 30% al 35%; per le imprese a forte
consumo di gas naturale il contributo é elevato dal 40% al 45%; per le imprese diverse da quelle a

forte consumo di gas naturale il contributo € elevato dal 40% al 45%.

39 Sulle misure contro il caro energia contenute nella I. n. 197/2022 si veda G. Lo CONTE, Le misure per il “caro
energia” e le pensioni, in Giornale di diritto amministrativo, n. 2, 2023, 180-185.

40 Cfr. https://www.mef.gov.it/focus/Le-principali-misure-della-manovra-2023/ .

41 R. PEREZ, La legge di bilancio per il 2023 e i suoi limiti, in Giornale di diritto amministrativo, n. 2, 2023, 178.

42 Cfr. https://www.mef.gov.it/ufficio-stampa/articoli/2022-Giancarlo_Giorgetti/Audizione-del-ministro-Giorgetti-
sul-disegno-di-legge-di-bilancio-per-il-triennio-2023-2025-Commissioni-bilancio-di-Camera-e-Senato/, in  cui  si
puntualizza che “E’ vero che le risorse stanziate con la legge di bilancio per il 2023 coprono le politiche di contrasto al
caro energia limitatamente al primo trimestre dell’anno prossimo. Ma a fine marzo, con la predisposizione del
Programma di Stabilita 2023, il Governo rivalutera la situazione e, se necessario, attuera nuove misure di contrasto al
caro energia.[..]”.
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L’art. 1, co. 11, della 1. n. 197/2022 stabilisce per il primo trimestre del 2023 I’azzeramento degli
oneri generali di sistema nel settore elettrico, gia previsto per il quarto trimestre del 2022.

L’art. 1, co. 13, sancisce per il primo trimestre del 2023 la riduzione dell’aliquota IVA al 5% per
le somministrazioni di gas metano per usi civili e industriali, gia prevista per il quarto trimestre del
2022, estendendone, ai commi 14 ¢ 16, I’applicazione anche alle somministrazioni di energia
termica prodotta con gas metano e alle forniture di servizi di teleriscaldamento.

L’art. 1, co. 15, allo scopo di contenere per il primo trimestre del 2023 gli effetti degli aumenti
dei prezzi del gas naturale, assegna ad ARERA il compito di fissare una componente negativa degli
oneri generali di sistema nel settore del gas naturale per gli scaglioni di consumo fino a 5.000 metri
cubi, che si sostanzia in un’automatica riduzione del costo in bolletta, mantenendo 1’azzeramento
delle altre aliquote dei suddetti oneri.

Con riguardo al bonus sociale per energia elettrica e gas, ’art. 1, comma 17, della I. n. 197/2022
stabilisce che per I’anno 2023 sono ammessi alle agevolazioni, relative alle tariffe per la fornitura di
energia elettrica riconosciute ai clienti domestici economicamente svantaggiati, e alla
compensazione per la fornitura di gas naturale, i nuclei familiari con ISEE (Indicatore della
situazione economica equivalente) valido nel corso dell’anno 2023 fino a € 15.000*. Con
’elevazione per il 2023 da € 12.000* a € 15.000 del valore massimo dell’ISEE, che consente
I’accesso al bonus sociale per i clienti di energia elettrica e gas in condizioni di disagio economico,
si realizza 1’ampliamento dei beneficiari di tali misure, che sono individuati in nuclei familiari con
meno di 4 figli a carico con ISEE compreso tra € 9.530 ed € 15.000.

L’art. 1, co. 18, della . n. 197/2022 attribuisce ad ARERA, per il primo trimestre del 2023, la
funzione di rideterminare, mediante delibera, le agevolazioni, relative alle tariffe per la fornitura di
energia elettrica, riconosciute ai clienti domestici economicamente svantaggiati e ai clienti in gravi
condizioni di salute, e la compensazione per la fornitura di gas naturale, tenendo conto del valore

dell’ISEE, stabilito dall’art. 1, co. 3, del decreto del Ministro dello sviluppo economico del 29

43 In attuazione dell’art. 1, co. 17, della 1. n. 197/2022, ARERA, con la delibera n. 13 del 24 gennaio 2023, ha fissato
per I’anno 2023 a € 15.000 il valore massimo dell’ISEE per 1’accesso al bonus sociale per energia elettrica e gas. Cfr.
ARERA, Deliberazione 13/2023/R/COM, 24 gennaio 2023, disponibile in https://www.arera.it/allegati/docs/23/013-
23.pdf

4 Tale valore massimo dell’ISEE & stato previsto dall’art. 6 del d.1. n. 21/2022, convertito nella 1. n. 51/2022,
limitatamente al periodo 1° aprile-31 dicembre 2022.
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dicembre 2016 e, in particolare, della necessita di conseguire risparmi pitl elevati per le famiglie
con valori di ISEE piu bassi. Inoltre, si dispone che, dal secondo trimestre del 2023 e fino al 31
dicembre 2023, la tariffa agevolata per la fornitura di energia elettrica e il diritto alla
compensazione per la fornitura di gas naturale, riconosciuta anche ai nuclei familiari con almeno 4
figli a carico, sia rideterminato sulla base dell’ISEE pari a € 30.000, valido per il 2023, elevando,
cosi, il valore massimo di tale parametro che consente alle famiglie numerose di accedere al bonus
sociale.

L’art. 1, co. 24, della 1. n. 197/2022 prevede I’istituzione nello stato di previsione del Ministero
dell’ambiente e della sicurezza energetica di un fondo con una dotazione di 220 milioni di euro per
I’anno 2023, da destinare al contenimento delle conseguenze derivanti agli utenti finali dagli
aumenti dei prezzi nel settore del gas naturale.

L’art. 1, co. 25, stabilisce che, con delibera di ARERA, possono essere sospesi fino al 31
gennaio 2023 i procedimenti di interruzione della fornitura del gas naturale per i clienti finali
direttamente allacciati alla rete di trasporto del gas naturale.

L’art. 1, co. 30, stabilisce che, a decorrere dal 1° dicembre 2022 e fino al 30 giugno 2023, é
applicato un tetto di 180 €/ MWh sui ricavi di mercato dei produttori, ottenuti dalla produzione e
vendita di energia elettrica dalle seguenti fonti: energia eolica, energia solare (termica e
fotovoltaica), energia geotermica, energia idroelettrica senza serbatoio, combustibili da biomassa
escluso il biometano, rifiuti, energia nucleare, lignite, torba, prodotti del petrolio greggio?.
L’applicazione di tale tetto ai ricavi dei produttori ¢ esclusa per 1’energia elettrica condivisa
nell’ambito delle comunita energetiche e delle configurazione di autoconsumo, di cui all’art. 30 del
d.lgs. n. 199/2021, nonché per I’energia elettrica oggetto di contratti di ritiro da parte del GSE, ai
sensi dell’art. 16 bis del d.1. n. 17/2022, convertito nella 1. n. 34/2022.

L’art. 1, co. 41, della 1. n. 197/2022 prevede, allo scopo di conseguire gli obiettivi di riduzione
dei consumi di energia elettrica nelle ore di picco, stabiliti dall’art 4 del regolamento UE

1222/1854, I’istituzione di un servizio di riduzione dei consumi di energia elettrica, affidato dalla

4 Tale disposizione stabilisce che, con decorrenza dal 1° gennaio 2017, il valore ISEE, di cui all’art. 2, co. 4, del
decreto interministeriale 28 dicembre 2007, ¢ aggiornato e posto pari a € 8.107,5. ARERA, con la delibera n. 13 del 24
gennaio 2023, ha aggiornato, con decorrenza dal 1° gennaio 2023, il valore soglia dell’ISEE per 1’accesso delle famiglie
economicamente svantaggiate al bonus sociale elettrico e gas, fissandolo a € 9.530.

46 Cfr. SENATO DELLA REPUBBLICA, CAMERA DEI DEPUTATI, dossier, legge di bilancio 2023, legge 19 dicembre
2022, n. 197, Volume I, Articolo 1, comma 1-368, 26 gennaio 2023, disponibile in ID0002fvoll.Pdf, 88.
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societa Terna Spa su base concorsuale, mediante procedura aperta a tutti i clienti o gruppi di clienti,
volta a selezionare i soggetti che assumono 1’impegno di ridurre i consumi elettrici fino al 31 marzo
2023.

Nella Relazione illustrativa al disegno di legge AC 643, di conversione della I. n. 197/2022%, si
evidenzia che ‘“I’articolo considera una estensione della misura all’intero anno, contribuendo,
quindi, a ridurre per un periodo pit ampio i consumi elettrici nelle ore di picco. Cio si rende
opportuno in considerazione di un prolungamento delle conseguenze della guerra russo-ucraina e
per la correlata necessita di ridurre indirettamente consumi del gas per la restante parte dell’anno”.

Il tema della transizione energetica sembra essere stato obliterato dalla legge di bilancio 20234,
Infatti, in sede di esame parlamentare, non & stata accolta la proposta di emendamento®® del
Senatore Gianni Girotto, che prevedeva la costituzione di un fondo di garanzia per la realizzazione
di comunita energetiche rinnovabili, al fine di ampliare la platea dei soggetti che possono
beneficiare di un supporto finanziario per la creazione di comunita energetiche rinnovabili.

Il Presidente nazionale di Legambiente, Stefano Ciafani, ha affermato che “La manovra
approvata in via definitiva e priva di misure green ambiziose che sarebbero state preziose alleate per
accelerare la transizione ecologica del Paese, iniziando il nuovo anno con un deciso cambio di
passo”®C.

In data 30 marzo 2023 ¢ stato adottato il d.l. n. 34/2023, cd. “Decreto Aiuti quinquies”, recante
“Misure urgenti a sostegno delle famiglie e delle imprese per 1’acquisto di energia elettrica e gas
naturale, nonché in materia di salute e adempimenti fiscali”, che ¢ stato convertito, con
modificazioni, nella I. n. 56/2023.

Il Capo I ¢ rubricato “Misure urgenti per il contenimento degli effetti degli aumenti dei prezzi

nel settore elettrico e del gas naturale”.

47 Relazione illustrativa al disegno di legge AC 643 di conversione della I. n. 197/2022 disponibile in
http://documenti.camera.it/leg19/pdl/pdf/leg.19.pdl.camera.643.19PDL0013120.pdf, 5-6.

48 \/. CoGLIATI DEzzA, La transizione ecologica & il grande escluso dalla legge di bilancio, disponibile in
https://espresso.repubblica.it/economia/2022/12/23/news/transizione_ecologica_manovra-380449742/ .

49 Proposta emendativa 1.1047 in Assemblea riferita a AC  643-bis-AR, disponibile in
file:///C:/Users/Utente/Desktop/correzione%20articolo/proposta%20emendativa%201.1047.,%20atto%20portante%20
leg.19.eme.ac.643-bis.pdf

S0 Cfr. https://greenreport.it/news/energia/legge-di-bilancio-legambiente-priva-di-misure-green-ambiziose-per-
accelerare-la-transizione-ecologica-e-combattere-la-crisi-climatica/; R. Muronl, Il grande assente della manovra é la
transizione ecologica, disponibile in_https://www.huffingtonpost.it/entry/il-grande-assente-nella-legge-di-bilancio-e-la-
transizione-ecologica_it_61ceb968e4b0c7d8b8a3335b/, in cui si sottolinea che manca “un contributo forte sulla
transizione ecologica”.
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L’art. 1, co. 1, del d.I. n. 34/2023 sancisce il rafforzamento del bonus sociale per energia elettrica
e gas, stabilendo che, per il secondo trimestre del 2023, le agevolazioni relative alle tariffe per la
fornitura di energia elettrica, riconosciute ai clienti domestici economicamente svantaggiati ed ai
clienti domestici in gravi condizioni di salute, nonché le compensazioni per la fornitura di gas
naturale, sono rideterminate da ARERA, tenendo conto di quanto disposto dalla medesima Autorita,
in attuazione dell’art. 1, co. 18, della 1. n. 197/2022.

Al comma 2 si prevede che, dal secondo trimestre del 2023 e fino al 31 dicembre 2023, le
agevolazioni relative alle tariffe per la fornitura di energia elettrica e le compensazioni per la
fornitura di gas naturale - riconosciute anche ai nuclei familiari con almeno 4 figli a carico con
ISEE non superiore a € 20.000 ai sensi dell’art. 3, co. 9 bis, del d.l. n. 185/2008, convertito nella 1.
n. 2/2009 - sono rideterminate sulla base dell’ISEE pari a € 30.000. Viene, quindi, elevato per il
2023 il valore massimo dell’ISEE che consente alle famiglie numerose di accedere al bonus sociale
per energia elettrica e gas naturale.

L’art. 2 del d.I. n. 34/2023 stabilisce, al comma 1, la riduzione per il secondo trimestre del 2023
dell’aliquota Iva al 5% per le somministrazioni di gas metano per usi civili e industriali e, al comma
2, estende tale riduzione alle forniture di servizi di teleriscaldamento, nonché alle somministrazioni
di energia termica prodotta con gas metano.

L’art. 3, co. 1, del d.1. n. 34/2023 introduce un contributo in quota fissa in caso di prezzi del gas
elevati, prevedendo che, nelle more della definizione di misure pluriennali da adottare a favore delle
famiglie, da finanziare nell’ambito del piano RepowerEU, a decorrere dal 1° ottobre e fino al 31
dicembre 2023, ai clienti domestici residenti, diversi da quelli titolari di bonus sociale, €
riconosciuto un contributo in quota fissa e differenziato in base alle zone climatiche, per i mesi di
ottobre, novembre e dicembre 2023, in cui la media dei prezzi giornalieri del gas naturale sul
mercato all’ingrosso superi la soglia di € 45/MWh. Al comma 2, si demanda ad un decreto del
Ministro dell’ambiente e della sicurezza energetica, di concerto con il Ministro dell’Economia e
delle Finanze, la definizione dei criteri per 1’assegnazione di tale contributo, e si assegna ad
ARERA la determinazione delle modalita applicative e della misura dello stesso, tenendo conto dei

consumi medi di gas naturale nelle zone climatiche®?.

%1 In sede di conversione del d.1. n. 34/2023 nella 1. n. 56/2023 non ¢ stata recepita 1’osservazione di ARERA, la quale
aveva evidenziato che nell’art. 3 sarebbe stato necessario esplicitare che «il contributo in quota fissa e differenziato per
zone climatiche deve essere applicato tramite le bollette elettriche (come si evince dal riferimento contenuto nella
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Questo bonus cd. “riscaldamento”, in quanto spettante ai clienti domestici non titolari del bonus
sociale per energia elettrica e gas, consiste in un’agevolazione che prescinde dal parametro ISEE e,
quindi, dalla condizione economica del soggetto beneficiario.

L’art. 4 del d.I. n. 34/2023 riconosce il contributo straordinario a favore delle imprese per
I’acquisto di energia elettrica e gas naturale per il secondo trimestre del 2023, riducendone la
misura rispetto al primo trimestre del 2023. In particolare, per le imprese a forte consumo di energia
elettrica il contributo ¢ ridotto dal 45% al 20%; per le imprese diverse da quelle a forte consumo di
energia elettrica il contributo € ridotto dal 35% al 10%; per le imprese a forte consumo di gas
naturale il contributo é ridotto dal 45% al 20%; per le imprese diverse da quelle a forte consumo di
gas naturale il contributo e ridotto dal 45% al 20%.

Nel complesso, ad accezione della novita del bonus “riscaldamento”, il “Decreto Aiuti
quinquies” prevede una proroga delle misure urgenti in materia di energia, gia contenute del
“Decreto Aiuti quater”, ma non contempla misure strutturali di promozione delle energie
rinnovabili e di sviluppo delle comunita energetiche rinnovabili, tese a favorire la transizione
energetica e la sostenibilita, tranne che per le agevolazioni fiscali per gli interventi di risparmio
energetico, di cui all’art. 7 del d.I. n. 34/2023.

2. Le comunita energetiche rinnovabili quali attori principali nella transizione energetica e

come soluzione strutturale alla crisi energetica

Con I’art. 31 del d.Igs. n. 199/2021 il legislatore nazionale, nel recepire 1’art. 22 della direttiva
UE 2018/2001, ha disciplinato le comunita energetiche rinnovabili®?, prevedendo che “i clienti

finali, ivi inclusi i clienti domestici, hanno diritto di organizzarsi in comunita energetiche

disposizione, ai “clienti domestici residenti”, dal momento che tale tipologia di utenza ¢ individuata solo per le forniture
di energia elettriche e non per quelle di gas [..])» rilevando che «Cid permette di raggiungere tutta 1’utenza domestica
residente e di erogare il contributo indipendentemente dal tipo di combustibile utilizzato per il riscaldamento» e che «il
fatto che detto contributo sia erogato in quota fissa costituisce un incentivo al risparmio energetico». Cfr. ARERA,
Memoria 161/2023/1/COM, 11 aprile 2023, disponibile in https://www.arera.it/it/docs/23/161-23.htm.

52 L’art. 42 bis del d.1. n. 162/2019 convertito nella 1. n. 8/2020, ha disciplinato in via “sperimentale” le comunita
energetiche rinnovabili, poi regolate a regime dall’art. 31 del d.lgs. n. 199/2021. Le comunita energetiche rinnovabili
(CER) si inquadrano nella piu ampia categoria delle comunita energetiche, in cui sono da ricomprendere anche le
comunita energetiche dei cittadini (CEC), che sono disciplinate a livello europeo dalla direttiva (UE) 2019/944 e a
livello nazionale dall’art. 22 del d.lgs. n. 210/2021.
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rinnovabili”®3, mediante le quali essi possono svolgere in forma istituzionalizzata molteplici attivita
nel settore dell’energia, ovvero la generazione, la distribuzione, la conservazione e la vendita. In tal
modo, i clienti finali esercitano il duplice ruolo di produttori e consumatori di energia, assumendo la
qualifica di “prosumer” e ottenendo vantaggi consistenti in inferiori costi di acquisto dei servizi
energetici, minori perdite di rete dovute al ridotto transito di energia su reti pubbliche, nonché in
una diffusa accettazione sociale dei progetti di installazione di impianti a fonti rinnovabili®*.

Le comunita energetiche rinnovabili perseguono 1’obiettivo principale di fornire benefici
ambientali, economici e sociali ai loro soci 0 membri o alle aree locali in cui operano. Esse sono,
quindi, espressione di un fenomeno di decentralizzazione della produzione e del consumo di
energia>, che si concretizza in un modello partecipato con una forte connotazione locale. In
particolare, 1’elemento distintivo delle comunita energetiche rinnovabili ¢ che i membri delle stesse
sono situati nelle vicinanze degli impianti di generazione di energia da fonti rinnovabili, secondo un
criterio di prossimita®®.

Rispetto al modello della comunita energetica rinnovabile, il principio di sussidiarieta
orizzontale rappresenta un criterio guida nella dialettica tra ruolo dei privati nel mercato energetico
e funzione amministrativa di regolazione®’. Cittadini, imprese ed amministrazioni operano
congiuntamente, con compiti distinti ma strettamente interrelati, per creare la comunita energetica

rinnovabile a beneficio dei partecipanti e della collettivita®®. In particolare, dal lato privato, i

3 Al sensi dell’art. 31, co. 1, lett. b), del d.lgs. n. 199/2021, la comunita energetica rinnovabile & un soggetto di
diritto autonomo per il quale I’esercizio dei poteri di controllo fa capo esclusivamente a persone fisiche, PMI, enti
territoriali e autorita locali, enti di ricerca e formazione, enti religiosi, enti del terzo settore e di protezione ambientale,
nonché Amministrazioni di Comuni nel cui territorio sono ubicati gli impianti per la condivisione di energia.

5 A. PERsICO, Le comunita energetiche e il ruolo sussidiario delle pubbliche amministrazioni territoriali, in Rivista
Giuridica AmbienteDiritto.it, n. 2, 2022, 2.

% R. Miccu, M. BERNARDI, Premesse ad uno studio sulle Energy communities: tra governance dell efficienza
energetica e sussidiarieta orizzontale, in federalismi.it, n. 4, 2022, 617.

% V. Pepg, Le “Comunita Energetiche” come nuovi modelli giuridici di sviluppo sostenibile. Prime note
sull’esperienza francese, in Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it, n. 3, 2022, 14; T. FAVARO, Regolare la «transizione
energetica»: Stato, mercato, innovazione, Cedam, Padova, 2020, 133, che, nell’evidenziare le differenze tra comunita
energetiche rinnovabili e comunita energetiche dei cittadini, sottolinea che le prime si basano sul criterio di prossimita
con gli impianti di generazione e possono gestire 1’energia in diverse forme (elettricita, calore, gas), a patto che essa sia
prodotta da fonte rinnovabile; le seconde, invece, non si basano sul criterio di prossimita con gli impianti di generazione
e possono gestire solo ’elettricita, prodotta sia da fonte rinnovabile, sia da fonte fossile.

5 R. MiccU, M. BERNARDI, Premesse ad uno studio sulle Energy communities, cit., 618.

%8 11 principio di sussidiarietd orizzontale, di cui all’art. 118, co. 4, Cost., rappresenta il volano normativo per
implementare le comunita energetiche rinnovabili, quale modello diffuso e inclusivo di produzione di energia, che
amplia il perimetro dei soggetti (non piu prevalentemente imprese ma anche cittadini singoli e associati) coinvolti
nell’uso delle fonti rinnovabili. Sul punto si veda C. BEVILACQUA, Le comunita energetiche tra governance e sviluppo
locale, in Amministrazione In Cammino, 13 maggio 2020, 10; F. VETRO, Sviluppo sostenibile, transizione energetica e
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cittadini promuovono la costituzione della comunita energetica rinnovabile e le imprese possono
farne parte, oppure occuparsi esclusivamente della gestione come soggetti “esterni”®®; dal lato
pubblico, le amministrazioni possono partecipare alla comunita, oppure limitarsi a supportare la
realizzazione dei progetti per ’installazione di impianti a fonti rinnovabili®.

In attuazione dell’art. 22, par. 4, lett. f) e 1), della direttiva UE 2018/2001, che mira ad
“assicurare 1l trattamento equo e non discriminatorio dei consumatori che partecipano a una
comunita di energia rinnovabile”, I’art. 31, co. 1, lett. d), del d.Igs. n. 199/2021 stabilisce che “la
partecipazione alle comunita di energie rinnovabili & aperta a tutti i consumatori, compresi quelli
appartenenti a famiglie a basso reddito o vulnerabili”.

Le comunita energetiche rinnovabili costituiscono laboratori sperimentali di ‘“democrazia
energetica”, in cui cittadini e amministrazioni locali partecipano, accanto alle imprese, alla
produzione di energia e alla gestione dei relativi consumi, collaborando all’obiettivo comune della
promozione dell’uso delle fonti rinnovabili®:. Esse sono riconducibili alla dimensione della cd.
“active citizenship”, che si realizza “attraverso imprese esercitate da organizzazioni che siano
capaci di trasformare i cittadini responsabili in co-imprenditori responsabili’’®?,

Il PNRR prefigura investimenti per lo sviluppo dell’autoconsumo ¢ delle comunita energetiche
nella seconda missione “Rivoluzione Verde e Transizione Ecologica”, nella componente M2C2
“energia rinnovabile, idrogeno, rete e mobilita sostenibile”®?,

Le comunita energetiche rinnovabili, nella misura in cui postulano per la loro costituzione

I’installazione e 1’esercizio di impianti a fonti rinnovabili, sono ontologicamente preordinate alla

neutralita climatica, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, n. 1, 2022, 100-101; P. NOVARO, Le comunita
energetiche nuova declinazione del paradigma sussidiario, in Nuove autonomie, n. 3, 2022, 1053 e 1092.

% F. GluLIANO, Comunita Energetiche Rinnovabili: quale ruolo per le utility?, 28 dicembre 2022, disponibile in
https://www.rivistaenergia.it/2022/12/comunita-energetiche-rinnovabili-quale-ruolo-per-le-
utility/#:~:text=Un%20ruol0%20di%20%E2%80%9Corchestratore%E2%80%9D%20che,una%20scelta%20aperta%?2
0e%20volontaria .

80 C. MARI, Le comunita energetiche: un nuovo modello di collaborazione pubblico-privato per la transizione
ecologica, in federalismi.it, n. 29, 2022, 112.

&1 Ivi, 133.

62 E. Cusa, Sviluppo sostenibile, cittadinanza attiva e comunita energetiche, in Orizzonti del Diritto Commerciale,
n. 1, 2020, 78.

®Pijano Nazionale di Ripresa e Resilienza, #Nextgenerationltalia, Italia domani, disponibile su
file:///C:/Users/Utente/Downloads/PNRR%20Aggiornato%20(2).pdf, 121, in cui si rileva che “Per raggiungere la
progressiva decarbonizzazione di tutti i settori, nella Componente 2 sono stati previsti interventi -investimenti e
riforme- per incrementare decisamente la penetrazione di rinnovabili, tramite soluzioni decentralizzate [..]”.
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produzione di energia pulita e si affermano quali attori principali nella transizione energetica®®. In
particolare, esse si configurano come un modello di collaborazione pubblico-privato funzionale al
processo di transizione ecologica®, essendo deputate a realizzare la sostenibilita ambientale
mediante la promozione dell’uso delle fonti rinnovabili®®.

Le comunitd energetiche rinnovabili, tramite la concessione di diritti agli autoconsumatori di
energia che agiscono collettivamente, sono in grado di “aumentare 1’efficienza energetica delle
famiglie e di contribuire a combattere la poverta energetica mediante la riduzione dei consumi e
delle tariffe di fornitura™®’. ARERA ha evidenziato che le comunita energetiche hanno finalita
complessive diverse dall’autoconsumo in situ - svolto, cioe¢, nell’ambito limitato del medesimo
edificio o condominio - quali quella «di facilitare 1’investimento in impianti di produzione da fonti
rinnovabili tramite aggregazione di piccoli investitori, valorizzando le risorse locali, oppure quella
di facilitare D’acquisto collettivo di energia elettrica, semplificando 1’accesso al mercato
dell’energia, senza trascurare le finalita sociali, ivi incluso il contrasto alla “poverta energetica”,
come avviene nelle best practices europee»®®.

In un contesto in cui I’incremento dei prezzi dell’energia, determinato dal conflitto russo-
ucraino, ha reso impellente 1’esigenza di accelerare la transizione energetica® e di perseguire gli
obiettivi di decarbonizzazione in modo economicamente sostenibile, le comunita energetiche
rinnovabili costituiscono una soluzione strutturale per la crisi energetica, in quanto consentono a
famiglie e imprese di diminuire 1’esposizione agli improvvisi aumenti dei prezzi dell’energia’® e di
ridurre la dipendenza dell’Italia dalla Russia per le forniture di gas’’. In sostanza, le comunita

energetiche rinnovabili mostrano la necessita di regolare il sistema energetico in una prospettiva che

84 A. PERSICO, Le comunita energetiche e il ruolo sussidiario delle pubbliche amministrazioni territoriali, cit., 2.

8 C. MARI, Le comunita energetiche, cit., 130.

% FEDERMANAGER, AIEE (ASSOCIAZIONE ITALIANA ECONOMISTI PER L’ENERGIA), Il ruolo delle Comunita
energetiche nel processo di transizione Verso la decarbonizzazione, in
file:///C:/Users/Utente/Downloads/REPORT _aiee_ WEB_def-1.pdf .

87 Considerando n. 67 della direttiva (UE) 2018/2001.

8 ARERA, Memoria 94/2019/1/COM, 12 marzo 2019, disponibile su https://www.arera.it/it/docs/19/094-19.htm, 10.

89 G. SILVESTRINI, Le fonti rinnovabili accelerano, in Menabo di Etica ed Economia, n 189, 2023, 1.

0 R. BORCHIELLINI, P. D’ERMO, G. DE MAIO, Stato e prospettive delle comunita energetiche in Italia, in Energia, n.
1, 2023, 86-93, in cui si osserva che “L’inflazione dei prezzi dell’energia, dovuta soprattutto all’invasione della Russia
in Ucraina, ha costituito una leva straordinaria per ’interesse di imprenditori e cittadini verso la generazione distribuita
da fonti rinnovabili [..]. Sprecare questo momento storico comprometterebbe 1’utilizzo di una delle opzioni di cui
possiamo disporre per accelerare la decarbonizzazione di lungo termine”.

L A. PERSICO, Le comunita energetiche e il ruolo sussidiario delle pubbliche amministrazioni territoriali, cit., 3.
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vada oltre ’emergenza, mediante misure efficaci e durature in funzione di prevenzione di squilibri

nell’approvvigionamento di energia’?.

3. Osservazioni conclusive

La crisi energetica, scaturita dalla guerra russo-ucraina, ha determinato I’emergere di nuovi
paradigmi di produzione e consumo dell’energia, quali le comunita energetiche rinnovabili, che
rendono cittadini, imprese e amministrazioni protagonisti del processo di transizione energetica,
attraverso la condivisione di energia rinnovabile”™. La crisi energetica rappresenta, dunque, una
grande sfida per il sistema socio-economico™ e pud trasformarsi da vincolo in opportunita di
cambiamento’®.

Il ritorno dello Stato, che fa leva su un ruolo assai ampio del Governo, & uno dei lasciti strutturali

della crisi innescata dalla guerra russo-ucraina’®, che disegnera per il prossimo futuro un nuovo

2 S.VILLANI, Considerazioni sul principio di solidarieta energetica nel quadro giuridico dell'UE, in federalismi.it, n. 5, 2023, 131, 139
e148; T. D’AMICO, L impatto del conflitto russo-ucraino in Italia: la morsa del caro energia, gli effetti delle sanzioni e
la risposta alla crisi umanitaria, in Working Paper INAPP, n. 90, giugno 2022, 6, 7 e 17.

" E. DI GuuLlo, Crisi ucraina, sicurezza e transizione, 9 marzo 2022, disponibile in
https://www.rivistaenergia.it/2022/03/la-specularita-tra-sicurezza-e-transizione-energetica; ART-ER (ATTRATTIVITA
RICERCA TERRITORIO), | Quaderni per la Transizione Energetica: Comunita Energetiche Rinnovabili e Gruppi di
Autoconsumatori, 22 settembre 2022, 4-30, in https://www.art-er.it/2022/10/i-quaderni-per-la-transizione-energetica-
comunita-energetiche-rinnovabili-e-gruppi-di-autoconsumatori-1-introduzione-ai-modelli-di-condivisione-dellenergia/.

"4 M. DE RosE, Transizione energetica: si, ma come?, in Foro Europa, n. 1, 2022.

S COMITATO PARLAMENTARE PER LA SICUREZZA PUBBLICA, Relazione sulle conseguenze del conflitto tra Russia e
Ucraina nell’ambito della sicurezza energetica, 27 aprile 2022, disponibile su
https://www.parlamento.it/application/xmanager/projects/parlamento/file/repository/commissioni/bicamerali/copasirl8
/Doc._XXXIV_n._9 bozza.pdf, 31.

Il Presidente del Consiglio, Giorgia Meloni, nelle dichiarazioni programmatiche del 25 ottobre 2022, ha evidenziato
come “Dal dramma della crisi energetica possa emergere, per paradosso, anche un’occasione per 1’Italia”. Cfr.
https://www.governo.it/it/articolo/le-dichiarazioni-programmatiche-del-governo-meloni/20770 .

6 A. PRONTERA, Guerra in Ucraina e crisi energetica: verso un ritorno dello Stato?, in Menabo di Etica ed
Economia, n. 185, 2023, 2. Parallelamente, si assiste al ritorno della geopolitica dell’energia ed emerge 1’esigenza di
rivedere nel contesto della transizione energetica le politiche energetiche e 1’organizzazione dei mercati, finora
incentrate sulla liberalizzazione del gas naturale e dell’energia elettrica. Al riguardo si veda O. APPERT, Il ritorno della
geopolitica dell energia, in Energia, n. 1, 2023, 10-15.
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ordine energetico’’. L’intervento pubblico & necessario per sostenere il processo di transizione
energetica’® e orientarlo verso la sostenibilita.

Un impulso all’accelerazione delle politiche di decarbonizzazione in Italia ¢ stato impresso con
la trasformazione sotto il Governo Draghi del Ministero dell’ Ambiente e della Tutela del Territorio
e del Mare nel Ministero della Transizione Ecologica (MITE)” e con il conseguente trasferimento
allo stesso delle competenze in materia di energia®, in precedenza assegnate al Ministero dello
Sviluppo Economico, nonché con la creazione, presso la Presidenza del Consiglio dei ministri, del
Comitato Interministeriale per la Transizione Ecologica (CITE) con il compito di assicurare il
coordinamento delle politiche nazionali per la transizione ecologica e la relativa programmazione®:,

Con la nascita del MITE, I’interesse ambientale e quello dello sviluppo economico hanno
cessato, nel settore dell’energia, di essere strutturalmente separati e antagonisti, per divenire,
viceversa, intrinsecamente intrecciati e irrelati®.

Con I’insediamento del Governo Meloni, il Ministero della Transizione Ecologica ha assunto la
denominazione di “Ministero dell’Ambiente e della Sicurezza Energetica” (MASE)®, conservando
la sua duplice missione in materia di ambiente ed energia ma attribuendo, almeno sul piano formale,
prevalenza alla sicurezza energetica rispetto alla sostenibilita.

In realta, il cambio di denominazione del Ministero della Transizione Ecologica in Ministero
dell’Ambiente e della Sicurezza Energetica prefigura il venir meno di quella visione unica e

integrata delle politiche di sviluppo energetico, decarbonizzazione e crescita sostenibile®*, cui

7 J. BORDOFF, M. L.O’SULLIVAN, Il nuovo ordine energetico: come i governi trasformeranno i mercati energetici,
in Energia, n. 3, 2022, 14-21.

8 P, SARACENO, Rischio climatico, crisi del gas e riforma del fiscal compact: evitare mosse controproducenti, in
Menabo di Etica ed Economia, n. 171, 2022, 1.

S Cfr. art. 1, lett. @), n. 1, del d.1. n. 22/2021, convertito nella 1. n. 55/2021, che modifica I’art. 2, co. 1, n. 8, del
d.lgs. n. 300/1999.

811 binomio ambiente-energia ¢ rafforzato dall’attribuzione al MITE - ad opera dell’art. 2, co. 2, lett. d), del d.L. n.
22/2021, convertito nella 1. n. 55/2021, che ha modificato I’art. 35, co. 2, lett. b), del d.lgs. n. 300/1999 - della
competenza sulla “definizione degli obiettivi e delle linee di politica energetica” e sulla “autorizzazione di impianti di
produzione di energia di competenza statale, compresi quelli da fonti rinnovabili”. Sul punto si veda A. DI CAGNO, La
produzione di energia da fonte rinnovabile: tra interesse energetico, ambientale e paesaggistico, in Rivista Giuridica
AmbienteDiritto.it, n. 4, 2022, 6.

81 Cfr. art. 4 del d.I. n. 22/2021, convertito nella I. n. 55/2021.

82 E. BRuTI LIBERATI, Politiche di decarbonizzazione, costituzione economica europea e assetti di governance, in
Diritto Pubblico, n. 2, 2021, 433.

8 Cfr. art. 1, lett. ¢), del d.1. n. 173/2022, convertito nella L. n. 204/2022, che modifica I’art. 2, co. 1, n. 8, del d.Igs.
n. 300/1999.

84 M. BENVENUTI, La revisione dell articolo 41, commi 2 e 3, della Costituzione, i suoi destinatari e i suoi interpreti,
in Rivista AIC, n. 2, 2023, 81, il quale osserva che la ridenominazione del Ministero della Transizione Ecologica in
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rispondeva la denominazione di “Ministero della Transizione Ecologica”, la quale rivestiva un’alta
valenza simbolica®, allineando 1’impegno dell’Italia a quello degli altri Paesi europei per
I’integrazione delle politiche energetiche, ambientali e climatiche. Peraltro, il mutamento di
denominazione in MASE si pone in controtendenza con la circostanza che la rivisitazione
dell’organizzazione ministeriale, che aveva portato durante il Governo Draghi all’istituzione del
MITE, era stata imposta dal PNRR, di cui uno dei pilastri fondamentali & appunto la transizione
ecologica®®.

La rinnovata centralita della sicurezza energetica del Paese®’, la cui tutela & delegata ai
“campioni nazionali”’, ENI e SNAM, comporta il rischio di una “cattura” dei decisori politici da
parte degli interessi delle fonti fossili, con un conseguente rallentamento della decarbonizzazione®.

L’attuale congiuntura della crisi energetica, derivante dal conflitto russo-ucraino, postula, al

contrario, un chiaro indirizzo strategico e uno stretto coordinamento tra i soggetti pubblici®, per

Ministero dell’Ambiente e della Sicurezza Energetica induce a dubitare “della prosecuzione dell’obiettivo della c.d.
transizione ecologica da parte dello stesso Governo Meloni”.

8A. MOLITERNI, Transizione ecologica, ordine economico e sistema amministrativo, in Rivista di diritti comparati,
n. 2, 2022, 439, in cui si sottolinea che il MITE si configura come “una proiezione, a livello organizzativo, della
complessita delle funzioni di governo della transizione ecologica”.

8 |. BARTOLUCCI, Le generazioni future (con la tutela dell’ambiente) entrano espressamente in Costituzione, in
Forum di Quaderni Costituzionali, n. 1, 2022, 35.

87 M. LossANI, La rilevanza della sicurezza nazionale e il ritorno del protezionismo, in Menabo di Etica ed
Economia, n. 191, 2023, il quale osserva che la ricerca di una maggiore autosufficienza energetica ¢ diventata la “nuova
parola d’ordine”.

8 A. PRONTERA, Guerra in Ucraina e crisi energetica, cit., 3; M. PoLo, Energia: lezioni da un anno difficile, 24
febbraio 2023, disponibile in https://lavoce.info/archives/100084/energia-lezioni-da-un-anno-difficile/, in cui si
sottolinea che “la transizione verso una produzione elettrica affidata in modo preponderante alle fonti rinnovabili
appare oggi impraticabile, per lo stadio ancora insufficiente di sviluppo dei sistemi di accumulo e la necessita di
mantenere in vita centrali fossili che operino da produttore di ultima istanza, quando vento e sole mancano. Se quindi il
lungo periodo della transizione energetica ha trovato una ulteriore conferma dal costo e dai rischi delle fonti fossili, &
I’oggi e il domani che si presentano come una traversata del deserto difficile e incerta”; E. DI GluLIo, La fetta fossile
della torta elettrica, 5 maggio 2023, disponibile in https://www.rivistaenergia.it/2023/05/la-fetta-fossile-della-torta-
elettrica/, in cui si osserva che “parlare di fine dell’era fossile ¢ azzardato”.

8 F. GABRIELE, Spigolature sull ‘unita nazionale (anche “temuta” e/o “rifiutata”) e il suo spirito nelle istituzioni,
nelle forze politico-parlamentari, nella societa civile, nei media e nei social durante la pandemia (con seguito di lampi
e tamburi di guerra, crisi climatica ed energetica ed inflazione verso le due cifre o della “tempesta perfetta”), in
Nomos, n. 3, 2022, 3 e 24, in cui si evidenzia che la crisi energetica, determinata dalla guerra russo-ucraina, ha messo a
dura prova la tenuta dell’unita nazionale.
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favorire 1’avanzamento nel processo di transizione energetica®®, facendo affidamento sulla
“proattivita responsabile” delle istituzioni nazionali ed europee®’.

La predisposizione dell’imponente piano di finanziamento della ripresa post-pandemica ha
rappresentato una prova proprio del valore di un’azione realmente coesa®. L’Italia deve proseguire
con fermezza sulla rotta tracciata dal PNRR®, salvaguardando I’interesse del Paese per la concreta

realizzazione degli obiettivi del Piano nei tempi concordati®*.

%Messaggio di fine anno del Presidente della Repubblica, Sergio Mattarella, 31/12/2022, disponibile su
https://www.quirinale.it/elementi/75699, in cui si afferma che “Mettere al sicuro [..] il futuro dell’umanita, significa
affrontare anzitutto con concretezza la questione della transizione energetica”.

91 \/, PALMISANO CHIARELLI, «A la transition comme & la transition!» (con le lezioni del passato), in Energia, n. 3,
2022, 85; I.LA. NICOTRA, Guerra e crisi energetica. Per [’Unione europea gli esami non finiscono mai, in Istituzioni del
Federalismo, n. 1-2, 2022, 19, in cui si osserva che “Trovare una soluzione comune alla crisi del gas costituisce una
priorita assoluta”.

92 L. VENTURA, V. Pupo, Osservazioni sui problemi internazionali e interni conseguenti alla guerra in Ucraina, in
Forum di Quaderni Costituzionali, n. 3, 2022, 20.

9 P, CAsARDI, Conseguenze della guerra in Ucraina sugli interessi nazionali. Implicazioni per il PNRR, in
ApertaContrada, 8 marzo 2022, 2.

% M. MANDATO, G. STEGHER, Le dimissioni del Governo Draghi scuotono I'Italia e I’Europa, mentre non si arresta
la crisi economico-energetica, in Nomos, n. 2, 2022, 10.
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L’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 tra legittimita e notizie false”

di Lorenzo Moroni — Dottore di ricerca in Scienze Giuridiche presso [’Universita degli Studi di

Cagliari
TITLE: The compulsory vaccination against Covid-19 between legitimacy and fake news

ABSTRACT: dopo aver constatato che la legittimita dell’obbligo di vaccinazione contro il Covid-
19 e la innocuita del vaccino potrebbero assurgere a due “verita ordinamentali” consolidate, il
saggio giunge a dimostrare che la persistente circolazione di asserzioni sulla dannosita o inutilita
del vaccino, in quanto notizie false, sono potenzialmente idonee a entrare in contrasto con I’ordine

pubblico materiale.

After noting that the legitimacy of compulsory vaccination against Covid-19 and the vaccine’s
harmlessness could rise to two well-established “ordinal truths”, the essay goes on to show that the
persistent circulation of assertions about the harmfulness or uselessness of the vaccine, as fake

news, are potentially capable of conflicting with material public order.

KEYWORDS: obbligo di vaccinazione; Covid-19; principio di solidarieta; notizie false; ordine

pubblico; compulsory vaccination; Covid-19; principle of solidarity; fake news; public order

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista. Il presente contributo & destinato alla
pubblicazione nel volume G. DEMURO, S. CoRso (a cura di), | vaccini tra liberta individuale e solidarieta collettiva,
Napoli.
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SOMMARIO: 1. Il quadro costituzionale e giurisprudenziale dell’obbligo di vaccinazione. — 2. La
disciplina sulla vaccinazione contro il Covid-19. — 3. La solidarieta come principio “guida”. —4. La

liberta di manifestazione del pensiero e 1’ordine pubblico materiale: una problematica da affrontare.

1. Il quadro costituzionale e giurisprudenziale dell’obbligo di vaccinazione

Il recente deposito delle sentenze numero 14* e 152 della Corte costituzionale avvenuto il 9
febbraio 20233, con le quali sono state rigettate le questioni di legittimita costituzionale relative alla
vaccinazione obbligatoria contro il Covid-19 per determinate categorie di lavoratori, forniscono il
pretesto per “fare il punto” sull’obbligo di vaccinazione. In particolare, si giungera ad affermare
che, oramai, potrebbe dirsi sussistente una duplice “verita ordinamentale” riconducibile al fatto che
I’obbligo di vaccinazione ¢ legittimo e che il vaccino ¢ innocuo per la salute dell’'uomo. Tale
certezza, peraltro, consente di constatare ulteriormente che ¢ oramai necessario volgere 1’attenzione

nella direzione di coloro i quali ancora oggi, contro ogni evidenza scientifica, si ostinano ad

1 Sono due le questioni di legittimita sollevate. La prima verte sull’obbligo vaccinale contro il Covid-19 per il
personale sanitario e la sospensione dall’esercizio delle professioni sanitarie in seguito all’inadempimento dell’anzidetto
obbligo. La seconda, invece, sull’assenza di esclusione dall’onere di sottoscrizione del consenso informato sia con
riferimento ai trattamenti sanitari obbligatori sia con piu specifico riferimento alla vaccinazione obbligatoria. Per
maggiori approfondimenti, nonché per prendere visione dell’oggetto e del parametro delle questioni si v. il punto 1 del
Considerato in diritto.

2 Sono tre le questioni di legittimita sollevate, per I’esame dei quali parametri e oggetti si rinvia al punto 1 del
Considerato in diritto. La prima riguarda 1’obbligo per i lavoratori impiegati nelle strutture residenziali, socio-
assistenziali e socio-sanitarie di sottoporsi all’obbligo vaccinale in luogo del test per la rilevazione del SARS-CoV-2 di
tipo molecolare, ovvero antigenico in laboratorio, ovvero ancora antigienico rapido di ultima generazione. La seconda
riguarda la mancata previsione per il personale rimasto privo di vaccinazione per una libera scelta la possibilita, prevista
invece per gli inadempienti lavoratori sanitari o di interesse sanitario o presso strutture sanitarie o socio-sanitarie di
essere adibiti a mansioni diverse, senza decurtazione della retribuzione. La terza riguarda la mancata previsione per i
professionisti sanitari, d’interesse sanitario, scolastici e occupati presso strutture sanitarie o socio-sanitarie di accedere
all’assegno alimentare previsto da legge o da contratto collettivo durante il periodo di sospensione non retribuito
determinato dal mancato adempimento dell’obbligo di vaccinazione.

% Lo stesso giorno ¢ stata depositata anche una terza sentenza della Corte costituzionale, la n. 16, sempre vertente su
una questione legata all’obbligo di vaccinazione, la quale, pero, ha dichiarato la questione inammissibile per difetto di
giurisdizione del giudice a quo. In particolare, la questione, che vale la pena riportare perché probabilmente verra
riproposta all’attenzione della Corte, rispetto agli artt. 1, 2, 3, 4, 32, c. 1, 35, c. 1, e 36, c. 1, Cost., verte sulla
«legittimita costituzionale dell’art. 4, comma 4, del decreto-legge 1° aprile 2021, n. 44 (Misure urgenti per il
contenimento dell’epidemia da COVID-19, in materia di vaccinazioni anti SARS-CoV-2, di giustizia e di concorsi
pubblici), convertito, con modificazioni, nella legge 28 maggio 2021, n. 76, modificato dall’art. 1, comma 1, lettera b),
del decreto-legge 26 novembre 2021, n. 172 (Misure urgenti per il contenimento dell’epidemia da COVID-19 e per lo
svolgimento in sicurezza delle attivitd economiche e sociali), convertito, con modificazioni, nella legge 21 gennaio
2022, n. 3, nella parte in cui, in caso di inadempimento dell’obbligo vaccinale, non limita la sospensione dall’esercizio
della professione sanitaria alle sole “prestazioni o mansioni che implicano contatti interpersonali o che comportano, in
qualsiasi altra forma, il rischio di diffusione del contagio da SAR-CoV-2"» (si v. il punto 1 del Considerato in diritto).
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asseverare la dannosita o D’inutilitd del vaccino. Come si avra modo di dimostrare, infatti,
affermazioni di tal fatta fanno riemergere una questione problematica classica del diritto
costituzionale, che nell’epoca dell’informazione fluida attraverso televisioni, giornali ma soprattutto
social network e servizi di messaggistica istantanea®, non pud dirsi certo sopita, ovverosia il
rapporto tra liberta di manifestazione del pensiero, notizie false e ordine pubblico.

Procedendo con ordine, la disciplina costituzionale sulla vaccinazione deve essere incardinata
all’interno dell’art. 32 della Costituzione. Questo, in generale, concerne il diritto alla salute sia in
termini di diritto sociale, che legittima le richieste di prestazioni nei confronti dello Stato, sia in
termini di diritto di liberta, che legittima la pretesa di astensione dell’autorita pubblica ¢ dei
consociati ma, al contempo, giustifica talune interferenze quando necessarie per preservare la salute
pubblica®. Al riguardo, entro il primo comma sono sancite le due dimensioni del diritto alla salute,
quella «come fondamentale diritto dell’individuo»® e quella come «interesse della collettivita (...)»".
Con la conseguenza, quindi, che il bilanciamento tra le due dimensioni della salute, accompagnato
dal dovere di solidarieta che sussiste vicendevolmente tra il singolo e la comunita, impone che a
ciascun individuo possa essere imposto un determinato trattamento sanitario — come la vaccinazione
— solamente per la tutela dell’interesse alla salute della collettivita®. Sennonché, cido non deve
arrivare di certo a imporre un «sacrificio della salute di ciascuno per la tutela della salute degli

altri»°. Quindi, al singolo soggetto si potranno far patire «quelle sole conseguenze, che, per la loro

4 Si pensi a Whatsapp e Telegram. Quest’ultimo, in particolare, durante la pandemia ha visto proliferare i canali “no
vax” che contestavano le evidenze scientifiche col fine di disincentivare la collettivita dal sottoporsi alla
somministrazione del vaccino contro il Covid-19. Sul punto, anche piu in generale, si v. M. BETzu, | baroni del
digitale, Napoli, 2022, p. 27 ss.; S. SAsslI, Disinformazione contro costituzionalismo, Napoli, 2021, p. 99 ss.

5 Cfr., B. PEzzini, Il diritto alla salute: profili costituzionali, in Diritto e societa, I, 1983, p. 25 ss.; P. VERONESI, |
Trattamenti Sanitari Obbligatori, ovvero del circoscritto limite della liberta di salute, in BioLaw Journal, 4, 2021, p.
245 ss.

& A tal riguardo, la Corte costituzionale, non ha solo ribadito la particolarita del diritto alla salute «non solo come
interesse della collettivitd ma anche e soprattutto come diritto fondamentale dell’individuo» (Si v. il punto 2 del
Considerato in diritto, della Corte cost., sent. n. 88 del 1986, nonché sulla stessa linea, tra le tante, Corte cost., sent. n.
356 del 1991), ma anche il fatto che esso debba essere garantito e tutelato «come un diritto primario ed assoluto,
pienamente operante anche nei rapporti tra privati», a tal proposito si v. il punto 2 del Considerato in diritto, della Corte
cost., sent. n. 88 del 1979. Ex plurimis, conformi, Corte cost., sentt. n. 184 del 1986; n. 559 del 1987; n. 202 del 1991.

7 Ibidem.

8 Quindi, non ¢ legittimo 1’atto normativo con il quale vengono imposte delle vaccinazioni per ragioni diverse,
benché parimenti di rango costituzionale, come ad esempio quelle legate alla giustizia o alla sicurezza, cfr. P. BARILE,
Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, p. 386. Di recente ribadito anche da D. MORANA, Diritto alla
salute e vaccinazioni obbligatorie, in Diritto e Salute, 3, 2018, p. 51.

® Si v. il punto 2 del Considerato in diritto, della Corte cost., sent. n. 307 del 1990. Da ultimo, si v. anche Corte
cost., sent. n. 5 del 2018, punto 8.2.1 del Considerato in diritto.
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temporaneita e scarsa entita, appaiano normali di ogni intervento sanitario, e pertanto tollerabili»Z°.
Si pensi, ad esempio, a episodi di febbre, cefalea e dolori muscolari/articolari transitori. Insomma, il
trattamento imposto al soggetto per la tutela dell’interesse della salute della collettivita, comunque,
deve migliorare o tutelare lo stato di salute del soggetto obbligato!, sebbene, trattandosi di scienza
medica, non sia sempre possibile evitare il rischio remoto di «conseguenze indesiderate,
pregiudizievoli oltre il limite del normalmente tollerabile»*2. Proprio per tale ragione, pero, come da
ultimo ribadito dalla Corte, «proprio 1’eventualita che si manifesti un evento avverso ¢ la ragione
della previsione dell’indennizzo che, a differenza del risarcimento del danno, spetta anche in
presenza di un rischio imprevedibile rispetto al suo ricadere sulla specifica persona»®2,

Nello specifico, le garanzie che presidiano I’imposizione delle vaccinazioni* obbligatorie, in
quanto trattamenti sanitari obbligatori, devono essere individuate anche nel comma secondo
dell’art. 32 Cost., a mente del quale «nessuno puo essere obbligato a un determinato trattamento
sanitario se non per disposizione di legge». Dal tenore della norma si desume che, di regola, la

vaccinazione & volontaria, mentre la sua imposizione® rappresenta una eccezione. Ed & proprio in

10 Ibidem. Si v. anche Corte cost., sent. n. 5 del 2018, punto 8.2.1 del Considerato in diritto.

11 Tuttavia, ¢ necessario specificare che, tenuto conto della natura anche di “liberta” del diritto alla salute, con la
relativa facolta di scegliere il trattamento sanitario a cui sottoporsi ovvero di non sceglierlo anche a discapito del
proprio stato di salute, deve considerarsi illegittima 1’imposizione di un trattamento sanitario che si basi esclusivamente
sulla volonta “paternalistica” di perseguire I’interesse del singolo, anche contro la sua volonta. Sul punto si v. P.
VERONESI, | Trattamenti Sanitari Obbligatori, ovvero del circoscritto limite della liberta di salute, cit., p. 256; S.
PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione (a proposito della disciplina delle vaccinazioni), in Diritto e
Societa, 1979, p. 903 ss.

12 Corte cost., sent. n. 118 del 1996, punto 4 del Considerato in diritto.

13 Corte cost., sent. n. 14 del 2023, punto 5.3 del Considerato in diritto.

14 e vaccinazioni, in generale, sono una «attivita terapeutica rivolte a prevenire od a curare le malattie», Sul punto
di si v. S.P. PANUNZIO, Vaccinazioni, in Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 1994, p. 2; D. VINCENZI AMATO, Art.
32, 2° comma, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Roma, 1976, p. 176 e nota 10; F. MODUGNO,
Trattamenti sanitari «non obbligatori» e Costituzione (a proposito del rifiuto di trasfusione di sangue), in Diritto e
Societa, 1982, p. 303 ss.; A. SIMONCINI, E. LONGO, Art. 32, in R. BIFuLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione, I, Torino, 2006, p. 668.

15 La dottrina distingue tra vaccinazione obbligatoria, che rientra nell’alveo applicativo dell’art. 32, Cost. e della sua
riserva di legge relativa, e vaccinazione coattiva, che invece rientra nell’ambito applicativo dell’art. 13 Cost. e delle
relative riserve di legge assoluta e di giurisdizione. Tale distinzione non ¢ stata fatta propria dalla legge istitutiva del
Servizio sanitario nazionale, la quale indica come unico parametro di legittimita 1’art. 32, c. 2, Cost. e prevede
I’intervento dell’autorita giudiziaria solamente nel caso di trattamenti sanitari imposti per ragioni di salute mentale (artt.
34, c. 4, e 35, |. 833 del 1978), cfr. P. BARILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, cit., p. 386; Contra, S.
PANUNzIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione (a proposito della disciplina delle vaccinazioni), cit., p. 892,
secondo il quale, invece, in nessun caso ¢ richiesto I’intervento dell’autorita giudiziaria. Sul punto si v. anche A.
SIMONCINI, E. LONGO, Art. 32, in R. BiIFuLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione,
cit., p. 668. Sennonché, comunque, bisogna sottolineare che vi sono trattamenti sanitari coattivi che rientrano
nell’ambito di applicazione del 13 Cost., come specifica la Corte costituzionale, nelle sentt. nn. 194 e 238 del 1996, con
riferimento al prelievo ematico su un soggetto non consenziente, cfr. M. CARTABIA, L articolo 32, secondo comma,
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tale direzione che devono essere interpretati I’art. 23 Cost., nella parte in cui statuisce che non puo
essere imposta alcuna prestazione personale — come per 1’appunto la vaccinazione obbligatoria —,
salvo non sia disposta dalla legge; nonché I’art. 33, comma primo, della legge istitutiva del servizio
sanitario nazionale (l. 23 dicembre 1978, n. 833), ove prevede chiaramente che «gli accertamenti e i
trattamenti sanitari sono di norma volontari»®®.

La previsione di una disciplina sulla vaccinazione obbligatoria € legittima solo ove avvenga «per
disposizione di legge» (art. 32, c. 2, Cost.). Tenuto conto della qualificazione di tale locuzione in
termini di riserva di legge relatival’ (“rinforzata”)8, la legge e gli atti con forza di legge devono
indicare con precisione le norme di principio riferibili al trattamento sanitario imposto, giungendo
inoltre a specificare i “tipi” di trattamenti sanitari necessari®. Difatti, non & un caso che I’art. 32, c.
2, Cost. si riferisca alla possibilita che una legge possa imporre «un determinato trattamento

sanitario». Nonostante si tratti di una riserva “solamente” relativa, ¢ comunque previsto che il

della Costituzione italiana, in R. BALDUZzzI (a cura di), Diritto alla salute e servizi sanitari tra consolidamento e
indebolimento, Bologna, 2016, p. 19.

16 Sulla stessa linea si esprime il successivo comma quinto, a mente del quale, anche nell’ipotesi in cui vengano
imposti dei trattamenti sanitari — come la vaccinazione obbligatoria —, comunque «devono essere accompagnati da
iniziative rivolte ad assicurare il consenso e la partecipazione da parte di chi vi € obbligato», anche attraverso il
coinvolgimento dell’unita sanitaria locale, alla quale ¢ affidato il compito di «ridurre il ricorso ai suddetti trattamenti
sanitari obbligatori, sviluppando le iniziative di prevenzione e di educazione sanitaria ed i rapporti organici tra servizi e
comunita.

17 Sul punto si v. A.M. SANDULLLI, La sperimentazione clinica sull ‘'uomo (profili costituzionali), in Diritto e Societa,
1978, p. 522; F. MoDUGNoO, Trattamenti sanitari «non obbligatori» e Costituzione (a proposito del rifiuto di trasfusione
di sangue), cit., p. 313; M. LuclANI, Salute, I) Diritto alla salute - dir. cost., in Enciclopedia giuridica Treccani, Roma,
1991, p. 10; S. Rossl, La salute mentale tra libertd e dignitd. Un dialogo costituzionale, Milano, 2015, p. 262; V.
CRISAFULLI, In tema di emotrasfusioni obbligatorie, in Diritto e Societa, 1982, p. 558; S. PANUNZzIO, Trattamenti
sanitari obbligatori e Costituzione (a proposito della disciplina delle vaccinazioni), cit., p. 900. Contra, D. MORANA,
La salute come diritto costituzionale. Lezioni, Torino, 2021, p. 54; ID., La salute nella Costituzione italiana, 2002, p.
131 ss.; P. CARETTI, | diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, Torino, 2011, p. 526; P. BARILE, Diritti dell 'uomo e
liberta fondamentali, cit., p. 385; A. PACE, La liberta di riunione nella Costituzione italiana, Milano, 1967, p. 87 ss.; B.
Pezzin, Il diritto alla salute: profili costituzionali, cit., 1983, p. 28 ss.

18 Cfr. V. CRISAFULLI, In tema di emotrasfusioni obbligatorie, cit., p. 561; P. BARILE, Diritti dell uomo e liberta
fondamentali, cit., p. 385.

19 Si v. F. MobucNo, Trattamenti sanitari «non obbligatori» e Costituzione (a proposito del rifiuto di trasfusione di
sangue), cit., p. 313.
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legislatore, evitando diposizioni eccessivamente generiche, debba limitare i margini d’intervento®
delle fonti secondarie volte a dare attuazione alla legge?.

L’art. 32, c. 2, ultimo periodo, Cost., stabilisce che il vaccino obbligatorio imposto all’individuo
in favore della tutela della salute della collettivita non deve «in nessun caso violare i limiti imposti
dal rispetto della persona umana». Si tratta di una formula dalla portata semantica estremamente
ampia??, rispetto alla quale «la Corte non ha avuto modo di elaborare specificamente il significato
di questo limite»?3. Taluni punti fermi, pero, possono essere individuati. Infatti, conformemente a

quanto stabilisce anche art. 33, c. 2, della I. n. 833 del 1978%, la Corte ha specificato che in caso

20 Sul problematico rapporto tra la scienza medica e la decisione politica sull’imposizione di un determinato
trattamento sanitario si v. Corte cost., sent. n. 282 del 2002, punto 4 del Considerato in diritto, sent. n. 5 del 2018,
punto 8.2.1 del Considerato in diritto. Sul sindacato di costituzionalita delle fonti primarie che dispongono un
trattamento sanitario contrastante con le acquisizioni scientifiche si v., tra le tante, Corte cost., sent. n. 114 del 1998,
punto 4 del Considerato in diritto.

2L Cfr., F. MINNI, A. MORRONE, Il diritto alla salute nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Rivista AIC,
3, 2013, p. 3; P. VERONESI, L eccezione alla regola: il caso dei trattamenti sanitari obbligatori, in Osservatorio AIC, 6,
2021, p. 231; M. CARTABIA, L articolo 32, secondo comma, della Costituzione italiana, Cit., p. 26; A.A. NEGRONI, Sul
concetto di “trattamento sanitario obbligatorio”, in Forum di Quaderni costituzionali, 2017, p. 6 ss.; S. Rossl, La
salute mentale tra liberta e dignitd. Un dialogo costituzionale, cit., p. 257. Peraltro, i ridotti margini d’intervento non
riguardano solo le fonti secondarie, ma anche le fonti primarie diverse da quelle statali. Al riguardo, infatti, anche per
prevenire irragionevoli discriminazioni tra cittadini (artt. 3 e 117 Cost.), la Corte costituzionale ha escluso la possibilita
che le leggi regionali possano imporre obblighi “generalizzati” in materia di trattamenti sanitari obbligatori. Le Regioni,
infatti, possono giungere indirettamente a disporre obblighi specifici di vaccinazione quando la materia direttamente
regolata rientri nella sua potesta legislativa esclusiva. Si pensi, a tal proposito, al caso in cui una Regione, per regolare
I’«organizzazione dei servizi sanitari», disponga che gli operatori sanitari, per accedere a un determinato reparto
ospedaliero, devono sottoporsi obbligatoriamente a vaccinazioni ulteriori rispetto a quelle previste dalla disciplina
statale. A tal proposito, si v. Corte cost., sent. n. 137 del 2019, la quale, nel punto 3.3 del Considerato in diritto. In linea
con questo orientamento si v. Corte cost., sentt. n. 5 del 2018; n. 186 del 2019; ord. n. 4 del 2021. In dottrina, di recente
si v. P. VERONESI, | Trattamenti Sanitari Obbligatori, ovvero del circoscritto limite della liberta di salute, cit., p. 252.
In aggiunta, Corte cost. sent. n. 5 del 2018, nel punto 7.2.2 del Considerato in diritto, stabilisce che «le Regioni sono
vincolare a rispettare ogni previsione contenuta nella normativa statale, incluse quelle che, sebbene a contenuto
specifico e dettagliato, per finalita perseguita si pongono in rapporto di coessenzialita e necessaria integrazione con i
principi di settore», ex plurimis conformi Corte cost., sentt. n. 108 del 2010; n. 79 del 2012; n. 301 del 2013; n. 192 del
2017.

22 1’interpretazione di tale locuzione ¢ stata tradizionalmente controversa. Da una parte, infatti, v’erano coloro i
quali ritenevano che si riferisse ai diritti inviolabili del soggetto sottoposto al trattamento sanitario, tra questi F.
MobDuGNoO, Trattamenti sanitari «non obbligatori» e Costituzione (a proposito del rifiuto di trasfusione di sangue), cit.,
p. 314; dall’altra parte, invece, v’erano coloro i quali ritenevano che ’espressione avesse un significato piu ristretto e si
riferisse, in particolar modo, al diritto al pudore e alla riservatezza del soggetto sottoposto al trattamento sanitario, tra
questi si v. C. MORTATI, La tutela della salute nella Costituzione italiana, in Rivista degli infortuni e delle malattie
professionali, 1961, p. 8 ss. Per maggiori approfondimenti si v. D. MORANA, La salute come diritto costituzionale.
Lezioni, cit., p. 50 ss.

23 Cosl, M. CARTABIA, L articolo 32, secondo comma, della Costituzione italiana, Cit., p. 21.

24 || quale dispone che i trattamenti sanitari obbligatori devono essere disposti, «secondo I’art. 32 della Costituzione,
nel rispetto della dignita della persona e dei diritti civili e politici, compreso per quanto possibile il diritto alla libera
scelta del medico e del luogo di cura». E secondo modalita che, nel corso del trattamento sanitario, garantiscano
all’infermo la possibilita di esercitare «il diritto di comunicare con chi ritenga opportuno» (c. 6).
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di previsione di trattamenti sanitari obbligatori deve essere «salvaguardata in ogni caso la dignita
della persona»®. Sicché, piu in generale, la locuzione relativa al «rispetto della persona umana»
deve considerarsi volta a tutelare I’autonomia dell’individuo «contro ogni strumentalizzazione, cio¢
contro interventi autoritativi che considerino 1'uomo solo un mezzo, uno strumento per
I’applicazione di misure di interesse collettivon?®. Tale utilizzo strumentale dell’individuo puo
verificarsi non solo in ipotesi palesemente illegittime, come nel caso della vaccinazione coatta con
finalita di sperimentazione scientifica, ma anche in ipotesi meno palesi. Tra queste, si pensi ad
esempio alla violazione del diritto soggettivo di essere informato sul trattamento sanitario, che
assolve proprio il compito di evitare che 1’«oscurita conoscitiva» del paziente riguardo alle pratiche
mediche?’ lo conduca ad esprime un’opinione non consapevole sui trattamenti a cui sottoporsi. E
cio vale tanto nell’ipotesi in cui il trattamento sanitario sia facoltativo, nel qual caso sara necessario
un vero e proprio consenso informato®®, sia nell’ipotesi in cui, invece, esso risulti imposto, per cui
pud non essere necessario il consenso ma lo ¢ comunque 1’informativa®. L’eventualita del consenso
in un contesto di vaccinazione obbligatoria, peraltro, e stata recentemente ribadita dalla Corte
costituzionale, la quale ha specificato che «la natura obbligatoria del vaccino (...) non esclude la
necessita di raccogliere il consenso informato, che viene meno solo nei casi espressamente previsti
dalla legge»*® e, comunque, «il consenso, pur a fronte dell’obbligo, & rivolto, proprio nel rispetto

dell’intangibilita della persona, ad autorizzare la materiale inoculazione del vaccino»®L.

% Sj v. Corte cost., sent. n. 218 del 1994, punto 2 del Considerato in diritto. In dottrina, un primo orientamento
sostiene che 1 concetti di «rispetto della persona umanay (art. 32, c. 2, Cost.) e “dignita umana” debbano tenersi distinti,
tra questi si v. D. MORANA, La salute come diritto costituzionale. Lezioni, cit., p. 54; P. VERONESI, La dignita umana
tra teoria dell’interpretazione e topica costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2, 2014, p. 332 ss. Contra, nel senso
che ritiene implicito nell’art. 32, c. 2, Cost. la dignita umana M. RuoToLo, Appunti sulla dignitd umana, in AA.VV. (a
cura di), Studi in onore di Franco Modugno, 1V, Napoli, 2011, p. 3136; C. PANZERA, Un diritto fra i doveri? Lo
“strano caso” del diritto alla salute, in R. BALDUZzI, M. CAVINO, E. GROSSO, J. LUTHER, | doveri costituzionali: la
prospettiva del giudice delle leggi, Torino, 2006, p. 456, il quale ritiene che i due concetti in parola coincidano.

% Cosi, B. PEzzINi, |l diritto alla salute: profili costituzionali, cit., p. 29.

27 Cosi, D. MORANA, Diritto alla salute e vaccinazioni obbligatorie, cit., pp. 58-59.

28 Sul punto si v. art. 1 ss. della 1. 22 dicembre 2017, n. 219, “Norme in materia di consenso informato e di
disposizioni anticipate di trattamento”.

29 Sul punto si v. tra i tanti S. FLORE, Obbligo vaccinale e obiezione di coscienza nel caso del covid-19, in
Dirittifondamentali.it, 2021, p. 31 ss.

%0 Corte cost., sent. n. 14 del 2023, punto 16.1 del Considerato in diritto.

31 Ibidem. Per una posizione critica sulla decisione della Corte in parola in ordine al rigetto della questione di
legittimita vertente sul consenso informato (punto 16 del Considerato in diritto), si v. G. PAPA, Riflessioni sul consenso
libero e informato per i vaccini obbligatori alla luce della sentenza n. 14 del 2023 della Corte costituzionale, in
dirittifondamentali.it, 1, 2023, p. 439 ss.
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Infine, I’'imposizione della vaccinazione ¢ soggetta sempre e comunque al principio di
ragionevolezza e, in particolare, alla sua species relativa alla proporzionalita del mezzo utilizzato
rispetto al fine perseguito®?. Quindi, fermo restando la discrezionalita del legislatore «nella scelta
delle modalita attraverso le quali assicurare una prevenzione efficace delle malattie infettive,
potendo egli selezionare talora la tecnica della raccomandazione, talaltra quella dell’obbligo»®,
comunque la sua scelta dovra tenere conto dell’evidente favor libertatis che la Carta manifesta in
tutti i settori, non solo in materia penale. Pertanto, in primo luogo, la scelta tra I’obbligo e la
raccomandazione dovra essere la risultante di una equilibrata ponderazione tra ’efficacia della
misura rispetto al raggiungimento, ad esempio, dell’immunita di gregge, e la tutela
dell’autodeterminazione terapeutica del paziente. In secondo luogo, qualora la scelta dovesse
ricadere sulla previsione di un obbligo di vaccinazione, il legislatore, da una parte, deve tenere in
considerazione la possibilita di ridurre la portata dell’obbligo soltanto a determinate categorie di
soggetti®*; dall’altra parte, deve «calibrare variamente le misure, anche sanzionatorie, volte a
garantire 1’effettivita dell’obbligo», ad esempio preferendo la sanzione di tipo amministrativo in
luogo di quella penale®. Sennonché, «nell’orizzonte epistemico della pratica medico-sanitaria la
distanza tra raccomandazione e obbligo € assai minore di quella che separa i due concetti nei
rapporti giuridici»®. Pertanto, indipendentemente dalla veste giuridica scelta dal legislatore, le

eventuali conseguenze dannose derivanti dalla vaccinazione daranno diritto a un «equo ristoro»®,

32 Siv. D. MORANA, Diritto alla salute e vaccinazioni obbligatorie, cit., p. 52.

33 Si v. Corte cost., sent. n. 5 del 2018, punto 8.2.1 del Considerato in diritto.

34 Si pensi ai soggetti che entrano in contatto con un determinata collettivita che si vuole tutelare, ad esempio la
comunita carceraria, sul punto ex plurimis, Corte cost., sentt. n. 210 del 1994; n. 438 e 439 del 1995. Al riguardo si v.
anche D. MORANA, Diritto alla salute e vaccinazioni obbligatorie, cit., p. 52.

3 Allargando il campo d’osservazione oltre i confini nazionali, si pensi all’approccio tradizionalmente adottato dalla
Francia di assicurare finanche con la sanzione penale 1’adempimento dell’obbligo di vaccinazione (art. L 3116-4 del
Code de la santé publique) o, all’opposto, a quello solitamente scelto dalla Germania volto a evitare il ricorso
all’obbligo tout court e a prevedere, invece, programmi volti a convincere la popolazione a vaccinarsi, per giungere poi
a esperienze che si collocano nel mezzo, come quella degli Stati Uniti o dell’Ttalia stessa, ove la vaccinazione talvolta &
imposta con obblighi “indiretti”, ad esempio prevedendola come requisito per iscriversi alle scuole, a tal ultimo
proposito si v. Corte cost., sent. n. 5 del 2018, punto 8.2.2 del Considerato in diritto. Per maggiori approfondimenti in
chiave comparata sulla politica vaccinale, si v. C. D’ORAzI, Se € legittimo imporre il vaccino contro il Covid-19, fra
autodeterminazione e necessitd, in Rivista AIC, 3, 2021, p. 1 ss.

% Corte cost., sent. n. 5 del 2018, punto 8.2.4 del Considerato in diritto.

37 Cosl, Corte cost., sent. n. 307 del 1990, punto 2 del Considerato in diritto. Inizialmente, con la sent. 307 del 1990,
la Corte costituzionale aveva evidenziato 1’assenza di una norma che prevedesse il ristoro delle conseguenze subite in
seguito all’inoculazione di un vaccino. Successivamente all’entrata in vigore della legge 25 febbraio 1992, n. 210 (da
ultimo modificata, per prevedere I’ipotesi del Covid-19, col d.I. n. 4 del 2022, convertito con modificazioni nella I. n. 25
del 2022), I’attivita della Corte costituzionale si ¢ concentrata nell’adeguarne il contenuto attraverso una sequela non
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ossia a un indennizzo che sara il medesimo sia che si tratti di vaccinazione obbligatoria®® sia che si
tratti di vaccinazione semplicemente raccomandata®. E la ragione & da rintracciarsi nella
solidarieta: chiunque subisca un danno nell’adempimento del dovere di solidarieta ha diritto ad
altrettanta solidarieta da parte della collettivita, con la conseguenza che sara essa, impersonificata
nello Stato, a farsi carico del ristoro dei danni subiti®°.

Insomma, da quanto si € potuto constatare finora, la possibilita di prevedere vaccinazioni
obbligatorie, che trova la sua ragione legittimante pitu ampia nel dovere inderogabile di solidarieta
sociale di cui all’art. 2 Cost. *!, & assistito da uno stringente sistema di garanzie costituzionali volto,
da una parte, a fornire un perimetro alla discrezionalita del legislatore e, dall’altra, a garantire che la
dimensione individuale e collettiva della salute risultino sempre bilanciate fra loro. Con la
conseguenza che, in assenza dei presupposti analizzati, all’individuo deve essere necessariamente
riconosciuta la liberta di scegliere tra le terapie adeguatamente offertegli, potendo optare anche per

il loro rifiuto®2.

2. La disciplina sulla vaccinazione contro il Covid-19

La disciplina sulla vaccinazione contro il Covid-19 ha seguito ’andamento della situazione

epidemiologico-sanitaria. Pertanto, se in una prima fase caratterizzata dall’elevato numero di

contagi 1’obbligo di vaccinazione ¢ stato progressivamente esteso a determinate categorie di

irrilevante di decisioni, si pensi alle sentt. n. 417 del 2000; n. 476 del 2002; n. 28 del 2009; n. 107 del 2012; n. 268 del
2017; n. 118 del 2020.

% Si v. Corte cost., sent. n. 307 del 1990, punto 2 del Considerato in diritto.

3% Al riguardo, con specifico riferimento alla vaccinazione raccomandata antinfluenzale, Corte cost., sent. n. 268 del
2017, al punto 7.1 del Considerato in diritto, ha chiaramente affermato che «la collettivita deve dunque sostenere i costi
del pregiudizio individuale, anche nel caso in cui la menomazione permanente sia derivata dalla vaccinazione
antinfluenzale. Sarebbe del resto irragionevole riservare a coloro che hanno aderito alle ricordate raccomandazioni delle
autorita sanitarie pubbliche un trattamento deteriore rispetto a quello riconosciuto a quanti abbiano ubbidito ad un
precetto», sul punto si v. anche Corte cost., sent. n. 27 del 1998.

40 Tra le tante, Corte cost., sentt. n. 307 del 1990, punto 2 del Considerato in diritto; n. 118 del 1996, punto 5 del
Considerato in diritto; n. 417 del 2000; n. 476 del 2002; n. 107 del 2012.

41 Cfr. P. VERONESI, | Trattamenti Sanitari Obbligatori, ovvero del circoscritto limite della liberta di salute, cit., p.
254; M. CARTABIA, L articolo 32, secondo comma, della Costituzione italiana, Cit., p. 21; S. Ross|, La salute mentale
tra liberta e dignita. Un dialogo costituzionale, cit., p. 255; E. CAVASINO, La flessibilita del diritto alla salute, Napoli,
2012, p. 130.

42 Peraltro, la liberta di scelta del paziente sulle cure da ricevere giunge fino alla possibilita di optare per quelle
«finalizzate a liberarlo dalle sofferenze», cosi Corte cost., sent. n. 242 del 2019 (c.d. caso Cappato), punto 2.3 del
Considerato in diritto.
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soggetti, in una seconda fase, invece, in cui la curva della diffusione del virus si e assestata verso il
basso, 1’obbligo ¢ stato ridimensionato fino al punto da essere tolto.

Nel merito, i decreti legge che si sono susseguiti nell’arco di circa un anno e mezzo sono
principalmente®® cinque: i nn. 44, 122 e 172 del 2021 e i nn. 1 e 162 del 2022.

Procedendo con ordine, si puo affermare fin d’ora che, come peraltro accertato di recente dalla
stessa Corte costituzionale®, la disciplina sull’obbligo di vaccinazione ¢ risultata rispettosa della
dimensione individuale e collettiva della salute (art. 32, ¢. 1, Cost.), da cui promana la norma
secondo cui la vaccinazione obbligatoria € legittima solo se necessaria a tutelare la salute della
collettivita e se non determina una lesione della salute del singolo, se non nei limiti della “normale
tollerabilita”. Ebbene, non vi sono dubbi sul fatto che la salute pubblica non solo nazionale, ma
anche mondiale, fosse gravemente incisa dalla diffusione del Covid-19 che, fin dalla dichiarazione
dell’Organizzazione Mondiale della Sanita dell’l1 marzo 2020, ha assunto le dimensioni di una
pandemia. Inoltre, per richiamare alla mente la portata della diffusione del virus e le conseguenze
che questa ha determinato sulla collettivita, tra il 5 e il 18 aprile 2021, ossia il primo periodo
rilevato dopo I’entrata in vigore dell’obbligo di vaccinazione®®, sono stati diagnosticati 194.036 casi
e constatati 837 decessi*®.

Quindi, se le esigenze di tutela della collettivita erano quanto mai presenti, allo stesso tempo la
vaccinazione non ha inciso negativamente sulla salute degli individui, bensi, al contrario, é stata
determinante per tutelarla. Difatti, alla data del 7 giugno 2021, in cui il 24,01% della popolazione
over-12 aveva ricevuto il ciclo completo di vaccinazione, e stata registrata una riduzione del rischio
di decesso di circa il 95% fin dalla settima settimana dopo la somministrazione della prima dose di

vaccino®’. Peraltro, il beneficio del vaccino rispetto alla tutela, non solo della collettivita, ma anche

43 | decreti legge indicati nel testo centrale rappresentano gli atti con i quali & stata disposta la disciplina principale
in materia di obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 e su cui poi, progressivamente nel tempo, sono intervenuti, in
parziale modifica, anche altri atti normativi, come ad esempio ’articolo 8, comma 1, lettera a) del d.1. 24 marzo 2022, n.
24, convertito, con modificazioni, dalla legge 19 maggio 2022, n. 52, che ha modificato il comma 1 dell’art. 4 del d.1. 1
aprile n. 44.

44 Corte cost., sentt. n. 14 e 15 del 2023.

S0 d.l 1 aprile 2021, n. 44,

46 Si v. il report dell’Istituto Superiore di Sanita del 16 aprile 2021. In aggiunta, proprio la diffusione del virus ha
inciso particolarmente sull’indice di mortalita, basti pensare che rispetto alla media dei decessi del quinquennio 2015-
2019, nel 2020 e stato registrato un aumento dei decessi del 15,6%, quantificabile in 100.526 morti in piu: una
variazione mai cosi alta dal secondo dopoguerra, cfr. il report congiunto ISTAT-ISS, Impatto dell epidemia Covid-19
sulla mortalita totale della popolazione residente. Anno 2020 e gennaio-aprile 2021, 10 giugno 2021, p. 2.

47 Ibidem.
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della salute degli individui, € ulteriormente provato dai dati del Report ISS che registrano un tasso
di ricoveri in terapia intensiva e di mortalita per i non vaccinati di ben quattro volte superiore
rispetto ai vaccinati con dose aggiuntiva/booster®.

Inoltre, a ulteriore riprova del pericolo prossimo allo zero per la salute degli individui derivante
dalla vaccinazione, il Rapporto sulla sorveglianza dei vaccini anti-Covid 19 dell’Agenzia italiana
del farmaco (AIFA), riporta un tasso di “segnalazioni” di eventi “gravi” (che non corrisponde
necessariamente alla gravita clinica)*® correlabili alla vaccinazione® di circa 6 ogni 100.000
somministrazioni. Inoltre, le percentuali si abbassano ancora di piu se si considerano le circa 0,2
segnalazioni di casi di decesso correlabili al vaccino ogni milione di dosi somministrate®.,

In definitiva, da una parte il contesto pandemico ha dimostrato 1’impellente esigenza di tutela
della collettivita e cio ha legittimato 1’imposizione dell’obbligo di vaccinazione, mentre dall’altra i
dati sull’impatto del vaccino rispetto alla salute dei singoli dimostrano che tale trattamento ¢ sicuro,
pertanto non impone sacrifici agli individui che vadano oltre la “normale tollerabilita”.

Ulteriori conferme sulla legittimita della disciplina contro il Covid-19 derivano anche dal
rispetto della garanzia secondo cui il trattamento sanitario imposto deve essere «determinato» (art.
32, c. 2, Cost.). Al riguardo, infatti, la decretazione d’urgenza e le relative leggi di conversione non
impongono un qualsivoglia trattamento sanitario legato alla prevenzione e alla cura del Covid-19,
bensi dispongono la specifica assunzione del vaccino contro il virus®.

Ancora, la valutazione sulla legittimita della disciplina sull’obbligo di vaccinazione rimane
positiva anche in seguito alla prova dinanzi alla terza garanzia costituzionale dell’art. 32, c. 2, Cost.,

avente ad oggetto il «rispetto della persona umana». Come si € avuto modo di constatare, con

48 Nello specifico, 1 ricovero ogni 100.000 e 15 decessi ogni 100.000 abitanti rispetto ai vaccinati anche con dose
aggiuntiva/booster (2,4 decessi ogni 100.000 ab.), si v. Report ISS del 24 giugno 2022, p. 5 ss.

49 Si v. Rapporto sulla sorveglianza dei vaccini anti-Covid 19 dell’Agenzia italiana del farmaco (AIFA), n. 11,
27112/2020 — 26/03/2022, p. 11, «la gravita delle segnalazioni viene definita in base a criteri standardizzati che non
sempre coincidono con la reale gravita clinica dell’evento. Un evento € sempre grave Se causa ospedalizzazione, pronto
soccorso, pericolo immediato di vita, invalidita, anomalie congenite, decesso, altra condizione clinicamente rilevante.
Alcuni eventi avversi, inoltre, vengono considerati di particolare interesse se presenti in una lista pubblicata e
periodicamente aggiornata dall’ Agenzia Europea dei Medicinali, sotto il nome di IME list (Important Medical Events,
per es. febbre alta)».

%0 Si v. Rapporto sulla sorveglianza dei vaccini anti-Covid 19 dell’Agenzia italiana del farmaco (AIFA), n. 11,
27/12/2020 — 26/03/2022, p. 10 ss.

°1 Si v. Rapporto sulla sorveglianza dei vaccini anti-Covid 19 dell’Agenzia italiana del farmaco (AIFA), n. 11,
27/12/2020 — 26/03/2022, p. 12 ss.

52 L’art. 4, c. 1, del d.1. 1 aprile 2021, n. 44, I’art. 2 del d.1. 10 settembre 2021, n. 122, ’art. 2 del d.1. 26 novembre
2021, n. 172 e I’art. 1 del d.1. del 7 gennaio 2022, n. 1, prevedono tutti 1’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 a
determinate categorie di soggetti.
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riguardo a tale locuzione dalla portata semantica particolarmente ampia, la Corte costituzionale ha
preferito procedere a una sua delimitazione “casistica” con 1’obiettivo di tutelare la dignita
dell’individuo e, quindi, di evitare un suo utilizzo meramente “strumentale”®. Circostanze, queste
ultime, che si verificherebbero nel caso in cui al soggetto fosse imposto o raccomandato un
determinato vaccino senza un’adeguata informativa sulle modalita, le finalita e 1 rischi dello stesso.
Anche sotto questo frangente, la disciplina sull’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 risulta
legittima poiché ha predisposto un’adeguata regolamentazione per la somministrazione delle
informazioni al paziente. Ad esempio, in ottemperanza al Piano Strategico Nazionale, i “passi
operativi” della seduta vaccinale previsti dai Piani Vaccinali Regionali per I’emergenza Covid-19,
tra cui quello dell’ATS Sardegna, prevedono sempre, contestualmente alla scheda anamnestica,
anche «l’informazione all’utente o al genitore»®*, che giuridicamente assumera la qualifica di
consenso informato o mera informativa a seconda del caso in cui il soggetto possa® o debba
vaccinarsi.

Il giudizio definitivo sulla legittimita della disciplina sull’obbligo di vaccinazione contro il
Covid-19 e fornito dalla sua tenuta rispetto al principio di ragionevolezza, sub specie della
proporzionalita del mezzo rispetto al fine. Limitando 1’analisi alla scelta tra la vaccinazione
obbligatoria® e quella raccomandata®’, come si avra modo di rilevare, la disciplina in materia di
Covid-19 é risultata ragionevole e proporzionata dal momento che il legislatore ha previsto
’obbligo di vaccinazione in modo progressivo, soltanto per determinate categorie di soggetti®® ed

esclusivamente per il tempo necessario a contrastare la diffusione dei contagi®®.

53 Sul punto si v. D. MORANA, Diritto alla salute e vaccinazioni obbligatorie, cit., p. 58 ss., nonché B. PEzzini, Il
diritto alla salute: profili costituzionali, cit., p. 87, sul superamento della “soggezione” del paziente rispetto al medico.

% Piano Vaccinale ATS Sardegna per I’emergenza Covid-19, 31 dicembre 2020, p. 7.

%5 Peraltro, con I’art. 1-quinquies del d.l. n. 172 del 2020, cosi come modificato dal d.I. n. 44 del 2021, sono state
previste le modalitad con le quali raccogliere il consenso del soggetto ricoverato in uno stato di incapacitd presso le
strutture ospedaliere.

%6 Prima dell’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 sono state imposte altre vaccinazioni, si pensi ad esempio
al d.l. 7 giugno 2017, n. 73, convertito dalla I. 31 luglio 2017, n. 119, che ha reso obbligatoria la somministrazione di
dodici vaccini per i minorenni fino ai 16 anni, sul punto tra i tanti si v. D. MORANA, Diritto alla salute e vaccinazioni
obbligatorie, cit., p. 44 ss.; M. TomAsI, Politiche sanitarie vaccinali fra diritto, scienza e cultura, in Quaderni
costituzionali, 4, 2017, p. 903 ss.

57 Per un’opinione particolarmente critica sul ricorso all’obbligo di vaccinazione si v. A.A. NEGRONI, Articolo 32
della Costituzione e superamento delle vaccinazioni obbligatorie, in Quaderni costituzionali, 2, 2020, p. 774 ss.

%8 Sull’utilita della vaccinazione obbligatoria contro il Covid-19 si v. G. GEMMA, La vaccinazione obbligatorie &
utile ed & costituzionalmente legittima, in Rivista AIC, 4, 2021, p. 329 ss.

%9 Corte cost., sent. n. 15 del 2023, punto 11.1 del Considerato in diritto.
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In un primo momento, infatti, la vaccinazione anti Covid-19 ¢ stata resa obbligatoria, con ’art. 4,
c. 1, del d.I. 1 aprile 2021, n. 44%, per i soli professionisti sanitari e gli operatori di interesse
sanitario®®. In un secondo momento, poi, con ’art. 2 del d.1. 10 settembre 2021, n. 122% si &
proceduto ad allargare la platea degli obbligati a vaccinarsi anche ai soggetti che non svolgono
prestazioni sanitarie, ma che esercitano I’attivita lavorativa nelle Strutture sanitarie o socio-sanitarie,
si pensi agli occupati nelle segreterie e nelle amministrazioni.

Soltanto in seguito alla recrudescenza dei contagi, derivante dall’allentamento estivo delle
misure di prevenzione della diffusione del virus, I’obbligo di vaccinazione é stato esteso anche alle
categorie professionali coinvolte nel sistema scolastico. Difatti, successivamente al moltiplicarsi dei
focolai nelle classi, con I’art. 2 del d.l. 26 novembre 2021, n. 172, si ¢ deciso di estendere I’obbligo
di vaccinazione, oltre che ai militari, alle forze di polizia (anche penitenziaria) e al personale di
soccorso pubblico, anche «al personale scolastico del sistema nazionale di istruzione» (lett. a)3.

Infine, 1’estensione massima dell’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 si é raggiunta nel
momento in cui il legislatore, aggiungendo al criterio delle professioni quello anagrafico per
I’individuazione dei soggetti destinatari del trattamento sanitario imposto, con I’art. 1 del d.1. del 7
gennaio 2022, n. 1, ha disposto 1’obbligo vaccinale per coloro i quali avessero «compiuto il

cinquantesimo anno di eta (...)»%.

80 Convertito con modificazioni dalla I. 28 maggio 2021, n. 76.

51 Con la conseguenza, quindi, che come specificato dalla diposizione in parola, la vaccinazione & giunta a costituire
un «requisito essenziale per ’esercizio della professione e per lo svolgimento delle prestazioni lavorative dei soggetti
obbligatix». 1l testo oggi vigente dell’art. 4, c. 1, del d.I. 1 aprile 2021, n. 44 in parola ¢ stato parzialmente modificato
nella sua formulazione, ma per cid che in questa sede rileva é sufficiente sottolineare che nel primo periodo é stato
aggiunto che 1’obbligo di vaccinazione per i professionisti sanitari e gli operatori di interesse sanitario ¢ stato esteso
«Fino al 31 dicembre 2022, al fine di tutelare la salute pubblica.

82 Peraltro, il decreto é stato abrogato dalla 1. 24 settembre 2021, n. 133 la quale, pero, da una parte, con I’art. 1, c. 2,
ha disposto che «Restano validi gli atti e i provvedimenti adottati e sono fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti
giuridici sorti sulla base del medesimo decreto-legge n. 122 del 2021»; dall’altra parte, ha riproposto 1’obbligo di
vaccinazione alle categorie in parola attraverso ’inserimento nel d.1. 1 aprile 2021, n. 44, I’art. 4-bis, il quale prevede
che «I’obbligo vaccinale previsto dall’art. 4, comma 1, si applica altresi a tutti i soggetti, anche esterni, che svolgono, a
qualsiasi titolo, la propria attivita lavorativa nelle strutture di cui all’articolo 1-bis [strutture residenziali, socio-
assistenziali, sociosanitarie e hospice], incluse le strutture semiresidenziali e le strutture che, a qualsiasi titolo, ospitano
persone in situazione di fragilitay. In aggiunta, anche quest’obbligo ¢ stato prorogato fino al 31 dicembre 2022.

83 Sempre ai sensi della lett. a) dell’art. 2 del d.I. 26 novembre 2021, n. 172, ’obbligo di vaccinazione veniva
imposto anche in capo ai dipendenti «delle scuole non paritarie, dei servizi educativi per 1’infanzia (...), dei centri
provinciali per I’istruzione e formazione professionale e dei sistemi regionale che realizzano i percorsi di istruzione e
formazione tecnica superiore».

8 In particolare, si tratta dei «cittadini italiani e di altri Stati membri dell’Unione europea residenti nel territorio
dello Stato, nonché [gli] stranieri (...)» (art. 1 del d.l. del 7 gennaio 2022, n. 1).
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Quindi, dall’analisi della disciplina sulla vaccinazione contro il Covid-19 emerge chiaramente
che, in modo conforme al favor libertatis costituzionale, il legislatore ha relegato 1’obbligo di
vaccinazione a ultima ratio. Tant’¢ vero che 1’obbligo non ¢ mai stato esteso indistintamente a tutta
la collettivita: in una prima fase, la limitazione della liberta di autodeterminazione terapeutica ha
riguardato soltanto specifiche collettivita “professionalmente inquadrate” — come gli operatori
sanitari, i docenti e le forze dell’ordine —, mentre in un secondo momento e stato esteso a
un’ulteriore collettivita inquadrata sulla base dell’eta — gli ultracinquantenni —, in ragione della loro
maggiore fragilita rispetto agli effetti del Covid-19. Peraltro, a ulteriore riprova della particolare
proporzionalita dell’utilizzo dello strumento dell’obbligo di vaccinazione rispetto al contrasto alla
diffusione del virus, & bene specificare che, in primo luogo, dopo il 15 giugno 2022% le uniche
categorie sulle quali vigeva ancora 1’obbligo di vaccinazione erano quelle professionalmente
inquadrate negli operatori sanitari e in coloro i quali svolgevano la propria attivita di lavoro, a
qualunque titolo, in luoghi come gli ospedali e le residenze sanitarie assistite®®; peraltro, proprio in
ragione della «diminuzione dell’incidenza dei casi di contagio da Covid-19»%, il d.I. n. 162 del
20225 ha anticipato il termine dell’obbligo di vaccinazione per le suddette categorie dal 31
dicembre 2022 al 1° novembre 2022%°. In secondo luogo, anche nei momenti in cui la diffusione del
virus ha ripreso velocita’, il legislatore non ha mai fatto ricorso alla sanzione penale per prevenire e
punire la violazione dell’obbligo di vaccinazione, avendo preferito, invece, limitarsi alla previsione

di una pill tenue sanzione amministrativa pecuniaria’ o, al pil, alla sospensione non retribuita dal

% Data in cui ¢ venuto meno 1’obbligo di vaccinazione per le categorie indicate dagli artt. 4 terl, 4 ter2 e 4 quater
del d.l. n. 44 del 2021, tra queste ad esempio i professionisti appartenenti al comparto scuola, al comparto difesa, la
polizia locale e gli ultracinquantenni.

% Si v. gli artt. 4, 4-bis e 4-ter, del d.1. n. 44 del 2021. Con riguardo alle strutture, ai sensi dell’art. 4 ter del d.l. n. 44
del 2021, si tratta di quelle di cui all’art. 8-ter del d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502. A conferma di cio, anche la circolare
0032264-11/07/2022, adottata dal Ministero della Salute di concerto con I’AIFA, ha previsto la sola raccomandazione
all’effettuazione della quarta dose di vaccino per gli ultrasessantenni.

87 Cosi, il Preambolo del d.I. n. 162 del 2022. Circostanza, quella di cui al testo centrale, peraltro confermata dalla
cessazione dello stato di emergenza disposta col d.l. n. 24 del 2022.

88 Convertito con modificazioni dalla I. 30 dicembre 2022, n. 199.

89 Siv. l’art. 7 del d.I. n. 162 del 2022.

0 Siv. il Report 1SS del 24 novembre 2021, p. 0, in cui si sottolinea il forte aumento della «incidenza settimanale a
livello nazionale: 112 casi per 100.000 abitanti rispetto a 88 casi per 100.000 abitanti della settimana precedente». A cui
si sono aggiunte anche diverse manifestazioni avvenute tra luglio e ottobre 2021 volte a protestare, principalmente,
contro la misura del green pass e contro 1’obbligo di vaccinazione.

1 Ad esempio, l’art. 4 bis, c. 5, del d.I. n. 44 del 2021, relativo ai lavoratori nelle strutture residenziali, socio-
assistenziali e socio-sanitario, nonché 1’art. 4 ter, c. 6 dell’anzidetto d.l. relativo agli operatori delle strutture di cui
all’art. 8-ter del d.Igs. 30 dicembre 1992, n. 502, rinviano all’art. 4 del d.l. n. 19 del 2020, il quale prevede la sanzione
amministrativa da 400 a 1.000 euro e 1’esclusione dell’applicazione della contravvenzione di cui all’art. 650 c.p.
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luogo di lavoro senza alcuna conseguenza di disciplinare’®. Inoltre, come di recente sottolineato
dalla stessa Corte costituzionale, la scelta di evitare quanto piu possibile 1’opzione sanzionatoria
acquista ancora piu importanza alla luce dell’esempio fornito da paesi come la Germania, il Regno
Unito e gli Stati Uniti dove, invece, era stata «introdotta la possibilita di ricorrere al
licenziamento» 3.

In conclusione, la disciplina sull’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 risulta
particolarmente conforme alle garanzie costituzionali previste dai Costituenti entro 1’art. 32 della
Costituzione. La previsione di una limitazione dell’autodeterminazione terapeutica del singolo,
infatti, € adeguatamente giustificata da ragioni di tutela della salute pubblica e, in questo modo,
risulta conforme a quell’idea liberale fatta propria dalla Carta per cui, con le parole di John Stuart
Mill, «il solo scopo per cui si puo legittimamente esercitare un potere su qualunque membro di una

comunita civilizzata, contro la sua volonta, & per evitare un danno agli altri»",

3. La solidarieta come principio “guida”

Dall’analisi degli atti normativi che hanno imposto 1’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19,
nonché della giurisprudenza costituzionale, non & emersa solamente la legittimita della disciplina
rispetto alle garanzie previste dalla Carta, ma anche la sua intima connessione con il principio di
solidarieta’™. Pertanto, se da una parte & sicuramente vero che la pandemia, con le parole di Mario

Draghi, € stata una «human tragedy of potentially biblical proportions»®, dall’altra parte essa ha

2 Ad esempio, l’art. 4 del d.l. n. 44 del 2021, con riguardo agli operatori sanitari, prevede che «L’atto di
accertamento dell'inadempimento dell’obbligo vaccinale (...) determina 1’immediata sospensione dall’esercizio delle
professioni sanitarie ed € annotato nel relativo Albo professionale» (c. 4) e, inoltre, «per il periodo di sospensione non
sono dovuti la retribuzione né altro compenso o emolumento, comunque denominato» (c. 5).

73 Corte cost., sent. n. 14 del 2023, punto 13.3 del Considerato in diritto.

4 ).S. MILL, Saggio sulla liberta, Milano, 1981, pp. 32 e 33.

S Per maggiori approfondimenti si v. almeno F. GIUFFRE, La solidarieta nell ordinamento costituzionale, Milano,
2002; ID., Alle radici dell ordinamento: la solidarieta tra identita e integrazione, in Rivista AIC, 3, 2019, p. 555 ss.; A.
BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 50 ss.; G.M.
LomBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967; S. RODOTA, Solidarieta. Un’utopia
necessaria, Roma-Bari, 2014; L. CARLASSARE, Solidarieta: un progetto politico, in Costituzionalismo.it, 1, 2016, p. 45
ss. Sull’emersione della solidarieta al tempo del Covid-19 si v. Q. CAMERLENGO, L. RAMPA, Solidarieta, doveri e
obblighi nelle politiche vaccinali anti Covid-19, in Rivista AIC, 3, 2021, p. 199 ss.

76 Cosi, M. DRAGHI, Draghi: we face a war against coronavirus and must mobilise accordingly, in Financial Times,
25 marzo 2020.
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avuto il merito, per cosi dire, di riportare in auge la crucialita del principio della solidarieta’” «come
base della convivenza sociale normativamente prefigurata dalla Costituente»’®,

L’accezione piu immediata della solidarieta messa in risalto dalla crisi pandemica & quella
connessa al catalogo dei doveri costituzionali, tra cui si deve annoverare, contrariamente a quanto
fatto dal Tribunale di Firenze in una alquanto discutibile ordinanza’, anche quello di ciascun
individuo di accettare la vaccinazione obbligatoria quando & necessaria per tutelare la salute quale
«interesse della collettivita» (art. 32, c. 2, Cost). Sennonché, e qui risiede la conseguenza
inaspettata, la previsione di una semplice raccomandazione a vaccinarsi per la gran parte dei
consociati, a cui € seguita comunque un’imponente e spontanea adesione alla compagna vaccinale
che ad oggi vede il 90,24% della popolazione immunizzata®, ha messo in luce il significato meno
immediato ma forse piu profondo della solidarieta, quello che va oltre le rigidezze del binomio
solidarieta-doveri costituzionali e che inquadra la «solidarieta come espressione libera e non
normativamente imposta della socialita umana»®. L’adesione volontaria di una buona parte della
popolazione alla campagna di vaccinazione col fine di tutelare la comunita a cui appartiene evoca
chiaramente quell’idem sentire, imprescindibile per ciascuna comunita, «per il quale la persona e

chiamata ad agire non per calcolo utilitaristico o per I’imposizione di un’autorita, ma per libera e

" Per un’analisi sulla tipologia di solidarietd riguardata, nello specifico sociale o politica, si v. A. MOLFETTA,
L’estensione dell’obbligo vaccinale anti SARS-CoV-2 tra fissazione delle categorie prioritarie e mutamenti di
prospettiva: alcune questioni costituzionalistiche a margine del decreto-legge n. 1 del 2022, in Osservatorio
costituzionale, 2, 2022, p. 190 ss.

"8 Corte cost., sent. n. 75 del 1992, punto 2 del Considerato in diritto; Corte cost., sent. n. 14 del 2023, punto 5.1 del
Considerato in diritto.

79 Si tratta dell’ordinanza del Tribunale di Firenze, sez. II civile, del 6 luglio 2022, di cui al procedimento cautelare
iscritto al n. r.g. 7360/2022, con la quale ¢ stato sospeso il provvedimento di sospensione dell’Ordine degli Psicologi
dall’esercizio della professione nei confronti della convenuta che, in violazione dell’art. 4, d.l. n. 44 del 2021
(convertito in I. n. 76 del 2021), non si era sottoposta alla vaccinazione obbligatoria. In particolare, tra le diverse
argomentazioni, molte delle quali non condivisibili, per cid che qui rileva suscitano perplessita taluni passaggi
dell’ordinanza nella parte in cui affermano, ad esempio, che «I’art. 32 Cost. all’interno della carta costituzionale
“personocentrica” dopo 1’esperienza del nazi-fascismo non consente di sacrificare il singolo individuo per un interesse
collettivo vero o supposto» (p. 1); che «I’art. 32 Cost e coerentemente le varie convenzioni internazionali sottoscritte
dall’Ttalia vietano I’imposizione di trattamenti sanitari senza il consenso dell’interessato perché ne verrebbe lesa la sua
DIGNITA’, valore che sta alla base delle molteplici norme della nostra Costituzione rigida (...)» (p. 2); che «1’obbligo
vaccinale imposto per poter lavorare viola ictu oculi gli artt. 4, 32 e 36 Cost, che, ponendo al centro “la persona” e
difendendola prima di tutto dallo Stato, non consente allo Stato e a tutti i suoi apparati centrali e periferici (come anche
gli ordini professionali) di imporre alcun obbligo di trattamento sanitario senza il consenso dell’interessato» (p. 2).

8 Si v. il Report Vaccini Anti Covid-19 congiunto della Presidenza del Consiglio dei Ministri, dell’Unita
Completamento Campagna Vaccinale e del Ministero della Salute, aggiornato al 15 aprile 2023.

81 Cosi, E. Rossl, Art. 2, in R. BIFuLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit.,
p. 56.
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spontanea espressione della profonda socialita che caratterizza la persona stessa»®2. E proprio nelle
azioni volontarie, che siano esse riconducibili al c.d. volontariato, all’adesione a donare i propri
organi dopo la morte®®, ovvero a sottoporsi spontaneamente a un trattamento vaccinale
raccomandato, che si sostanzia, nella forma piu pura, quel «bisogno di fare “gruppo”»®* per
appagare «i bisogni elementari dell’uomo, a partire da quelli da cui dipende la sopravvivenza stessa
dei singoli e della comunita alla quale essi appartengono»®, a partire dalla salute.

L’analisi della disciplina dell’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19, quindi, non solo ha
messo in luce la conformita della condotta del legislatore rispetto alle disposizioni costituzionali
rilevanti, ma ha fatto emergere con forza anche 1I’importanza della solidarieta. Una solidarieta, pero,
intesa non solo nell’accezione comune di un principio legittimante doveri costituzionali ma, ancor
pit in generale, nel suo significato di elemento imprescindibile e spontaneo che un gruppo di
individui deve possedere per poter dare vita a quella particolare comunita democratica® a cui la

Costituzione impone un’evoluzione nella direzione del «pieno sviluppo della persona umana»®’,

4. La liberta di manifestazione del pensiero e 1’ordine pubblico materiale: una

problematica da affrontare

Dall’analisi finora condotta si puo dire che sta emergendo progressivamente una duplice “verita
ordinamentale”: 1’obbligo di vaccinazione ¢ legittimo e il vaccino non impone agli individui un
sacrificio che vada oltre la “normale tollerabilita”. Questa verita, sostenuta da un elevato grado di

probabilita razionale, trova le sue fondamenta anzitutto sul piano normativo, nella parte in cui 1’art.

82 Sj v. Corte cost., sent. n. 75 del 1992, punto 2 del Considerato in diritto.

8 Sul punto si v. la legge 1 aprile 1999, n. 91.

8 A. RUGGERI, La vaccinazione contro il Covid-19 tra autodeterminazione e solidarieta, in Dirittifondamentali.it, 2,
2021, p. 176.

8 Ibidem.

8 Sul punto si v. P. CIARLO, Il costituzionalismo dopo le costituzioni, Nola, 2006, p. 22 ss., a mente del quale,
partendo dalla «definizione minima di democrazia (...) sulla scorta delle elaborazioni di Robert Dahl e Norberto Bobbio,
[che] fa riferimento alla partecipazione e alla liberta di contestare il potere», i valori fondanti «della democrazia dei
contemporanei (...) paiono essere fondamentalmente tre: la tolleranza, la nonviolenza, la possibilita del rinnovamento
graduale». La solidarieta, invece, non parrebbe «caratterizzare né la democrazia dei moderni né quella dei
contemporanei, ma solo alcune concrete realizzazioni di quest’ultima» (Ivi, p. 23, il corsivo € aggiunto), tra cui, a
parere di chi scrive, quella costituzionale italiana.

87 Art. 3, c. 2, Cost.
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32 Cost. legittima la previsione dell’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 per tutelare la salute
pubblica, nonché¢ nell’art. 2 Cost., dal momento che il sacrificio della liberta di autodeterminazione
terapeutica imposta al singolo risponde anche a una piu profonda logica di solidarieta tra individuo
e societa, imprescindibile per dare vita alla comunita democratica tratteggiata dalla Costituzione. Il
secondo piano su cui posa la verita ordinamentale ¢ quello “fattuale”: le evidenze scientifiche
dimostrano chiaramente che il vaccino contro il Covid-19 non ¢ dannoso per la salute dell’individuo
e, inoltre, e determinante per tutelare la salute pubblica.

Nonostante ci0, ancora oggi non sono rare le affermazioni di chi si ostina ad asserire che il
vaccino contro il Covid-19 é inutile per salvaguardare la salute pubblica e dannoso per la salute
dell’individuo. Tale diffusione di notizie false, o “fake news” che dir si voglia®® ha 1’obiettivo di
indurre quante piu persone a non sottoporsi alla vaccinazione contro il coronavirus. Questa
narrazione sprovvista di un qualsivoglia substrato scientifico contribuisce a rivestire d’attualita una
delle tradizionali questioni controverse del costituzionalismo, ossia il rapporto tra la liberta di
manifestazione del pensiero e 1’ordine pubblico, che potrebbe essere leso nell’ipotesi in cui, ad
esempio, tali narrazioni false attecchissero sulla popolazione al punto da mettere a repentaglio la
buona riuscita di una qualsivoglia campagna vaccinale.

Sulla scia dell’elaborazione statunitense, la dottrina italiana ha aderito all’impostazione secondo
la quale ¢ legittimo reprimere il «pensiero esclusivamente a partire dal “danno”, oggettivamente
valutabile, che esso possa arrecare agli interessi della collettivita»®®. In questo modo, si & giunti a
individuare 1’ordine pubblico che puo legittimare una restrizione della liberta di espressione non

nella sua accezione “ideale”, consistente nella «violazione di principi ideali o di convinzioni piu o

8 Sul tema, e non solo, si v. M. BETzu, | baroni del digitale, cit., in particolare p. 27 ss.; M.R. ALLEGRI, Ubi Social,
Ibi lus. Fondamenti costituzionali dei social network e profili giuridici della responsabilita dei provider, Milano, 2018,
p. 187 ss.; M. MoNTI, Fake news e social network: la verita ai tempi di Facebook, in Medialaws. Rivista di diritto dei
media, 1, 2017, p. 79 ss.; ID., Le Internet platforms, il discorso pubblico e la democrazia, in Quaderni costituzionali, 4,
2019, p. 811 ss.; G. PITRUZZELLA, La liberta d’informazione nell’era di Internet, in Medialaws. Rivista di diritto dei
media, 1, 2018, p. 1 ss.; C. MAGNANI, Liberta di espressione e fake news, il difficile rapporto tra verita e diritto. Una
prospettiva teorica, in Costituzionalismo.it, 3, 2018, p. 1 ss.; G. PITRUZZELLA, O. POLLICINO, S. QUINTARELLI, Parole e
potere. Liberta d’espressione, hate speech e fake news, Milano, 2017, p. 1 ss.; M. CuNIBERTI, Il contrasto alla
disinformazione in rete tra logiche del mercato e (vecchie e nuove) velleita di controllo, in Medialaws. Rivista di diritto
dei media, 1, 2017, p. 26 ss.; F. PizzeTTl, Fake news e allarme sociale: responsabilitd, non censura, in Medialaws.
Rivista di diritto dei media, 1, p. 48 ss. Con particolare riferimento al discorso pubblico, si v. C. CARUSO, La liberta di
espressione in azione. Contributo a una teoria costituzionale del discorso pubblico, Bologna, 2013.

89 Cosi M. MANETTI, A. PACE, Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, in G. BRANCA (a cura di),
Commentario della Costituzione, Bologna, 2006, p. 227.
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meno radicate»®, ma in quello “materiale”, ossia «nel concreto pericolo di rottura della pace
materiale»®?.

Cio risulta assai coerente con il senso profondo degli ordinamenti democratici e pluralistici nei
quali, con le parole del giudice Brandeis, «if there be time to expose through discussion the
falsehood and fallacies, (...) the remedy to be applied is more speech, not enforced silence. Only an
emergency can justify repression. Such must be the rule if authority is to be reconciled with
freedom»®2,

Con ci0, si badi bene, non si vuole certo applicare al contesto ordinamentale italiano il medesimo
test dell’«imminent lawless action»®® che misura la violazione della liberta di espressione
nell’ordinamento statunitense®. E noto, infatti, che la «assoluta neutralitd»®® imposta dal |
Emendamento allo Stato nei confronti della liberta di espressione non e stata fatta propria

dall’esperienza costituzionale italiana. Si pensi, giusto per citare un esempio, al caso della flag

% 1vi, p. 228.

1 |bidem. In altri termini, la medesima migliore dottrina in parola individua 1’ordine pubblico «nel rispetto del
metodo democratico, letto come divieto di ricorrere alla violenza e per estensione come divieto di compiere azioni
illegali», cosi M. MANETTI, A. PACE, Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, cit., p. 240. Sul punto,
si v. anche A. CERRI, Appunti sul concorso conflittuale di diverse norme della Costituzione, in Giurisprudenza
costituzionale, 1976, p. 280 ss. Contra, la giurisprudenza costituzionale pit volte ha utilizzato 1’ordine pubblico come
limite generale alla liberta di espressione, configurandolo alla stregua dell’«ordine legale su cui poggia la convivenza
sociale», ex plurimis, Corte cost., sentt. n. 19 del 1962, punto 4 del Considerato in diritto, con nota di C. EsposITo, La
liberta manifestazione del pensiero e l'ordine pubblico, in Giurisprudenza costituzionale, 1962, p. 191 ss. Peraltro,
come individuato da A. VALASTRO, Art. 21, in R. BIFuLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla
Costituzione, I, cit., p. 470, parte della dottrina ha rilevato che la Corte, con la locuzione ordine pubblico, intendesse
«un’espressione sintetica, riassuntiva di altri precetti o valori costituzionalmente contrapposti alla liberta di pensiero,
cosi L. PALADIN, Liberta di pensiero e liberta di informazione: le problematiche attuali, in Quaderni costituzionali,
1987, p. 11; sul punto si v. anche ID., Ordine pubblico, in Novissimo digesto italiano, XII, Torino, 1965, p. 132 ss. Altri
autori, invece, ammettono il limite dell’ordine pubblico materiale imposto dall’art. 17 Cost. alla liberta di riunione, ma
non alla liberta di pensiero in quanto tale, tra questi si v. A. PACE, Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione
italiana, in Archivio giuridico Filippo Serafini, CLVI, 1963, p. 111 ss.; ID., Liberta e sicurezza. Cinquant’anni dopo, in
Diritto e societd, 2, 2013, p. 192 ss.; ID., Ordine pubblico, ordine pubblico costituzionale, ordine pubblico secondo la
Corte costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 1971, p. 1777 ss.; C. LAVAGNA, Il concetto di ordine pubblico
alla luce delle norme costituzionali, in Democrazia e diritto, 1967, p. 359 ss. Per maggiori approfondimenti si v. A.
CeRRI, Ordine pubblico, in Enciclopedia giuridica Treccani, XXII, Roma, 1990, p. 1 ss.; G. Corso, Ordine pubblico
(dir. pubb.), in Enciclopedia del diritto, XXX, Milano, 1980, p. 1057 ss.

92 L. BRANDEIS, Concurring opinion, in Whitney v. California, 1927.

9 Si v. Brandeburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

% Per maggiori approfondimenti sulla giurisprudenza della Corte Suprema con riferimento ai test del clear and
present danger e del imminent lawless action, si v. C. BAssu, M. BETzu, F. CLEMENTI, G. CoINu, Diritto costituzionale
degli Stati Uniti d’America. Una introduzione, Torino, 2022, p. 109 ss.

% M. MANETTI, A. PACE, Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, cit., p. 229.
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burning, la cui manifestazione del pensiero ¢ stata ritenuta non punibile dalla Corte Suprema®,
mentre nel nostro ordinamento ¢ specificamente qualificata dall’art. 292 c.p. come vilipendio®’.

Tuttavia, mutatis mutandis, si puo affermare che nell’ordinamento costituzionale italiano
I’ipotesi eccezionale di “emergency” paventata — nel diverso contesto statunitense — dal giudice
Brandeis si verifichera solo ove le affermazioni false sull’inutilita del vaccino contro il Covid-19
per la tutela della salute pubblica e la sua dannosita per quella degli individui saranno
“concretamente” offensive di determinati beni giuridici costituzionalmente protetti®. Quindi, in
altri termini, la liberta di espressione potra essere limitata autoritativamente solo nell’ipotesi in cui
incida sull’ordine pubblico materiale.

E precisamente in questo solco che deve essere intesa, ad esempio®, la fattispecie di
contravvenzione prevista dall’art. 656 c.p., volta a sanzionare la pubblicazione o diffusione di
notizie false, esagerate o tendenziose, atte a turbare 1’ordine pubblico'®. Con la conseguenza che,
ferma restando 1’extrema ratio del ricorso allo strumento penalistico, non si puo escludere che la
diffusione di notizie false sull’inutilita o la dannosita dei vaccini, sempre che sia effettuata in modo
preciso e circostanziato — quindi non semplici “dicerie” -1, assurga a condotta adatta a configurare
il reato in parola ove risulti idonea'®® a rompere la pace sociale, a determinare il dissenso della
popolazione rispetto alla campagna vaccinale e, in ultimo luogo, a mettere a repentaglio la salute

della collettivita.

% Quando rappresenta una «expressive conduct», tutelata quindi dal I Emendamento, si v. Texas v. Johnson, 491
U.S. 397 (1989).

% Per taluni spunti critici si v. C. ESPOSITO, La liberta manifestazione del pensiero nell ordinamento italiano,
Milano, 1958, p. 46 ss.

% A sensi degli artt. 25 e 27, ¢. 3, Cost., oltre al principio di offensivita e di utilizzo del rimedio penale per la tutela
esclusivamente del beni costituzionalmente tutelati, per esigenze di precisione, € bene specificare che deve essere
rispettato anche il principio della tassativita delle fattispecie incriminatrici. Per maggiori approfondimenti sul punto si v.
M. MANETTI, A. PACE, Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, cit., p. 239; F. MANTOVANI,
L offensivita del reato nella Costituzione, in Aspetti e tendenze del diritto costituzionale. Scritti in onore di Mortati, 1V,
Milano, 1977, p. 447 ss.; C. FIORE, Reati d’opinione, Padova, 1972, p. 71 ss.; F. BRICOLA, Teoria generale del reato, in
Novissimo digesto italiano, Torino, 1974, p. 86.

% Un ulteriore strumento previsto dall’ordinamento potrebbe rinvenirsi nel delitto di istigazione a delinquere
previsto dall’art. 414 c.p. (ex plurimis, Corte cost., sentt. n. 87 del 1966, n. 65 del 1970, n. 108 del 1974 e n. 71 del
1978). Tale fattispecie, in una prospettiva de iure condendo, sarebbe rilevante solo nell’ipotesi in cui il legislatore
dovesse prevedere a presidio dell’obbligo di vaccinazione una sanzione di tipo penale e, quindi, si potrebbe prefigurare
nell’ipotesi in cui la narrazione no vax fosse idonea a indurre la popolazione a commettere I’eventuale reato previsto per
la violazione dell’obbligo di vaccinazione.

100 Al riguardo si v. Corte cost., sent. n. 210 del 1976.

101 Sul punto si v. Cass., sez. VI, sent. n. 3967 del 1977.

102 Gj tratta, infatti, di un reato di pericolo, sul punto ex plurimis, Cass., sez. |, sent. n. 9475 del 1996 e sez. VI, sent.
n. 1569 del 1974.
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Il rapporto tra liberta di espressione e ordine pubblico & indubbiamente un problema giuridico
aperto e delicato il quale, comunque, necessita di essere affrontato tenendo presente che oggi le
dichiarazioni contrarie all’inoculazione del vaccino devono fare i conti con un contesto
profondamente pit chiaro rispetto al passatol®®. Le iniziali incertezze derivanti dall’approvazione
dei vaccini in tempi piu stretti rispetto a quelli tradizionalmente impiegati'®, le quali hanno favorito
le opinioni dubitative spesso sfociate nella retorica no vax, hanno lasciato spazio alla mastodontica
quantita di dati raccolti'® che rafforza la certezza scientifica che il vaccino non solo & sicuro per la
salute dell’individuo, ma ¢ indispensabile per tutelare la salute della collettivita. Insomma, le
evidenze scientifiche, che sostengono le decisioni politiche e illuminano di ragionevolezza le
soluzioni giuridiche!®®, dimostrano che le affermazioni sull’inutilita o addirittura sulla dannosita del
vaccino per la salute delle persone, oggi, piu che forme di dissenso, sono una pericolosa forma di

disinformazione.

103 Ad esempio, ai tempi della raccomandazione dell’EMA del 21 dicembre 2020 volta a convincere I'UE ad
autorizzare la commercializzazione del primo vaccino contro il Covid-19 (BioNTech-Pfizer), i dati scientifici a
disposizione degli esperti erano sicuramente inferiori rispetto a quelli odierni, che sono frutto anche dell’inoculazione
ininterrotta del vaccino nell’arco di quasi due anni.

104 o sviluppo di un vaccino, normalmente, avviene con un lungo processo diviso in fasi che occupa un arco
temporale compreso tra i sette e i dieci anni. Il vaccino contro il Covid-19, invece, € stato sviluppato in meno di un anno
grazie a diversi escamotage come, ad esempio, la rolling review, che comungue hanno consentito 1’immissione in
commercio di farmaci rispettosi degli standard europei di sicurezza, efficacia e qualita, per maggiori approfondimenti
sul punto si v. il comunicato stampa (e le risorse ivi citate) EMA/231636/2020, COVID-19: in che modo EMA accelera
il supporto allo sviluppo e [’approvazione di medicinali e vaccini, del primo maggio 2020, nonché la nota informativa
della Commissione europea, COVID-19 vaccines: How are they developed, authorised and put on the market?,
dicembre 2020.

105 Basti pensare che, secondo Our World in Data, Coronavirus (COVID-19) Vaccinations, 17 aprile 2023, le dosi di
vaccino contro il Covid-19 somministrate in tutto il mondo sono state 13,37 miliardi.

106 Come dimostrato da ultimo dalle sentt. nn. 14 e 15 della Corte costituzionale, rispettivamente punti 9 e 10.3.2 del
Considerato in diritto.
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SoMMARIO. 1. Le regole per la costituzione dei gruppi nelle riforme del regolamento del Senato
del 2017 e del 2022. — 2. Gli istituti di associazione tra parlamentari nei principali ordinamenti
europei. — 3. Il principio di necessaria appartenenza al gruppo: una peculiarita italiana. — 4.
Strumenti di limitazione della mobilita parlamentare, democrazia dei partiti e divieto di mandato
imperativo: un mutevole equilibrio. — 5. Una nuova stagione per i conflitti di attribuzione? — 6. Una

nuova figura, in nuovo Parlamento, per risolvere (o far risorgere) vecchi problemi.

1. Le regole per la costituzione dei gruppi nelle riforme del regolamento del Senato del
2017 e del 2022

11 27 luglio 2022, il Senato della Repubblica ha approvato una modifica del proprio regolamento,
resasi necessaria in seguito all’approvazione della 1. cost. 19 ottobre 2020 n. 1 che ha ridotto il
numero dei parlamentari®; in data 30 novembre 2022, da ultimo, anche la Camera ha provveduto a
modificare il proprio regolamento?. Fatte salve alcune eccezioni®, le riforme apportate
costituiscono, perlopiu, un ridimensionamento dei quorum numerici contenuti nei regolamenti:
come era stato sottolineato gia in dottrina, & stata prediletta una soluzione ad res®, finalizzata a
scongiurare la paralisi dell’attivita delle Camere, causata da un potenziale scollamento tra le nuove
dimensioni delle assemblee e le vecchie previsioni regolamentari.

Se il regolamento della Camera resta in attesa di una piu ampia revisione, il Senato a cio aveva

gia provveduto con la riforma del 20 dicembre 20175, la quale ha avuto un significativo impatto, in

! Pubblicata in Gazzetta Ufficiale il 5 agosto 2022.

2 Pubblicata in Gazzetta Ufficiale il 2 dicembre 2022.

3 Ad esempio, l’introduzione del Comitato per la Legislazione, ’accorpamento delle commissioni permanenti
rappresentano degli aspetti di indubbia novita. Per un’analisi pit approfondita si rinvia a D.A. AMBROSELLI, La riforma
del regolamento del Senato al vaglio della XIX Legislatura: brevi considerazioni sulla figura del senatore “apolide”,
sui nuovi gruppi parlamentari in deroga e sul voto a data certa, in Federalismi, 34, 2022, 1 ss.

4 Espressione ripresa da L. CIAURRO, Riduzione del numero dei parlamentari e procedure parlamentari, in Forum di
Quaderni costituzionali, 3, 2020, 349 ss.

® Su questa riforma regolamentare, si richiamano, ex multis, A. CARBONI, M. MAGALOTTI, Prime osservazioni sulla
riforma organica del regolamento del Senato, in Federalismi, 1, 2018, 2 ss., A. CONTIERI, La nuova disciplina dei
Gruppi parlamentari a seguito della riforma del regolamento del Senato, in Forum di Quaderni Costituzionali, 3, 2018,
1 ss., N. Lupo, La riforma del (solo) regolamento del Senato alla fine della XVII legislatura, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 1, 2018, 1 ss., S. CURRERI, Osservazioni a prima lettura sulla riforma organica del Regolamento del
Senato, in Rassegna parlamentare, 3, 2017, 637 ss., E. GIANFRANCESCO, La riforma del regolamento del Senato:
alcune osservazioni generali, in Federalismi, 1, 2018, 2 ss.
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particolare sulle regole relative alla costituzione dei gruppi: nello specifico, al requisito numerico,
I’art. 14 affianca ora un requisito politico, prevedendo che ciascun gruppo debba «rappresentare un
partito o movimento politico, anche risultante dall'aggregazione di piu partiti o movimenti politici,
che abbia presentato alle elezioni del Senato propri candidati con lo stesso contrassegno,
conseguendo I'elezione di Senatori®».

Tale dispositivo é stato circondato da ulteriori clausole che scoraggiano la mobilita da un gruppo
all’altro: ad esempio, la decadenza, prevista dall’art. 13-bis, dei Segretari e dei Vice Presidenti in
caso in cui cessino di appartenere al gruppo di cui facevano parte al momento dell’elezione; alla
medesima sanzione sono soggetti i componenti degli uffici di presidenza delle commissioni
permanenti.

Ciononostante, I’applicazione che del nuovo art. 14 si ¢ fatta nel corso della XVIII legislatura
sembra tradire o, quantomeno, aggirare la ratio stessa della riforma: la limitazione del discusso
fenomeno della mobilita parlamentare. Ne costituisce una prova 1’istituzione di tre gruppi politici
che solo formalmente rappresentavano delle forze esistenti nel paese. In un primo caso, a fine 2019,
il gruppo Italia Viva — PSI, avvalendosi, per 1’appunto, del simbolo del PSI, il quale si era
presentato alle elezioni con propri candidati, ha consentito la nascita di un gruppo in buona parte
composto da senatori fuoriusciti dal gruppo Partito Democratico. In un secondo caso, ad aprile
2022, I’appartenenza del Sen. Lannutti’ al partito Italia dei Valori ha permesso la nascita del gruppo
Uniti per la Costituzione - C.A.L. (Costituzione, Ambiente, Lavoro) - L.dV., costituito
principalmente da transfughi del gruppo Movimento 5 Stelle. In un terzo caso, il partito Centro
Democratico ha messo in prestito il proprio simbolo per consentire la nascita di un gruppo,
denominato Insieme per il futuro — Centro Democratico, costituito soprattutto da senatori
provenienti dal gruppo Movimento 5 Stelle®.

Per rafforzare le limitazioni gia previste, I’art. 14 ¢ stato, dunque, ulteriormente rimaneggiato
dalla riforma regolamentare del 2022. Con riferimento ai requisiti per la costituzione dei gruppi, il
nuovo art. 14 prevede, innanzitutto, la diminuzione del requisito numerico da 10 a 6 senatori, in

proporzione al taglio di circa 1/3 dei componenti I’Assemblea. In secondo luogo, come auspicato da

& 11 testo attuale & stato modificato dalla riforma del 2022, precisando che il partito o movimento politico deve aver
consequito «!’elezione di almeno un Senatore».

7 Il Sen. Lannutti, nonostante nella XVI legislatura fosse stato eletto nelle liste dell’Italia dei Valori, aveva poi
aderito al Movimento 5 Stelle, nelle cui fila era stato eletto senatore della XV111 legislatura.

8 Tutti gli spostamenti tra gruppi sono registrati da S. CURRERI, Gruppi in movimento, in LaCostituzione.info.
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tempo, é stata prevista una pit compiuta disciplina delle componenti politiche del gruppo misto, il
cui riconoscimento era finora determinato da uno sparuto riferimento di una norma regolamentare e
da un parere interpretativo della Giunta per il regolamento®.

Il restante complesso di disposizioni dell’art. 14 ha rafforzato la corrispondenza tra gruppo
parlamentare e relativo movimento politico, con una serie di vincoli. Il nuovo comma 4, ad
esempio, prescrive che, qualora pit movimenti politici, che abbiano presentato diversi contrassegni,
intendano costituire un unico gruppo o componente politica del gruppo misto, &€ necessario
«l’assenso del soggetto che ha depositato il contrassegno®».

Ai commi 5 e 6, e prevista la possibilita di costituire gruppi o componenti politiche cosiddetti «in
deroga», ma con requisiti rafforzati: in particolare, il gruppo deve essere costituito da almeno nove
componenti anziché sei e, inoltre, deve essere costituito da rappresentanti di «un partito o un
movimento politico che nella legislatura abbia presentato alle elezioni politiche o del Parlamento
europeo propri candidati conseguendo [’elezione di propri rappresentanti*'». Anche in questi casi,
deve essere presentata una sorta di «dichiarazione di paternita» del movimento politico in
questione, il quale dovra riconoscere il neonato gruppo come una propria proiezione in Parlamento.

In questa linea di tendenza, inoltre, si colloca I’art. 13, come modificato dall’ultima riforma
regolamentare, che estende la decadenza, in caso di cambio di gruppo parlamentare, a tutti i
componenti dell’Ufficio di Presidenza, compresi i Questori, precedentemente estromessi dalla sfera
applicativa della sanzione!?. Sull’opportunita di detta esclusione, la dottrina aveva a lungo dibattuto,

in particolare, con riferimento alle delicate funzioni di polizia interna e di funzionamento

9 Cfr. art. 109, c. 2-bis. Si veda SENATO DELLA REPUBBLICA, resoconto sommario della Giunta per il regolamento
dell’11 maggio 2021, «Tenuto conto della disciplina prevista per i Gruppi parlamentari dall'articolo 14, comma 4,
terzo periodo, del Regolamento, & consentita la costituzione di componenti politiche all'interno del Gruppo misto
purché rappresentino partiti 0 movimenti politici che abbiano presentato con il proprio contrassegno, da soli o
collegati, candidati alle ultime elezioni nazionali. | senatori che intendono costituire una componente politica
all'interno del Gruppo misto devono essere autorizzati a rappresentare il partito o0 movimento politico detentore del
contrassegno presentato alle elezioni, mediante dichiarazione sottoscritta dal legale rappresentante di tale formazione
politica. Per le dichiarazioni di voto finali del Gruppo misto, la Conferenza dei Capigruppo stabilisce i tempi
aggiuntivi previsti dall'articolo 109, comma 2-bis, del Regolamento e i tempi assegnati ai senatori che intendono
dissociarsi dalle posizioni espresse dal rappresentante del Gruppo misto».

10 Dovendo 1’assenso essere prestato da chi ha depositato il contrassegno, tale dichiarazione potrebbe provenire
anche da un soggetto che non ha conseguito 1’elezione a senatore, facendo cosi dipendere la costituzione del gruppo o
della componente politica, risultante dall’aggregazione di piu partiti o movimenti politici, da soggetti esterni
all’ Assemblea.

11 La precedente versione dell’art. 14 faceva un generico riferimento a movimenti che si fossero «presentati alle
elezioni».

12 Con la sola esclusione del Presidente, rispetto al quale, la stessa norma prescrive che detta decadenza «non si
applica mai».
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dell’ Amministrazione parlamentare che questi svolgono e che richiedono imparzialita e liberta da
possibili condizionamenti esterni®3: tale garanzia continua ad essere apprestata, nella misura in cui
la decadenza non opera quando sia stato il gruppo stesso a deliberare 1’espulsione.

Tra tutte, I’innovazione piu dirompente, tuttavia, ¢ rappresentata dalla previsione della nuova
figura del senatore non iscritto ad alcun gruppo. Gia la novella regolamentare del 2017 aveva
previsto che i senatori di diritto a vita e i senatori a vita potessero non iscriversi ad alcun gruppo, in
ragione della peculiare legittimazione del proprio incarico*.

Adesso, la riforma del 2022 ha esteso 1’applicazione di detta previsione anche ai senatori elettivi,
pur con notevoli differenze. In questo senso, il Regolamento continua a manifestare il principio di
necessaria appartenenza ad un gruppo®®, tuttavia in modo sempre piu attenuato dalle eccezioni
previste dallo stesso art. 14.

Il nuovo testo introduce una complessa disciplina del senatore che nasca o, in qualche modo,
diventi orfano del gruppo politico di appartenenza. Cosi, diventa determinante il momento della
fuoriuscita dal gruppo: prescrive, invero, I’art. 14 che il senatore il quale, entro 3 giorni dalla prima
seduta della legislatura, non dichiari a quale gruppo appartenere sara iscritto, d’ufficio, al gruppo
misto anche all’infuori delle componenti politiche del gruppo misto stesso.

Sebbene tale esito non sia esplicitamente stabilito dall’art. 14, lo si pud agevolmente ricavare:
invero, per i senatori non elettivi, & espressamente prevista la possibilita, ab initio, di non aderire ad
alcun gruppo; al contrario, quanto al senatore che, entro tre giorni, non dichiari a quale gruppo
appartiene, si applicherebbe il generale principio di necessaria appartenenza al gruppo.

Alla medesima procedura sono soggetti i senatori che entrano a far parte del Senato in corso di
legislatura, dovendo questi dichiarare a quale gruppo intendono appartenere entro tre giorni dalla
nomina o dalla proclamazione. Ad identico esito vengono assoggettati i senatori il cui gruppo si

sciolga per riduzione della consistenza numerica al di sotto delle soglie previste dall’art. 14.

13 In particolare, M. PODETTA, La proposta di riforma regolamentare all’esame del Senato. Inadeguati colpi di
acceleratore di fine Legislatura, in Nomos, 3, 2017, S. CURRERI, Osservazioni a prima lettura sulla riforma organica
del Regolamento del Senato, cit., N. Luro, La riforma del (solo) Regolamento del Senato alla fine della XVII
legislatura, cit.

14 E da sottolineare che, al momento, nella XIX Legislatura, anche i senatori di diritto e di diritto a vita hanno
preferito aderire ad un gruppo. | senatori Cattaneo, Napolitano e Rubbia sono iscritti al Gruppo per le Autonomie, i
senatori Piano, Monti e Segre sono iscritti al Gruppo misto.

15 Art. 14 RS: «Tutti i Senatori debbono appartenere ad un Gruppo parlamentare».
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La figura del senatore non iscritto, cosi, riguarderebbe i soli casi di espulsione o dimissioni
volontarie dal gruppo di appartenenza: si tratterebbe, pertanto, di uno status che potrebbe essere
acquisito solo in corso di legislatura dai senatori elettivi e che, successivamente, diverrebbe
irreversibile. Tuttavia, a testimonianza del carattere recessivo di detta previsione, il senatore espulso
0 dimessosi potrebbe comunque, entro tre giorni, transitare in un altro gruppo o in una componente
politica del gruppo misto, previo consenso del Presidente del gruppo stesso o del legale
rappresentante del corrispondente movimento politico del quale la componente del gruppo misto €
espressione.

Emerge, quindi, I’immagine di un senatore che, in quanto adespota, poiché espulso o dimessosi
da un gruppo, viene a collocarsi all’infuori di questo. Ciononostante, le sue prerogative sarebbero in
buona parte salvaguardate: lo stesso art. 14 stabilisce che ai senatori non iscritti sono assegnati
adeguati tempi di intervento; ’art. 15 prescrive che i1 senatori non iscritti vengono assegnati dal
Presidente del Senato alle commissioni permanenti in ragione «del rapporto tra maggioranza e
opposizione». Peraltro, una simile espressione appare problematica, nella misura in cui, i rapporti
tra maggioranza e opposizione sono, in corso di legislatura, spesso mutevoli,'® a fronte di organi,
come le commissioni, che hanno, invece, una composizione stabile per un periodo di almeno due
anni.

Le piu tangibili lesioni delle prerogative del senatore non iscritto riguarderebbero allora la
ripartizione dei fondi per i gruppi: invero, il senatore «adespota» non godrebbe di alcuna risorsa
economica né delle consuete strutture amministrative di supporto di cui i gruppi sono dotati. E
proprio questa la misura che segna la distanza rispetto alla figura del parlamentare non iscritto
prevista dal regolamento del Parlamento europeo!’, cui, come emerge dalla relazione di

accompagnamento, la novella regolamentare sarebbe ispirata?®.

16 A maggior ragione, quando questi equilibri dipendono da senatori non appartenenti ad alcun gruppo politico.

17 Art. 36, par. 3 del regolamento del Parlamento europeo: «L'Ufficio di presidenza fissa le disposizioni relative alla
concessione, all'esecuzione e al controllo degli stanziamenti previsti nel bilancio del Parlamento per le spese di
segreteria e per le strutture amministrative dei deputati non iscritti».

18 SENATO DELLA REPUBBLICA, doc. Il, cit.: «Proprio sulla scorta dell esperienza del Parlamento europeo, viene
per la prima volta prevista, anche per i senatori elettivi, la possibilitd di non essere iscritti ad alcun Gruppo
parlamentare. Segnatamente, ai sensi del nuovo comma 1 dell articolo 14, sia i senatori che si dimettono dal Gruppo di
appartenenza, sia i senatori espulsi, salvo che entro tre giorni abbiano aderito ad altro Gruppo gia costituito, non
risulteranno iscritti ad alcun Gruppo. A tale categoria vengono comunque garantiti adeguati spazi di intervento e la
relativa assegnazione alle Commissioni parlamentari & disposta dal Presidente del Senato, nel rispetto del rapporto tra
maggioranza e opposizione».
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Sebbene nella relazione di accompagnamento alla proposta di modifica regolamentare, vi si
faccia riferimento come una misura che avrebbe dovuto scoraggiare la mobilita parlamentare, non
sembra di potersi dire che si stia andando in questa direzione. Invero, al contrario, la novella
regolamentare incoraggerebbe i cambi di casacca, poiché sarebbe piu conveniente ricercare un altro
gruppo politico anziché rimanere non iscritto ad alcuno.

Cosi, il senatore in dissenso verrebbe messo davanti alla scomoda decisione se rimanere in un
gruppo con cui si trova ormai in dissenso ovvero transitare in uno nuovo. L’idea di fondo che,
quindi, ha davvero alimentato la riforma sta nella corrispondenza tra gruppo politico e affine
movimento politico, nel tentativo di ancorare i rapporti di forza esistenti tra i gruppi ai rapporti che
di fatto esistono tra i partiti fuori dal Parlamento al momento delle elezioni.

Tra D’altro, si tratterebbe di una corrispondenza non assoluta: invero, nulla vieterebbe che, come
del resto & gia accaduto®®, all’inizio della legislatura, il singolo senatore s’iscriva ad un gruppo
diverso da quello di elezione, tradendo, di fatto, in modo forse ancor piu evidente, il legame con
I’elettorato di riferimento: dunque, resterebbe «sanzionata» la sola condotta di chi fuoriesce in
corso di legislatura®. Questa lettura viene corroborata dalle caratteristiche di un’organizzazione
parlamentare «gruppocentrica®», in cui Dattivazione delle prerogative parlamentari ¢ spesso

riservata a consistenze numeriche, che ricalcano quelle dei gruppi, o ai gruppi stessi.

2. Gli istituti di associazione tra parlamentari nei principali ordinamenti europei

Le limitazioni alla nascita di gruppi parlamentari non sono, invero, previste all’interno di tutti gli

ordinamenti. Nella House of Commons britannica, non € prevista una rigida disciplina in materia di

gruppi parlamentari. A differenza che in altri ordinamenti, ove sono nati prima i partiti e su questi e

19 A titolo meramente esemplificativo, ex multis, si ricordi che all’inizio della XVIII legislatura, cinque deputati e tre
senatori eletti nelle liste del Movimento 5 Stelle, che erano stati espulsi dal Movimento, non hanno aderito al
corrispondente gruppo politico.

20 o nota anche D.A. AMBROSELLI, La riforma del regolamento del Senato al vaglio della XIX Legislatura: brevi
considerazioni sulla figura del senatore “apolide”, sui nuovi gruppi parlamentari in deroga e sul voto a data certa, in
Federalismi, cit.

21 Espressione di A. CIANCIO, Il gruppo parlamentare come formazione sociale e la tutela del dissenso dei singoli
aderenti, in Rivista AIC, 1, 2020, 617 ss.
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stato plasmato I’assetto istituzionale®?, nel Regno Unito il Parlamento preesisteva alle forme
organizzate di rappresentanza: i partiti sono nati in Parlamento, ¢ non all’infuori di esso, sicché puo
dirsi che gli stessi partiti siano proiezioni dei gruppi e non il contrario; non a caso, nel «modello
Westminster» si parla di parliamentary parties®®.

Anche in ragione di cio, in termini di rapporti di forza tra organi di partito e organi di gruppo,
sono questi ultimi a prevalere: il leader dell’apparato di partito, all’infuori del Parlamento, ¢ tale
solo in quanto é anche leader del partito in Parlamento. In questo contesto, un ruolo preponderante
e rivestito dai Whips, ai quali ¢ demandata 1’organizzazione dei lavori e la decisione su come
distribuire i componenti dei propri gruppi tra le varie commissioni?*. Nel quadro di un sistema
fortemente organizzato su convenzioni e consuetudini, non € stato, dunque, necessario prevedere
stringenti regole per la formazione dei gruppi?®.

Il Bundestag tedesco, al contrario, prevede una rigida disciplina dei gruppi, che, nel linguaggio
del regolamento, prendono il nome di frazioni (Fraktionen), per la cui costituzione, 1’art. 10
richiede requisiti sia numerici che politici: in particolare, il gruppo deve rappresentare almeno il 5%
della consistenza numerica dell’ Assemblea, e deve essere costituito dagli appartenenti al medesimo
partito o da movimenti politici aventi fini analoghi e non in competizione tra loro in nessuno dei
Lander. Inoltre, & possibile che deputati di altri partiti si associno ad una frazione, sotto forma di
deputati associati (Géaste)?°.

Come fu anche statuito da una famosa decisione del Tribunale costituzionale tedesco,
’appartenenza ad una frazione costituisce una mera facolta del deputato?’: tuttavia, & condicio sine
gua non per I’esercizio delle prerogative parlamentari. Invero, all’art. 76 del regolamento ¢ disposto

che ogni proposta legislativa o atto di sindacato ispettivo debba essere sottoscritta da almeno il 5%

22 1] richiamo & a N. ZANoN, Il libero mandato parlamentare. Saggio critico sull’art. 67 della Costituzione, Giuffre,
Milano, 1991, 224 ss., il quale, con riferimento al periodo provvisorio italiano, ribadisce che «si manifestd inoltre la
tendenza a prefigurare gli istituti di democrazia rappresentativa dell ’ordinamento in formazione secondo postulati ben
precisi, accolti in larga misura negli stessi programmi che i partiti pi0 importanti (per forza numerica o per prestigio)
andavano elaborando.»

23 Sul punto, per un’analisi approfondita dei rapporti tra partiti politici e gruppi parlamentari, si rinvia a C.
RossaNO, Partiti e Parlamento nello stato contemporaneo, Jovene, Napoli, 1972, 281 ss.

24 0. MASSARI, I partiti politici in Gran Bretagna tra organizzazione interna e “modello Westminster”, in Quaderni
Costituzionali, 1992, 110 ss.

25 Sul punto, & inevitabile il richiamo a W. BAGEHOT, The English Constitution, Second Edition, 1873.

% Cfr. H.H. KLEIN, Fraktionen, in M. MoRLOK, U. ScHLIESKY. D. WIEFELSPUTZ (a cura di), Parlamentsrecht,
Nomos, Baden-Baden, 2016, 531 ss.

27 Si veda il commento di N. ZANON, | diritti del deputato «senza gruppo parlamentare» in una recente sentenza del
Bundesverfassungsgericht, in Giurisprudenza costituzionale, 1989, 1147 ss.
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dei componenti I’assemblea o da una frazione; i componenti di un movimento politico che non
raggiungano i requisiti numerici fissati dal regolamento possono comunque costituire un gruppo
(Gruppe), la cui istituzione e rimessa ad un voto dell’ Aula.

Sarebbe dunque ben possibile che un deputato resti senza gruppo o frazione (fraktionslose
Abgeordnete), ma questa condizione implica una sostanziale esclusione dall’attivita parlamentare: il
deputato che non appartenga ad alcun gruppo potrebbe prendere parte ai lavori in Commissione ma
senza diritto di voto e, inoltre, non gli sarebbe possibile esercitare a pieno i propri poteri di proposta
legislativa né di sindacato ispettivo. Emerge, quindi, come le frazioni e i gruppi svolgano un ruolo
preponderante nel Bundedestag: non a caso, in dottrina si & parlato di un Fraktionenparlament?®,

In Francia, il riconoscimento dei gruppi € stata una conquista recente, in un contesto in cui del
libero mandato parlamentare si ¢ sempre data un’interpretazione estensiva; ed infatti, ’art. 19 del
regolamento dell’Assemblée Nationale prevede una disciplina poco vincolante. La costituzione di
un gruppo richiede il raggiungimento della soglia numerica di 15 deputati e la sussistenza di
«affinités politiques»: contrariamente a quanto avviene nel Bundestag, non € necessaria una precisa
corrispondenza tra movimento politico e gruppo parlamentare, privilegiandosi, in questo modo,
forme di libera associazione tra deputati, in parte svincolate dalla formazione politica di
appartenenza?®. | deputati, che non sono iscritti ad alcun gruppo - poiché, ad esempio, appartengono
a forze politiche che non raggiungano la soglia numerica minima - possono comunque apparentarsi
ad un altro gruppo con il consenso dell’ Ufficio di presidenza del gruppo stesso®.

Sebbene meramente facoltativa®, nell’Assemblée Nationale®? 1’appartenenza ad un gruppo
risulta essere d’importanza capitale per il parlamentare che intenda esercitare a pieno le sue
funzioni: ad esempio, I’art. 10 descrive una complessa procedura per 1’elezione dei componenti

dell’Ufficio di Presidenza, di cui protagonisti sono i gruppi. Detta prevalenza del gruppo si rileva

28 Espressione ripresa da U. THAYSEN, Parlamentarisches Regierungssystem in der Bundesrepublik Deutschland,
Leske, Opladen, 1976, 69 ss.

29 Cfr. R. DICKMANN, A. RINELLA, Il procedimento legislativo negli ordinamenti costituzionali contemporanei,
Carocci, Roma, 2011, 68 ss.

30 Cfr. E. LEMAIRE, Les groupes parlementaires, Institut francophone pour la justice et la démocratie, Parigi, 2019.

31 Art. 19 del regolamento dell’ Assemblée Nationale: «Les députés peuvent se grouper par affinités politiques»

32 Nel regolamento del Senato francese, il senatore non iscritto trova una disciplina di maggior favore. Ad esempio,
I’art. 6 c. 3 prescrive che: «Les sénateurs qui ne sont ni inscrits, ni apparentés, ni rattachés administrativement a un
groupe forment une réunion administrative représentée par un délégué élu en son sein. La réunion administrative est
constituée en vue de sa gestion sous forme d'association, présidée par son delégué et composée des sénateurs qui la
forment».
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anche con riguardo alla composizione delle commissioni, le quali vengono formate
proporzionalmente alla consistenza numerica dei gruppi: il deputato che cessi di appartenere al
gruppo di cui faceva parte al momento della nomina in commissione cessa anche da detto incarico. |
soli seggi, eventualmente rimasti vacanti, vengono invece attribuiti ai deputati non iscritti ad alcun
gruppo®,

A differenza di quanto visto finora, ’unico ordinamento che contempla il gruppo misto ¢ quello
spagnolo: tale struttura é stata prevista nel timore che parlamentari non iscritti ad alcun gruppo
potessero far prevalere individualismi e personalismi®*; inoltre, al suo interno, & possibile dar vita a
raggruppamenti (agrupaciones) di parlamentari, composti da almeno cinque membri, similmente a
quanto previsto per le componenti politiche nel gruppo misto italiano.

La costituzione dei gruppi del Congresso dei deputati e, invece, subordinata al raggiungimento
della soglia numerica dei 15 deputati®®: il gruppo, inoltre, deve essere costituito non oltre 5 giorni
dall’insediamento del Congresso®, attraverso una dichiarazione collettiva e le formazioni politiche
che non raggiungano tali soglie confluiscono nel gruppo misto. In questo contesto, di tutto rilievo e
il fenomeno del «prestito temporaneo», molto simile all’apparentamento: i deputati «presi in
prestito» rilevano ai fini del raggiungimento della soglia numerica per la costituzione dei gruppi e,
pertanto, vengono usati sia per evitare lo scioglimento di un gruppo la cui consistenza si e ridotta,
sia per favorirne la costituzione di uno nuovo. Pud agevolmente dedursi che, se I’istituto

dell’apparentamento trova la sua ragion d’essere nell’affinita politica tra il gruppo ed i parlamentari

33 Art. 37 del regolamento dell’ Assemblée Nationale: «Les membres des commissions permanentes sont nommés au
début de la législature et chaque année suivante, a l'exception de celle précédant le renouvellement de I’Assemblée, au
début de la session ordinaire, suivant la procédure fixée a l’article 25. Les groupes régulierement constitués dans les
conditions fixées a [’article 19 disposent d’un nombre de sieges proportionnel a leur importance numérique par
rapport a [’effectif des membres composant I’ Assemblée. Les siéges restés vacants apres cette répartition sont attribués
aux députés n’appartenant a aucun groupe. Les candidatures pour ces sieges font, a défaut d’accord, I’objet d’un choix
effectué au benéfice de I’dge ».

34 E. CANITANO, Rappresentanza politica e gruppi parlamentari nella Costituzione spagnola del 1978, in Nomos,
2001, 49 ss.

35 Per garantire che anche le minoranze territoriali possano formare un gruppo sono comunque sufficienti 5 deputati
che abbiano riportato il 15% dei voti nella circoscrizione in cui si sono candidati o il 5% dei voti su base nazionale.

% Sul punto, ex multis, si richiama S. CURRERI, Partiti e gruppi parlamentari nell ordinamento spagnolo, Firenze
University Press, Firenze, 2005.
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apparentati, al contrario, il prestito ha una ragione meramente strumentale al raggiungimento delle
soglie numeriche previste®’.

La mobilita parlamentare incontra un limite temporale, segno del particolare sfavore con cui €
vista, essendo possibile transitare da un gruppo ad un altro entro 5 giorni dall’inizio di ogni
sessione, dunque, due volte all’anno. Peraltro, il regolamento non prevede alcun vincolo di
corrispondenza tra lista di elezione e gruppo politico, sicché ben potrebbe avvenire che s’iscriva ad
un gruppo un parlamentare eletto in una lista diversa da quella di cui il gruppo & espressione®®.

Alcune limitazioni sono apprestate circa la nascita di nuovi gruppi, per evitare che sorgano
partiti che non corrispondano ad un effettivo movimento politico esistente nel paese: ed infatti, in
corso di legislatura, non possono nascere nuovi gruppi formati da esponenti del medesimo partito o
di partiti che non hanno preso parte alla competizione elettorale®. Puo, quindi, dirsi che, sebbene
non vietata, la mobilita parlamentare, in Spagna, sia fortemente osteggiata*®.

Del tutto peculiare € la situazione del Portogallo, in cui opera una anti-defection clause, prevista
all’art. 160 della Costituzione, espressione di una forma di governo fortemente imperniata sul ruolo
dei partiti: tale disposizione stabilisce che perde il seggio il parlamentare il quale si iscriva ad un
altro partito politico. Tuttavia, I’operativita di detta clausola puo essere neutralizzata: per evitare di
perdere il seggio, e sufficiente che il parlamentare fuoriuscito dal partito di elezione non transiti in
un altro movimento politico, restando dunque non iscritto ad alcun gruppo.

Ciononostante, sono proprio i gruppi politici a monopolizzare 1’esercizio delle funzioni
parlamentari, nominando i membri delle Commissioni e detenendo il monopolio dell’iniziativa
legislativa*!. Tuttavia, associarsi in gruppi resta meramente facoltativo e ben sarebbe possibile dare

vita a gruppi monocellulari. Il carattere «gruppocratico» di questa assemblea e la sostanziale

37 Sul Congresso dei deputati spagnolo come un’assemblea «gruppocratica» si veda A. MANZELLA, Le Cortes nel
sistema costituzionale spagnolo, in E. GARCIA DE ENTERRIA, A. PREDIERI (a cura di), La Costituzione spagnola del
1978, Giuffré, Milano, 1982, 470 ss.

38 Cfr. CAMERA DEI DEPUTATI, SERVIZIO STuDI, XVI Legislatura, | gruppi parlamentari in Austria, Francia,
Germania, Irlanda, Paesi Bassi, Regno Unito, Spagna, 2008.

3 P, MaRsoccl, | gruppi parlamentari in Spagna, in S. MERLINI (a cura di), Rappresentanza politica, Gruppi
parlamentari, partiti: il contesto europeo, Vol. I, Giappichelli, Torino, 2004.

40 E. GricLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel nuovo regolamento del Senato. Spunti di riflessione a
margine dell esperienza comparata, in Federalismi, 30, 2022, 77 ss.

41 Sul punto si richiama R. ORRU, Divieto di mandato imperativo e anti-defection laws, in Diritto pubblico
comparato ed europeo, 4, 2015, 1097 ss., G. DE VERGOTTINI, Le origini della Seconda Repubblica portoghese 1974-
1976, Giuffré, Milano, 1977, 3 ss.
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emarginazione del parlamentare non iscritto, uniti all’anti-defection clause, rendono, ad oggi,
particolarmente rari i fenomeni di transfughismo parlamentare in Portogallo.

La peculiarita di poter costituire gruppi monocellulari € una caratteristica comune nelle piccole
assemblee, come la Camera dei Rappresentanti olandese. All’interno di essa i gruppi, quantomeno
all’inizio della legislatura, corrispondono alle liste di elezione, e anche se la lista ha riportato un
solo eletto, questi viene considerato come un gruppo a sé stante; tuttavia, € sempre possibile
fuoriuscire dal gruppo e, cosi, crearne uno nuovo*.

Di tutto interesse € la figura del deputato non iscritto nel Parlamento europeo, cui, come detto,
sembra ispirarsi 1’omologa previsione contenuta nella novella regolamentare del Senato®. La
costituzione di gruppi in seno al Parlamento europeo va incontro a numerosi vincoli ed € comunque
sempre facoltativa: il gruppo deve avere una consistenza numerica di almeno 25 membri, eletti in
almeno sette Stati diversi e legati da una comune affinita politica®.

L’esistenza di un vincolo di sola affinita consente ai partiti appartenenti alla medesima famiglia
politica europea, di unirsi e ai parlamentari che non raggiungano le soglie numeriche per formare un
gruppo di confluire in formazioni con simili visioni politiche. Del tutto residuale ¢ la fattispecie del
deputato non iscritto per il quale, comunque, il regolamento dispone che siano apprestati un ufficio
di segreteria, 1’accesso ai fondi previsti per i gruppi e il diritto di partecipare, in qualita di
osservatori, alla Conferenza dei presidenti dei gruppi. Ciononostante, i deputati non iscritti si
trovano in una posizione sicuramente deteriore®: lo stesso art. 36 del regolamento dispone che le
loro «posizioni e prerogative siano disciplinate dall’Ufficio di Presidenza, trovandosi, quindi,
assoggettati alle decisioni delle altre forze politiche.

Inoltre, il Parlamento europeo risulta essere un’assemblea non meno «gruppocratica» di altre:
I’organizzazione dei lavori resta in capo alla Conferenza dei presidenti di gruppo e sono i gruppi
stessi a nominare e revocare i componenti delle Commissioni.

Sembra di poter rinvenire tratti comuni alle Assemblee prese in esame. La figura del

parlamentare non iscritto si presenta come la soluzione privilegiata nella quasi totalita delle

42 Cfr. artt. 11-12 del regolamento della Camera dei Rappresentanti dei Paesi Bassi.

43 Si veda supra.

4 Cfr. art. 36 del regolamento del Parlamento europeo.

4 A tal riguardo, si vedano A. CIANCIO, Partiti politici e gruppi parlamentari nell ordinamento europeo, in Politica
del diritto, 2, 2007, 153 ss., N. LuPO, A. MANZELLA, Il Parlamento europeo. Un’introduzione, Luiss University Press,
Roma, 2019, 35 ss.
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assemblee europee. Il gruppo misto rappresenta, invece, uno strumento recessivo, che caratterizza le
sole Spagna e Italia: e, peraltro, nell’'unico ordinamento estero che lo contempla compare
disgiuntamente dalla figura del parlamentare non iscritto.

Il Senato si presenta quindi, come 1’unica assemblea al cui interno sussiste un dualismo gruppo
misto — parlamentare non iscritto che potrebbe risultare di difficile comprensione. Mentre la
posizione del senatore che si sposta da un gruppo ad un altro & sempre reversibile, la posizione del
non iscritto sembrerebbe, al contrario, non poter mutare piu. La riforma, dunque, ha creato un
dualismo sanzionatorio tra colui che non entra, sin dall’inizio della legislatura, a far parte di un
gruppo che non sia il gruppo misto, colui che transita da un gruppo ad un altro e colui che, invece,
si ritrova — percheé espulso o dimessosi — a non appartenere ad alcun gruppo.

In questo senso, allora, la novella regolamentare rappresenta senz’altro un deterrente al
fenomeno della mobilita parlamentare ma, senz’altro, si ¢ inteso anche scoraggiare la presenza di

senatori che non siano assoggettati all’imperio di un qualsiasi gruppo.

3. Il principio di necessaria appartenenza al gruppo: una peculiarita italiana

Originariamente, nel regolamento della Camera dei deputati del Regno, i gruppi non esistevano:
la provenienza politica dell’cletto non aveva alcuna rilevanza, in linea con la visione ottocentesca di
una rappresentanza politica individuale. L’unica forma di suddivisione in collegi minori era
rappresentata dagli «Uffici», articolazioni a competenza indifferenziata, a cui, all’inizio di ogni
sessione, ogni parlamentare veniva iscritto per sorteggio®®. L’allargamento della base elettorale, per
mezzo dell’introduzione del suffragio universale maschile, e I’introduzione del sistema elettorale
proporzionale avevano determinato 1’irrompere sulla scena politica dei partiti. Questa novita aveva
determinato il passaggio dal «Parlamento dei notabili» al «Parlamento dei partiti», e dal

«Parlamento in assemblea» al «Parlamento in commissione»?*’.

46 Sul punto, ex multis, E. GIANFRANCEScO, Uffici e Commissioni nel diritto parlamentare del periodo statutario, in
V. CASAMASSIMA, A. FRANGIONI (a cura di), Parlamento e storia d’ltalia. |1. Procedure e politiche, Edizioni della
Normale, Pisa, 2016, 101 ss.

47 Cfr. N. Lupo, La persistente ispirazione proporzionalistica dei regolamenti parlamentari dal 1920 a oggi, in
Ventunesimo Secolo, vol. 8, n. 18, Il secolo breve della democrazia italiana (1919-2008), 2009, 77 ss., G. ORSINA, |l
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Ed infatti, nella riforma del regolamento della Camera del 26 luglio 1920, gli Uffici
continuavano ad esistere e non si costituivano piu per sorteggio ma per adesione volontaria:
nascevano cosi delle forme primigenie di gruppi, in cui si associavano, spontaneamente, i deputati
eletti nelle stesse liste.

In questo contesto, vede la luce il gruppo misto, la cui nascita fu accolta non senza riserve*, in
particolare da parte di chi gia lo definiva come il gruppo «promiscuo», dei «parricidi», dei
«selvaggi». In quella sede, costitui un unicum, nel parlamentarismo dell’epoca, il mancato
affiancamento di un requisito politico a quello numerico per la costituzione dei gruppi: la ratio € da
rinvenirsi nella compresenza di un emergente classe politica legata all’appartenenza partitica e di
una vecchia classe parlamentare liberale che preferi «tenersi le mani libere*®», di modo da poter
passare dall’uno all’altro gruppo a prescindere dalla lista di elezione.

Durante la parentesi fascista, i gruppi vennero soppressi e venne ripristinato il sistema degli
Uffici composti per sorteggio: fu I’ Assemblea costituente a riadottare il regolamento della Camera
del Regno, approvato il 10 luglio del 1900, con le successive modifiche introdotte fino al 1922;
successivamente, solo con il coordinamento del 1949, gli Uffici presero definitivamente il nome di
gruppi®°.

Come si e avuto modo di osservare, il principio di necessaria appartenenza non trova riscontro
nelle tradizioni parlamentari di altri paesi europei — ad eccezione della sola Spagna - ed é invece
sopravvissuto indenne fino ad oggi nel nostro ordinamento, attraversando finanche 1’avvento della
Costituzione. Invero, la Carta fa riferimento ai gruppi agli art. 72 Cost. e 82 Cost., con riguardo alla
composizione delle Commissioni ove si svolge il procedimento legislativo decentrato e delle

Commissioni d’inchiesta: tuttavia, non sussisterebbe alcun obbligo di costituire un

“luogo” storico della riforma regolamentare del 1920 nella vicenda politica italiana, in Giornale di storia
costituzionale. I regolamenti parlamentari nei momenti di “svolta” della storia costituzionale italiana, 15, 2008, 53 ss.

48 Accesa fu la critica di Gaetano Salvemini, come riporta anche C. PINELLI, Continuita e svolta nella storia dei
Regolamenti parlamentari, in Giornale di storia costituzionale. I regolamenti parlamentari nei momenti di “svolta”,
cit. Il relatore della riforma, On. Modigliani, si espresse con toni ancor piu accesi: «che strana pretesa é quella di questi
signori, i quali vogliono essere sempre soli, di partecipare al lavoro organico! Se essi vogliono partecipare al lavoro
organico, ne accettino tutte le leggi e le necessita, si iscrivano ad un gruppo», ripreso da G. AMBROSINI, | partiti e i
gruppi parlamentari dopo la proporzionale, La Voce, Firenze, 1921, 16 ss.

49 N. Lupo, La disciplina dei gruppi parlamentari nel mutare delle leggi elettorali, in Osservatorio sulle fonti, 3,
2017, 5ss.

%0 Si rinvia a G.F. CIAURRO, Gli organi della Camera, in V. LoNGI, M. STRACCI et al. (a cura di), Il regolamento
della Camera dei deputati, Segretariato generale della Camera dei deputati, Roma, 1968, 243 ss.
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«raggruppamento tecnico», ove far convogliare le formazioni politiche minori e, al contrario,
emergerebbe I’immagine di gruppi essenzialmente politici.

Tuttavia, i gruppi, cosi come ideati dalla Costituzione formale, hanno avuto una diversa
attuazione in quella materiale. In questo senso, se nella formulazione della Costituzione, 1’adesione
ai gruppi rappresenterebbe «un semplice onere per il pieno esercizio del mandato parlamentare»®?,
nei regolamenti, invece, questo onere € stato tradotto in un obbligo di iscrizione al gruppo.

Dunque, il principio di necessaria appartenenza al gruppo si affermo a partire dall’idea «di
affidare lo svolgimento dell attivita parlamentare a gruppi politici ben definiti®?»: ne derivo che
non solo le commissioni in sede deliberante o redigente, ma anche in sede referente avrebbero
dovuto rispecchiare la composizione dei gruppi, di modo da riprodurre fedelmente gli equilibri
dell’Assemblea. Inoltre, il principio di necessaria appartenenza costituiva un’espressione della
nuova idea di rappresentanza politica attraverso i partiti, la quale andava messa al riparo «da
qualsiasi influenza di tipo personale®®». Tale ratio ispird anche la previsione del gruppo misto,
nell’idea che, attraverso esso, anche le formazioni politiche meno numerose avrebbero comunque
potuto esercitare tutte le prerogative spettanti ai gruppi.

Cosi, I’appartenenza al gruppo ha rappresentato, da sempre, un «atto dovuto», che ha, senz’altro,
inciso sulla natura giuridica dei gruppi: ad esempio, sull’idea dei gruppi come associazioni
necessarie di diritto pubblico®, tanto da far definire il gruppo misto come 1’unico previsto ex lege, a
cui tutti i parlamentari sarebbero iscritti nella denegata ipotesi in cui nessuno degli eletti dichiarasse
a quale gruppo appartenere®.

Nei primi anni del Parlamento repubblicano, i regolamenti, pur ammettendo la figura dei gruppi,
erano ancora imperniati su una visione individualistica dello svolgimento del mandato

parlamentare: la vasta riforma del 1971 e, nel 1988, la riforma della disciplina del voto segreto®®

51 A. CIANCIO, | gruppi parlamentari. Studio intorno a una manifestazione del pluralismo politico, Giuffre, Milano,
2008, 104 ss.
52 A. SAVIGNANO, | gruppi parlamentari, Morano Editore, Napoli, 1965, 29 ss.

%3 |bidem.
% Avanza questa tesi G. SILVESTRI, | gruppi parlamentari tra pubblico e privato, in AA.VV. Studi in onore di
Lorenzo Campagna, vol. I, Giuffre, Milano, 1980, 267 ss., T. MARTINES, G. SILVESTRI (a cura di), Diritto

costituzionale, Giuffré, Milano, 2022, 243 ss.

% Sul punto, A. GUSMAI, Alcune riflessioni sui gruppi parlamentari dopo [’entrata in vigore della legge
costituzionale n. 1 del 2020, in Forum di Quaderni costituzionali, 1, 2021, 42 ss., lo definisce un gruppo che «anche in
assenza di iscritti, vive in quiescenza.

% Per un’analisi piu approfondita si veda infra.
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aprirono ad un ruolo sempre piu crescente dei gruppi come proiezioni dei partiti, i quali erano
diventati il «motore sostanziale» delle istituzioni®”.

Questi regolamenti erano espressione di una fase di centralita del Parlamento®® basata su un
modello consociativo in cui lo stesso funzionamento delle Assemblee era finalizzato al
raggiungimento di accordi tra maggioranza e opposizione: in questo contesto, il principio di
necessaria appartenenza al gruppo ed il gruppo misto rappresentavano una garanzia di
coinvolgimento delle minoranze nelle principali decisioni della vita parlamentare.

Una prima attenuazione del carattere consociativo delle procedure parlamentari si ebbe con la
svolta maggioritaria di meta anni ’90. Le riforme regolamentari di questo periodo incisero sul
rapporto Governo-maggioranza-opposizione, nel tentativo di operare una svolta bipolare: venne
attenuata 1’anacronistica regola dell’'unanimita per la programmazione dei lavori e fu introdotta una
pill rigorosa disciplina del contingentamento dei tempi®®. L’introduzione di nuovi strumenti di
sindacato ispettivo, di derivazione anglosassone, come il question time ed il Premier question time,
in un sistema di democrazia maggioritaria, arricchi gli istituti a disposizione dell’opposizione,
tuttavia, filtrati dal ruolo del capogruppo, che doveva sempre sottoscrivere la proposta®®.

In questo contesto, il gruppo misto, in una iniziale fase di stabilita del sistema politico,
caratterizzata da partiti forti e strutturati, costituiva una struttura residuale, a cui accedevano i
parlamentari delle sole formazioni che non raggiungevano i requisiti per costituire un gruppo
politico. A partire dagli anni ‘90, in un momento di sempre maggiore crisi del sistema, il gruppo
misto vide la propria consistenza numerica aumentare visibilmente, fino a diventare, nella XIII
legislatura, il terzo gruppo parlamentare sia della Camera che del Senato®: in quella fase politica,
particolarmente delicata, il gruppo misto divenne un vero e proprio «microcosmo» 0 «Parlamento

in miniatura»®.

57 A. CIANCIO, | gruppi parlamentari. Studio intorno a una manifestazione del pluralismo politico, cit., 104 ss.

8 Sul carattere consociativo dei regolamenti anche A. SAITTA, L’oscillazione del pendolo. Maggioranza e
opposizioni nella democrazia costituzionale italiana, Giuffre, Milano, 2004, 143 ss.

%9 Sul punto, A. CIANCIO, | gruppi parlamentari. Studio intorno a una manifestazione del pluralismo politico, cit.
128 ss.

80V, CozzoLl, | gruppi parlamentari nella transizione del sistema politico-istituzionale. Le riforme regolamentari
della Camera dei deputati nella X111 legislatura, Giuffré, Milano, 2002.

81 Durante la XIII legislatura, il gruppo misto del Senato era passato dall’essere composto da 15 a 43 senatori,
mentre il gruppo misto della Camera passo da 26 a 94 deputati.

62 Espressioni riprese da A. MANZELLA, Il Parlamento, Il Mulino, Bologna, 97 ss.
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E in questa fase storica che si colloca, nel regolamento della Camera®, I’introduzione, con I’art.
14-bis c.5, delle componenti politiche del gruppo misto, «quasi gruppi®», nati con lo scopo di
attribuirvi gran parte dei poteri spettanti ai gruppi stessi. Tale disciplina aveva lo scopo di conferire
una posizione autonoma a movimenti politici non in possesso dei requisiti per costituire gruppi né
gruppi in deroga, in un momento in cui vi era ancora un profondo scollamento tra i regolamenti ed
il nuovo sistema elettorale maggioritario®.

Tali tendenze, pertanto, fecero aumentare i tentativi di limitare la mobilita parlamentare. Fu, ad
esempio, di rilievo la proposta avanzata dal Presidente della Camera, nel gennaio 2000, di rendere
facoltativa I’iscrizione ai gruppi, facendo nascere cosi la figura del deputato non iscritto, e, inoltre,
di distinguere tra gruppi, con una consistenza numerica pari ad almeno 30 deputati, e componenti
politiche, con una consistenza non inferiore ai 10, con ricadute anche sulle prerogative spettanti alle
diverse formazioni®®.Piu di recente, il gruppo misto & stato definito un autentico monstrum®’
giuridico o un «paradiso a cui tendere®®», ciononostante, & rimasto negli anni indenne ad ogni
tentativo di riforma, sebbene, tanto in dottrina, quanto nel dibattito politico, sia stato sempre
osteggiato. Senz’altro, una riforma che determini una modifica in senso deteriore delle prerogative
di alcuni componenti dell’ Assemblea rappresenta una decisione difficilmente condivisibile da tutte
le forze politiche.

Ed infatti, il senatore non iscritto, rispetto agli omologhi presenti in altri ordinamenti,
quantomeno sul piano formale, godrebbe di prerogative non del tutto dissimili da quelle dei colleghi

iscritti ad un gruppo. Sul piano sostanziale, tuttavia, ben piu difficile sarebbe I’attivazione di tutte

83 11 regolamento del Senato, per anni, ha contenuto un unico riferimento lle componenti politiche nell’art. 156-bis,
nonostante della loro esistenza ne avessero dato conto diversi pareri della Giunta per il Regolamento. Una compiuta
codificazione del ruolo delle componenti € stata prevista solo a partire dalla riforma regolamentare del 2022.

84 Cfr. N. Lupo, L. GIANNITI, Corso di diritto parlamentare, 1l Mulino, Bologna, 2019, 127 ss.

8 Sul punto, ex multis, per un’analisi pit approfondita si rinvia a G. MAESTRI, Patologie nella genesi delle
componenti politiche interne al gruppo misto (e dei gruppi): riflessioni dopo la riduzione del numero dei parlamentari,
in Rivista AIC, 2, 2021, 22 ss., E. CANITANO, L ’anomalia del gruppo misto, in S. Merlini (a cura di), Rappresentanza
politica, gruppi parlamentari, partiti: il contesto italiano, Giappichelli, Torino, 2006, 183 ss., L. PEDULLA,
Sull'evoluzione (o involuzione?) dei Gruppi misti nel sistema parlamentare italiano, in Rassegna parlamentare, 3,
2005, 791 ss.

8 Cfr. CAMERA DEI DEPUTATI, XIII legislatura, resoconto sommario della Giunta per il regolamento dell’11 gennaio
2000, 3 ss. Per un’analisi della proposta si rinvia a L. BEDINI, | disincentivi regolamentari alla mobilita parlamentare,
in Quaderni Costituzionali, 2, 2000, 408 ss.

57 Epiteto attribuito da M. VoLri, Crisi della rappresentanza politica e partecipazione popolare, in N. ZANON, F.
BioNDI (a cura di), Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilita politica, cit., 124 ss.

8 Cosi definito da Enrico Letta, Pd, il piano contro i trasformisti: “Meno soldi a chi cambia casacca”, in La
Repubblica, 28 giugno 2021.
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quelle procedure che richiedono, come atto di impulso, I’iniziativa di un gruppo o0 presuppongono
I’appartenenza ad un gruppo. A ben vedere, inoltre, il senatore non iscritto resterebbe escluso tanto
dalle commissioni d’inchiesta — per la designazione dei cui componenti la Costituzione richiede
solamente di rispettare le proporzioni tra gruppi — quanto dalle Giunte delle elezioni e del
Regolamento.

Si pensi, ancora, allo spinoso tema della programmazione dei lavori, di competenza della
Conferenza dei presidenti di gruppo e dalla quale, pertanto, i senatori non iscritti sono esclusi: delle
proposte da questi presentati dovrebbe farsi carico un altro gruppo o, piu probabilmente, il
Presidente di Assemblea, nella sua funzione di garanzia delle minoranze®®.

Inoltre, ai senatori non iscritti non sarebbero applicabili tutte le disposizioni che attribuiscono la
possibilita di intervenire ad «un senatore per ciascun gruppo»’: & tra queste, ad esempio,
I’interrogazione a risposta immediata di cui all’art. 151-bis; allo stesso modo, solo un senatore per
ciascun gruppo puo svolgere una dichiarazione di voto finale™. In casi simili, tuttavia, come risulta
dalla novella regolamentare, sarebbe la conferenza dei presidenti di gruppo a garantire idonei tempi
di intervento anche ai senatori non iscritti’2.

Il nuovo gruppo misto, risultante della riforma del regolamento del Senato, sara, dunque, un
gruppo al cui interno confluiranno le formazioni politiche che non possiedono i requisiti per
costituire un gruppo a sé stante ed i senatori che non hanno indicato di quale gruppo intendono far
parte entro i tre giorni dalla prima seduta: rimarra, cosi, un presidio di tutela delle minoranze, un
collettore attraverso il quale i partiti meno rappresentati potranno esercitare al meglio le proprie

prerogative’.

8 Sulla funzione di garanzia del Presidente di Assemblea, ex multis, A. SAITTA, L oscillazione del pendolo, cit., 212
ss.

0 Questo aspetto & stato messo in evidenza da E. GRIGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel nuovo
regolamento del Senato. Spunti di riflessione a margine dell esperienza comparata, cit. Ad esempio, i possibili casi
sono indicati dagli artt. 53 c. 4,54 c. 1,89 ¢c. 1 RS.

L Cfr. Art. 109 RS.

2 Art. 14 ¢.1 RS: «Ai senatori non iscritti ad alcun Gruppo sono garantiti proporzionati tempi di intervento stabiliti
dalla Conferenza dei Presidenti dei Gruppi parlamentari ai sensi dell’articolo 55, comma 5».

3 In senso contrario, quanto ad una possibile valorizzazione del gruppo misto, A. GusMmAl, Alcune riflessioni sui
gruppi parlamentari dopo [’entrata in vigore della legge costituzionale n. 1 del 2020, cit., afferma che il gruppo misto
potrebbe essere valorizzato come un «gruppo nazionale», la cui adesione é subordinata ad una «iscrizione motivata,
restando cosi un luogo «in cui il singolo parlamentare, per il solo fatto di iscriversi, in realta sembra compiere una
triplice — contestuale — denuncia all’interno di una formazione sociale nazionale».
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4. Strumenti di limitazione della mobilita parlamentare, democrazia dei partiti e divieto

di mandato imperativo: un mutevole equilibrio

Di frequente, nel dibattito dottrinale, gli istituti di limitazione della mobilitd parlamentare
vengono associati a possibili contrasti con il principio di divieto di mandato imperativo di cui
all’art. 677*. Tale disposizione, come non ha mancato di sottolineare la Corte costituzionale in una
storica pronuncia, € «collocata tra le norme che attengono all’ordinamento delle Camere™» e,
come tale, costituisce un limite alla potesta regolamentare delle Camere stesse.

In questo quadro, i regolamenti hanno operato un bilanciamento tra il principio di divieto di
mandato imperativo e il principio costituzionale di associazione in partiti politici riconosciuto
all’art. 49, tradizionalmente considerati in antitesi. Si tratta, a ben vedere, dello scontro sempre
attuale tra due diverse concezioni della rappresentanza, rispetto alla quale, si & parlato di
«concezione ambigua» da parte della Costituzione’®.

Il divieto di mandato imperativo, principio cardine del parlamentarismo ottocentesco, fu
osteggiato gia da Hans Kelsen, il quale affermava che la sua abolizione sarebbe stata una risposta
«all’accusa che assai di frequente, oggigiorno, si sente fare al Parlamento di essere estraneo al
popolo’». L’art. 49, invece, individua i partiti quali canali di accesso alle istituzioni della
democrazia rappresentativa: in questo senso, I’eletto ¢ portavoce di quella specifica «visione
particolare dell’interesse nazionale’» che il partito propugna e alla cui linea il parlamentare

dovrebbe conformarsi’®.

™ In guesto senso, M. PIGNATARO, La mobilita parlamentare al Senato. Uno sguardo alle riforme del regolamento
del 2017 e del 2022, in Osservatorio Costituzionale, 1, 2023, 78 ss.

S Sul punto, cfr. Corte Cost. sent. n. 14 del 1964: «L'art. 67 della Costituzione, collocato fra le norme che
attengono all'ordinamento delle Camere e non fra quelle che disciplinano la formazione delle leggi, non spiega
efficacia ai fini della validita delle deliberazioni; ma é rivolto ad assicurare la liberta dei membri del Parlamento. I
divieto del mandato imperativo importa che il parlamentare & libero di votare secondo gli indirizzi del suo partito ma &
anche libero di sottrarsene; nessuna norma potrebbe legittimamente disporre che derivino conseguenze a carico del
parlamentare per il fatto che egli abbia votato contro le direttive del partito».

76 Si rinvia a V. CRISAFULLI, Aspetti problematici del sistema parlamentare vigente in Italia, in Jus, 2, 1958, 153 ss.

" H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello stato, Edizioni di comunita, Milano, 1952, 295 ss.

8 S. CURRERI, Rappresentanza politica e mobilita parlamentare, in N. ZANON, F. BioNDI (a cura di), Percorsi e
vicende attuali della rappresentanza politica, Giuffreé, Milano, 2001, cit. 190 ss.

79 Sterminata la letteratura sull’art. 49. Si richiamano, ex multis, V. CRISAFULLI, | partiti nella Costituzione, in Jus,
1, 1969, P. RipoLA, voce Partiti politici, in Enciclopedia del diritto, XXXII, Giuffre, Milano, 1982, 82 ss., C.
EsposiTo, | partiti nella Costituzione italiana, in La Costituzione italiana, CEDAM, Padova, 1954, 243 ss., C. PINELLI,
Disciplina e controlli sulla democrazia interna dei partiti, CEDAM, 1984, L. ELIA, Realta e funzioni del partito
politico: orientamenti ideali, interessi di categoria e rappresentanza politica in Partiti e democrazia, Roma, 1964, G.U.
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Detto contrasto, nel corso del tempo, é stato ricostruito in modo diverso dai regolamenti. In un
primo momento, come gia detto, prevaleva una visione individuale della rappresentanza fortemente
contrassegnata dalla «restaurazione» dei regolamenti dell’epoca pre-fascista. 1l cambio di passo, a
testimonianza del ruolo crescente dei partiti e, in conseguenza, dei gruppi, fu segnato dalla riforma
regolamentare del 1971 che, tra le tante innovazioni, assegno alla Conferenza dei Presidenti dei
gruppi un ruolo determinante nell’organizzazione dei lavori € demando alle Commissioni una quota
considerevole dell’attivita di indirizzo e controllo.

A consolidare questo quadro intervenne poi, nel 1988, la riforma della disciplina del voto
segreto, che costituiva, fino a quel momento, la regola per le votazioni. Si trattava, senz’altro, del
principale residuo dell’idea di una rappresentanza individuale, in cui il parlamentare si trovava a
dover obbedire alla sua sola coscienza: tale visione rappresentava, tuttavia, una scollatura, rispetto
ad un sistema politico in cui era divenuto prevalente il ruolo dei partiti®’; ed infatti, I’introduzione
della regola del voto palese determino, nella disciplina regolamentare, il rafforzamento di un
modello di tipo «gruppocentrico®?», in un contesto politico gia, di fatto, mutato®?,

In questo quadro, tale bilanciamento sembra, ora, sempre piu assestarsi verso una preminenza dei
gruppi sui singoli senza, tuttavia, sacrificare quel nucleo minimo di prerogative che caratterizzano
lo status del parlamentare e assicurano la libera esplicazione del suo mandato. Invero, come non ha
mancato di sottolineare autorevole dottrina, vi sono diritti e doveri — se c0si possono essere
definiti® — del parlamentare che gli spettano in quanto «rappresentante della Nazione», e altrettanti
diritti e doveri che gli spettano in quanto componente di un’assemblea. Questi ultimi, attribuiti dai

regolamenti al singolo, ben potrebbero essere sacrificati rispetto alle esigenze del «tutto»%. Al

REscIGNO, Partiti politici, articolazioni interne dei partiti politici, diritto dello Stato, in Giurisprudenza costituzionale,
1964, 1414 ss., S. MERLINI, | partiti politici, il metodo democratico e la politica nazionale, in AA.VV. Partiti politici e
societa civile a sessant’‘anni dall entrata in vigore della Costituzione, Jovene, Napoli, 2009, 98 ss.

8 Sj veda supra.

81 Sul punto, S. Tosl, Diritto parlamentare, Giuffré, Milano, 1974, 233 ss.

8 Si veda R. BIN, Rappresentanza e Parlamento. | gruppi parlamentari e i partiti, in S. MERLINI (a cura di) La
democrazia dei partiti e la democrazia nei partiti, Passigli, Firenze, 2009, 259 ss.

8 Sul rapporto tra voto segreto e rappresentanza politica si veda N. ZANON, «Se cacher pour servir l'intérét
général»: critica del nesso tra divieto di mandato imperativo e voto segreto», in Il libero mandato parlamentare, cit.,
259 ss.

8 In particolare, non si tratterebbe di veri e propri diritti e doveri, poiché ogni Camera si troverebbe nei confronti
dei suoi componenti in una posizione di «supremazia speciale», come anche hanno sottolineato T. MARTINES, Sulla
natura giuridica dei regolamenti parlamentari, in Opere, vol. Il, Giuffré, Milano, 2000, 58 ss., S. ROMANO, Sulla
natura dei regolamenti delle Camere parlamentari, in Scritti minori, vol. |, Giuffré, Milano, 1950, 213 ss.

8 N. ZANoN, Il libero mandato parlamentare, cit., 286 ss.
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contrario, quelle prerogative che spettano al parlamentare come rappresentante della Nazione, in
quanto hanno un fondamento diretto in Costituzione, non potrebbero, in alcun modo, essere
soppresse dai regolamenti®.

Infatti, «lo status costituzionale del parlamentare comprende [...] un complesso di attribuzioni
inerenti al diritto di parola, di proposta e di voto, che gli spettano come singolo rappresentante
della Nazione, individualmente considerato, da esercitare in modo autonomo e indipendente, non
rimuovibili né modificabili a iniziativa di altro organo parlamentare, sicché nell’esercizio di tali
attribuzioni egli esprime una volonta in sé stessa definitiva e conclusa»®’.

Emerge, dunque, come il contemperamento tra gli articoli 67 Cost. e 49 Cost. rappresenti un
bilanciamento delle opposte posizioni del singolo e della formazione sociale di appartenenza®®.
Invero, il singolo parlamentare, tanto rispetto all’Assemblea di appartenenza, quanto rispetto al
gruppo, sarebbe sempre la piu astratta minoranza possibile®®: allora, in questo senso, non puo dirsi
che i regolamenti non siano dotati di istituti di tutela del singolo di fronte alla formazione sociale, a
partire dalle previsioni di adeguati tempi di intervento per i parlamentari in dissenso rispetto alla
linea del gruppo, considerate come disposizioni non riducibili o non disponibili.

Pertanto, eventuali limitazioni delle prerogative parlamentari, poste quali deterrente alla mobilita
tra gruppi, incontrerebbero il limite costituzionale del nucleo minimo di cui all’art. 67. Tale nucleo
minimo é stato dalla Corte costituzionale individuato nella «facolta, necessaria all’esercizio del
libero mandato parlamentare (art. 67 Cost.), di partecipare alle discussioni e alle deliberazioni
esprimendo opinioni e voti»*,

Nonostante le perplessita, sembra che 1’insieme delle riforme regolamentari del 2017 e del 2022
si muova nei limiti di cui all’art. 67 Cost.: senz’altro, la posizione del senatore non iscritto risulta

sostanzialmente deteriore rispetto a quella del parlamentare iscritto ad un gruppo; ciononostante

8 Ibidem.

87 Sul punto, si veda Corte Cost. ord. n. 17 del 2019, commentata da, ex multis, V. ONIDA, La corte e i conflitti
interni al Parlamento: 'ordinanza n. 17 del 2019, in Federalismi, 3, 2019, 271 ss., A. MORRONE, Lucciole per
lanterne. La n. 17/2019 e la terra promessa di quote di potere per il singolo parlamentare, in Federalismi, 4, 2019, 2
sS., A. RUGGERI, Il parlamentare e il suo riconoscimento quale “potere dello stato” solo... virtuale o in astratto, in
Consulta online, 1, 2019, 71 ss., N. Luro, Un’ ordinanza compromissoria, ma che pone le basi per un procedimento
legislativo piu rispettoso della Costituzione, in Federalismi, 4, 2019, 2 ss.

8 Cfr. A. Ciancio, Il gruppo parlamentare come formazione sociale e la tutela del dissenso dei singoli aderenti,
cit,, E. Rossl, Le formazioni sociali nella Costituzione, Cedam, Padova, 1989.

8 Si rinvia a A. MANNINO, L’abuso della mobilita parlamentare: ripensare il divieto del mandato imperativo, in
Quaderni Costituzionali, 1, 2001, 135 ss.

% Corte Cost. ord. n. 17 del 2019, cit.
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non si rileva un peggioramento dello status tale da ledere quel nucleo minimo di prerogative
costituzionalmente garantite.

Allora, sembra di potersi dire che questa riforma segni un, pur timido, sbilanciamento di
quell’equilibrio tra art. 67 Cost. e art. 49 Cost. a favore di un maggiore rafforzamento del mandato
di partito, nel tentativo, forse, di dare maggiori poteri ai gruppi, per cosi restituire forza ai partiti di

cui questi sono proiezione.

5. Una nuova stagione per i conflitti di attribuzione?

Il continuum delle riforme regolamentari del 2017 e del 2022 ha irrigidito la disciplina della
mobilita parlamentare, nonché i rapporti tra gruppo e parlamentare e gruppo e tra Assemblea. Senza
dubbio, sul piano sostanziale, la posizione del senatore non iscritto sembra essere differente da
quella del senatore che aderisce ad un gruppo politico: questa differenziazione di status rischia di
far deflagrare nuovi conflitti, sia nel rapporto con il gruppo, che con I’ Assemblea di appartenenza.

Quanto al primo versante, tradizionalmente il parlamentare, che si discosta dalle direttive del
gruppo, e variamente sanzionato, in base alla gravita della violazione, con strumenti che vanno fino
all’espulsione: tuttavia, nella prassi piu recente, alcuni gruppi hanno cominciato a prevedere
sanzioni ulteriori in caso di violazione delle direttive di gruppo, come il pagamento di una sanzione
pecuniaria®’. Di certo, su dette tendenze ha influito ’inadeguatezza di una disciplina regolamentare
in cui la sola espulsione non rappresenta una sanzione sufficientemente dissuasiva, stante lo status,
per certi versi piu vantaggioso, che I’espulso acquisisce nel gruppo misto, o in un eventuale altro
gruppo politico che intenda accoglierlo.

In questo contesto, gli strumenti a disposizione del parlamentare per reagire alla sanzione
disciplinare sono limitati. Sebbene il giudice ordinario possa essere ritenuto la sede naturale ove il

singolo possa trovare tutela, in una recente pronuncia, originata da un ricorso avverso 1’espulsione

°1 Sulle sanzioni previste dai gruppi parlamentari del Movimento 5 Stelle, la letteratura & sterminata. Si richiamano
A. CITRIGNO, G. MOSCHELLA, Quale futuro per il divieto di mandato imperativo, in Forum di Quaderni Costituzionali,
22 settembre 2018, A. MORELLI, Rappresentanza politica e liberta del mandato parlamentare, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2018, F. ScuTo, I pericoli derivanti da uno svuotamento dell’art. 67 Cost. unito ad un “irrigidimento” dell art.
49 Cost. Alcune considerazioni a partire dalla vicenda dello Statuto del Gruppo parlamentare “Movimento 5 Stelle, in
Federalismi, 13, 2018, 16 ss., C. PINELLI, Liberta di mandato dei parlamentari e rimedi contro il transfughismo, in
Federalismi, 13, 2018, 2 ss.
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presentato da un senatore del Movimento 5 Stelle, le SS.UU. della Corte di Cassazione hanno avuto
modo di ribadire che dovrebbe essere la Camera di appartenenza a «decidere autonomamente e
secondo le modalita da ess[a] stabilite le controversie che possono investire le attivita interne allo
stesso Senato nei rapporti tra Gruppo parlamentare e senatore espulso dal Raggruppamento
stesso» 2,

Piu di recente, sempre al Senato, & stato avanzato un ricorso, presso la Commissione
contenziosa, con cui é stato impugnato il provvedimento del Presidente del Senato di assegnazione
al gruppo misto di alcuni senatori, espulsi dal gruppo del Movimento 5 Stelle, per non aver
ottemperato alle direttive di partito sul voto di fiducia da esprimere nei confronti del Governo
Draghi. La Commissione ha immediatamente respinto il ricorso, dichiarandolo improcedibile:
invero, a differenza di quanto sostenuto dai ricorrenti, I’annuncio in aula di assegnazione al gruppo
misto non avrebbe i caratteri del provvedimento ma, al contrario, «assolverebbe ad una funzione
meramente ricognitiva e notiziale».

In questo quadro, la Commissione contenziosa del Senato — nonostante la sentenza sia stata poi
riformata in secondo grado®® - ha accolto I’invito delle Sezioni Unite in sede di regolamento
preventivo di giurisdizione, ribadendo la «necessaria autonomia di cui gli Organi sovrani devono
godere anche nel momento applicativo, trattandosi di garanzia funzionalmente connessa alla
titolarita di attribuzioni costituzionali legate al libero svolgimento delle funzioni delle Assemblee
rappresentative». Tuttavia, ancora manca una disciplina circa la sindacabilita e gli strumenti per far
valere i rapporti tra gruppi e singoli parlamentari, ed invero, resterebbe «nel potere del Senato della
Repubblica stabilire procedure e organi competenti per la risoluzione delle controversie tra i
Gruppi parlamentari e i suoi iscritti, al fine di non privare tali tipi di controversie della piena ed
effettiva tutela giustiziale di cui devono godere»®*,

Una decisione simile e stata adottata dal Consiglio di giurisdizione della Camera, nello stesso

periodo, con riferimento all’impugnazione del provvedimento di espulsione dal gruppo Movimento

92 Sul punto, Cass. SS.UU. civ., sent. 6 marzo 2020 n. 6458, si vedano i commenti di F. PAGANO, La tutela del
parlamentare espulso dal gruppo di appartenenza e la “suggestione” dell autodichia, in Rivista AIC, 3, 2020, 77 ss.,
D. Coburl, L’espulsione dal gruppo parlamentare tra autodichia delle Camere e assenza di controlli (Nota a Corte
Cass., SS.UU. civ., sent. 6 marzo 2020, n. 6458), in Osservatorio costituzionale, 3, 2020, 607 ss.

9 La decisione é stata riformata dalla decisione del Consiglio di garanzia del Senato della Repubblica del 21
dicembre 2021 che ha dichiarato nulli i provvedimenti di espulsione dei senatori Lezzi, Lannutti, Abate, Angrisani,
Corrado, Di Micco.

% SENATO DELLA REPUBBLICA, Commissione contenziosa, decisione n. 666, 13-26 aprile 2021, 6 ss.
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5 Stelle di alcuni deputati che non si erano conformati alle direttive di gruppo sul voto di fiducia al
nuovo governo®.

In aggiunta, una delle peculiarita della nuova figura del senatore non iscritto sta nella politicita
della decisione da cui tale posizione origina: all’infuori del caso dei senatori non elettivi, il senatore
s ritrova fuori dai gruppi nell’ipotesi di sue volontarie dimissioni ovvero nell’ipotesi di espulsione
dal gruppo, fattispecie entrambe rivestite di una certa politicita. In questo senso, appare allora
inverosimile che il giudizio per conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato possa rappresentare la
sede adeguata ove risolvere tali contrasti: da un lato, la Corte si & dimostrata riottosa a prevedere la
legittimazione, pur attiva, dei gruppi parlamentari®; dall’altro lato, il giudice costituzionale,
senz’altro, si guarderebbe dal farsi arbitro di conflitti caratterizzati da un’«elevatissimo tasso di
politicita®». Sembra, pertanto, di potersi dire che, nella propria autonomia, dovranno essere le
Camere stesse ad individuare adeguate sedi per la composizione dei conflitti tra gruppi e loro
iscritti, che, in questa nuova veste regolamentare, potrebbero essere piu frequenti.

Quanto ai rapporti tra parlamentare ed Assemblea, 1’esistenza di una potenziale situazione di
disparita, unita all’assenza di un gruppo che, nelle opportune sedi politiche, possa tutelare il proprio
iscritto, potrebbe determinare un maggiore utilizzo dello strumento del conflitto di attribuzione
attivato dal singolo: invero, in altri ordinamenti, come quello spagnolo e quello tedesco, le decisioni
delle assemblee sulle prerogative dei propri componenti sono da tempo giustiziabili dinnanzi ai
tribunali costituzionali nazionali.

L’ordinanza n. 17 del 2019 ha aperto questa strada nell’ordinamento italiano ma solo in ipotesi
di «violazioni manifeste» delle prerogative costituzionali del singolo. Sebbene occorra sottolineare
che tutti i conflitti fino ad ora sollevati siano stati dichiarati inammissibili dalla Corte®, va
rimarcato che I’introduzione di norme, che determinano una pur potenziale differenziazione di
status tra parlamentari, potrebbe in futuro acuire la conflittualita tra eletti e Camera di appartenenza,

causando un maggiore ricorso al Giudice costituzionale, quale arbitro di simili controversie.

% CAMERA DEI DEPUTATI, Consiglio di giurisdizione, sent. n. 3 del 2021.

% Cfr. Corte Cost. ord. n. 17 del 2019, cit., in cui la Corte ha ritenuto privo di legittimazione attiva il gruppo
parlamentare ricorrente per un vizio procedurale, «per [’assorbente ragione che manca, nel ricorso in esame, la
necessaria indicazione delle modalita con le quali il gruppo parlamentare avrebbe deliberato di proporre conflitto
davanti alla Corte costituzionale».

9 A. CiAaNcIO, Il gruppo parlamentare come formazione sociale e la tutela del dissenso dei singoli aderenti, cit.

% Sul punto, ex multis, si ricordano Corte Cost. ord. n. 129 del 2020, 274-275 del 2019, 60 del 2020, 86 del 2020,
176 del 2020, 197 del 2020, 66-67 del 2021, 186 del 2021, 188 del 2021, 193 del 2021, 255-256 del 2021, 15 del 2022,
212 del 2022, 80 del 2022, 197 del 2020, 60 del 2020, 151 del 2022, 155 del 2022.
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Tuttavia, solo la prassi applicativa potra dirci se, in concreto, un senatore non iscritto ad alcun
gruppo vedra le proprie prerogative manifestamente violate. Ed allora, in questo senso, il giudizio
per i conflitti di attribuzione potrebbe essere protagonista di una nuova stagione, utilizzato nelle

controversie tra senatore non iscritto e Assemblea di appartenenza®.

6. Unanuova figura, in nuovo Parlamento, per risolvere (o far risorgere) vecchi problemi

Introdotto in silenzio, nel contesto di una riforma che originava dalla necessita di adeguare i
regolamenti alle nuove dimensioni del Senato, il senatore non iscritto potrebbe essere destinato a
fare molto piu rumore del previsto. Pur venendo descritta come la semplice eccezione ad un
principio generale, questa nuova figura mette, per certi versi, fine al principio di necessaria
iscrizione al gruppo, aprendo, tra I’altro, un nuovo dibattito sulla natura giuridica dei gruppi finora
visti come associazioni necessarie di diritto pubblico®,

Inoltre, € da notare come, nonostante la riforma regolamentare del 2017 avesse accorciato le
distanze tra i regolamenti di Camera e Senato, in questo momento, la forbice si stia allargando
sempre di piu, in particolare con riguardo ai gruppi politici: se nella prima, un recente parere della
Giunta sembra aver aperto la strada a componenti monocellulari, al contrario, nella seconda,
I’intento dichiarato & quello di rafforzare i gruppi, aumentando la prevalenza di questi sui singoli'®*,

In questo contesto occorre, dungque, comprendere quale sara la portata di una simile innovazione.
Ad un primo sguardo, la previsione avrebbe una chiara valenza sanzionatoria: all’infuori dei gruppi
viene collocato il senatore che ha rotto il pactum fiduciae con I’clettorato di riferimento e con il
gruppo di appartenenza. La valenza sanzionatoria di detto strumento risulta evidente se si guarda
alla «disparita di trattamento» rispetto al senatore che gia dall’inizio del suo mandato rende
manifesta la sua volonta di non iscriversi ad alcun gruppo, il quale ¢ collocato d’ufficio nel gruppo

misto.

9 Cfr. E. GRiGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel nuovo regolamento del Senato. Spunti di
riflessione a margine dell esperienza comparata, cit., 20 ss.

100 Sj veda supra.

101 Cfr. CAMERA DEI DEPUTATI, XIX legislatura, resoconto sommario della Giunta per il regolamento del 26 ottobre
2022.
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Da questo quadro, si ricavano alcune indicazioni sulla natura della previsione. Come
diffusamente trattato in precedenza, piu che di uno strumento di limitazione della mobilita
parlamentare, sembra di trovarci in presenza di uno strumento che semplifichera il controllo dei
gruppi sui propri eletti: altrimenti, non si spiegherebbe la possibilita del senatore espulso o
dimissionario di transitare comunqgue in altro gruppo politico. La vera condotta che si intende
sanzionare €, dunque, quella del senatore «battitore libero», che cerca di divincolarsi dal controllo
di qualsivoglia forza politica.

Allora, in questa chiave di lettura, sanzionando la fuoriuscita dal gruppo, il bene che i
regolamenti intendono perseguire consisterebbe nella preservazione degli equilibri e dell’identita
politica dei gruppi, cosi come definitisi all’inizio della legislatura e che la composizione dei gruppi
stessi dovrebbe rispecchiare. Senz’altro, non mancano valvole di sfogo, che permetterebbero di
adeguare gli equilibri tra gruppi alla realta politica, come la clausola che consente di costituire
nuovi gruppi in corso di legislatura®®?: tuttavia, bisogna, forse, domandarsi quanto simili dispositivi
riusciranno ad imbrigliare la fisiologica dinamicita della rappresentanza politica, pur nel nobile
tentativo di preservare la stabilita degli equilibri parlamentarit®®,

Compresa la ratio, occorre ora chiedersi quanto, nella prassi applicativa, questa figura potra
rendersi utile. Non e peregrina, invero, I’ipotesi che, come altri istituti, in una sorta di eterogenesi
dei fini, la figura del senatore non iscritto venga distorta, fino a capovolgere la finalita con cui era
stata istituita. Come recente dottrina ha rilevato, dipendera tutto dalla lettura, garantista 0 meno, che
di detta disposizione si fara®.

Sul piano formale, vi sarebbero poche differenze di status tra il parlamentare iscritto ad un
gruppo e quello non iscritto: le garanzie riconosciute sarebbero ben piu ampie di quelle che altri
ordinamenti invece riconoscono a chi non decida di far parte di alcun gruppo, essendo loro
consentito di far parte delle commissioni permanenti e venendo assicurati adeguati tempi di

intervento.

102 Art. 14 RS: «In deroga al comma 4, € ammessa la costituzione di Gruppi che rappresentino un partito o un
movimento politico che nella legislatura abbia presentato alle elezioni politiche o del Parlamento europeo propri
candidati conseguendo [’elezione di propri rappresentanti, a condizione che tale Gruppo sia costituito da non meno di
nove componenti e che abbia la medesima denominazione ovvero il medesimo contrassegno del partito o movimento
politico rappresentato».

103 Cfr. M. PODETTA, La nuova disciplina dei gruppi al senato tra demagogia riformista, dubbi costituzionali e
distorsioni applicative, in Costituzionalismo.it, 1, 2020, 140 ss.

104 E, GriGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel nuovo regolamento del Senato. Spunti di riflessione
a margine dell esperienza comparata, Cit., 86 SS.
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Tuttavia, alla prova dei fatti, in un contesto del tutto nuovo, va verificato quanto la posizione di
chi sta all’infuori dei gruppi verra penalizzata, in particolare, con riferimento a tutte quelle
procedure la cui attivazione € riservata ai gruppi o0 a consistenze numeriche che ricalcano le
dimensioni di questi. Un’eccessiva lettura sanzionatoria, sul piano sostanziale, porterebbe ad una
penalizzazione del senatore non iscritto e ad un conseguente inasprimento dei rapporti di questi con
I’ Assemblea di appartenenza, con riverberi potenziali anche sul piano dei conflitti di attribuzione.

Al contrario, una lettura troppo «garantista» ne vanificherebbe la funzione, con il rischio che,
alla fine, si sia trattato di una mera «truffa delle etichette»: il senatore non iscritto godrebbe di
prerogative non dissimili dal senatore iscritto a qualsiasi gruppo e la riforma resterebbe inefficace
quanto allo scopo che si era prefissata; il disvalore della fuoriuscita dal gruppo continuerebbe ad
essere solo politico, non assumendo anche delle vere e proprie conseguenze giuridiche.

In questo contesto, si andrebbero poi ad aggiungere delle variabili ulteriori. In primo luogo, la
ridotta composizione numerica del Senato ha accresciuto il peso specifico di ciascun eletto, sicché il
valore di questi ¢ aumentato, ben potendo verificarsi I’evenienza che una maggioranza parlamentare
si regga su di uno sparuto numero di senatori.

In secondo luogo, a legge elettorale vigente, la forte legittimazione popolare che deriverebbe agli
eletti in collegi uninominali, specialmente quando questi godono di un forte radicamento
territoriale, ben potrebbe favorire una posizione piu forte rispetto al partito di elezione tale per cui
non appartenere ad alcun gruppo potrebbe rivelarsi, alla fine, una situazione di vantaggio. Si pensi,
ad esempio, al peso specifico di un senatore «adespota», in commissioni numericamente ridotte,
senza alcuna possibilita che venga sostituito, in una cornice regolamentare che, peraltro, predilige il
procedimento legislativo in sede deliberante o redigente. Il rischio, dunque, é che la previsione in
questione si ritorca contro i suoi autori: nata per rafforzare i gruppi e, dunque, i partiti, in una sua
applicazione troppo liberale, potrebbe condurre a rafforzare, al contrario, la posizione del singolo
rispetto alla Camera di appartenenza.

In un contesto di progressiva erosione dei corpi intermedi, in cui la rappresentanza assume
sempre di piu contorni personalistici, anziché proiettare il Parlamento in un futuro di centralita dei
gruppi e, quindi, di centralita dei partiti, potrebbe accadere che questo nuovo strumento avvantaggi i

pochi anziché i molti, riportando alla luce vecchie concezioni atomistiche della rappresentanza
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politica. Molto dipendera dalla prassi applicativa che nei primi anni si delineerd, in un ordinamento,

come quello parlamentare, in cui le consuetudini ben possono superare il diritto positivo®®.

105 Sul punto, ex multis, N. Luro (a cura di), Il precedente parlamentare tra diritto e politica, 11 Mulino, Bologna,
2013.
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TITLE: A new dissenting promulgation: the letter of the President of the Republic in relation to

the promulgation of law which converts the so-called “milleproroghe” decree (law n. 14/2023)

ABSTRACT: Il contributo intende analizzare le lettere del Presidente della Repubblica in
concomitanza con la promulgazione della legge di conversione del decreto-legge n. 198/2022. In
particolare, si intende valutare quali sono le criticita segnalate dal Capo dello Stato (che riguardano
la possibile illegittimita costituzionale di alcune disposizioni introdotte in sede di conversione del
decreto-legge perché eterogenee rispetto al decreto-legge o perché in contrasto con il diritto
europeo) e le ragioni che hanno portato il Presidente della Repubblica a promulgare la legge e non

ricorrere al potere di rinvio delle leggi alle Camere.

The contribution aims to analyze the letter of the President of the Republic written at the same
time as the promulgation of the law which converts the decree-law n. 198/2022. In particular, it
intends to evaluate the critical issues highlighted by the Head of State (which concern the possible
constitutional illegitimacy of some provisions introduced in the conversion of the decree-law

because they are heterogeneous with respect to the decree-law or in conflict with European law),

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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and the reasons that led the President of the Republic to promulgate the law and not to use the

suspensive veto power.

KEYWORDS: Promulgazione dissenziente; Presidente della Repubblica; Decreto-legge; Rinvio

delle leggi

SOMMARIO: 1. La prassi delle promulgazioni dissenzienti. — 2. L’introduzione di disposizioni
estranee in sede di conversione tra lettere presidenziali, rinvii della legge e Corte costituzionale. — 3.
La proroga delle concessioni balneari e il potenziamento del comparto di polizia tra violazione del
diritto europeo e mancata copertura finanziaria. — 4. La decadenza del decreto-legge quale ragione

del mancato esercizio del potere di rinvio.
1. La prassi delle promulgazioni dissenzienti

In occasione della promulgazione della legge di conversione del decreto-legge del 29 dicembre
2022, n. 198, recante “Disposizioni urgenti in materia di termini legislativi” approvata da ultimo
dalla Camera dei deputati il 22 febbraio 2023, il Capo dello Stato ha inviato una lettera al
Presidente del Senato, al Presidente della Camera dei deputati e al Presidente del Consiglio dei
ministri, nella quale ha sottolineato possibili profili di illegittimita delle disposizioni inserite dal
Parlamento in sede di conversione!'.

Prima di analizzare il contenuto della lettera presidenziale ¢ bene evidenziare che tale modalita
di esternazione da parte del Presidente della Repubblica non rappresenta certamente una novita ed
anzi ¢ divenuta negli ultimi anni una vera e propria prassi che nei fatti ha sostituito il potere di
rinvio delle leggi previsto dall’art. 74 della Costituzione. Come ¢ noto, la prima avvisaglia di tale
modalita di esternazione — resa pubblica attraverso comunicati della stessa Presidenza della

Repubblica® e definita in dottrina come promulgazione dissenziente®> o con «motivazione

U1l testo integrale della lettera del 24 febbraio 2023 & disponibile sul sito istituzionale del Quirinale in calce al
comunicato “I/ Presidente Mattarella ha promulgato la legge di conversione del DL 198/2022 e ha inviato una lettera
ai Presidenti delle Camere e al Presidente del Consiglio”.

2 In effetti i Presidenti della Repubblica hanno utilizzato anche in passato strumenti simili per comunicare con il
Governo e, in rari casi, direttamente con i presidenti della Camera e del Senato. Queste forme di comunicazione erano
pero destinate a rimanere private e se ne ¢ potuta avere una sorta di pubblicita solo grazie all’apertura al pubblico
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contrarian* — & da far risalire al settennato del Presidente Ciampi che in occasione della
promulgazione della legge n. 112 del 2002, di conversione del decreto-legge n. 63 del 2002, recante
“Disposizioni finanziarie e fiscali urgenti in materia di riscossione, razionalizzazione del sistema di
formazione del costo dei prodotti farmaceutici, adempimenti ed adeguamenti comunitari,
cartolarizzazioni, valorizzazione del patrimonio e finanziamento delle infrastrutture”, aveva reso
pubblica una missiva inviata al Governo nella quale si sottolineavano alcune criticita contenute
nella legge’.

Questa modalita di esternazione negli ultimi anni ¢ stata utilizzata con una discreta frequenza dai
Presidenti della Repubblica. 11 Presidente Napolitano € ricorso in diverse occasioni alla trasmissione
di lettere al Governo e ai Presidenti delle Camere per esprimere dubbi di varia natura circa il
contenuto di una legge sottoposta alla promulgazione®, mentre il Presidente Mattarella ¢ ricorso a
tale tipologia di esternazione in otto diverse occasioni durante il suo primo mandato presidenziale’
e, al momento, in due durante il secondo®.

Dopo la conclusione del settennato presidenziale di Ciampi, nei diciassette anni coperti dalle

presidenze di Napolitano e Mattarella, all’incremento quantitativo delle lettere elaborate in

dell’ Archivio storico del Quirinale o alle informazioni fornite dagli stessi Presidenti dopo la fine del loro mandato. In
tema si veda A. BURATTI, «Preferirei di noy. Rinvii, dinieghi e osservazioni presidenziali nelle carte dell 'Archivio
storico del Quirinale, in Diritto e Societa, 2/2014, 187 ss.

3 C. DE FIORES, Il rinvio delle leggi tra principio maggioritario e unitd nazionale, in Rivista di Diritto
Costituzionale, 2002, 214.

4 A. RUGGERI, Verso una prassi di leggi promulgate con “motivazione”...contraria, in Forum di Quaderni
costituzionali, 21 luglio 2002, 1 ss.

5 Cfr. M.C. GRISOLIA, Alcune osservazioni sul potere di rinvio di una legge alle camere nella prassi della
presidenza Ciampi, in AA. VV., Scritti in memoria di Livio Paladin, vol. 11, Jovene, Napoli, 2004, 1109 ss.

¢ Sull’utilizzo di tali esternazioni durante la citata presidenza si veda, per tutti, L. SPADACINI, Decreto-legge e
alterazione del quadro costituzionale. Distorsioni del bicameralismo, degenerazione del sistema delle fonti e inefficacia
dei controlli, Cacucci, Bari, 2022, 259 ss.

7 Si tratta, nello specifico, delle lettere che accompagnano la promulgazione: della legge recante “Modifiche al
codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione”; della legge recante “Disposizioni per la tutela degli autori
di segnalazioni di reati o irregolarita di cui siano venuti a conoscenza nell ‘ambito di un rapporto di lavoro pubblico o
privato”; della legge recante “Istituzione di una Commissione parlamentare d’inchiesta sul sistema bancario e
finanziario”; della legge di conversione del decreto-legge 29 maggio 2018, n. 55 recante "Ulteriori misure urgenti a
favore delle popolazioni dei territori delle regioni Abruzzo, Lazio, Marche e Umbria, interessati dagli eventi sismici
verificatisi a far data dal 24 agosto 2016”; della legge recante “Modifiche al codice penale e in materia di legittima
difesa”; della legge di conversione del decreto-legge 14 giugno 2019, n. 53 recante “Disposizioni urgenti in materia di
ordine e sicurezza pubblica”; della legge di conversione del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante “Misure
urgenti per la semplificazione e l’innovazione digitale”; della legge di conversione del decreto-legge 25 maggio 2021,
n. 73, recante “Misure urgenti connesse all 'emergenza da COVID -19, per le imprese, il lavoro, i giovani, la salute e i
servizi territoriali”.

8 Oltre alla lettera in commento, il Presidente della Repubblica ha indirizzato una lettera al solo Presidente del
Consiglio Draghi contestualmente alla promulgazione della legge n. 44 del 2022, recante 1’“Istituzione della Giornata
nazionale della memoria e del sacrificio alpino”.
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concomitanza alla promulgazione della legge ¢ corrisposta una netta contrazione del numero di
rinvii presidenziali — uno per ciascuno Presidente’ — che ha certamente comportato un graduale
declino della funzione di controllo esercitata dal Presidente della Repubblica, quantomeno di quella
espressa mediante gli strumenti formali che gli vengono affidati dalla Costituzione.

Senza qui ripercorrere le varie lettere indirizzate ai Presidenti delle Camere e al Presidente del
Consiglio, si puo sottolineare che esse, pur essendo talvolta diverse nel loro contenuto, hanno un
filo condutture comune, che ¢ sostanzialmente quello di indicare alcune problematiche relative alla
legge sottoposta alla promulgazione, nonché quello di specificare le ragioni che hanno comportato
il mancato utilizzo del potere di rinvio della legge da parte del Presidente della Repubblica'®.

Come si avra modo di vedere, anche nella lettera in commento il Presidente della Repubblica
evidenzia delle problematiche che si snodano in tre diverse questioni: la prima attiene
all’eterogeneita degli emendamenti approvati in sede di conversione; la seconda riguarda possibili
profili di illegittimita delle disposizioni inerenti alla proroga delle concessioni balneari; la terza
riguarda invece una violazione dell’art. 81 della Costituzione in merito alla mancata copertura
finanziaria di alcune disposizioni relative al comparto della polizia statale, alle quali si accompagna
poi quella che appare essere una giustificazione circa le ragioni che hanno indotto il Presidente della

Repubblica a procedere comunque alla promulgazione della legge.

% 11 Presidente Mattarella il 27 ottobre 2017 ha rinviato alle Camere la legge recante “Misure per contrastare il
finanziamento delle imprese produttrici di mine antipersona, di munizioni e submunizioni a grappolo”, perché alcune
disposizioni sarebbero state in contrasto con obblighi internazionali assunti dall’Italia. Su tale rinvio si vedano V.
ZAMBRANO, Il rinvio alle Camere del Presidente Mattarella della legge riguardante ’adozione di “‘misure per
contrastare il finanziamento delle imprese produttrici di mine anti persona e di munizioni e sub munizioni a grappolo”:
un’occasione per dare completa attuazione alla Convenzione di Ottawa?, in Osservatorio sulle fonti, 1/2018, 2 ss., M.
MALVICINL, Alcune considerazioni sul primo rinvio ex art. 74 Cost. del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella,
in Osservatorio sulle fonti, 3/2017, 2 ss., M. FERRARA, Sul primo esercizio del potere di rinvio normativo nella
Presidenza Mattarella (ovvero del ritorno alla fisiologia istituzionale), in Federalismi.it, 6/2018, 1 ss. Per quanto
riguarda la presidenza Napolitano, invece, I’ unico esercizio del potere di rinvio si € registrato il 31 marzo 2010 quando
il Capo dello Stato ha richiesto una nuova deliberazione in merito alla legge riguardante “Deleghe al Governo in
materia di lavori usuranti, di riorganizzazione di enti, di congedi, aspettative e permessi, di ammortizzatori sociali, di
servizi per ['impiego, di incentivi all 'occupazione, di apprendistato, di occupazione femminile, nonché misure contro il
lavoro sommerso e disposizioni in tema di lavoro pubblico e di controversie di lavoro”, fondando sostanzialmente il
rinvio sulla presunta violazione degli artt. 24, 25 e 102, primo comma, della Costituzione. In merito si vedano S.
CALZOLAIO, Il rinvio del Presidente Napolitano sull’arbitrato nelle controversie di lavoro, in Quaderni costituzionali,
2/2010, 414 ss., G.M. SALERNO, “Preoccupazioni e sollecitazioni” del Presidente della repubblica a garanzia della
corretta tecnica legislativa, in Rassegna parlamentare, 3/2009, 755 ss.

10 Per un tentativo di categorizzazione delle diverse lettere indirizzate ai Presidenti delle Camere e ai Presidenti del
Consiglio si vedano D. CASANOVA, 1! rinvio presidenziale delle leggi nell esperienza costituzionale italiana, in Nomos,
1/2022, 41 ss. e 1. PELLIZZONE, Controllo del Presidente della Repubblica in sede di promulgazione e giudizio di
legittimita costituzionale: nuovi spunti di contatto alla luce della prassi delle promulgazioni motivate, in L. VIOLINI (a
cura di), I/ ruolo del Capo dello Stato nella giurisprudenza costituzionale, Editoriale scientifica, Napoli, 2015, 121 ss.
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2. L’introduzione di disposizioni estranee in sede di conversione tra lettere presidenziali,

esercizio del potere di rinvio e Corte costituzionale

Il decreto-legge dal quale scaturisce la legge di conversione in questione fa parte della tipologia
dei decreti “milleproroghe” che vengono convertiti in legge dalle Camere con cadenza annuale!!.
Per quanto riguarda questa tipologia di decreto-legge, il Capo dello Stato innanzitutto mette in
evidenza, richiamando espressamente le indicazioni fornite dalla Corte costituzionale, che la loro
ratio sarebbe quella della necessita di intervenire con urgenza sulla scadenza di termini il cui
decorso sarebbe dannoso per interessi ritenuti rilevanti dal Governo e dal Parlamento, o di incidere
su situazioni esistenti che richiedono interventi regolatori di natura temporale. Per tale ragione,
quindi, il tema centrale dell’unitarieta del decreto-legge non dovrebbe configurarsi necessariamente
in relazione alle materie di intervento, giacché andrebbe rinvenuta appunto nella necessita della
proroga dei termini indipendentemente dal numero e tipo di materie cui si riferisce 1’intervento
normativo stesso'2.

Il tema affrontato dal Capo dello Stato ¢ dunque quello relativo ai margini di intervento del
Parlamento nel corso del procedimento legislativo di conversione di un decreto-legge.

In primo luogo, il Presidente della Repubblica sottolinea che il testo della legge di conversione
contiene dopo I’esame parlamentare 205 commi aggiuntivi rispetto ai 149 originariamente previsti
nel decreto-legge e, secondariamente, stigmatizza il fatto che le nuove disposizioni introdotte in
sede parlamentare non sembrano corrispondere ai principi e alle norme costituzionali. II Presidente

rileva che molte — non meglio specificate — disposizioni introdotte in sede di conversione non

1 Sulla circostanza che questi decreti e le relative leggi di conversione siano diventate leggi annuali (al pari della
legge di bilancio) si veda G. TARLI BARBIERI, Analisi di alcuni casi emblematici di patologie del decreto legge
milleproroghe, in Osservatorio sulle fonti, 2/2008, 1 ss., al quale si rimanda anche per un approfondimento della prassi.
Sui decreti “milleproroghe” si vedano anche le riflessioni di A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge. La
decretazione d’urgenza dopo la sentenza n. 360/1996 della Corte costituzionale, Giuffré, Milano, 2003, 20 s., N. Lupo,
Decreto-legge e manutenzione legislativa: i decreti legge “milleproroghe”, in A. SIMONCINI (a cura di), L emergenza
infinita: la decretazione d’urgenza in Italia, EUM, Macerata, 2006, 173 ss., E. LONGO, La legge precaria: le
trasformazioni della funzione legislativa nell eta dell accelerazione, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 221 ss., R. IBRIDO,
Questioni vecchie e nuove in materia di emendabilita del decreto-legge, in Osservatorio sulle fonti, 2/2019, 19 ss.

1211 richiamo ¢ alla sentenza n. 22 del 2012, nella quale il Giudice costituzionale aveva stabilito che «I cosiddetti
decreti “milleproroghe” [...] sebbene attengano ad ambiti materiali diversi ed eterogenei, devono obbedire alla ratio
unitaria di intervenire con urgenza sulla scadenza di termini il cui decorso sarebbe dannoso per interessi ritenuti
rilevanti dal Governo e dal Parlamento, o di incidere su situazioni esistenti — pur attinenti ad oggetti e materie diversi —
che richiedono interventi regolatori di natura temporale».
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recano proroghe di termini in senso stretto, ma modificano la disciplina sostanziale a regime in
diverse materie o sono funzionali a disporre un mero finanziamento o rifinanziamento di misure gia
scadute e specifica, poi, che sono presenti delle norme in materia di personale e di organizzazione
della pubblica amministrazione che non hanno riferimenti di carattere temporale.

In merito, vi ¢ da notare che tra le varie promulgazioni con dissenso che si sono registrate negli
ultimi anni, tanto durante la presidenza Napolitano'® quanto durante quella Mattarella'®, alcune
hanno avuto ad oggetto proprio il tema dell’omogeneita degli emendamenti introdotti in sede di
conversione rispetto al testo del decreto-legge. Inoltre, la problematica dell’eterogeneita degli
emendamenti introdotti in tale sede ¢ stata la motivazione principale che aveva spinto il Presidente
Ciampi a rinviare alle Camere la legge di conversione del decreto-legge 25 gennaio 2002, n. 4
“Disposizioni urgenti finalizzate a superare lo stato di crisi per il settore zootecnico, per la pesca e
per agricoltura”. In quell’occasione, il Capo dello Stato, infatti, aveva sottolineato che alcuni
emendamenti approvati dal Parlamento avevano una «attinenza soltanto indiretta alle disposizioni

dell’atto originario. Cosicché viene sottoposta per la promulgazione una legge che converte un

13 In questo senso possono essere richiamate le lettere del 9 aprile 2009 e del 22 maggio 2010 inviate all’atto della
promulgazione delle leggi di conversione, rispettivamente, del decreto-legge 10 febbraio 2009, n. 5 e del decreto-legge
25 marzo 2010, n. 40. Particolare rilievo per il caso in esame sono poi le lettere del 22 febbraio 2011 e del 23 febbraio
2012 inviate in relazione alle leggi di conversione, rispettivamente, del decreto-legge 29 dicembre 2010, n. 225 e del
decreto-legge 29 dicembre 2011, n. 216, nelle quali il Capo dello Stato evidenziava profili problematici circa
I’eterogeneita di alcuni emendamenti approvati in sede di conversione proprio con riferimento a due decreti-legge
“milleproroghe”. In merito si vedano L. SPADACINI, Decreto-legge e alterazione del quadro costituzionale, cit., 259 ss.,
G. PICCIRILLIL, [ Presidente della Repubblica alle prese con un nodo ancora non sciolto dalla Corte costituzionale:
I’ “omogeneita” della legge di conversione, in M. CARTABIA, E. LAMARQUE, P. TANZARELLA (a cura di), Gli atti
normativi del governo tra Corte costituzionale e giudici: atti del Convegno annuale dell 'Associazione Gruppo di Pisa,
Universita degli studi di Milano-Bicocca, 10-11 giugno 2011, Giappichelli, Torino, 2011, 437 ss., P. CARNEVALE, D.
CHINNI, C’e posta per tre. Prime osservazioni a margine della lettera del Presidente Napolitano inviata ai Presidenti
delle Camere ed al Presidente del Consiglio in ordine alla conversione del c.d. Decreto Milleproroghe, in Rivista AIC,
2/2011, 1 ss.

14 Questo & accaduto, per esempio, nella lettera dell’11 settembre 2020 relativa alla promulgazione della legge n.
120 del 2020, di conversione del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante “Misure urgenti per la semplificazione e
I’innovazione digitale”, con la quale il Presidente della Repubblica evidenziava criticamente che la legge di
conversione conteneva disposizioni che modificavano quindici articoli del Codice della strada che non risultavano pero
in alcun modo riconducibili alle finalita e alla materia originarie del decreto-legge. In merito si veda D. CHINNI, Una
promulgazione con lettera a governo e Parlamento, ma rivolta a giudici e Corte costituzionale, in Quaderni
costituzionali, 4/2020, 817 ss. In questo senso si pud leggere anche la lettera del 23 luglio 2021 riferita alla
promulgazione della legge n. 106 del 2021, di conversione del decreto-legge 25 maggio 2021, n. 73, recante “Misure
urgenti connesse all’emergenza Covid’. Anche in questo caso i rilievi formulati riguardavano il mancato rispetto del
principio di omogeneita della legge di conversione e, in effetti, il Presidente della Repubblica notava come alcune
disposizioni non fossero riconducibili all’esigenza di contrastare 1’epidemia e fronteggiare I’emergenza, mentre altre
erano del tutto estranee «per finalita e materia, all’oggetto del provvedimento». In merito si vedano le considerazioni di
M. FERRARA, La posizione e il ruolo del Capo dello Stato nell 'emergenza pandemica, in L. BARTOLUCCI, L. DI MAJO (a
cura di), Le prassi delle istituzioni in pandemia, Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, 31 ss.
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decreto-legge notevolmente e ampiamente diverso da quello da me a suo tempo emanato». Secondo
il Presidente della Repubblica, quindi, «questo modo di procedere configura uno stravolgimento
dell’istituto del decreto-legge non conforme al principio consacrato nel ricordato articolo 77 della
Costituzione e alle norme dettate in proposito dalla legge n. 400 del 1988 che, pur essendo una
legge ordinaria, ha valore ordinamentale in quanto ¢ preposta all’ordinato impiego della
decretazione d’urgenza e deve quindi essere, del pari, rigorosamente osservatay >,

Ad ogni modo, rispetto all’innovativo e non piu replicato rinvio operato dal Presidente Ciampi, a
suffragare le opinioni espresse dal Presidente Mattarella nella lettera in commento — e che
probabilmente avrebbero potuto essere tali da giustificare invero il rinvio della legge — si inserisce
anche una giurisprudenza costituzionale che non solo ha affrontato la questione dell’eterogeneita
degli emendamenti approvati in sede di conversione, ma lo ha fatto proprio in relazione alle leggi di
conversione dei decreti-legge “milleproroghe”.

Con tale giurisprudenza, riaffermatosi alquanto di recente!®, la Corte costituzionale — a partire
dal 2012 — ha dichiarato I’illegittimita costituzionale di disposizioni introdotte in sede di
conversione che non siano strettamente correlate alla scadenza di termini o alla regolazione di
situazioni temporali!’, cosicché sono risultate censurate con una dichiarazione di illegittimita,

perché del tutto estranee alle finalita del decreto-legge “milleproroghe”, quelle disposizioni volte ad

15 Camera dei deputati — XIV Legislatura — Disegni di legge e relazioni — Documenti — Doc. I, n. 1 — Messaggio alle
Camere del Presidente della Repubblica a norma dell 'Articolo 74 della Costituzione, trasmesso alla Presidenza il 29
marzo 2002, 2 ss. In merito a questo rinvio si vedano N. MACCABIANIL, La mancata conversione di un decreto-legge per
effetto del rinvio presidenziale, in Forum di Quaderni costituzionali, 8 aprile 2002, 1 ss., A. CELOTTO, “Un rinvio
rigoroso ma...laconico. Linee-guida per una riflessione”. Commento al messaggio del Presidente della repubblica di
rinvio della legge di conversione del d.l. 25 gennaio 2002, n. 4, in Rassegna Parlamentare, 2002, 810 ss., G. D’AMICO,
Gli argini della Costituzione ed il “vulcano” della politica. Brevi considerazioni a riguardo del rinvio presidenziale
della legge di conversione del decreto-legge 25 gennaio, n. 4 e del suo “seguito” governativo, in Forum di Quaderni
costituzionali, 14 maggio 2002, 1 ss., A. SIMONCINI, /I rinvio presidenziale della legge di conversione del decreto-legge
n. 4/2002: si apre una nuova stagione per i controlli preventivi sulla decretazione d’urgenza?, in Quaderni
costituzionali, 3/2002, 613, P. CARNEVALE, Mancata promulgazione di legge di conversione e rinvio alle Camere: il
caso del messaggio presidenziale del 29 marzo 2002, in Rassegna Parlamentare, 1/2003, 285 ss.

16 Corte cost. sentenza n. 245 del 2022, sulla quale si veda C. BERTOLINO, La Corte costituzionale torna sui limiti
all’emendabilita del decreto-legge in sede di conversione in legge, in Osservatorio AIC, 2/2023, 253 ss., alla quale si
rimanda anche per una complessiva ricognizione della giurisprudenza costituzionale in materia.

17 Corte cost. sentenza n. 22 del 2012, sulla quale si vedano C. DOMENICALL, La sentenza n. 22 del 2012: la Corte
costituzionale sanziona «l’abuso dei mezzi di conversioney, in Quaderni costituzionali, 2/2012, 398 s., A. SPERTI, La
sentenza n. 22 del 2012: la Corte costituzionale «chiude il cerchioy, in Quaderni costituzionali, 2/2012, 395 ss., M.
FRANCAVIGLIA, Decretazione d 'urgenza e rispetto del riparto delle competenze legislative tra stato e regioni nei giudizi
di legittimita costituzionale in via principale. Cronaca della sentenza della Corte costituzionale n. 22 del 2012, in
Rivista AIC, n. 2/2012, 1 ss., A. GHIRIBELLI, / limiti al potere emendativo nel procedimento di conversione in legge alla
luce della sentenza della Corte costituzionale n. 22/2012, in Rassegna parlamentare, 3/2012, 649 ss.
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introdurre «la disciplina “a regime” di materie o settori di materie, rispetto alle quali non puo valere
il medesimo presupposto della necessita temporale e che possono quindi essere oggetto del normale
esercizio del potere di iniziativa legislativa»'® e quelle disposizioni di «interpretazione autentica»
mosse «dall’unico obiettivo di superare un contrasto giurisprudenziale»'’.

In questa prospettiva, la lettera di Mattarella, anche se non rappresenta certo una novita quanto ai
suoi contenuti, si caratterizza per alcuni elementi di innovativita rispetto alle precedenti missive
dello stesso Mattarella, con specifico riguardo all’oggetto della legge sottoposta alla sua
promulgazione. Questo non tanto perché rispetto ad alcune promulgazioni dissenzienti questa volta
il tema ¢ gia stato risolto da un diverso Capo dello Stato, che dinanzi a una conversione altrettanto
problematica non si ¢ limitato nelle sue attribuzioni e ha rinviato la legge di conversione alle
Camere®®, ma perché in questo caso vi ¢ anche una giurisprudenza costituzionale che, proprio in
relazione ad una legge di conversione di un decreto-legge “milleproroghe”, poche settimane prima
della lettera presidenziale (con la sentenza n. 245 del 2022) ha riaffermato quanto dichiarato nella
citata pronuncia n. 22 del 20122!.

In definitiva, sul tema che rappresenta 1’oggetto principale della missiva del Capo dello Stato vi
¢ una pregressa stratificazione di atti che sono 1’espressione di poteri formali (rinvio di Ciampi e

sentenze della Corte costituzionale) e informali (lettere del Presidente della Repubblica), che

18 Corte cost. sentenza n. 22 del 2012, con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato 1’illegittimita costituzionale
di alcune disposizioni inerenti al Servizio nazionale della protezione civile inserite dalla legge n. 10 del 2011, di
conversione del decreto-legge 29 dicembre 2010, n. 225 “Proroga di termini previsti da disposizioni legislative e di
interventi urgenti in materia tributaria e di sostegno alle imprese e alle famiglie”. Altre disposizioni della medesima
legge di conversione sempre relative alla stessa tematica e per le stesse ragioni sono state poi dichiarate illegittime dalla
Corte costituzionale nella recente sentenza n. 245 del 2022.

19 In questo senso la sentenza n. 145 del 2015, nella quale la Corte aveva sottolineato che la disposizione censurata
«non proroga alcun termine previsto da precedenti disposizioni legislative, né dispone interventi di riassetto di norme di
carattere finanziario» e pertanto era da considerarsi non omogenea rispetto all’originario decreto-legge “milleproroghe”.

20 In effetti, come segnalato in precedenza (v. supra nota 14), anche il Presidente Mattarella aveva gia segnalato, in
altre lettere indirizzate al Governo e ai Presidenti delle Camere, la problematica dell’eterogeneita degli emendamenti
approvati in sede di conversione in legge di un decreto-legge.

2l Nella quale, peraltro, la Corte stessa aveva richiamato nelle motivazioni proprio il contenuto del messaggio del
Presidente Ciampi che accompagnava il rinvio della legge di conversione cosi come il monito di Napolitano del 22
febbraio 2011 (per un’analisi della tematica si veda D. CHINNI, La limitata emendabilita della legge di conversione del
decreto-legge tra interventi del Presidente della Repubblica e decisioni della Corte costituzionale, in Federalismi.it,
1/2014, 1 ss.). Questa possibilita di instaurazione di un dialogo tra Presidente e Corte costituzionale ¢ stata perd valutata
con una certa preoccupazione da una parte della dottrina, che ha sostenuto, infatti, che con queste esternazioni si
«rischia quasi sempre di creare interferenze e sovrapposizioni rispetto al ruolo della Corte costituzionale, che poi
ricadono negativamente prima di tutto sull’autorevolezza del Capo dello Stato, se la Corte lo “smentisce”» (.
PELLIZZONE, Controllo del Presidente della Repubblica in sede di promulgazione e giudizio di legittimita
costituzionale, cit., 127).
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conduce a ritenere che il Presidente della Repubblica avrebbe ben potuto attivare il suo potere di
controllo, benché si tratti di un Capo dello Stato che ha interpretato in modo molto restrittivo il
potere di rinvio della legge alle Camere, circoscrivendolo ai soli casi di manifesta illegittimita della
legge?. E vero infatti che il principio di omogeneita del decreto-legge trova il proprio fondamento
nella legge n. 400 del 1988, ma I’intromissione in sede di conversione di disposizioni estranee o
intruse rispetto al decreto originario configura una diretta violazione della Costituzione, giacché,
come ha ricordato la Corte costituzionale, «I’esclusione della possibilita di inserire nella legge di
conversione di un decreto-legge emendamenti del tutto estranei all’oggetto e alle finalita del testo
originario» ¢ «imposta dallo stesso art. 77, secondo comma, Cost., che istituisce un nesso di
interrelazione funzionale tra decreto-legge, formato dal Governo ed emanato dal Presidente della
Repubblica, e legge di conversione, caratterizzata da un procedimento di approvazione peculiare

rispetto a quello ordinarion?>.

3. La proroga delle concessioni balneari e il potenziamento del comparto di polizia tra

violazione del diritto europeo e mancata copertura finanziaria

Il secondo aspetto di interesse nella missiva del Capo dello Stato riguarda sempre alcune
disposizioni inserite in sede di conversione, che sembrerebbero in questo caso in contrasto con il
diritto europeo oltre che con il testo costituzionale.

In questo caso a destare delle perplessita nel Presidente della Repubblica sembra essere la scelta
del legislatore di prorogare alcuni termini previsti dalla legge. Il riferimento ¢ nello specifico alle
disposizioni introdotte in sede di conversione riguardanti la proroga delle concessioni demaniali e
dei rapporti di gestione per finalita turistico-ricreative.

La materia in esame ¢ oggetto di travagliate vicende che interessano il rapporto tra il diritto

europeo e il diritto interno. Sul versante europeo il punto di riferimento ¢ la direttiva Bolkestein

22 Qulla circostanza che Mattarella, cosi come Napolitano e ancor prima Ciampi, abbia espresso la volonta di
rinviare le leggi alle Camere esclusivamente nei casi in cui queste risultassero affette da una manifesta illegittimita
costituzionale, si veda, per tutti, I. PELLIZZONE, Aspetti critici della “manifesta incostituzionalita” quale fondamento
del rinvio di una legge. Spunti di riflessione a margine del primo rinvio del Presidente Mattarella, in Rivista AIC,
3/2018, 402 ss.

23 Corte cost. sentenza n. 22 del 2012. In termini analoghi si vedano anche le sentenze n. 145 del 2015 e n. 245 del
2022 gia richiamate in precedenza.
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(Direttiva 2006/123/CE), che impone agli Stati membri una procedura per 1’affidamento delle
concessioni attraverso una selezione tra i potenziali candidati che presenti garanzie di imparzialita e
di trasparenza e, al contempo, vieta I’adozione di proroghe delle concessioni in essere’*. La
normativa italiana, invece, da tempo si fonda sostanzialmente su continue proroghe delle
concessioni demaniali con finalita turistico-ricreativa gia in essere?’.

Proprio in relazione al mancato adeguamento dell’Italia al diritto dell’Unione europea ¢
intervenuta 1’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato con le sentenze nn. 17 e 18 del 20212
(richiamate dallo stesso Capo dello Stato), che ha in sostanza statuito 1’incompatibilita della
normativa italiana allora vigente?’ rispetto al diritto dell’Unione europea ed ha altresi prescritto che
la direttiva richiamata, essendo auto-esecutiva, debba trovare applicazione attraverso la
disapplicazione da parte dei giudici e della pubblica amministrazione della normativa interna
incompatibile®®,

A seguito delle decisioni del Consiglio di Stato la materia in esame ¢ stata oggetto di un
intervento del Parlamento che ¢ intervenuto con I’intento di adeguare (finalmente) 1’ordinamento
interno a quello europeo: con la legge n. 118 del 2022 era stata si disposta una nuova proroga delle
concessioni per 1’esercizio delle attivita turistico-ricreative e sportive fino al 31 dicembre 2023, ma
il Parlamento aveva altresi delegato il Governo a legiferare in merito alle regole per lo svolgimento

delle procedure di gara.

24 Cfr. A. CosSIRI, 1l bilanciamento degli interessi in materia di concessioni balneari: quali spazi per il legislatore
statale e per le autonomie?, in Federalismi.it, 9/2022, 2.

25 Normativa questa che ha comportato anche 1’inizio di procedure di infrazione nei confronti dello Stato italiano. In
tema si vedano C. BURELLIL, Le concessioni turistico-ricreative tra vincoli “comunitari” e normativa italiana: criticita e
prospettive, in 1l diritto dell Unione europea, 2/2021, 247 ss., M. GOLA, Il Consiglio di Stato, ['’Europa e le
“concessioni balneari”: si chiude una — annosa — vicenda o resta ancora aperta?, in Diritto e societa, 3/2021, 401 s.,
nota 2, alle quali si rimanda anche per la dettagliata ricostruzione della complessa vicenda italiana in merito alle
concessioni balneari.

26 Sulle sentenze si vedano A.M. SANDULLI, Sulle “concessioni balneari” alla luce delle sentenze nn. 17 e 18 del
2021 dell’Adunanza Plenaria, in Diritto e Societa, 3/2021, E. CANNIZZARO, Demanio marittimo. Effetti in malam
partem di direttive europee? In margine alle sentenze 17 e 18/2021 dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in
Giustizia Insieme, 2021, A.M. LiscIo, Il ruolo dell esecutivo nell ’incerto futuro delle concessioni demaniali marittime,
in Federalismi.it, 7/2023, 81 ss.

27 Come ricorda A. COSSIRI, 1] bilanciamento degli interessi in materia di concessioni balneari: quali spazi per il
legislatore statale e per le autonomie?, cit., 2, nota 4, il Consiglio di Stato ha espresso la propria decisione in relazione
alla «proroga dell’efficacia delle concessioni demaniali marittime [...] disposta dall’art. 1, cc. 682 e 683, della L. n. 145
del 30 dicembre del 2018 (legge di bilancio 2019), cui ha fatto seguito il d.l. 34 del 19 maggio 2020 (cd. decreto
“rilancio”), convertito in legge n. 77 del 2020, recante misure in materia di salute e politiche sociali connesse
all’emergenza epidemiologica da COVID-19: in ragione dell’emergenza sanitaria, esso ha confermato la validita e
’efficacia della proroga, gia disposta, fino al 2033».

B Cfr. A M. Liscio, 1l ruolo dell ‘esecutivo nell ’incerto futuro delle concessioni demaniali marittime, cit., 87 ss.
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In questo contesto normativo e giurisprudenziale, in sede di conversione del decreto-legge
“milleproroghe”, le Camere hanno ri-prorogato 1’efficacia delle concessioni demaniali dal 31
dicembre 2023 al 31 dicembre 2024%°. La necessita di imporre tale ulteriore proroga sembrerebbe
collegata al mancato esercizio da parte del Governo del richiamato potere legislativo delegato dal
Parlamento che doveva essere esercitato entro il 27 febbraio 2023, cio¢ pochi giorni dopo
I’approvazione definitiva della legge di conversione in esame.

Nella missiva il Presidente della Repubblica sembrerebbe porre 1’accento sulla violazione della
direttiva europea da parte del legislatore italiano perpetrata attraverso un’ulteriore proroga delle
concessioni, che, oltre a non rispettare il diritto europeo cosi come sottolineato dal Consiglio di
Stato, sembrerebbe stridere anche con «gli impegni in termini di apertura al mercato assunti
dall’Italia nel contesto del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienzay.

Inoltre, secondo il Presidente della Repubblica, la proroga introdotta dal legislatore potrebbe
ingenerare alcuni problemi applicativi. Dopo le sentenze del Consiglio di Stato, che hanno gia
stabilito in via preventiva che «qualsiasi ulteriore eventuale proroga che dovesse nel frattempo
intervenire» sarebbe da considerarsi senza effetto, infatti, «gli enti concedenti potrebbero ritenersi
comunque legittimati a disapplicare le norme in contrasto con il diritto europeo ¢ a indire le gare,
mentre 1 controinteressati potrebbero essere indotti ad impugnare eventuali provvedimenti di
proroga delle concessioni, alimentando ulteriormente il contenzioso»>’.

Quelle richiamate sembrano essere ragioni che avrebbero potuto costituire un valido motivo per
esercitare il potere di rinvio della legge, soprattutto considerando che 1’attuale Capo dello Stato,
nell’unica occasione in cui ha esercitato tale potere, lo ha motivato in relazione alla violazione
dell’articolo 117, primo comma, della Costituzione per mancata conformita delle norme previste
dalla legge ad alcuni obblighi internazionali.

Infine, I’ultima questione richiamata dal Presidente della Repubblica attiene all’articolo 1-bis,
commi 1-6, nei quali vi ¢ la disciplina relativa al potenziamento del ruolo direttivo e del ruolo degli

ispettori della Polizia di Stato nonché al potenziamento del ruolo degli ispettori della Guardia di

2 Inoltre, si prevede che il termine entro il quale I’autorita competente pud posticipare ulteriormente I’efficacia delle
concessioni e dei rapporti in essere con atto motivato da ragioni oggettive viene differito dal 31 dicembre 2024 al 31
dicembre 2025.

30" Altro profilo segnalato dal Presidente della Repubblica riguarda la proroga che consente il mantenimento dei
manufatti amovibili fino al 31 dicembre 2023, che potrebbe produrre «possibili casi di interferenza anche con
provvedimenti giudiziari di demolizione in corso».
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finanza, per i quali «come si evince dalle quantificazioni della stessa relazione tecnica» vi € «una
copertura finanziaria insufficiente in proiezione temporale». Tali disposizioni, dunque,
sembrerebbero porsi in contrasto con 1’art. 81 della Costituzione e in relazione a cio, quindi, il Capo
dello Stato evidenzia che la copertura finanziaria «dovra essere integrata con il primo
provvedimento legislativo utile». Anche in questo caso, quindi, in presenza di una illegittimita
costituzionale, che peraltro ¢ stata utilizzata come fondamento nella stragrande maggioranza dei
casi in cui ¢ stato esercitato il potere di rinvio presidenziale della legge’!, il Presidente della
Repubblica non ha ritenuto di attivare il potere previsto dall’art. 74 della Costituzione ma, al

contempo, non ha rinunciato a comunicare pubblicamente la mancata copertura finanziaria della

legge e la conseguente violazione della Costituzione.

4. La decadenza del decreto-legge quale ragione del mancato utilizzo del potere di rinvio

In presenza di quelle che sembrano essere delle illegittimita ritenute evidenti ¢ necessario
chiedersi quali siano le ragioni per le quali il Presidente della Repubblica ha ritenuto di non dover
pervenire all’attivazione del potere di rinvio della legge.

La ragione principale — probabilmente I’unica — che induce il Presidente della Repubblica a non
esercitare il potere di rinvio della legge sembrerebbe da far risalire all’effetto impeditivo di tale
potere quando esso ¢ esercitato in riferimento ad una legge di conversione del decreto-legge che,
stante la quasi certa impossibilita per il Parlamento di poter riapprovare in tempo utile la legge,
comporterebbe la decadenza con effetto retroattivo del decreto stesso’2. In questo senso & chiaro il
messaggio del Capo dello Stato che si dichiara «consapevole della delicatezza, sotto il profilo
costituzionale, del rinvio alle Camere esercitato nei confronti di una legge di conversione di un

decreto-legge, a pochi giorni dalla sua scadenza: farebbe, inevitabilmente, venir meno, con effetti

3L Si tratta infatti della motivazione utilizzata in piu della meta dei rinvii delle leggi esercitata dai Presidenti della
Repubblica (cfr., per tutti, R. ROMBOLI, I/ rinvio delle leggi, in Rivista AIC, 1/2011, 23 ss., G. SCACCIA, La funzione
presidenziale di controllo sulle leggi e sugli atti equiparati, in Rivista AIC, n. 1/2011, 18 ss.).

32 Motivo, questo, che ¢ stato utilizzato dallo stesso Mattarella anche nella gia richiamata lettera riferita alla
promulgazione della legge n. 106 del 2021, di conversione del decreto-legge 25 maggio 2021, n. 73, recante “Misure
urgenti connesse all’emergenza Covid’, nella quale aveva giustificato la promulgazione «in considerazione
dell’imminente scadenza del termine per la conversione e del conseguente alto rischio, in caso di rinvio, di pregiudicare
0, quantomeno, ritardare I’erogazione di sostegni essenziali per milioni di famiglie e di imprese».
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retroattivi, in molti casi in maniera irreversibile, tutte le numerose altre disposizioni che il decreto-
legge contiene, determinando incertezza e disorientamento nelle pubbliche amministrazioni e nei
destinatari delle normey.

Se il rinvio della legge di conversione di un decreto-legge sembrerebbe senz’altro nelle
possibilita del Capo dello Stato, poiché la Costituzione prevede che tale potere sia esercitabile in via
generale per qualsiasi legge di rango ordinario, senza contemplare alcun tipo di distinzione**, non
va sottaciuto che il rinvio della legge di conversione nei fatti potrebbe trasformarsi in un vero e
proprio veto presidenziale. Proprio per questa ragione una parte della dottrina ha ritenuto che il
Presidente della Repubblica non possa esercitare il potere di rinvio in relazione a tali leggi** o,
quantomeno, si € sostenuto che il rinvio della legge possa essere esercitato solamente nel caso in cui
al Parlamento residui un lasso di tempo sufficiente per provvedere alla riapprovazione della legge
precedentemente rinviata®>.

Le preoccupazioni emerse nella dottrina e rimarcate dallo stesso Presidente Mattarella sembrano
essere confermate anche dalla prassi.

La legge di conversione ¢ stata infatti oggetto di rinvio presidenziale in undici occasioni (durante

le presidenze Cossiga®, Scalfaro’’ e Ciampi’®) e tranne in un caso, in cui il Parlamento ha

33 Cosi, per esempio, V. ANGIOLINI, Sulla legittimita costituzionale di un rinvio parziale di una legge ai sensi
dell’art. 74 Cost. (con particolare riguardo ad emendamenti apposti in sede di conversione di un decreto-legge), in
Astrid, 2008, 2 s.

34 Nel senso di una preclusione nei confronti del rinvio delle leggi di conversione si vedano G. VIESTL, Il decreto-
legge, Napoli 1967, 170, V. D1 CIOLO, Questioni in tema di decreti-legge, Giuffré, Milano, 1970, 349 s. Dubbi sulla
possibilita di rinviare la legge di conversione sono espressi da M. CORSO, Sul rinvio alle Camere di una legge di
conversione di un decreto-legge da parte del Presidente della Repubblica, in Quaderni costituzionali, 1987, 109 ss. e,
da ultimo, da A. CELOTTO, Si puo rinviare alle Camere ex art. 74 Cost. una legge di conversione di un decreto-legge?
(note minime sulla lettera del pres. Mattarella rispetto alla legge di conversione del decreto-legge del 29 dicembre
2022 n. 198), in Consulta Online, 1/2023, 149 s., il quale ritiene che il rinvio della legge di conversione non sia una
pratica costituzionalmente corretta.

35 In questo senso si vedano S.M. CICCONETTI, Un caso di inammissibilitd del potere presidenziale di rinvio della
legge alle camere, in Giurisprudenza costituzionale, 2002, 3097 ss., C. ESPOSITO, voce Decreto-legge, in Enciclopedia
del diritto, vol. X1, Giuffr¢, Milano, 1962, ora in ID, Diritto costituzionale vigente. Capo dello Stato ed altri saggi,
Giuffre, Milano, 1991, 268 s. e nota 102.

36 Si tratta di cinque leggi: la legge di conversione del decreto-legge 22 dicembre 1986, n. 882, recante
“Fiscalizzazione oneri sociali, proroga sgravi contributivi nel Mezzogiorno ed interventi per settori in crisi” rinviata
alle Camere con messaggio del 19 febbraio 1987; la legge di conversione del decreto-legge 25 febbraio 1987, n. 48,
recante “Fiscalizzazione oneri sociali, proroga sgravi contributivi nel Mezzogiorno ed interventi per settori in crisi’
rinviata alle Camere con messaggio del 17 aprile 1987; la legge di conversione del decreto-legge 30 ottobre 1987, n.
442, recante “Fiscalizzazione oneri sociali, proroga sgravi contributivi nel Mezzogiorno, interventi per settori in crisi e
norme in materia di organizzazione dell INPS”, rinviata alle Camere con messaggio del 28 dicembre 1987; la legge di
conversione del decreto-legge 29 maggio 1989, n. 196, recante “Evasione contributiva, fiscalizzazione oneri sociali,
sgravi contributivi nel Mezzogiorno e finanziamento patronati”, rinviata alle Camere con messaggio del 28 luglio 1989;
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riapprovato la legge entro sessanta giorni dall’emanazione del decreto-legge®, I’effetto
dell’esercizio del potere di rinvio presidenziale ¢ stato proprio quello di determinare la decadenza
del decreto-legge causato dalla sua mancata conversione in legge.

In virtu delle buone probabilita circa la decadenza di un decreto-legge a seguito del rinvio
presidenziale, una soluzione potrebbe essere quella di ipotizzare I’introduzione del rinvio parziale
della legge di conversione sottoposta alla promulgazione. Tale possibilita consentirebbe al
Presidente della Repubblica di non ostacolare il processo di conversione, ma allo stesso tempo di
eliminare le disposizioni aggiunte in quella sede e che potrebbero essere elusive dei principi
costituzionali*’.

Tale ipotesi, suggerita peraltro in passato anche dal Presidente Napolitano*!, non pare in primo

luogo attuabile a Costituzione vigente, nella quale sembra emergere chiaramente il carattere unitario

la legge di conversione del decreto-legge 13 agosto 1991, n. 285 recante “Disposizioni urgenti concernenti taluni criteri
di applicazione dell'imposta sul valore aggiunto e delle imposte sui redditi, la repressione del contrabbando di
tabacchi, le tasse per i contratti di trasferimento di titoli o valori, nonché l'"Amministrazione finanziaria”, rinviata alle
Camere con messaggio del 31 ottobre 1991.

37 Scalfaro ha rinviato alle Camere quattro leggi di conversione di un decreto-legge: la legge di conversione del
decreto-legge 24 giugno 1994, n. 401, recante “Disposizioni urgenti in materia di organizzazione delle unita sanitarie
locali”, rinviata alle Camere con messaggio dell’11 agosto 1994; la legge di conversione del decreto-legge 19 settembre
1994, n. 545, recante “Norme di interpretazione e di modificazione del decreto-legge 19 dicembre 1992, n. 487,
convertito, con modificazioni, dalla legge 17 febbraio 1993, n. 33, e successive integrazioni, concernente la
soppressione dell’ EFIM”, rinviata alle Camere con messaggio del 18 novembre 1994; la legge di conversione del
decreto-legge 31 gennaio 1995, n. 28, recante “Interventi urgenti in materia di trasporti e di parcheggi”, rinviata alle
Camere con messaggio alle Camere del 1 aprile 1995; la legge di conversione del decreto-legge 29 aprile 1995, n. 135,
recante “Disposizioni urgenti in materia di assistenza farmaceutica e di sanita”, rinviata alle Camere con messaggio del
28 giungo 1995.

38 Qi tratta della legge di conversione del decreto-legge 25 gennaio 2002, n. 4, recante “Disposizioni urgenti
finalizzate a superare lo stato di crisi per il settore zootecnico, per la pesca e per l’agricoltura”, rinviata alle Camera
con messaggio del 29 marzo 2002 e della legge di conversione del decreto-legge n. 2 del 2006, recante “Interventi
urgenti per i settori dell agricoltura, della pesca, nonché in materia di fiscalita d’impresa”, rinviata alle Camere con
messaggio del 3 marzo 2006.

39 E il caso della legge di conversione del decreto-legge n. 2 del 2006 richiamato nella nota precedente. Il decreto-
legge era stato emanato il 10 gennaio 2006, le Camere avevano approvato il testo della legge di conversione il primo
marzo, il Presidente Ciampi aveva rinviato alle Camere il 3 marzo e, infine, 1’11 marzo 2006, poco prima della
scadenza dei sessanta giorni, le Camere avevano riapprovato la legge di conversione (legge n. 81 del 2006).

40 Cfr. A. CELOTTO, Si puo rinviare alle Camere ex art. 74 Cost. una legge di conversione di un decreto-legge?, cit.,
149 s.

4111 quale nella lettera del 22 maggio 2010 inviata al Presidente del Consiglio e ai Presidenti di Camera e Senato
dopo aver promulgato la legge di conversione del cosiddetto “decreto incentivi” rilevava che «non si ¢ ritenuto possibile
un rinvio parziale delle leggi, neppure nel caso in cui le stesse abbiano ad oggetto la conversione di decreti-legge, né ¢
apparsa configurabile una rimessione in termini delle Camere in caso di richiesta di riesame delle leggi di conversione
da parte del Capo dello Stato: ipotesi che meriterebbero peraltro di essere prese in considerazione, anche per via di
revisione costituzionaley. Sulla lettera si veda N. MACCABIANL, [ rilievi critici del Presidente della Repubblica sulla

’

legge di conversione del decreto “Incentivi”, in Rivista AIC, n. 4/2010, spec. 5 ss.
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della promulgazione e della procedura parlamentare di approvazione della legge*?. Non a caso,
infatti, quando si ¢ inteso proporre il rinvio parziale della legge lo si ¢ fatto attraverso proposte di
modifica costituzionale, volte ad introdurre tale potere anche con esclusivo riferimento a quegli
emendamenti introdotti dal Parlamento in sede di conversione del decreto-legge*’.

Ragionando de iure condendo, si potrebbe sostenere che il riconoscimento costituzionale del
potere di rinvio parziale della legge — specialmente di quella di conversione del decreto-legge — da
parte del Presidente della Repubblica potrebbe avere 1’effetto di facilitare 1’utilizzo di tale potere,
giacché, come appare dalle lettere dei Presidenti della Repubblica, la possibile decadenza del
decreto-legge costituisce certamente una sorta di limite all’attivazione del potere di controllo
presidenziale**.

In questo modo, pero, il provvedimento legislativo sottoposto al vaglio presidenziale potrebbe
essere “spacchettato” dal Capo dello Stato, arrivando a superare 1’eventuale sintesi tra le forze
politiche parlamentari che hanno prodotto le disposizioni al vaglio della promulgazione*’. Con ciod

si rischierebbe di far diventare il Presidente della Repubblica un co-legislatore, in grado di indicare

42 Cfr. da ultimo L. SPADACINI, Decreto-legge e alterazione del quadro costituzionale, cit., 333. Ciononostante,
attraverso una lettura alquanto orientata della Costituzione si ¢ recentemente sostenuto che essa «nel disporre che “il
Presidente della Repubblica, prima di promulgare la legge, pud con messaggio motivato alle Camere, chiedere una
nuova deliberazione” non presuppone affatto che tale nuova deliberazione debba interessare 1’intero testo legislativo
approvato, altrimenti, a ben vedere, il costituente avrebbe dovuto scrivere “chiederne una nuova deliberazione”» (S.
CURRERI, Sull’auto-attribuzione da parte del Presidente della Repubblica del potere di promulgazione parziale dei testi
legislativi, in LaCostituzione.info, 9 marzo 2023). Nel senso di ammettere il potere di rinvio parziale per le leggi di
conversione dei decreti-legge anche a Costituzione vigente si veda anche S. STAMMATI, Sull’ammissibilita
costituzionale di un rinvio presidenziale parziale (o di una promulgazione parziale) di una legge (con particolare
riguardo ad emendamenti apposti in sede di conversione di un decreto-legge), in Astrid, 2008, 1 ss.

43 In riferimento all’attuale Legislatura puo essere richiamato in questo senso il ddl (A.C. 607) a prima firma dell’on.
Baldino, nel quale, oltre a prevedere delle esplicite limitazioni alle modifiche che il Parlamento puo introdurre in sede
di conversione dei decreti-legge, si stabilisce che «Il Presidente della Repubblica promulga le leggi di conversione dei
decreti-legge limitatamente alle disposizioni conformi all’articolo 77, quarto comma. Per le disposizioni non conformi
ai requisiti ivi previsti [il Presidente della Repubblica puo rinviare alle Camere]». Diversamente, il disegno di legge
A.C. 3226, a prima firma dell’onorevole Ceccanti, presentato nella scorsa Legislatura, introduceva per tutte le leggi la
possibilita per il Presidente della Repubblica di un rinvio parziale, stabilendo che potesse essere richiesta una nuova
deliberazione in riferimento «ad una o piu parti di una legge qualora la parte non oggetto del rinvio possa
autonomamente sussistere». Allo stesso tempo, per le leggi di conversione si stabiliva che «possono essere oggetto di
rinvio parziale soltanto le disposizioni introdotte dalle Camere.

4 Come sottolinea L. SPADACINI, Decreto-legge e alterazione del quadro costituzionale, cit., 333 s., il rinvio
parziale, oltre a facilitare il Capo dello Stato nell’esercizio di tale potere, potrebbe essere funzionale a «realizzare una
garanzia effettiva delle prerogative del Parlamento, frustrate dall’abuso della corsia preferenziale che la conversione di
un decreto offre alla maggioranza parlamentare.

45 Cfr. F. SORRENTINO, Sulla legittimita costituzionale di un rinvio parziale di una legge ai sensi dell ‘art. 74 Cost.
(con particolare riguardo ad emendamenti apposti in sede di conversione di un decreto-legge), in Astrid, 2008, 2, il
quale sottolinea che la legge ¢ il «frutto degli equilibri politici raggiunti: spezzarne 1’unita [...] significa intervenire
sulla volonta del legislatore».
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quali disposizioni di una legge debbano entrare in vigore, attraverso la promulgazione, e quali
invece debbano ritornare in Parlamento ed eventualmente entrare in vigore in un momento diverso
rispetto alle prime*®.

In verita la dottrina ha anche proposto alternative che sembrerebbero meno dirompenti
sull’equilibrio tra i diversi poteri dello Stato e sarebbero attuabili a Costituzione vigente. Si ¢
ricordato, per esempio, che il Parlamento ha sempre la possibilita, ai sensi dell’articolo 77, terzo
comma della Costituzione, di regolare 1 rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti-legge non
convertiti, ridimensionando cosi I’effetto della mancata conversione del decreto-legge dovuta al
rinvio presidenziale*’, oppure si & proposto di consentire al Governo di emanare un nuovo decreto-
legge — legittimandone quindi la reiterazione — che riproponga le disposizioni del decreto

originario*.

46 Sul rischio che il Capo dello Stato possa tramutarsi cosi in co-legislatore si vedano N. LUPO, I nuovi procedimenti
legislativi: le (condivisibile) opzioni di fondo e quale profilo problematico (risolvibile in sede attuativa), in AA. VV.,
Cambiare la Costituzione? Un dibattito tra i costituzionalisti sui pro e i contro della Riforma, Maggioli, Roma, 2016,
166, C. FUSARO, Sulla legittimita costituzionale di un rinvio parziale di una legge ai sensi dell’art. 74 Cost. (con
particolare riguardo ad emendamenti apposti in sede di conversione di un decreto-legge), in Astrid, 2008, 3, C.
PINELLL, Sulla legittimita costituzionale di un rinvio parziale di una legge ai sensi dell’art. 74 Cost. (con particolare
riguardo ad emendamenti apposti in sede di conversione di un decreto-legge), in Astrid, 2008, 2.

47 Su tale ipotesi si veda in particolare D. CHINNI, Decretazione d’'urgenza e poteri del Presidente della Repubblica,
Editoriale scientifica, Napoli, 2014, 145 s.

4 V. ONIDA, Emendamenti alla legge di conversione del decreto-legge e rinvio presidenziale, in Astrid, 2008, 2, il
quale sottolinea che questa sarebbe «una eccezione al divieto di reiterazione del decreto-legge non convertito in termini,
sancito dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 360 del 1996, [che] si potrebbe in questo caso giustificare in base
alla nuova ragione di urgenza derivante dalla decadenza del primo decreto a seguito del rinvio presidenziale,
permanendo i motivi originari dell’urgenza del provvedere». In modo conforme a questa impostazione si vedano anche
P. CARNEVALE, D. CHINNIL, C’é posta per tre. Prime osservazioni a margine della lettera del Presidente Napolitano
inviata ai Presidenti delle Camere ed al Presidente del Consiglio in ordine alla conversione del c.d. Decreto
Milleproroghe, cit., 15 ss. Anche D. CHINNI, Decretazione d urgenza e poteri del Presidente della Repubblica, cit., 146
s., ponendo I’accento sulla differenziazione che intercorre tra la mancata conversione del Parlamento (per diniego o per
inutile decorso dei sessanta giorni) e la mancata conversione a seguito di rinvio presidenziale, ritiene che debba
considerarsi legittima la ripresentazione di un «decreto legge dal contenuto identico, in tutto o in parte, a quello
decaduto a seguito del rinvio presidenziale ex art. 74 Cost.». Per I’ Autore, infatti, in questo caso, «il decreto-legge non
sarebbe certo adottato contro la volonta parlamentare, esplicita o implicita, di non convertire — che ¢ la ragione per cui
si € qui sostenuto che la rinnovazione con decreto-legge di un precedente decreto-legge non convertito sia una funzione
vietata — ma, all’inverso, assecondando la volonta di convertire manifestata dalle Camere con 1’approvazione della
legge di conversione». In senso favorevole alla possibile reiterazione del decreto-legge si veda anche D. GALLIANI, 1/
Capo dello Stato e le leggi, Tomo I, Aspetti storici, profili comparatistici, ordinamento italiano, Giuffré, Milano, 2011,
286 ss. Contrario a questa soluzione G. SERGES, Sull ‘ammissibilita costituzionale di un rinvio presidenziale parziale (o
di una promulgazione parziale) di una legge (con specifico riguardo ad emendamenti apposti in sede di conversione di
un decreto-legge), in Astrid, 2008, 3. Anche secondo I. PELLIZZONE, Contributo allo studio sul rinvio presidenziale
delle leggi, Giuffré, Milano, 2011, 119 s., non sarebbe ammissibile una reiterazione del decreto-legge, perché anche in
questa ipotesi vi sarebbe un contrasto con la sentenza n. 360 del 1996 della Corte costituzionale.
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Indipendentemente dalla circostanza che I’ordinamento sembra poter offrire degli strumenti per
evitare le infauste conseguenze determinate dalla decadenza del decreto-legge a seguito
dell’esercizio del potere di rinvio presidenziale di una legge di conversione®, desta comunque
qualche perplessita il costante ricorso ai possibili effetti negativi che si determinerebbero nel caso di
rinvio della legge di conversione al fine di giustificare il mancato utilizzo del potere di controllo
affidato dalla Costituzione al Presidente della Repubblica.

Specialmente in una situazione in cui la produzione legislativa ¢ caratterizzata dall’abuso del
decreto-legge e da diverse alterazioni delle procedure parlamentari per la loro conversione, il Capo
dello Stato non puo accontentarsi di non meglio specificate iniziative che il Presidente del Consiglio
dei ministri avrebbe assunto, in dialogo con i Presidenti delle Camere, per limitare il ricorso al

decreto-legge®, specialmente se queste iniziative provengono da un Governo che nei pochi mesi

49 Tra questi strumenti la dottrina ne ha invero ipotizzati anche altri, sempre attuabili — in ipotesi — a Costituzione
vigente, che rispetto a quelli citati nel testo non sembrano perod essere conformi al dettato costituzionale. In questa
prospettiva si € avanzata 1’ipotesi che a seguito del rinvio della legge di conversione alle Camere sarebbe consentito
deliberare nel tempo che ¢ a disposizione del Capo dello Stato per promulgare la legge (anche quella di conversione, in
questa interpretazione), ovverosia i 30 giorni stabiliti dall’articolo 73 della Costituzione, cosicché le Camere «avrebbero
la possibilita di procedere ad una nuova deliberazione sulla legge stessa purché cio renda possibile la promulgazione in
tempo utile — vale a dire nel termine di un mese dalla approvazione originaria della legge di conversione — della legge
rideliberata» (P. CARNEVALE, La decadenza del decreto legge a seguito di rinvio alle Camere della relativa legge di
conversione: un accadimento proprio ineluttabile?, in Rassegna parlamentare, 2004, 293), oppure si ¢ ipotizzato che il
rinvio della legge di conversione non costituisca una causa di decadenza del decreto con effetto ex-tunc (perché la
conversione sarebbe da considerarsi gia intervenuta con la deliberazione da parte delle due Camere) ma avrebbe il solo
effetto di «produrre la sospensione dell’efficacia della legge di conversione per il futuro», con la conseguenza che «gli
effetti prodotti sino al momento del rinvio non possono essere annullati» (S. GALEOTTI, B. PEZZINI, voce Presidente
della Repubblica nella Costituzione italiana, in Digesto discipline pubblicistiche, vol. X1, 1996, 466 s., nota 194). Tali
ipotesi invero non convincono, giacché, pur se parte della dottrina sembra essere orientata nel ritenere che il termine dei
sessanta giorni sia riferito esclusivamente alla conversione da parte del Parlamento (C. ESPOSITO, voce Decreto-legge,
cit., 267 s.), sembra doversi ritenere che il procedimento di conversione del decreto-legge debba concludersi in tutti i
suoi passaggi (conversione da parte delle Camere, promulgazione da parte del Capo dello Stato, pubblicazione sulla
Gazzetta Ufficiale ed entrata in vigore) nel termine costituzionalmente fissato per la validita del decreto-legge (i
sessanta giorni) e che qualsiasi evenienza che ne impedisca il perfezionamento in quel lasso di tempo (come appunto
puo accadere con il rinvio) ne determini la decadenza (L. PALADIN, Art. 77, in G. BRANCA (a cura di), Commentario
della Costituzione. Art. 76-82. La formazione delle leggi. Tomo II, Zanichelli, Bologna-Roma, 1979, 79 s.).

011 Capo dello Stato, infatti, nella lettera ha elogiato «1’iniziativa che il Presidente del Consiglio dei ministri ha di
recente assunto, in dialogo con i Presidenti delle Camere, sottolineando 1’abuso della decretazione d’urgenza e la
circostanza che i decreti-legge siano da tempo divenuti lo strumento di gran lunga prevalente attraverso il quale i
Governi esercitano I’iniziativa legislativa. Come ha osservato il Presidente del Consiglio, un’inversione di tendenza
potra aversi con il recupero di un’adeguata capacita di programmazione legislativa da parte del Governo e di una
corrispondente attitudine del Parlamento a consentire 1’approvazione in tempi ragionevoli dei disegni di legge
ordinaria». Quello cui si riferisce il Capo dello Stato sarebbe un singolo incontro tra Presidente della Camera e
Presidente del Consiglio avvenuto il 20 gennaio 2023, nel quale si sarebbe discusso in merito all’introduzione di nuovi
modelli per un maggior coordinamento tra Governo e Parlamento anche nell’ottica della riduzione dell’uso dei decreti-
legge in favore dei disegni di legge del Governo, che potrebbero avere, negli intenti dei due Presidenti, una strada
privilegiata in Parlamento attraverso la garanzia di tempi certi durante il procedimento parlamentare (v. F. VERDERAMI,
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che sono trascorsi dal suo insediamento ha gia esercitato in ben ventisei occasioni il potere di
adottare 1 decreti d’urgenza.

Viceversa, parrebbe essere giunta 1’ora in cui il Presidente della Repubblica dia “un segnale”
forte alle forze politiche e rinvii davanti ad evidenti illegittimita la legge di conversione del decreto-
legge, anche in ragione del fatto che la prassi ha dimostrato ormai che i vari e sempre piu frequenti
moniti presidenziali non sembrano aver ottenuto alcun tipo di effetto persuasivo sulle diverse

maggioranze che si sono avvicendate al governo del Paese.

1l cambio di marcia della leader per rafforzarsi al timone: la nostra azione sia piu coordinata, in Corriere.it, 20
gennaio 2023).
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ABSTRACT: L’articolo esamina la recente riforma della governance del PNRR promossa dal
Governo Meloni con il decreto legge n. 13 del 2023. Dopo aver illustrato le modifiche apportate
rispetto alla governance precedentemente delineata dal Governo Draghi, si approfondiscono i
profili di rilievo costituzionale, con attenzione particolare alle relazioni endo-governative. La
conclusione é che le diverse strutture della governance esaminate possono, in ultima istanza, essere
ricondotte a tendenze di piu lungo periodo gia presenti nell’ordinamento, quali il rafforzamento
della figura del Presidente del Consiglio e la crescente incidenza dei rapporti con 1’Unione europea

sulla strutturazione degli esecutivi.

The paper examines the recent reform of the NRRP’s governance enacted by the Meloni
Government through the decree law No. 13 of 2023. After outlining the amendments made to the
NRRP’s governance previously structured by the Draghi Government, the relevant constitutional
issues are explored, focusing on intra-governmental relations. The conclusion is that the two
different governance structures examined can be deemed as parts of more general trends, such as
the strengthening of the figure of the Prime Minister and the increasing influence exerted by the

relations with the European institutions on the structure of the Italian executives.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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SoMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La prima governance del PNRR: d.l. n. 77/2021 — 3. Un
bilancio e le (presunte) criticita. — 4. La nuova governance: d.l. n. 13/2023. — 5. Conclusioni:

continuita nello sviluppo dei rapporti endo-governativi e conferme dei riflessi europei.
1. Introduzione

Con il decreto legge 24 febbraio 2023, n. 13, convertito con modificazioni in legge 21 aprile
2023, n. 41, il Governo Meloni e la relativa maggioranza parlamentare hanno introdotto
significative modifiche nella governance che presiede all’attuazione del Piano Nazionale di Ripresa
e Resilienza (d’ora in poi PNRR). Da un lato, le correzioni introdotte valgono a smentire, anche sul
piano fattuale, alcune delle perplessita in punto di coerenza con il dettato costituzionale emerse in
dottrina con riferimento alla precedente versione della governance, tracciata nei suoi tratti salienti
nel decreto legge 31 maggio 2021, n. 77, convertito con modificazioni in legge 29 luglio 2021, n.
108. Dall’altro lato, evidenziano come le novita che sembravano essersi affermate con quella prima
impostazione non siano state in grado di reggere integralmente al cambio di governo. Anticipando
quanto si dira in sede di conclusioni, la riforma della governance del PNRR sembra piuttosto
confermare alcune linee di sviluppo dei rapporti endo-governativi di piu lungo periodo, nonché una
certa influenza dei rapporti con 1’Unione europea sulla configurazione dell’Esecutivo.

Premessa una ricostruzione dei tratti essenziali della struttura dettati nel d.l. n. 77/2021 (par. 2) —
che, per quanto noti, vanno necessariamente riepilogati per una comprensione della riforma —, si
dara conto delle valutazioni emerse dalla riflessione scientifica sulla prima versione della
governance, tentando di evidenziare come alcune delle critiche mosse a quell’impianto, pur
ponendo temi di sicuro rilievo costituzionale, non risultassero gia allora del tutto persuasive (par. 3).
Sempre in questa parte del lavoro si offrono alcuni cenni sull’effettiva operativita. Segue I’esame
della nuova governance del PNRR, come ridisegnata dal d.l. n. 13/2023, che condurra a mettere in
luce la diversa impostazione seguita dalla nuova compagine governativa e il ridimensionamento di

molti dei profili caratterizzanti della precedente struttura (par. 4). Nelle conclusioni (par. 5), si
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cerchera di collocare la nuova governance nelle piu ampie tendenze che hanno interessato
I’evoluzione dei rapporti endo-governativi.

Dal momento che il d.l. n. 13/2023 interviene soprattutto sulle strutture centrali dell’assetto
precedente, la pur fondamentale questione dei rapporti tra centro e autonomie territoriali
nell’attuazione del Piano viene lasciata sullo sfondo, concentrando 1’attenzione sulle dinamiche
endo-governative. Per la medesima ragione, non saranno approfonditi strumenti di sicuro rilievo,
quali i poteri sostitutivi o le procedure per il superamento del dissenso disciplinati per

I’implementazione degli interventi del PNRR.

2. La prima governance del PNRR: d.l. n. 77/2021

La definizione della governance del PNRR € il frutto — come pure é avvenuto, forse in misura
pil evidente, in relazione alla riscrittura dei procedimenti e alle misure di semplificazione
necessarie per la sua attuazione! — di un processo di progressive aggiunte e correzioni, pili che di un
singolo intervento risolutivo?.

Le prime significative disposizioni in materia vanno infatti rintracciate nella legge di bilancio per
il 2021 (legge 30 dicembre 2020, n. 178) all’art. 1, commi 1037-1050: in particolare, in questa sede
sono stati istituiti e disciplinati sia il Fondo di rotazione per [’attuazione del Programma Next
Generation EU (commi 1037-1042), sia il Sistema informativo unitario “ReGiS” (commi 1043-
1044), cruciale per il monitoraggio dell’attuazione del Piano, e si ¢ pure prevista la Relazione

annuale alle Camere sui prospetti sull 'utilizzo delle risorse del Programma Next Generation Eu e

1 Siv., in tal senso, A. TABACCHI, Le procedure per [’esercizio dei poteri sostitutivi e il superamento dei dissensi
nell ’attuazione del PNRR, in Federalismi.it, n. 9, 2023, 125.

2 Sul tema della (prima) governance del PNRR, cfr. N. Lupo, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e
alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti, in Federalismi.it, n. 1, 2022, iv ss.; ID., | poteri dello Stato italiano
alla luce del PNRR: prime indicazioni, in Federalismi.it, n. 23, 2022, paper; A. ConzuTTl, Il PNRR al crocevia tra
forma di governo e tendenze in atto nel sistema euro-nazionale, in Quad. cost., n. 4, 2022, 732 ss.; R. PEREZ,
L’amministrazione del Piano di ripresa e resilienza, in Gior. dir. amm., n. 5, 2022, 595 ss.; G. PicCIrRILLI, || PNRR
come procedimento euro-nazionale e la “fisarmonica” governativa, in V. DI PORTO, F. PAMMOLLI, A. PIANA (a cura
di), La fisarmonica parlamentare tra pandemia e PNRR, Il Mulino, Bologna 2022, 137 ss.; M. MACCHIA, La
governance del Piano di ripresa, in Giornale di diritto amministrativo, n. 6, 2021, 733 e ss.; V. BONTEMPI,
L’amministrazione centrale alla prova della governance per il PNRR: attualita e prospettive, in Dir. cost., n. 2, 2022,
65 ss.; F. PoLACCHINI, | riflessi del Pnrr sulla forma di governo e sui processi di indirizzo politico, in Forum di Quad.
cost., n. 4, 2022, 235 ss., spec. 240 ss.; sia consentito rinviare altresi a G. MENEGUS, La governance del Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza: la politica alla prova dell’attuazione, in Quad. cost., n. 4, 2021, 945-948.
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sui risultati raggiunti (comma 1045), che il Consiglio dei ministri avrebbe dovuto approvare e
trasmettere ogni anno al Parlamento®. Inoltre, sempre nella legge di bilancio 2021 & stata disposta la
costituzione, presso il Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato del Ministero
dell’economia e delle finanze (d’ora in poi MEF), di un’apposita unita di missione con compiti di
coordinamento, raccordo e sostegno delle strutture del medesimo Dipartimento a vario titolo
coinvolte nel processo di attuazione del programma Next Generation EU (comma 1050).

Un quadro piu organico delle strutture e degli strumenti destinati alla realizzazione del Piano
viene poi definito con il decreto-legge 31 maggio 2021, n. 77, convertito con modificazioni nella
legge 29 luglio 2021, n. 108, recante: «Governance del Piano nazionale di ripresa e resilienza e
prime misure di rafforzamento delle strutture amministrative e di accelerazione e snellimento delle
procedure».

La struttura delineata dal Governo Draghi si discosta in misura significativa rispetto a quella
prefigurata dal precedente Governo Conte II, perché diversamente da quest’ultima — che prevedeva,
accanto ad una Cabina di regia a tre (composta dal Presidente del Consiglio, dal Ministro
dell’economia e delle finanze e da quello dello sviluppo economico), sei manager-commissari e una
specifica task force* — la soluzione adottata nel d.l. n. 77/2021 si basa anzitutto sugli apparati
ministeriali esistenti®, cui si accostano nuovi soggetti con finalita largamente prevalenti di sostegno
e coordinamento.

Prima di scendere ad esaminare nel dettaglio la struttura di governance, puo essere utile
anticipare come la stessa sia imperniata nel complesso su due vertici delle strutture governative: da
un lato, la Presidenza del Consiglio dei ministri, alla quale si possono ricondurre, in prevalenza, gli

strumenti e le strutture introdotte dal decreto legge per 1’esercizio delle funzioni di coordinamento,

3 Con il successivo d.l. n. 77/2021, convertito con modificazioni in I. n. 108/2021, la relazione assume cadenza
semestrale e la trasmissione alle Camere viene affidata alla neo-costituita Cabina di regia per il tramite del Ministro per
i rapporti con il Parlamento (art. 2, comma 2, lett. ).

4 Va ricordato, peraltro, come proprio sui temi della governance del Piano siano maturati i contrasti e la frattura
definitiva all’interno della maggioranza di governo che ha condotto, in ultima istanza, alle dimissioni del Presidente del
Consiglio Giuseppe Conte e all’avvento del Governo Draghi. Cfr. N. Lupo, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza:
un nuovo procedimento euro-nazionale, in Federalismi.it - paper, 15 febbraio 2023, 22-23; nonché M. Guibi, M.
MoscHELLA, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza: dal Governo Conte Il al Governo Draghi, in Rivista Italiana
di Politiche Pubbliche, n. 3, 2021, 410.

5 In tal senso, gia M. CLARICH, Il PNRR tra diritto europeo e nazionale: un tentativo di inquadramento giuridico, in
Astrid Rassegna, n. 12, 2021, 12 ss.
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gestione e attuazione del Piano; dall’altro lato, il MEF, le cui nuove strutture e strumentazioni sono
funzionali essenzialmente a compiti di monitoraggio e rendicontazione.

Limitandoci per ora alle sole nuove strutture introdotte dal d.l. n. 77/2021 (di alcuni strumenti si
dira poi), risultano costituite direttamente presso la Presidenza del Consiglio dei ministri: la Cabina
di regia (art. 2), il Tavolo permanente per il partenariato economico, sociale e territoriale (art. 3), la
Segreteria tecnica (art. 4) e ’Unita per la razionalizzazione e il miglioramento della regolazione
(art. 5); presso il MEF sono invece istituiti il Servizio centrale per il PNRR (art. 6) e un ufficio
dirigenziale di livello non generale avente funzioni di audit del PNRR (art. 7), che si aggiungono
all’Unita di missione gia prevista nella legge di bilancio 2021 (su cui interviene I’art. 7, commi 2
SS.).

Nell’ambito delle strutture presso la Presidenza del Consiglio dei ministri, spicca innanzitutto la
«Cabina di regia», organo con poteri di indirizzo politico, impulso e coordinamento generale
sull’attuazione degli interventi del PNRR (art. 2). Presieduta dal Presidente del Consiglio, la Cabina
di regia si presenta come un organo collegiale a geometria variabile o mobile®, in quanto composta
di volta in volta dai Ministri e dai Sottosegretari di Stato «competenti in ragione delle tematiche
affrontate in ciascuna seduta». Qualora vengano in discussione materie di competenza delle
autonomie regionali ne € assicurata la partecipazione per il tramite dei Presidenti della Regioni o
Province autonome interessate oppure, ove gli enti riguardati siano piu d’uno, attraverso
I’intervento del Presidente della Conferenza delle Regioni e delle Province autonome (che vede cosi
confermato il suo crescente rilievo politico nell’ambito dei raccordi tra centro e periferia)’. In questi
casi alla seduta partecipa sempre il Ministro per gli affari regionali e le autonomie, che puo

presiederla su delega del Presidente del Consiglio dei ministri. In virtu di un apprezzabile

6 L’espressione “a geometria variabile” va ricondotta a M. CLARICH, || PNRR tra diritto europeo e nazionale: un
tentativo di inquadramento giuridico, cit., 13.

7 Sul tema dei raccordi Stato-Regioni nell’attuazione del PNRR la dottrina ¢ ormai cospicua; cfr. almeno C.
MAINARDIS, PNRR e Regioni: sovrapposizione di materie, supremazia del potere centrale e leale collaborazione al
confine tra diritto e politica, in Le Regioni, n. 5, 2022, in corso di pubblicazione; M. CECCHETTI, L incidenza del PNRR
sui livelli territoriali di governo e le conseguenze nei sistemi amministrativi, in Rivista AIC, n. 3, 2022, 281 ss.; S.
Pajno, 1l crepuscolo dell’autonomia regionale di fronte al PNRR, in N. ANTONETTI, A. PAINO (a cura di), Stato e
sistema delle autonomie dopo la pandemia, ilMulino, Bologna 2021, 237 ss. In merito al rafforzamento della
Conferenza delle Regioni, seguito alla centralita manifestata durante il periodo pandemico, si v. P’ipotesi di
istituzionalizzazione della stessa conferenza: E. CATERINA, La Conferenza delle Regioni e delle Province Autonome
propone la propria “istituzionalizzazione” a mezzo di una legge ordinaria, in Oss. fonti, n. 1, 2022 — Rubrica: Fonti
delle Regioni ordinarie.
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emendamento?® inserito in sede di conversione, la possibilita di partecipare alle riunioni della Cabina
di regia ¢ stata estesa anche ai rappresentati degli enti locali (Presidenti dell’ANCI e dell’UPI),
laddove vengano esaminate questioni di interesse locale. E sempre in ragione della tematica
affrontata nella specifica seduta, possono essere infine invitati «i rappresentanti dei soggetti
attuatori e dei rispettivi organismi associativi e i referenti o rappresentanti del partenariato
economico, sociale e territoriale».

Quanto alle funzioni dell’organo, le stesse possono essere ricondotte sotto la sintetica formula di
indirizzo politico, impulso e coordinamento generale. La Cabina di regia infatti ¢ chiamata: ad
elaborare indirizzi e linee guida per 1’attuazione degli interventi del PNRR (art. 2, comma 2, lett. a);
ad esercitare compiti di monitoraggio e informazione periodica sullo stato di avanzamento degli
interventi del PNRR alle Camere, al Consiglio dei ministri, al Tavolo permanente per il partenariato
economico, sociale e territoriale (di cui si dira tra poco) e alla Conferenza unificata (lett. b, e, f, g); a
promuovere attivita di coordinamento e informazione tra i diversi livelli di governo e gli attori
coinvolti (lett. h, i, I) e, se del caso, a esaminare le eventuali criticita che dovessero emergere (lett.
Cc) per poi esercitare poteri di impulso nei confronti del Consiglio dei ministri (ad esempio con
riferimento all’esercizio dei poteri sostituivi di cui all’art. 12, v. infra).

Sono comunque fatte salve le competenze di indirizzo, impulso e coordinamento tecnico del
«Comitato interministeriale per la transizione digitale» di cui all’art. 8 d.1. n. 22/2021, conv. in 1. n.
55/2022 e del «Comitato interministeriale per la transizione ecologica» di cui all’art. 57-bis d.lgs.
n. 152/2006 in relazione all’attuazione degli interventi del PNRR.

Anticipando quanto si avra modo di argomentare piu diffusamente nel prossimo paragrafo, si
puo intanto segnalare come, alla luce delle funzioni appena passate in rassegna, la Cabina di regia
non disponga di poteri che “si proiettano all’esterno™®, ma eserciti semmai poteri lato sensu
preparatori rispetto a decisioni assunte — quanto meno formalmente'® — da altri organi esistenti, in
primis il Consiglio dei ministri. Un concetto che risulta ribadito, se mai ce ne fosse stata la

necessita, dall’art. 2, comma 2, del decreto, per il quale — a fronte delle attribuzioni della Cabina di

8 “Apprezzabile” soprattutto alla luce dell’importante coinvolgimento degli enti locali nell’implementazione del
Piano nella veste di “soggetti attuatori”.

® Si riprende una terminologia impiegata da P. GlocoLl NAccl, Articolazioni interne del Governo. Gli organi non
necessari, Giappichelli, Torino 1995, 31.

10 Ma la composizione dell’organo e la scarsa prassi (v. infra par. 3) suggeriscono che pure sostanzialmente le
decisioni siano assunte altrove e non nella sede della Cabina di regia.
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regia — resta fermo «quanto previsto dall’articolo 2 della legge 23 agosto 1988, n. 400», che affida,
com’¢ noto, la definizione della politica generale del Governo all’organo collegiale Consiglio dei
ministri.

Accanto alla Cabina di regia, € costituito un «Tavolo permanente per il partenariato economico,
sociale e territoriale», composto da «rappresentanti delle parti sociali, del Governo, delle Regioni,
delle Province autonome di Trento e di Bolzano, degli Enti locali e dei rispettivi organismi
associativi nonché di Roma capitale, delle categorie produttive e sociali, del sistema dell’universita
e della ricerca e della societa civile nonche delle organizzazioni della cittadinanza attiva» (art. 3). A
quest’organismo erano state assegnate funzioni consultive nei confronti tanto della Cabina di regia,
quanto del Servizio centrale per il PNRR, di cui si dira a stretto giro. Tuttavia, la riforma della
governance voluta dal Governo Meloni ne decretera — in modo un poco beffardo, essendo 1’unico
organo espressamente qualificato come «permanente» — 1’anticipata abrogazione (v. infra par. 4).

A supporto delle attivita della Cabina di regia e del Tavolo permanente, era stata costituita —
sempre presso la Presidenza del Consiglio dei ministri con d.P.C.M. (ai sensi dell’art. 7, comma 4,
d.lgs. n. 303/1999) — una «Segreteria tecnica» «la cui durata temporanea e superiore a quella del
Governo che la istituisce e si protrae fino al completamento del PNRR e comunque non oltre il 31
dicembre 2026» (art. 4). Accanto a rilevanti compiti istruttoril?, la Segreteria svolgeva funzioni
informative rispetto alla Cabina e al Presidente del Consiglio, rappresentando il punto di contatto
con le strutture tecniche di monitoraggio dell’attuazione del PNRR e, in particolare, con il citato
Servizio centrale per il PNRR presso il MEF (v. infra). Anch’essa, si vedra, ¢ stata fortemente
ridimensionata con la riforma voluta dal nuovo Governo.

Chiude questa breve rassegna 1’«Unita per la razionalizzazione e il miglioramento della
regolazione», unita di missione istituita presso il Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi
della Presidenza del Consiglio (DAGL), anch’essa — similmente alla Segreteria tecnica — con durata
limitata all’orizzonte del PNRR (ma superiore a quello del Governo in carica)*?. L Unita & chiamata
ad operare in raccordo con il gruppo di lavoro sull’analisi dell’impatto della regolamentazione

(AIR) presso la Presidenza del Consiglio, che viene mantenuto operativo, con la finalita di

11 Basti segnalare che la Segreteria tecnica, oltre a supportare «la Cabina di regia e il Tavolo permanente
nell’esercizio delle rispettive funzioni» (lett. a), avrebbe dovuto svolgere le attivita istruttorie per I’esercizio dei poteri
sostitutivi (art. 12) e di superamento del dissenso (artt. 13 e 44).

12 Sul tema della qualita della regolazione nell’ambito del PNRR, cfr., per tutti, M. RUBECHI, PNRR: le nuove sfide
per migliorare la qualita della regolazione, in Studi urbinati, n. 3-4, 2021, 127 ss.
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individuare gli ostacoli normativi all’attuazione del Piano e proporre gli opportuni correttivi in
termini di razionalizzazione e revisione normativa, elaborando un programma di azioni prioritarie,
promuovendo iniziative di sperimentazione, raccogliendo ipotesi e proposte formulate da altri
soggetti pubblici e privati. Le attivita dell’Unita si pongono in un rapporto di complementarieta
rispetto a quelle dell’«Unita per la semplificazione e la qualita della regolazione» (istituita gia nel
2006), che pure ¢ evocata nello stesso art. 5. Quest’ultima ¢ infatti chiamata ad operare in raccordo
con I'ulteriore «Ufficio per la semplificazione del Dipartimento della funzione pubblica» (comma
5), con un focus spostato piu al momento amministrativo rispetto a quello normativo appena
considerato, dovendo promuovere e coordinare interventi di rafforzamento della capacita
amministrativa, di reingegnerizzazione delle procedure, di semplificazione (sia sul piano normativo
che su quello tecnologico). Anche I’Unita per la razionalizzazione e il miglioramento della
regolazione, pur conservata dal nuovo Esecutivo, subira comunque un ridimensionamento con il d.l.
n. 13/2023.

Quanto all’altro perno attorno al quale ruota I’attuazione del Piano, ossia il MEF, oltre alla gia
citata unita di missione (istituita nella legge di bilancio 2021), é stata prevista presso la Ragioneria
generale dello Stato la costituzione di un ufficio centrale di livello dirigenziale generale,
denominato «Servizio centrale per il PNRR», con compiti di coordinamento operativo,
monitoraggio, rendicontazione e controllo del PNRR. Il Servizio centrale svolgeva funzioni
rilevantissime per 1’implementazione del Piano, sia perché rappresentava il punto di contatto
nazionale per 1’attuazione del PNRR ai sensi dell’articolo 22 del Regolamento (UE) 2021/241, sia
perché allo stesso competeva la gestione tanto del Fondo di rotazione Next Generation EU, quanto
del sistema di monitoraggio sull’attuazione delle riforme e degli investimenti del PNRR (ReGiS).
Anche il Servizio centrale € stato tuttavia fortemente inciso dalle modifiche apportate con il d.l. n.
13/2023.

Tralasciando alcune ulteriori strutture introdotte dal d.l. n. 77/2021, meno rilevanti ai nostri
fini'®, preme tuttavia ricordare come, ai sensi dell’art. 8, ciascuna amministrazione centrale titolare

di inter- venti previsti nel PNRR (sostanzialmente tutte, alla prova dei fatti, compreso il Ministero

13 Si pensi, ad es., al complesso sistema di controlli amministrativi, costituito in parallelo alle strutture di gestione;
sul tema cfr. diffusamente E. TATI, | controlli amministrativi alla luce del Piano nazionale di ripresa e resilienza, in
Federalismi.it, n. 34, 2022.
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della Difesa!*) fosse chiamata a provvedere al coordinamento delle relative attivita di gestione,
nonché al loro monitoraggio, rendicontazione e controllo, individuando nell’ambito della propria
autonomia organizzativa, tra quelle esistenti, la struttura di livello dirigenziale generale di
riferimento ovvero istituendo una apposita unita di missione di livello dirigenziale generale fino al
completamento del PNRR (comunque non oltre il 31 dicembre 2026)%. Solo quattro ministeri
hanno individuato una struttura esistente, mentre gli altri hanno provveduto a costituire un’unita di
missione dedicata’®.

Per chiudere I’esame del d.l. n. 77/2021, vanno senz’altro menzionate — benché non possano
essere esaminate in questa sede — le (principali'”) previsioni concernenti i poteri sostitutivi (art. 12)
e le procedure per il superamento del dissenso (art. 13)28,

La governance descritta ha visto, prima dell’intervento strutturale in esame, 1’adozione di
ulteriori correttivi. Limitandosi a quelli piu rilevanti, basti citare il decreto legge 6 novembre 2021,
n. 152, convertito con modificazioni nella legge 29 dicembre 2021, n. 233, il quale — tra I’altro — ha
previsto 1’istituzione, presso il Dipartimento per gli affari regionali e le autonomie della Presidenza
del Consiglio dei ministri, di un Nucleo per il coordinamento delle iniziative di ripresa e resilienza
tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano, denominato «Nucleo PNRR

Stato-Regioni», al fine di assicurare il coordinamento delle relazioni tra Amministrazioni statali

14 Cfr. Corte dei conti, Sez. riun. contr., Relazione sullo stato di attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR), marzo 2023, 21 ss.

15 Tale unita di missione poteva essere articolata fino ad un massimo di tre uffici dirigenziali di livello non generale,
per il tramite di un decreto di riorganizzazione interna del Ministro di riferimento, da adottarsi di concerto con il
Ministro dell’economia e delle finanze, entro 30 giorni dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del
decreto.

16 Cfr. Corte dei conti, Sez. riun. contr., Relazione sullo stato di attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR), cit. Per riferimenti puntuali ai decreti interministeriali sottoscritti dal ministro competente, di
concerto con il MEF, cfr. G. PiccIriLLI, Il PNRR come procedimento euro-nazionale e la “fisarmonica” governativa,
cit., 151.

17 Invero non mancano affatto ulteriori previsioni speciali, sempre nell’ambito della normativa adottata per
I’implementazione del PNRR, sia in tema di poteri sostitutivi (ad es. art. 2, comma 4-bis, d.l. n. 121/2021, conv. in I. n.
156/2021; art. 33, comma 4-bis, d.I. n. 36/2022, conv. in I. n. 79/2022; art. 30, comma 1, d.l. n. 50/2022, conv. in .
91/2022; art. 14 d.l. n. 115/2022, conv. |. n. 142/2022), sia in tema di procedure per il superamento del dissenso (ad es.
art. 44 d.l. n. 77/2021).

18 Per un’attenta e puntuale ricostruzione, cfr. ora A. TABACCHI, Le procedure per l’esercizio dei poteri sostitutivi e
il superamento dei dissensi nell attuazione del PNRR, cit., spec. 133 ss.
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titolari di interventi del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e gli enti territoriali (art.
33)%°.

3. Un bilancio e le (presunte) criticita

Rispetto alla complessa struttura appena illustrata nei suoi tratti essenziali, la dottrina
costituzionalistica si & espressa con giudizi per molti versi contrastanti, orientandosi in alcuni casi
nel senso di una critica severa di molti profili dell’assetto in questione, in altri nella direzione
opposta di una positiva valutazione delle innovazioni apportate dai decreti legge passati in rassegna.

Si possono individuare almeno tre nuclei tematici attorno ai quali si articolano le posizioni?°:
innanzitutto, e opinione piuttosto diffusa che la governance del PNRR approntata dal Governo
Draghi abbia inciso in maniera negativa sul principio di collegialita dell’azione di Governo, vuoi
per la “verticalizzazione” dell’Esecutivo?, provocata dall’accentramento in capo alla Presidenza
del Consiglio dei rilevanti poteri per I’attuazione del Piano, vuoi per la creazione di una Cabina di

regia distinta dal Consiglio e appositamente dedicata al PNRR?.

19 Cenni in proposito in A. FORMISANO, Ripensare al ruolo delle autonomie e del Mezzogiorno per la buona riuscita
del PNRR, in questa Rivista, n. 2, 2023, 60 ss.; per alcune prime osservazioni sia consentito rinviare anche a G.
MENEGUS, PNRR e Bando Borghi: rigenerazione senza autonomie, in Il Piemonte delle autonomie, n. 2, 2022.

20 Per le ragioni brevemente esposte nell’Introduzione, non si prendono in esame le riflessioni dottrinali emerse in
relazione ai poteri sostitutivi e alle procedure per il superamento del dissenso. In termini critici, cfr. almeno M.
TRAPANI, Il sistema delle Conferenze e il regionalismo dimezzato: il difficile rapporto tra PNRR e Regioni alla luce
delle recenti evoluzioni normative, in Rivista AIC, n. 4, 2021, 179 ss.; C. DI MARTINO, La semplificazione normativa
nel PNRR: il coinvolgimento dei legislatori regionali tra «progetti bandiera» e «poteri sostitutivi», in Consulta online,
n. 3, 2021, 952 ss.; piu persuasive le posizioni di A. TABACCHI, Le procedure per [’esercizio dei poteri sostitutivi e il
superamento dei dissensi nell attuazione del PNRR, Cit.

2L Cfr. M. FERRARA, Il NRRP nei provvedimenti del Governo Draghi, tra centralismo della governance e questioni
di genere ancora aperte, in Orizzonti del Diritto pubblico, 14 giugno 2021.

22 In questo senso, tra gli altri, S. NicCOLAI, L influenza del PNRR sui processi di decisione politica, in Rivista AIC,
n. 3, 2022, 231 ss.; C. COLAPIETRO, La forma di stato e di governo italiana alla “prova” del Piano Nazionale di
Ripresa e Resilienza, ivi, 328; F. PoLACcHINI, | riflessi del Pnrr sulla forma di governo e sui processi di indirizzo
politico, in Forum di Quad. cost., n. 4, 2022, 249 ss.; nonché A. ConzuTTl, Il PNRR al crocevia tra forma di governo e
tendenze in atto nel sistema euro-nazionale, cit., 734, il quale discorre di una «destrutturazione della collegialita»,
richiamandosi a M. CUNIBERTI, L organizzazione del governo tra tecnica e politica, in G. GRASSO (a cura di), Il
Governo tra tecnica e politica, Editoriale scientifica, Napoli 2016, 45 ss. Va peraltro segnalato come altra dottrina (cfr.
G. PiccIriLLI, Il PNRR come procedimento euro-nazionale e la “fisarmonica” governativa, cit., 153-154) abbia scorto
potenziali effetti negativi sulla collegialita governativa non tanto nei fattori indicati nel testo, quanto nei rapporti diretti
instaurati tra le amministrazioni centrali impegnate, con la mediazione di Presidenza e MEF, nell’ambito della
realizzazione delle medesime Missioni.
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Un secondo profilo che ha attirato 1’attenzione della dottrina ¢ rappresentato dal fatto che alcune
strutture previste dalla governance (in part. la Segreteria tecnica e 1’Unita per la razionalizzazione ¢
il miglioramento della regolazione) siano state espressamente istituite con durata collegata
all’attuazione del Piano (0ssia fino al 31 dicembre 2026), travalicando la durata dello stesso
Governo che le ha istituite, in deroga all’art. 7, comma 4, d.lgs. n. 303/1999. Seppur con esiti
valutativi differenti, svariati commentatori hanno ravvisato in questa scelta la volonta di svincolare
I’attivitd di queste strutture di missione dai condizionamenti legati alla successione di Governi
diversi per privilegiare un ancoraggio diretto all’attuazione del Piano: taluni hanno visto in ci0 una
pericolosa deviazione rispetto al principio democratico, dal momento che le strutture in questione
cosi non sarebbero piu «responsabili davanti alla Nazione perché sono responsabili davanti al
“creditore-sovrano”»?® (ossia I’Unione europea, ndr); altri hanno scorto in questa
“semipermanenza”?* di Segreteria tecnica e Unita per la razionalizzazione e il miglioramento della
regolazione un’innovazione interessante, da intendersi sia come limite al Governo sia come
conferma dell’emergenza di un indirizzo politico preordinato all’attuazione del Piano?, che si
accosta all’indirizzo politico “ordinario” e che viene in questo modo posto al riparo dai possibili
rallentamenti che occorrono fisiologicamente in coincidenza con il passaggio di consegne tra un
Governo e I’altro?®.

Valutazioni di analogo tenore si possono peraltro ritracciare in relazione alle unita di missione
costituite presso 1 diversi ministeri titolari di interventi ai sensi dell’art. 8 d.l. n. 77/2021, per le
quali ¢ stata ugualmente prevista una durata legata all’attuazione del Piano: anche qui la ratio
sarebbe quella di slegare tali strutture dal consueto spoils system?’.

Un terzo nucleo tematico € rappresentato dalla complessiva valorizzazione delle strutture
tecniche — in particolare presso la Presidenza del Consiglio e il MEF — realizzata a discapito di
quelle politiche: secondo un’autorevole lettura?®, tale scelta dovrebbe apprezzarsi nella duplice

ottica del superamento (sul piano nazionale) della tradizionale contrapposizione tra Presidenza del

23 Cfr. S. NiccOLAl, L influenza del PNRR sui processi di decisione politica, Cit., 228.

24 L’espressione ¢ di G. PiccIriLLI, Il PNRR come procedimento euro-nazionale e la ‘‘fisarmonica” governativa,
cit,, 147.

% Rifacendosi alle categorie di Carlo Lavagna, si & parlato di superamento dell’«indirizzo esistenzialex»; cfr. in tal
senso A. SCIORTINO, PNNR e riflessi sulla forma di governo italiana. Un ritorno all’indirizzo politico «normativoy»?, in
Federalismi.it, n. 18, 2021, 252.

26 1hidem.

27 Cfr. N. Luro, | poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime indicazioni, cit., 8.

28 Cfr. N. Luro, op. ult. cit., 9.
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Consiglio e MEF?® ¢ dell’instaurazione (sul piano sovranazionale) di un proficuo e continuo dialogo
con le strutture della Commissione, notoriamente caratterizzate da una forte componente tecnica.
Secondo altri commentatori®®, cosi facendo, si avrebbe invece ancora una rottura della
responsabilita di tali strutture rispetto alla Nazione, privilegiando ai fini della relativa legittimazione
il rapporto con le istituzioni europee in luogo di quello con il corpo elettorale di riferimento.

Riprendendo e sviluppando considerazioni svolte sinteticamente in altra sede®!, pare opportuno
in primo luogo ritornare sulla questione della compressione (o svilimento) del principio di
collegialita del Governo.

In generale, sul rafforzamento dei poteri del Presidente del Consiglio di direzione della politica
generale del governo e di mantenimento dell’unita dell’indirizzo politico-amministrativo di cui
all’art. 95, comma 1, Cost. che deriverebbero dall’assetto descritto, non sembra esservi molto da
dire, se non che, nel complesso, questo rafforzamento della centralita della Presidenza — peraltro, a
ben vedere, in linea con le stesse previsioni di cui all’art. 5, commi 2 e 3, legge n. 400/1988%2 — non
sembra sfociare nella paventata compressione del principio di collegialita, se solo si considera che
per tutte le scelte politiche piu delicate la sede decisionale centrale rimane il Consiglio dei ministri:
cosi ¢, ad esempio, per I’esercizio dei poteri sostitutivi o per la procedura di superamento del
dissenso (artt. 12 e 13), rispetto ai quali il Presidente del Consiglio esercita — al pari della Cabina di
regia — un mero potere di proposta.

Pone apparentemente piu problemi la costituzione della Cabina di regia, che potrebbe almeno in
via astratta sottrarre al Consiglio dei ministri parte della definizione dell’indirizzo politico-

amministrativo e della politica generale, nonché generare un vulnus alla par condicio tra i membri

29 Cfr. in tema L. BARTOLUCCI, I rapporti tra presidente del Consiglio e ministro dell’economia (1992-2018), in L.
TeboLDI (a cura di) 1l presidente del Consiglio dei ministri dallo Stato liberale all’Unione europea, Biblion, Milano
2019, 367 ss.

30 Cfr. S. NIccoLAl, L’influenza del PNRR sui processi di decisione politica, Cit., 232, la quale cita G. GUERRA,
Tendenze autoritarie nell’Europa (neo)liberale. Governance economica, opposizione politica e populismo, in Dir.
pubbl. comp. europeo, n. 3, 2021, 566 ss.

%1 Sia consentito rinviare a G. MENEGUS, La governance del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza: la politica
alla prova dell attuazione, Cit., 945.

32 Si pensi, in particolare, ai compiti di coordinamento e promozione dell’attivita dei ministri in ordine agli atti che
riguardano la politica generale del Governo (comma 2, lett. b); alla possibilita di deferire al Consiglio dei Ministri, ai
fini di una complessiva valutazione ed armonizzazione degli interessi pubblici coinvolti, la decisione di questioni sulle
quali siano emerse valutazioni contrastanti tra amministrazioni a diverso titolo competenti in ordine alla definizione di
atti e provvedimenti (comma 2, lett. c); ai poteri di coordinamento e promozione in relazione all’attuazione delle
politiche europee (comma 3, lett. a) e in relazione ai rapporti con le autonomie (comma 3, lett. ¢): le funzioni
contemplate dalla governance del PNRR non appaiono che specificazioni dei compiti appena indicati.
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del Governo, attribuendo una posizione predominante a quanti partecipano piu stabilmente alle
riunioni della stessa. Per poter meglio valutare questi profili critici, pud essere utile accostare la
Cabina di regia del PNRR ad altre strutture per certi versi analoghe — sebbene non del tutto
assimilabili®® — previste dalla legge n. 400/1988, ossia il Consiglio di Gabinetto, i Comitati di
ministri e i Comitati interministeriali.

In primo luogo, la Cabina di regia non & equiparabile al Consiglio di Gabinetto®, comitato
affermatosi prima in via di prassi, per poi essere formalizzato dall’art. 6 1. n. 400/1988: questo
perché la Cabina, diversamente dal Consiglio di Gabinetto — costituito in genere per riunire in un
comitato ristretto con una forte valenza politica i principali esponenti delle forze della coalizione di
governo® — non ha una composizione stabile e prescinde dal rilievo o dalla rappresentativita
politica dei soggetti coinvolti, i quali partecipano alle riunioni sulla scorta delle relative
competenze. Questi brevi rilievi paiono sufficienti a ridimensionare in gran parte le preoccupazioni
che invece la dottrina nutriva con riferimento al Consiglio di Gabinetto, specialmente in relazione
ad un possibile svuotamento sostanziale del ruolo del Consiglio dei ministri®®: & difficile infatti
immaginare che decisioni assunte nella sede della Cabina di regia, sulla scorta di un coinvolgimento
dei Ministri orientato sulla base delle tematiche affrontate (quindi con la possibile esclusione dei
leader politici o di alcune componenti di Governo®’), possano essere semplicemente formalizzate o
comunque imporsi al Consiglio dei ministri.

Risulta altrettanto arduo assimilare la Cabina di regia a un Comitato interministeriale. Infatti,

questi ultimi — diversamente dai Comitati di ministri — hanno competenza a deliberare in via

3 Cfr. F. BILANCIA, Indirizzo politico e nuove forme di intervento pubblico nell’economia in attuazione del
Recovery and Resilience Facility, tra concorrenza e nuove politiche pubbliche, in Costituzionalismo.it, n. 1, 2022, 24.

34 Contra F. COSTANTINO, La Cabina di regia del PNRR, in Mondoperaio, n. 11-12, 2021, 33, il quale colloca il
Consiglio di Gabinetto nella piu ampia categoria delle Cabine di regia (in questo caso prevarrebbe la natura politica
rispetto ad altri casi in cui prevale quella amministrativa).

35 Sul Consiglio di Gabinetto, cfr. ex pluribus P. GiocoLl NAccl, Articolazioni interne del Governo, cit., 7 ss.; P.A.
CapoTOsTI, Consiglio di Gabinetto e Governi di coalizione, in Quad. cost., n. 3, 1983, 584 ss.; S. LABRIOLA,
Presidente della Repubblica, struttura di Governo, consiglio di gabinetto, in Dir. soc., n. 2, 1985, 352 ss.; G.
PITRUzZELLA, Il Consiglio di Gabinetto nel governo italiano, in Riv. trim. dir. pubbl., 1985, 639 ss.; E. BAGNAI, Il
Consiglio di Gabinetto: problemi di compatibilita con la costituzione, analogie e differenze con i comitati di Ministri e i
comitati interministeriali, in Dir. soc., 1991, 227 ss. Sulla deludente esperienza complessiva, cfr. S. MERLINI, G. TARLI
BARBIERI, Il governo parlamentare in Italia, Giappichelli, Torino 2017, 242-243.

3 Per I'illustrazione delle tesi critiche, cfr. P. GlocoLl NAccl, Articolazioni interne del Governo, cit., spec. 9-14,
anche per ulteriori riferimenti bibliografici. Nello stesso senso, piu in generale, con riferimento non esclusivo all’attivita
del Consiglio di Gabinetto, ma estesa ai vari Comitati, cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio dei Ministri nella Costituzione
italiana, Giuffré, Milano 1981, 218-219.

37 Per un analogo argomento, riferito pero alla composizione non stabile del Consiglio di Gabinetto, cfr. L. PALADIN,
Verso una nuova legge generale sul Governo, in Le Regioni, 1987, 306.
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definitiva sugli oggetti consegnati alle loro cure, adottando atti produttivi di effetti verso I’esterno,
un potere di cui non dispone invece la Cabina di regia®. Quest’ultima infatti — fatta forse eccezione
per l’art. 12, comma 5, d.l. n. 77/2021, laddove si prevede 1’autorizzazione della Cabina per
I’adozione di ordinanze in deroga alla legislazione in materia di tutela della salute, della sicurezza e
della incolumitd pubblica, dell’ambiente e del patrimonio culturale®® — esercita solo compiti
preparatori per scelte adottate da altri organi, in primis il Consiglio dei ministri. Il pericolo di una
sottrazione di settori della politica generale al Consiglio e di una frammentazione dell’indirizzo
politico-amministrativo viene piuttosto dai gia citati Comitati interministeriali per la Transizione
digitale ed ecologica*. La costituzione della Cabina di regia puo invece rappresentare, considerato
che la stessa dev’essere informata delle attivita dei Comitati e ha facolta di parteciparvi attraverso
un delegato, uno strumento per conservare 1’unita dell’indirizzo politico-amministrativo deciso dal
Governo.

Funzionalmente (e anche per la relativa collocazione presso la Presidenza del Consiglio) la
Cabina di regia si avvicina molto di piu ai Comitati di ministri ex art. 5, comma 2, lett. h) della I. n.
400/1988, chiamati a «esaminare in via preliminare questioni di comune competenza, di esprimere
parere su direttive dell’attivita del Governo e su problemi di rilevante importanza da sottoporre al
Consiglio dei ministri, eventualmente avvalendosi anche di esperti non appartenenti alla pubblica
amministrazione»*!. Una conferma in tal senso verrebbe anche dalla precisazione, introdotta in sede
di conversione del d.l. n. 77/2021 (art. 2, comma 6-bis), per cui «Il Presidente del Consiglio dei
ministri puo deferire singole questioni al Consiglio dei ministri perché stabilisca le direttive alle
quali la Cabina di regia deve attenersi, nell’ambito delle norme vigenti»: una disposizione che
ricalca pressoché letteralmente il comma 3 dell’art. 6 1. n. 400/1998 proprio in tema di Comitati.

Certo, la composizione ben piu articolata e mobile della Cabina di regia — specie dopo la
modifica della governance voluta dal Governo Meloni (v. infra) — tende ad allontanarla dal

modello, ma senza porre problemi di compatibilita con I’art. 95 Cost., che anzi vengono

38 Per questa proposta di distinzione (e per una piti ampia riflessione sui problemi interpretativi posti in proposito
dalla I. n. 400/1988), cfr. P. GlocoLi NAccl, Articolazioni interne del Governo, cit., 25 ss.

39 Esprime condivisibili riserve rispetto a questa disposizione A. TABACCHI, Le procedure per [’esercizio dei poteri
sostitutivi e il superamento dei dissensi nell ‘attuazione del PNRR, cit., 151.

40 Si ritiene pertanto di dover riconsiderare quanto sostenuto in G. MENEGUS, La governance del Piano Nazionale di
Ripresa e Resilienza: la politica alla prova dell’attuazione, cit., 648, riguardo 1’opportunita di rafforzare il CIPESS in
luogo della creazione di un’apposita Cabina di regia; in quel caso si sarebbero infatti posti non indifferenti problemi di
rapporti con il Consiglio dei ministri, soprattutto alla luce dell’ampiezza e del rilievo del Piano.

41 Cfr. ancora P. GlocoLl NAccl, Articolazioni interne del Governo, cit., 25 ss.
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ulteriormente attenuati dai numerosi partecipanti potenzialmente chiamati a intervenire alle
riunioni, i quali diluiscono ulteriormente la paventata concentrazione di poteri.

Si prospettano semmai perplessita in ordine alla concreta operativita ed efficacia dell’azione
della Cabina, perplessita sorte gia con I’esperienza del Governo Draghi, ma destinate ad accentuarsi
con le modifiche volute dalla nuova maggioranza di governo. Come altre omologhe strutture —
moltiplicatesi anche in tempi recenti, spesso con natura prevalentemente amministrativo-operativa
in relazione a specifici settori delle politiche pubbliche*? — la Cabina di regia dovrebbe essere un
«organismo, spesso neppure formalizzato, costituito all’interno di un organo di governo, statale o
regionale, e che opera, in chiave di semplificazione, per assumere determinazioni e risolvere
conflitti»*®. Ma per poter assolvere efficacemente a questo compito dovrebbero privilegiarsi
composizioni ristrette ed agili, nonché incontri frequenti e tempestivi. La prassi della Cabina di
regia del PNRR restituisce invece I’immagine di un organo pletorico, che si ¢ riunito in poche
occasioni (appena dieci nel momento in cui si scrive*®, con 1’ultima riunione tenutasi il 20 aprile
2023), il cui rilievo per le sorti del PNRR non pare affatto decisivo (tanto piu che in diverse
occasioni si ¢ fatto essenzialmente il punto dell’avanzamento del Piano, anche al fine di trasmettere
la Relazione semestrale al Parlamento ai sensi dell’art. 2, comma 2, lett. €) d.1. n. 77/2021)*.

Forse & ancora prematuro esprimere valutazioni prospettiche sul futuro della Cabina, che

secondo alcuni osservatori, con il cambio di governo, vedrebbe quanto meno un maggiore

42 Ma non sembra essere il caso della Cabina di regia del PNRR, in cui collocazione, natura dei partecipanti,
ampiezza delle funzioni e dell’ambito di riferimento (PNRR ¢ PNC) dovrebbero deporre per una qualificazione
politico-amministrativa. Per una rassegna delle Cabine di regia con funzioni prettamente amministrative (aggiornata al
2021), cfr. F. COSTANTINO, La Cabina di regia del PNRR, cit., 33-34.

43 Cosi F. COSTANTINO, La Cabina di regia del PNRR, cit., 33.

4 L articolo ¢ stato ultimato verso la fine del mese di aprile 2023.

45 Si sono tenute tre riunioni con il Governo Draghi (7 ottobre 2021, 22 dicembre 2021 e 5 ottobre 2022) e almeno
sette riunioni con il Governo Meloni (8 novembre 2022, 15 novembre 2022, 16 dicembre 2022, 12 gennaio 2023, 6
febbraio 2023, 28 marzo 2023, 20 aprile 2023); si segnala, tuttavia, che il Ministro Fitto riferisce di ben quattro riunioni
tra ottobre e dicembre 2022 (si v. I’informativa di cui alla nota 47), ma non ¢ stato possibile ritrovare traccia della
quarta (e peraltro nel comunicato stampa della riunione del 16 dicembre 2022 si parla di “seconda riunione”, senza
tener conto della precedente riunione del 15 novembre). Ad ogni modo, nell’ultima occasione il Ministro Fitto ha
incontrato i rappresentanti delle imprese e dei sindacati. Per un’illustrazione dei contenuti di alcune delle prime
riunioni, cfr. A. FORMISANO, Ripensare al ruolo delle autonomie e del Mezzogiorno per la buona riuscita del PNRR,
icit., 60 ss. Perplessita sull’utilita concreta della Cabina di regia erano state avanzate, gia in una prima fase, da F.
COSTANTINO, La Cabina di regia del PNRR, cit., 36; G. PiccIrILLI, Il PNRR come procedimento euro-nazionale e la
“fisarmonica” governativa, Cit., 148-149; nonché da U. RONGA, La Cabina di regia nel procedimento di attuazione del
PNRR. Quale modello di raccordo tra Stato e Autonomie, in Italian Papers on Federalism, n. 2, 2022, 72 ss.
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coinvolgimento delle autonomie territoriali®, oltre ad un’obiettiva maggiore operativita*’. Le
notazioni svolte dovrebbero tuttavia bastare a ridimensionare le preoccupazioni in punto di rispetto
del principio di collegialita dell’azione di Governo.

Quanto agli altri due nuclei tematici attorno ai quali si sono concentrate le riflessioni della
dottrina — durata delle unita di missione legata al Piano e valorizzazione del momento tecnico —
possono essere meglio affrontati tenendo conto delle modifiche introdotte dal Governo Meloni, che

conviene finalmente illustrare.

4. La nuova governance: d.l. n. 13/2023

Al dichiarato fine di «migliorare e rendere piu efficiente il coordinamento delle attivita di
gestione, nonché di monitoraggio, di rendicontazione e di controllo degli interventi» (art. 1, comma
2, d.l. n. 13/2023), il Governo Meloni ha apportato una serie di modifiche alla governance descritta
al par. 2, alterandone in misura significativa i tratti caratterizzanti.

Volendo offrire un primo inquadramento generale, e limitandosi per il momento al solo dato
normativo, si pud senz’altro osservare come 1’asse Presidenza del Consiglio - MEF, lungo il quale
era stata impostata tutta la precedente struttura di gestione e attuazione del Piano, venga
sostanzialmente meno. Almeno per come é configurata nella nuova disciplina, e sempre fatte salve
le declinazioni che emergeranno dalla prassi, la nuova governance vede infatti un deciso
accentramento della maggior parte delle funzioni presso la Presidenza del Consiglio, con la
creazione di una struttura di missione ad hoc di dimensioni considerevoli, alle dirette dipendenze
dell’ Autorita politica delegata, ossia il Ministro per gli Affari europei, il Sud, le politiche di

coesione e per il PNRR. Quest’unita assorbe — come meglio si vedra — una serie di funzioni che

46 In questi termini A. FORMISANO, Ripensare al ruolo delle autonomie e del Mezzogiorno per la buona riuscita del
PNRR, cit., 61.

47 Le riunioni sono infatti quanto meno raddoppiate rispetto a quelle del precedente Governo. Peraltro, il Ministro
Fitto sembrerebbe confermare 1’intenzione governativa di rilanciare ’organo e di impiegare «la cabina di regia come
luogo di confronto costante»; si v. I’informativa del Governo, resa il 26 aprile al Senato della Repubblica (e
successivamente alla Camera dei Deputati), dal Ministro per gli Affari europei, il Sud, le Politiche di coesione e il
PNRR, Raffaele Fitto, in relazione all’attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza, con particolare riferimento
alla revisione del sistema di governance; cfr. Senato della Repubblica, Aula, Resoconto stenografico. Informativa del
Ministro per gli affari europei, il Sud, le politiche di coesione e il PNRR sullo stato di attuazione del Piano nazionale di
ripresa e resilienza e conseguente discussione (ore 14,05), XIX Legislatura, Seduta n. 060 del 26 aprile 2023.
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erano distribuite tra piu strutture, alleggerendo di compiti di primo piano anche il Servizio centrale
per il PNRR presso il MEF (v. infra).

L’accentramento della governance impresso dal d.l. n. 13/2023 si pud meglio apprezzare
scendendo ad esaminare i dettagli. Va tuttavia premesso che la riforma in esame prende le mosse
gia prima del citato decreto e vede quale primo atto significativo la delega delle funzioni in materia
di affari europei, politiche di coesione e PNRR al medesimo Ministro senza portafoglio, on.
Raffaele Fitto. La ragione politica di questa concentrazione di deleghe si illustrera meglio nel
prosieguo, ma merita intanto segnalare come, gia il giorno successivo del conferimento
dell’incarico®®, il decreto legge 11 novembre 2022, n. 173, convertito in legge 16 dicembre 2022, n.
204, abbia previsto che il Servizio centrale per il PNRR dovesse operare «a supporto delle funzioni
e delle attivita attribuite all’Autorita politica delegata» (art. 12): un’anticipazione dei piu radicali
provvedimenti assunti dal decreto n. 13/2023.

Quest’ultimo, in primo luogo — quasi a voler smentire immediatamente I’impermeabilita ai
consueti processi di spoils system delle strutture appositamente preposte al PNRR —, all’art. 1,
comma 1, dispone che le amministrazioni centrali titolari di interventi del Piano (come si € visto
supra, tutte) possano procedere alla «riorganizzazione della struttura di livello dirigenziale generale
ovvero dell’unita di missione di livello dirigenziale generale preposta allo svolgimento delle attivita
previste dal[l’]articolo 8 del decreto-legge n. 77 del 2021, anche mediante il trasferimento delle
funzioni e delle attivita attribuite all’'unita di missione istituita ad altra struttura di livello
dirigenziale generale individuata tra quelle gia esistentix.

Il Tavolo permanente per il partenariato economico, sociale e territoriale viene soppresso (art. 1,
comma 4, lett. c) e la negoziazione con gli stakeholders viene trasferita all’interno della Cabina di
regia (art. 1, comma 4, lett. b), che — laddove si tratti di assicurare la cooperazione con il
partenariato economico, sociale e territoriale — dovrebbe coinvolgere nelle riunioni: il Presidente
della Conferenza delle regioni e delle province autonome, il Presidente dell’ Associazione nazionale
dei comuni italiani e il Presidente dell’Unione delle province d’Italia, il sindaco di Roma capitale,
nonché rappresentanti delle parti sociali, delle categorie produttive e sociali, del settore bancario,

finanziario e assicurativo, del sistema dell’universita e della ricerca, della societa civile e delle

48 D.P.C.M. 10 novembre 2022 — Conferimento dell’incarico per gli affari europei, il Sud, le politiche di coesione e
il PNRR al Ministro senza portafoglio on. Raffaele Fitto.
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organizzazioni della cittadinanza attiva, individuati, sulla base della maggiore rappresentativita (con
d.P.C.M.).

Da un lato, si assiste dunque a un ulteriore ampliamento dei potenziali partecipanti alla Cabina di
regia, con effetti verosimilmente negativi sulle capacita operative della stessa; dall’altro, la
soppressione del Tavolo permanente — che pure aveva mostrato un certo attivismo*® — sembra
confermare quanto i tentativi di istituzionalizzare la rappresentanza degli interessi dei gruppi socio-
economici siano destinati a non avere particolare fortuna nel nostro ordinamento (basti pensare alle
sorti del CNEL), dato che gli stakeholders tendono a instaurare rapporti diretti e informali con il
Governo, saltando i canali formalizzati®®.

Le due strutture di missione “tecniche” — Segreteria tecnica e Unita per la razionalizzazione e il
miglioramento della regolazione — che avrebbero dovuto presiedere all’attuazione del Piano,
svincolate in qualche misura dalle vicende governative al punto da essere qualificate in modo
evocativo come “angeli custodi del PNRR”®?, escono — sempre stando al dato normativo — piuttosto
ridimensionate.

La Segreteria tecnica di supporto alla Cabina di regia, pur sopravvissuta formalmente, vede i
suoi compiti (in parte modificati dal nuovo decreto) integralmente assorbiti dalla neo-istituita
«Struttura di missione PNRR presso la Presidenza del Consiglio» (art. 2 d.l. n. 13/2023, di cui si
dira tra poco), mentre I’Unita di razionalizzazione e miglioramento della regolazione cede a sua
volta, sempre alla nuova Struttura di missione PNRR, il compito di individuare, «sulla base delle
segnalazioni trasmesse dalla Cabina di regia di cui all’articolo 2, gli ostacoli all’attuazione corretta
e tempestiva delle riforme e degli investimenti previsti nel PNRR derivanti dalle disposizioni
normative e dalle rispettive misure attuative e propone rimedi» (previsto in origine all’art. 5,
comma 3, lett. a) d.I. n. 77/2021).

Venendo dunque alla Struttura di missione PNRR (art. 2), va innanzitutto evidenziato come alla
stessa sia preposto un coordinatore e si articoli in ben quattro direzioni generali®2. La dotazione di

personale € particolarmente significativa: 9 unita con qualifica dirigenziale di livello non generale;

49 Cfr. U. RoNGA, La Cabina di regia nel procedimento di attuazione del PNRR. Quale modello di raccordo tra
Stato e Autonomie, cit., 75-76.

%0 Cfr. R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, Giappichelli, Torino 2022, 234-235.

51 Cosi S. NiccoLAl, L influenza del PNRR sui processi di decisione politica, Cit., 227.

52 Per la concreta articolazione dei compiti della Struttura, si v. il d.P.C.M. 27 aprile 2023, che si puo leggere al
seguente link: <https://ageei.eu/wp-content/uploads/2023/04/DPCM-Struttura-di-missione-PNRR.pdf>.
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50 unita di personale non dirigenziale; un contingente di esperti, nel limite di spesa complessiva
annuale di 583.334 euro nel 2023 e di 700.000 euro per ciascun anno del triennio 2024-2026 e di
importo massimo per singolo incarico, pari a 50.000 euro annui. Proprio nella Struttura di missione
PNRR, costituita presso la Presidenza del Consiglio, vanno concentrandosi d’altronde rilevantissimi
compiti per I’attuazione del Piano, in precedenza ripartiti tra diversi soggetti € amministrazioni
centrali.

Innanzitutto, la Struttura coadiuva lo svolgimento, da parte del Ministro per gli Affari europei, il
Sud, le politiche di coesione e per il PNNR, delle funzioni d’indirizzo e coordinamento dell’azione
del Governo attuativa del PNRR, assumendo — come si € anticipato — tutte le funzioni esercitate
dalla Segreteria tecnica e parte di quelle esercitate dall’Unita per la razionalizzazione e il
miglioramento della regolazione. A cio si aggiunge il compito cruciale di assicurare e svolgere le
interlocuzioni con la Commissione europea, che viene esercitato assumendo il ruolo di punto di
contatto nazionale per I’attuazione del PNRR, prima in capo al Servizio centrale per il PNRR
presso il MEF (art. 2, comma 1, lett. b). A queste gia cospicue funzioni, si assommano inoltre il
compito di verificare la coerenza della fase di attuazione del PNRR, rispetto agli obiettivi
programmati, e provvedere alla definizione delle eventuali misure correttive ritenute necessarie (art.
2, comma 1, lett. ¢); nonché quello particolarmente rilevante per 1’attuale azione di governo (v.
infra) di sovraintendere allo svolgimento dell’attivita istruttoria relativa alla formulazione delle
proposte di aggiornamento ovvero di modifica del PNRR ai sensi dell’articolo 21 del regolamento
(UE) 2021/241 (art. 2, comma 1, lett. d).

Al deciso rafforzamento della Struttura di missione PNRR fa da contraltare quella che parrebbe
essere, nelle intenzioni del Legislatore, una riduzione del peso del Servizio centrale per il PNRR,
cui subentra — sempre presso il Dipartimento della Ragioneria dello Stato presso il MEF —
I’«Ispettorato generale per il PNRR» (art. 1, comma 2). Quest’ultimo continua ad esercitare i
compiti, prima svolti dal Servizio, di coordinamento operativo sull’attuazione, sulla gestione
finanziaria e sul monitoraggio del PNRR, nonché di controllo e rendicontazione all’Unione europea
ai sensi degli articoli 22 e 24 del regolamento (UE) 2021/241. E inoltre responsabile, come prima il
Servizio, della gestione del Fondo di rotazione del Next Generation EU-Italia e dei connessi flussi
finanziari, nonche della gestione del sistema di monitoraggio sull’attuazione delle riforme e degli
investimenti del PNRR. Tuttavia, benché incardinato presso il MEF, svolge — come anticipato gia

dal d.l. n. 173/2022 con riferimento al Servizio centrale — funzioni di supporto diretto al Ministro
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per gli Affari europei, il Sud, le politiche di coesione e per il PNRR, «anche raccordandosi con la
Struttura di missione PNRR istituita presso la Presidenza del Consiglio dei ministri».

Al netto delle valutazioni sul complessivo ripensamento della governance, sulle quali ci si
sofferma nelle Conclusioni, il d.I. n. 13/2023 e le modifiche introdotte consentono di tornare sulle
tematiche affrontate dalla dottrina che si & occupata della governance del Governo Draghi e di
fugare le preoccupazioni allora emerse.

Quanto alla durata fissata sino al 31 dicembre 2023 per varie unita di missione (la Segreteria
tecnica, 1’Unita per la razionalizzazione e il miglioramento della regolazione e le diverse strutture
presso i Ministeri), si & visto come tale previsione — pur di rango legislativo® — non abbia retto al
cambio di Governo. Laddove non si é dato modo alle amministrazioni centrali di riferimento di
poter procedere con I’usuale spoils system, si sono svuotate le competenze delle unita interessate®.
E, d’altra parte, ¢c’¢ da chiedersi quale resistenza possa opporre all’insorgere di un diverso
orientamento governativo la norma di un decreto legge (pur convertito) su profili tutto sommato
secondari, quando € ormai prassi consolidata quella di procedere con decreto legge persino alla
riorganizzazione dei Ministeri, in spregio all’art. 77, comma 2, ¢ — probabilmente — anche alla ratio
di fondo dell’art. 95, comma 3, Cost.>®>. Cambiata la compagine governativa, gli “angeli custodi del

PNRR” sono stati rapidamente messi da parte, come era prevedibile attendersi.

%3 Non pare peraltro che possa escludersi che la preferenza accordata allo strumento legislativo in luogo delle
modalita previste dalla I. n. 400/1988 e d.lgs. n. 303/1999 possa essere legata, pit che alla volonta di vincolare i
successivi esecutivi, alla necessita di derogare, tra I’altro, alla previsione di cui all’art. 7, comma 4, d.Igs. n. 303/1999 e,
soprattutto, alla necessita di offrire un indicatore piu tangibile del raggiungimento dell’obiettivo (target) “Riforma 1.9:
Riforma della pubblica amministrazione”, nell’ambito della M1C1-51, il cui raggiungimento era previsto entro il
secondo trimestre del 2021.

54 Anche per questo profilo, come segnalato in altri passaggi del lavoro, I’osservazione sorge dall’analisi del testo di
legge e si limita pertanto al piano normativo, in attesa di verificare se e quanto la composizione delle unita di missione
subira effettive e sostanziali modifiche (anche se non si puo sottovalutare 1’effetto di incertezza comunque determinato
da previsioni di questo tipo, anche laddove non si produca nei fatti un oggettivo cambiamento dei vertici). Di contro, va
senz’altro segnalata, in una prospettiva di rafforzamento della capacita amministrativa delle strutture centrali, la
stabilizzazione del personale di livello non dirigenziale assegnato alle Unita di missione PNRR (art. 4 d.I. n. 13/2023).

% Si pensi, da ultimo, alla riorganizzazione dei dicasteri voluta dal Governo Meloni (d.l. n. 173/2022); in
precedenza, alla costituzione ex novo del Ministero del Turismo e la riorganizzazione radicale di altri dicasteri (d.l. n.
22/2021) compiuta dal Governo Draghi; e ancor prima allo “spacchettamento” del MIUR in Ministero dell’istruzione e
Ministero dell’universita e della ricerca scientifica (d.1. n. 1/2020; su cui cfr. G. DE FiLI0, La duplicazione dei Ministeri:
quando gli equilibri interni alla coalizione giustificano un decreto-legge, in laCostituzione.info, 13 gennaio 2020). Per
un tentativo di riflessione critica su questa prassi, sia consentito rinviare a G. MENEGUS, La riorganizzazione dei
ministeri nel decreto-legge n. 104/2019 (con particolare riferimento alle funzioni in materia di turismo), in questa
Rivista, n. 1, 2020, 192-210.
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Quanto alla preminenza del momento tecnico su quello politico, che aveva fatto adombrare il
venir meno dell’autonoma possibilita per il nuovo Governo di determinare un proprio indirizzo
politico-amministrativo con riguardo al PNRR, anche qui il d.I. n. 13/2023 si & incaricato di
smentire le principali perplessitd. La chiara “investitura” del Ministro Fitto, la creazione della
Struttura di missione PNRR e la riconduzione delle strutture tecniche sotto la guida dello stesso
Ministro, il venir meno dell’allineamento inconsueto tra Presidenza del Consiglio e MEF sono tutti
fattori che indicano come vi sia un prepotente “ritorno della politica” alla guida del PNRR; ¢ la
revisione della governance, con il forte accentramento delle funzioni rilevanti in capo alla
Presidenza del Consiglio, per il tramite del Ministro delegato, non fa che preparare la definizione e
I’attuazione di un indirizzo politico-amministrativo radicalmente diverso da quello del precedente
Governo.

Peraltro, non pare si possa sostenere che nel precedente Governo mancasse una forte
determinazione dell’indirizzo politico-amministrativo, quasi che 1’azione di governo — una volta
approvato il Piano e impostata la governance — procedesse “con il pilota automatico”. Il
“tecnicismo” del Governo Draghi, in cui si ¢ scorto un pericolo per la democrazia, ¢ piuttosto il
risultato di una serie di fattori, quali uno stile di governo preciso (derivante sia dalla formazione del
Presidente del Consiglio, sia dello stesso governo “tecnico”, appunto), il piu volte citato
allineamento politico congiunturale tra Presidenza del Consiglio e MEF, la volonta di impostare su
basi diverse (specie se raffrontate con quelle degli esecutivi precedenti) il confronto con le
istituzioni europee®. A cio0 si aggiunga, infine, I’apparentemente banale considerazione per cui la
definizione e I’attuazione del Piano costituivano essenzialmente il programma del Governo Draghi:
che il focus della relativa azione governativa fosse pertanto orientato, per la gran parte del mandato,
sull’attuazione degli interventi prefigurati nel Piano, con un’inevitabile valorizzazione del momento
tecnico, non rappresentava il venir meno dell’attivita di definizione dell’indirizzo politico-
amministrativo in capo al Governo, ma semmai coerente attuazione dello stesso, per come delineato
in precedenza con la scrittura e approvazione del Piano.

Tutto questo peraltro non solo non ha impedito in alcun modo, come € stato osservato, «lo

sviluppo, secondo le consuete modalita, della dinamica fiduciaria, tipica della forma di governo

%6 Su tutti questi temi, diffusamente, cfr. N. LuPo, Un governo “tecnico-politico”? Sulle costanti nel modello dei
governi “tecnici”, alla luce della formazione del governo Draghi, in Federalismi.it, n. 8, 2021, 134 ss.
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parlamentare»®’, conclusosi con la crisi anticipata dell’Esecutivo presieduto da Mario Draghi; ma
non ha neppure impedito al Governo Meloni di elaborare un indirizzo ben diverso rispetto a quello
impostato precedentemente sul PNRR. Al punto che si discute ora tanto della possibilita di
riscrivere almeno in parte il Piano, assecondando le sollecitazioni derivanti dall’approvazione del
Regolamento (UE) 2023/435 per quanto attiene ai capitoli attinenti al piano REPowerEU®® e
rinunciando ad alcuni interventi che si palesano gia ora come irrealizzabili nei tempi previsti;
quanto della possibilita di impostare una gestione del complesso dei fondi europei, compresi quelli
di coesione, secondo un sistema di “vasi comunicanti”, in modo da spostare alcuni interventi che
esigono tempi piu lunghi sulle risorse derivanti dai fondi di coesione, con rendicontazione al 2029 e
non al 2026,

5. Conclusioni: continuita nello sviluppo dei rapporti endo-governativi e conferme dei

riflessi europei

Una volta registrato come la struttura formale della governance impostata dal Governo Draghi
non abbia vincolato in alcuna misura il successivo Governo, si tratta quindi di valutare, in una
chiave necessariamente prospettica, la nuova struttura alla luce di quelle che sono le finalita
manifestate dal Governo Meloni in relazione al PNRR. Una valutazione di questo tipo, tuttavia, non
solo chiama in causa soprattutto altre scienze sociali — di stampo manageriale, economico,

politologico — piu che il diritto costituzionale, ma sconta pure un quadro di governance ancora in

57 Cosi N. Lupo, I poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime indicazioni, cit., 17.

%8 Sij v. il Regolamento (Ue) 2023/435 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 27 febbraio 2023, che modifica il
regolamento (UE) 2021/241 per quanto riguarda | ‘inserimento di capitoli dedicati al piano REPowerEU nei piani per
la ripresa e la resilienza e che modifica i regolamenti (UE) n. 1303/2013, (UE) 2021/1060 e (UE) 2021/1755, e la
direttiva 2003/87/CE. Con il regolamento in questione si & intervenuto in part. sulle norme relative al Dispositivo per la
ripresa e resilienza, al fine di inserirvi i capitoli dedicati al piano REPowerEU, ossia il complesso di misure proposte
dalla Commissione europea a maggio 2022, volte a promuovere I’aumento della resilienza, della sicurezza e della
sostenibilitd del sistema energetico europeo mediante la necessaria riduzione della dipendenza dai combustibili fossili e
la diversificazione dell’approvvigionamento energetico a livello dell’Unione europea, anche potenziando la diffusione
delle energie rinnovabili, I’efficienza energetica e la capacita di stoccaggio dell'energia. Per potere accedere ai nuovi
fondi europei — si parla di 9 miliardi di euro per I’Italia — gli Stati membri devono aggiornare i Piani Nazionali di
Ripresa e Resilienza integrandovi i nuovi obiettivi del REPowerEU. La Commissione ha invitato gli Stati a farlo
possibilmente entro il 30 aprile 2023, ma il termine ultimo é fissato al 31 agosto 2023.

%9 Cfr. ad es. Fitto: «Sul Pnrr trattiamo con la Ue per usare tutti i fondi», in 11Sole24Ore (versione online), 13 aprile
2023, secondo anticipazioni confermate nell’informativa al Senato e alla Camera resa dallo stesso Ministro Fitto il 26
aprile 2023.
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divenire, dal momento che la riorganizzazione delle diverse unitd di missione interessate deve
ancora compiersi (il termine ultimo é fissato dal d.l. n. 13/2023 entro i sessanta giorni dalla data di
entrata in vigore della legge di conversione)®°.

Al netto di queste riserve, una prima osservazione che si puo svolgere & che la governance
ridisegnata dal Governo Meloni appare del tutto funzionale alle scelte che il Governo stesso si
accinge a operare proprio in rapporto al Piano. E noto infatti come, sin dai primi giorni del mandato
governativo, si sia sviluppato nella maggioranza di governo un articolato dibattito in merito
all’opportunita di modificare il PNRR per far fronte sia alle problematiche frattanto generatesi a
causa dei rialzi dei prezzi delle materie prime e dell’energia connessi al conflitto ucraino, sia alle
difficolta emerse in capo ai soggetti attuatori in termini di capacita amministrativa e di spesa dei
fondi. Dopo alcune resistenze iniziali, il Governo sembra essersi definitivamente risolto a procedere
alla riscrittura di parte del Piano ai sensi dell’art. 21 Reg. (UE) 2021/241, adducendo la
sopravvenienza di «circostanze oggettive» che renderebbero impossibile realizzare tutti i traguardi e
REPowerEU, presentato dalla Commissione, di inserire un addendum nei Piani Nazionali di
Ripresa e Resilienza al fine di ridurre rapidamente la dipendenza dai combustibili fossili di
provenienza russa e, al contempo, accelerare la transizione verde®. Alla scelta di riscrivere almeno
in parte il Piano, si € accompagnata dunque la decisione di concentrare presso un’unica autorita
politica, il Ministro per gli Affari europei, il Sud, le politiche di coesione e per il PNRR, tutta la
gestione dei diversi fondi europei, anche allo scopo dichiarato di far transitare alcuni dei progetti
previsti nel PNRR - ritenuti strategici, ma oggettivamente non realizzabili entro il 2026 — sulla
gestione dei fondi di coesione (con rendicontazione al 2029), secondo una logica efficacemente
definita dei “vasi comunicanti”®?.

Naturalmente un programma cosi ambizioso richiede che strutture e strumenti conseguenti siano
posti tutti al servizio del Ministro, e possibilmente accompagnati da una capacita di controllo e
monitoraggio sullo stadio di avanzamento degli interventi del Piano tale da poter valutare al meglio

quali debbano essere i progetti da lasciare indietro o rimodulare, quelli su cui puntare e quali ancora

60 Si segnala tuttavia che, proprio con riferimento alla Struttura di missione PNRR, I’adozione del d.P.C.M. ¢
intervenuta gia il 26 aprile 2023; cfr. d.P.C.M. 27 aprile 2023 (nota 52).

61 Si v. la nota 58.

62 Siv., oltre a nota 59, anche Fitto, ‘Lavoriamo a proposta di revisione seria del Pnrr’, in ansa.it, 17 aprile 2023.

227



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

tentare di trasferire sulle politiche di coesione. La riforma della governance sembra dunque
muoversi coerentemente in questa direzione, concentrando sotto una medesima gestione politica
unitaria i diversi fondi di derivazione europea: da un lato, attraverso la creazione della Struttura di
missione PNRR, cui vengono consegnati, tra 1’altro, sia il ruolo di punto di contatto con la
Commissione, sia il compito di istruire le proposte di modifica del PNRR; dall’altro lato, con la
soppressione dell’Agenzia per la coesione territoriale e il trasferimento delle relative funzioni al
Dipartimento per le politiche di coesione della Presidenza del Consiglio — ossia al Ministro Fitto —
anche al fine «di favorire 1’integrazione tra le politiche di coesione e il PNRR» (art. 50 d.l. n.
13/2023)%2,

Come ¢é fisiologico in questi frangenti, si produrranno inevitabilmente dei ritardi nella
riorganizzazione delle strutture di vertice®4, che non potranno che avere ricadute negative sui
processi di attuazione del Piano®; ma & verosimile che nell’alternativa tra ’accumulare qualche
ulteriore ritardo nel tentativo di un ripensamento complessivo degli interventi e il correre il rischio
di non essere comunque in grado di portare a termine obiettivi e traguardi programmati, lasciando
pero intatta la struttura di governance precedente, il Governo abbia ritenuto piu opportuna la prima
opzione.

Alla luce di quanto detto sinora, si possono svolgere due considerazioni conclusive guardando
complessivamente agli interventi succedutisi sulla governance del PNRR, prima con il Governo
Draghi poi con quello Meloni.

Una prima impressione & quella che si assista®®, come ormai avviene da tempo, a tentativi di
rafforzamento del ruolo del Presidente del Consiglio dei Ministri di direzione della politica generale

del Governo®’. Tentativi che non paiono diretti tanto in danno della collegialita del Consiglio dei

8 Per una prima valutazione complessivamente positiva, cfr. P. DAVID, G. D’ARRIGO, Cosa cambia con la
governance del PNRR, in laVoce.info, 6 aprile 2023.

8 Va tuttavia segnalato che, al fine di assicurare comunque una certa continuitd nell’azione amministrativa, «la
decadenza dagli incarichi dirigenziali di livello generale e non generale relativi a dette strutture ed unita di missione si
verifica con la conclusione delle procedure di conferimento dei nuovi incarichi» (art. 1, comma 2).

8 Cfr. esplicitamente in tal senso Corte dei conti, Sez. riun. contr., Relazione sullo stato di attuazione del Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR), cit., spec. 24, la quale si richiama alle proprie precedenti osservazioni in
merito alla stessa organizzazione delle unita di missione.

% In tal senso gia G. PiccIriLLI, Il PNRR come procedimento euro-nazionale e la “fisarmonica” governativa, Cit.,
143 ss.

87 A partire dall’approvazione della legge n. 400/1988, su questi temi la dottrina & sterminata. Cfr., tra i tanti, A.
MANZELLA, Il Presidente del Governo, in Rivista AIC, n. 3, 2021, 24 ss.; S. CASSESE, A. MELLONI, A. PAINO (a cura
di), | presidenti e la presidenza del Consiglio dei ministri nell Italia repubblicana. Storia, politica, istituzioni, Laterza,
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ministri, quanto piuttosto a contrastare la nota frammentazione dell’indirizzo politico-
amministrativo prodotta da un’eccessiva autonomia dei singoli ministri, esponenti di forze differenti
della coalizione di maggioranza, spesso in competizione tra loro per il consenso anche in fasi
dell’azione di governo cronologicamente lontane dai principali appuntamenti elettorali. Cosi é stato
per D’Esecutivo Draghi, il quale non solo era supportato in Parlamento da un’amplissima
maggioranza (restavano esclusi solo Fratelli d’Italia e altre formazioni minori), ma presentava
anche un’articolata compagine ministeriale, che riuniva personalita di impronta tecnocratica e altre
di provenienza spiccatamente politica®®. Cosi & per il Governo Meloni, che gia nelle prime fasi ha
palesato una certa competizione — anche limitandosi alle pubbliche dichiarazioni rese da esponenti
governativi — tra le principali forze di maggioranza.

In definitiva, al netto delle peculiarita delle strutture di governance delineatesi con i diversi
Governi, pare che gli interventi in questione possano essere inseriti nella piu ampia tendenza al
rafforzamento della Presidenza del Consiglio in chiave di conservazione dell’unita dell’indirizzo
politico-amministrativo. Con quali risultati concreti lo diranno solo i fatti; fintantoché Mario Draghi
e stato in carica come Presidente del Consiglio, la coerenza dell’indirizzo governativo sembra
essere stata garantita soprattutto dall’autorevolezza ¢ dallo standing internazionale della sua figura,
pit che dalle strutture predisposte dalla governance (a partire dalla Cabina di regia).

Un secondo aspetto che pare utile evidenziare & come, tanto nel Governo Draghi quanto in quello
Meloni, I’articolazione della governance sia stata in buona misura influenzata dalla necessita di
confrontarsi con le istituzioni europee, confermando un trend gia evidenziato in dottrina®. Se nel
primo caso, si ¢ assistito ad una valorizzazione dell’elemento tecnico «nella logica di un’interazione
piu continua e proficua, a tutti i livelli, con le strutture della Commissione europea, un’istituzione
com’e noto caratterizzata da una forte presenza della componente tecnico-burocratica»’®, nel
secondo, di contro, I’accentramento presso 1’autorita politica delegata (il Ministro Fitto) delle

strutture di governance — con il significativo passaggio del ruolo di punto di contatto con la

Roma-Bari 2022; F. MUseLLA (a cura di), Il Governo in Italia. Profili costituzionali e dinamiche politiche, ilMulino,
Bologna 2019; G. DI Cosimo, Chi comanda in Italia. Governo e Parlamento negli ultimi venti anni, FrancoAngeli,
Milano 2014.

8 Cfr. ancora N. LUPo, Un governo “tecnico-politico”? Sulle costanti nel modello dei governi “tecnici”, alla luce
della formazione del governo Draghi, in Federalismi.it, n. 8, 2021, 140 ss.

89 Si & discorso di un intreccio tra la forma di governo italiana e quella europea; cfr. ad es. N. Lupo, Il Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza: un nuovo procedimento euro- nazionale, cit.

70 Cfr. N. Luro, | poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime indicazioni, cit., 9.
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Commissione dal MEF alla Presidenza del Consiglio — appare funzionale ad una differente
impostazione del dialogo con la Commissione, tutto incentrato sulla negoziazione politica attorno
alle modifiche da apportare al Piano. Quanto questo “cambio di stile” potra influenzare la dialettica
con le istituzioni europee & difficile dirlo, tanto piu che le proposte di modifica del PNRR,

inizialmente attese per fine aprile 2023, slitteranno probabilmente di qualche mese.
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TrTLE: Family unit in the face of tax law. Note to Constitutional Court, ruling no. 209 of 2022 on
the subject of IMU

ABSTRACT: Il contributo si propone di svolgere alcune riflessioni a partire dalla sentenza della
Corte costituzionale n. 209 del 2022. Il giudice delle leggi, nel caso di specie, ¢ chiamato a
scrutinare la legittimita costituzionale della disciplina dettata in tema di esenzione IMU per
I’abitazione principale. Tale valutazione, che coinvolge necessariamente il concetto di ‘nucleo
familiare’ e I'utilizzo che dello stesso fanno sia il legislatore tributario che la giurisprudenza,
consente al Giudice delle leggi di rilevare uno scostamento della norma dalla realta fattuale, nonché

di riportare I’attenzione sulla persistente inattuazione dell’articolo 31 della Costituzione.

The contribution aims to reflect on the Constitutional Court ruling No. 209 of 2022. In the
present case, the judge of laws scrutinizes the constitutional legitimacy of the regulations dictated
on the subject of IMU exemption for the principal dwelling. Such an assessment, which necessarily

involves the concept of ‘familiy unit' and the use that both the tax legislature and case law make of

“ Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista. Il lavoro ¢ frutto di una riflessione maturata
insieme e condivisa dai due Autori; a Michele Troisi si deve la stesura dei paragrafi 1 e 4; a Chiara Doria quella dei
paragrafi 2, 3 e 5.
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it, allows the Judge of Laws to detect a deviation of the rule from factual reality, as well as to bring
attention back to the persistent non-implementation of Article 31 of the Constitution.

KEYWORDS: IMU; famiglia; family

SOMMARIO: 1. Premessa. Tributo e famiglia dinnanzi alla Corte costituzionale. — 2. La via
dell’autorimessione: per un inquadramento sistemico della nozione di ‘nucleo familiare’. — 3. La
Corte tra indeterminatezza legislativa e diritto vivente. — 4. 1l Giudice delle leggi, sconsolato,

difronte all’art. 31 Cost. — 5. Rilievi conclusivi. La Corte tra legislatore e giudice.
1. Premessa: tributo e famiglia dinnanzi alla Corte costituzionale

Con la sentenza n. 209 del 2022 in tema IMU, la Corte costituzionale torna a pronunciarsi sul
particolare rapporto tra istituzione familiare e prelievo fiscale: in passato!, infatti, era stato gia
chiesto al Giudice delle Leggi di vagliare la costituzionalita del regime di tassazione della
formazione sociale alla quale il Costituente teneva particolarmente (tanto da dedicargli ben tre
articoli della Carta).

La decisione in commento contiene plurimi motivi di interesse: da quelli processuali, dovuti
all’utilizzo dello strumento dell’autorimessione; a quelli di metodo, dovuti ad un approccio
argomentativo della Corte che censura il diritto vivente preoccupandosi pero di non scalfire la
discrezionalita del legislatore; a quelli di merito, in ordine ad alcuni chiarimenti che il Giudice delle
leggi fa intorno ad uno degli articoli maggiormente inattuati della nostra Carta costituzionale, 1’art.
31

La questione di legittimita costituzionale era stata sollevata dalla Commissione tributaria di
Napoli, davanti alla quale erano stati impugnati alcuni avvisi di accertamento per il mancato
pagamento dell’IMU dovuta dal contribuente in relazione alla sua abitazione principale per gli anni
d’imposta 2015 —2018.

Nello specifico, quest’ultimo rivendicava il diritto di esenzione d’imposta previsto dal periodo

quinto dell’art. 13, comma 2, del D. L. 6 dicembre 2011, n. 201, convertito dalla legge 22 dicembre

LEx multis, Corte cost. n. 179 del 1976; Corte Cost., n. 358 del 1995.
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2011, n. 214, e modificato dall’articolo 1, comma 707, lettera b), della legge 27 dicembre 2013, n.
147, mentre il comune di Napoli, cui I’imposta ¢ dovuta, negava il beneficio.

Tale diniego si fondava sul diritto vivente espresso dalla Corte di Cassazione: la stessa aveva
infatti statuito che la norma censurata fosse interpretabile nel senso che il proprietario possessore
dell’immobile adibito ad abitazione principale non potesse accedere al beneficio laddove un
componente del proprio nucleo familiare avesse fissato residenza anagrafica presso un altro
immobile sito in un comune diverso, circostanza verificatasi nel caso di specie?.

Ebbene, il giudice tributario campano aveva chiamato in causa la Corte costituzionale,
avanzando il dubbio che la normativa, secondo I’interpretazione del diritto vivente, si ponesse in
contrasto con il testo della Costituzione sotto plurimi profili®; in particolare, ai fini che qui
interessano, il giudice a quo lamentava la violazione degli artt. 3 e 31 Cost., in quanto (a causa
dell’interpretazione delle norme impugnate da parte della Corte di cassazione) si sarebbe creata
«un’irragionevole, ingiustificata, contradditoria e incoerente disparita di trattamento “fondata su un
neutro dato geografico [...] e a parita di situazione sostanziale” tra il possessore componente di un
nucleo familiare residente e dimorante in due diversi immobili dello stesso comune e quello in cui il
nucleo familiare, invece, risiedesse e dimorasse in distinti immobili ubicati in comuni diversi»*,

Di conseguenza, la Commissione tributaria provinciale di Napoli aveva richiesto al Giudice delle
Leggi di scrutinare la legittimita costituzionale della normativa «nella parte in cui non prevede
I'esenzione dall'imposta per I'abitazione adibita a dimora principale del nucleo familiare nel caso in
cui uno dei suoi componenti sia residente anagraficamente e dimori in un immobile ubicato in altro

comune»®,

Tra le altre, Cass., Sez VI. Civ,, n. 36676 del 2021.

3Ad essere violati, secondo quanto prospettato dal rimettente, sarebbero stati la «parita dei diritti dei lavoratori
costretti a lavorare fuori dalla sede familiare» (artt. 1, 3, 4 e 35 Cost.), il «diritto alla parita dei contribuenti coniugati
rispetto a partner di fatto» (artt. 3, 29 e 31 Cost.), i principi di capacita contributiva e progressivita dell’imposizione (art.
53 Cost.), la famiglia quale societa naturale (art. 29 Cost.), I’«aspettativa rispetto alle provvidenze per la formazione
della famiglia e [1”Jadempimento dei compiti relativi» (art. 31 Cost.) e la tutela del risparmio (art. 47 Cost.). Cfr. §1.4
del Ritenuto in fatto.

“81 del Considerato in diritto.

SComm. trib. prov.le Napoli, Sez. XXXXII, , 22/11/2021, (ud. 18/10/2021, dep. 22/11/2021), n.2985.
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2. La via dell’autorimessione per un inquadramento sistemico della nozione di ‘nucleo

familiare’

Un interrogativo preliminare che si pone la Corte é relativo alla capacita della questione di
legittimita costituzionale (nei termini in cui era stata sollevata dal giudice a quo) di incidere
realmente sul lamentato vulnus costituzionale.

Il dubbio sorge in ragione della definizione di abitazione principale presente nel periodo quarto
del comma 2 dell’articolo 13 del D. L. 6 dicembre 2011, n. 201: tale norma, infatti, prevede che
I’abitazione possa essere ritenuta “principale” solo se, allo stesso tempo, residenza anagrafica e
dimora abituale sia del possessore che del nucleo familiare®. Si tratta di una questione che, secondo
la Corte, poiché stabilisce un nesso “tra il riconoscimento della agevolazione IMU per 1’abitazione
principale e la residenza anagrafica e la dimora abituale del nucleo familiare, si configura come
logicamente pregiudiziale e strumentale per definire le questioni sollevate dal giudice a quo™”’.

In effetti, un tale collegamento tra I’abitazione principale e il concetto di nucleo familiare
determina, a monte, un trattamento differente tra le coppie di fatto e le coppie che hanno invece
contratto matrimonio o unione civile: mentre le prime potrebbero accedere ad una doppia esenzione
IMU, quest’ultima sarebbe totalmente preclusa alle seconde nel caso in cui i componenti del nucleo
familiare abbiano esigenza di stabilire diverse residenze o dimore abituali.

Cio considerato, il Giudice delle leggi reputa necessario agire ad un livello piu generale sul
problema di costituzionalita sollevato®; decide quindi di imboccare la via dell’autorimessione, con
cio spostando di fatto I’oggetto del proprio controllo sull’impiego del «sintagma nucleo familiare»®

nella disciplina di esenzione IMU. Con ordinanza n. 94/2022, solleva dunque innanzi a sé questione

bLa stessa statuisce infatti che «[p]er abitazione principale si intende I'immobile, iscritto o iscrivibile nel catasto
edilizio urbano come unica unita immobiliare, nel quale il possessore e il suo nucleo familiare dimorano
abitualmente e risiedono anagraficamente».

Cosi la Corte nell’ordinanza n. 94/2022.

8E’ stato infatti osservato che nell’ordinanza n. 94 del 20220 «il rapporto di pregiudizialitd ¢ sicuramente meno
evidente e si pud inserire in un diverso filone, quello secondo cui pud essere sollevata dalla Corte innanzi a sé stessa
una questione su norma piu generale rispetto a quello oggetto del giudizio a quo, laddove sussista un rapporto di
continenza e presupposizione tra le due questioni, cosi da poter ritenere che la risoluzione della questione concernente
la norma piu generale sia logicamente pregiudiziale rispetto alla risoluzione della questione originaria». MONACO G.,
Pregiudizialita logica della questione che la Corte solleva innanzi a sé. Osservazioni sull’ord. n. 94 del 2022 della
Consulta, in www.osservatorioaic.it, 236.

%Cosi la Corte, § 2.3 del Ritenuto in fatto.
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di legittimita costituzionale del quarto periodo del medesimo comma dell’articolo censurato per
contrasto con gli articoli 3, 31 e 53, primo comma, Cost.

Orbene, non e stata ovviamente la prima volta che il Giudice costituzionale ha deciso di
intraprendere una simile strada.

Senza soffermarsi sulla ricostruzione del fondamento normativo dell’autorimessione'® e sulle
problematiche che sono state variamente esplorate dalla dottrina®* (profili che esulerebbero dalla
presente ricerca), bastera in questa sede ricordare come la Consulta fu, in una primissima fase, cauta
circa la possibilitd di estendere ’oggetto del proprio giudizio!?. Tuttavia, gia nel 1960, con
I’ordinanza n. 22, rivide la propria posizione in ragione del ruolo che la stessa era chiamata a
svolgere all’interno dell’assetto ordinamentale: «non puo infatti ritenersi che proprio la Corte — che
e il solo organo competente a decidere delle questioni di costituzionalita delle leggi — sia tenuta ad
applicare leggi incostituzionali, e neanche che, nell'ipotesi di incostituzionalita delle leggi che
regolano la materia, possa e debba disapplicarle, senza mettere in moto il meccanismo (di portata
generale e necessaria nel vigente ordinamento) destinato a condurre, se del caso, con le debite
garanzie di contraddittorio, alla eliminazione, con effetti erga omnes, delle leggi incostituzionali»
(sent. n. 20/1960)*.

101 a stessa Corte ha ritenuto che «l'art. 23 della legge 11 marzo 1953, n. 87, non puo valere a escludere che anche
nei giudizi innanzi alla Corte costituzionale vengano sollevate in via incidentale, ai sensi dell'art. 1 legge cost. 9
febbraio 1948, n. 1, questioni relative alla legittimita costituzionale delle leggi da applicare. Né la risoluzione di siffatte
questioni, aventi carattere strumentale, pud essere considerata estensione dell'oggetto del giudizio», Per un maggior
approfondimento, si v., inoltre, CARAVITA B., Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare riferimento
alle questioni sollevate nel corso di giudizi incidentali di legittimita costituzionale, in Scritti in onore di in AAVV.,
Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano, 1988, 304 e ss; PATRONI GRIFFI A., Forza e limiti
dell’autorimessione della questione di costituzionalita (A proposito della ord. n. 18/2021) in Quaderni costituzionali, 2,
2021, 414 ss.

UTra cui quelli concernenti la natura dell’attivita della Corte (giurisdizionale o meno), il rispetto del carattere della
concretezza che connota il giudizio incidentale, 1’osservanza del principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato €,
infine, il quesito piu ampio concernente i margini di autonomia del giudizio costituzionale. Per un maggiore
approfondimento, si v., tra gli altri, CARAVITA B., Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare
riferimento alle questioni sollevate nel corso di giudizi incidentali di legittimita costituzionale, cit., 292; MARONE F.,
Appunti su Corte costituzionale giudice a quo e giudizio di ammissibilita del referendum, in Federalismi.it, 21, 2013;
IMPARATO E. A., La Consulta alla prova dell’Iltalicum: la via dell autorimessione, in Consulta online, 1, 2017;. Infine,
su questa Rivista e con specifico riferimento all’ordinanza n. 94 del 2022, si segnala MONACO G., Pregiudizialita logica
della questione che la Corte solleva innanzi a sé. Osservazioni sull ‘ord. n. 94 del 2022 della Consulta, Cit.

12Si veda, in particolare, Corte cost. nn. 18 del 1956 e 69 del 1957. CARAVITA B., Appunti in tema di «Corte giudice
a quox (con particolare riferimento alle questioni sollevate nel corso di giudizi incidentali di legittimita costituzionale,
cit., 293 ss.

13Corte cost. n. 20 del 1960, § 2 del Considerato in diritto.
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Nella successiva pronuncia, con cui decise la questione di legittimita costituzionale che si era
autorimessa, la Corte specifico meglio di avere un vero e proprio dovere/potere di «esaminare, ai
fini della proponibilita della questione, ’idoneita del soggetto e dell’atton’*, cosi consacrando la
propria posizione sul tema.

Da quel momento in poi, la Corte ha fatto variamente ricorso allo strumento
dell’autorimessione'®; non a caso, nella stessa ordinanza di autorimessione n. 94/2022, a supporto
della decisione di estendere il proprio controllo di costituzionalita, la Corte richiama un precedente
significativo, quello della sentenza n. 179 del 1976. Anche in occasione di quella pronuncia la
Consulta si era precedentemente posta il dubbio dell’illegittimita di una norma ritenuta presupposto
di quella impugnata dal giudice a quo®®. 1l dato rilevante & che la materia portata all’attenzione della
Corte era la stessa oggetto dell’odierno commento, ossia una disciplina tributaria che «aveva posto
in essere nei confronti dei coniugi conviventi un trattamento fiscale piu oneroso rispetto a quello
previsto per conviventi non uniti in matrimonio (che vengono assoggettati separatamente
all'imposta, pur beneficiando degli eventuali vantaggi connessi o conseguenti alla vita in
comune)»t’. In merito a tale scelta della Corte di rivestire il ruolo di giudice a quo, Beniamino
Caravita ebbe modo di sottolineare «la volonta [n.d. della Corte] di incidere profondamente su tale
parte della normativa tributaria» [...], obiettivo che a giudizio della Corte si poteva raggiungere
solo colpendo la norma cardine del sistema»'®. Come noto, infatti, la «necessaria “svalutazione”
della rilevanza»'® che consegue all’autonoma proposizione della Corte della questione di legittimita

costituzionale e stata anzitempo giustificata in ragione della necessita di approcciarsi alla questione

14Corte cost. n. 73 del 1960.

1°Beniamino Caravita propone una classificazione di cinque casi in cui la Corte ricorre all’autorimessione: «a)
questioni sollevate su norme relative al procedimento di fronte alla Corte e, in pit generale, alla sua organizzazione e
funzionamento; b) questioni sollevate su norme ritenute dalla Corte presupposto di quelle impugnate; ¢) questioni
sollevate su norme relative alla competenza del soggetto che introduce la questione; d) questioni sollevate sulla norme
che, nei giudizi instaurati per violazione dell’art. 3 Cost., funge da tertium comparationis rispetto alla norma
impugnata» ed, infine, « ) in cui far rientrare quelle ordinanze che, pur apparentemente riconducibili in uno dei quattro
settori prima richiamati, presentano tratti in qualche modo anomali». CARAVITA B., Appunti in tema di «Corte giudice a
quox (con particolare riferimento alle questioni sollevate nel corso di giudizi incidentali di legittimita costituzionale,
cit., 315 ss.

1%Piu precisamente, la Corte dichiard che la stessa costituiva «il logico antecedente o correlato» dell’articolo
successivo. 89 del Considerato in diritto.

YCorte cost. n. 179 del 1976, 89 del Considerato in diritto. In quel caso, la questione era stata sollevata con
riferimento alla materia del cumulo dei redditi della moglie con quelli del marito.

18CARAVITA B., Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare riferimento alle questioni sollevate nel
corso di giudizi incidentali di legittimita costituzionale, cit., 318.

BIbidem, 306.
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prospettata considerando il sistema normativo entro cui la norma sospettata di illegittimita
costituzionale si pone.

Ebbene, argomentazioni simili sono portate avanti dal Giudice delle Leggi anche con 1’ordinanza
n. 94 del 2022, con la quale si autorimette la questione di legittimita costituzionale; la Corte,
richiamandosi ai propri precedenti, afferma che «il modo in cui occasionalmente sono poste le
questioni incidentali di legittimita costituzionale non puo impedire al giudice delle leggi 1’esame
pieno del sistema nel quale le norme denunciate sono inserite»?°.

In definitiva, e il ruolo che la Corte riveste nel sistema costituzionale a rendere necessario
I’utilizzo di strumenti atti a coprire le zone d’ombra che tipicamente residuano dal giudizio in via
incidentale?; &, ciog, la volonta di porre al centro la legalita costituzionale?? a spingere la Consulta
a ricercare un fondamento alternativo al dubbio di costituzionalita, sebbene cio comporti una
ridefinizione dei “limiti dell’impugnazione” cui fa riferimento I’articolo 27 della legge 11 marzo

1953, n. 87.

3. La Corte tra indeterminatezza legislativa e diritto vivente

Nella decisione in commento, i plurimi parametri di costituzionalita invocati sembrano pertanto
fondamentalmente far convergere 1’attenzione del Giudice delle Leggi su due problematiche,
collegate in maniera inscindibile tra di loro: la nozione di famiglia, generica e priva di un valore

assoluto®, cui corrisponde una mancata definizione legislativa del nucleo familiare all’interno della

2> stato sottolineato che, quando la Corte opera come giudice a quo, le nozioni di rilevanza e manifesta
infondatezza finiscono con I’assumere un significato particolare. Per un approfondimento, si v. RossI E., Giudizio di
legittimita costituzionale, in Enciclopedia del diritto — Aggiornamento, V, Giuffré, Milano, 2001, 518.

2In tal senso, PATRONI GRIFFI A., Forza e limiti dell autorimessione della questione di costituzionalita (A proposito

della ord. n. 18/2021), cit., 414: «E il meccanismo incidentale, quale porta fondamentale di accesso alla Corte, a dovere
consentire dinamicamente, in assenza peraltro di piu ampie vie di accesso individuale diretto, di portare la «luce» della
Costituzione anche nelle zone d’ombra di tale sindacato». Sul punto anche MARONE F., Appunti su Corte costituzionale
giudice a quo e giudizio di ammissibilita del referendum, cit., 10: «la logica piu profonda dell’autorimessione ci appare
in qualche modo slegata dal nesso di pregiudizialita, essendo, di contro, ispirata alla copertura delle zone d’ombra del
controllo di costituzionalitas.

2ZMARONE F., Appunti su Corte costituzionale giudice a quo e giudizio di ammissibilita del referendum, in
www.federalismi.it, 21, 2013, 4 ss.

Z3BARCELLONA P., Voce Famiglia (dir. civ.), in Enciclopedia del Diritto, Volume XVI, 1967, 780.
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normativa sottoposta alla sua attenzione (ovvero «una volonta legislativa in atto»)?*; il ruolo attivo
e ridondante del c.d. diritto vivente all’interno degli spazi vuoti creati proprio dall’indeterminatezza
della nozione di nucleo familiare.

Circa il primo aspetto, la stessa Corte aveva gia precedentemente avuto modo di sottolineare
come “del resto, neppure nella legislazione tributaria ¢ rinvenibile una nozione predeterminata e
generale di famiglia (si pensi, tra le moltissime ipotesi, alle diverse norme sui carichi fiscali di
famiglia in tema di imposte dirette; sul trattamento fiscale dell’impresa familiare; sulla nozione di
nucleo familiare in tema di determinazione sintetica del reddito o in tema di abitazione principale
nei tributi locali; sulle agevolazioni in tema di piccola proprieta contadina), poiché gli interventi del
legislatore risultano modulati in modo differenziato, a seconda dei casi presi in considerazione e dei
singoli interessi di volta in volta perseguiti»®.

Tale scelta omissiva sul piano definitorio da parte del legislatore tributario aveva avuto dei
riflessi anche nella disciplina portata all’attenzione della Corte nella sentenza in commento: infatti,
il decreto-legge 2 marzo 2012, n. 16 ha introdotto il riferimento al “nucleo familiare”?,
subordinando 1’agevolazione per 1’abitazione principale alla sussistenza dei requisiti di dimora
abituale e residenza anagrafica di quest’ultimo, con cid innovando 1’originaria disciplina IMU (di
cui all’art. 8 del d.Igs. 14 marzo 2011, n. 23 e all’articolo 13, comma 2, del d.I. n. 201 del 2011) che
invece richiedeva che tali requisiti fossero sussistenti solo con riferimento al possessore
dell’immobile. Ebbene, difronte a tale novella, la giurisprudenza di legittimita aveva applicato il
“criterio di stretta interpretazione”, scegliendo cosi di “interpretare restrittivamente le agevolazioni
tributarie” e, quindi, limitare I’accesso al beneficio?’.

La Corte di cassazione, infatti, in un primo momento aveva ritenuto che, laddove i coniugi
fossero residenti in due diversi immobili siti nello stesso comune (come disposto dalla legge)
ovvero siti in comuni diversi, il nucleo familiare potesse beneficiare dell’esenzione per un solo

immobile (salvo il caso di «frattura del rapporto di convivenza tra i coniugi e conseguente

247 AGREBELSKY G., La Corte costituzionale e il legislatore, in Il Foro Italiano, 1981, 10, 255.

ZCorte cost. n. 54 del 2020, §4.6.2 del Considerato in diritto

BArt. 4, comma 5, lettera a), d.I. 2 marzo 2012, n. 16, convertito nella legge 26 aprile 2012 n. 44,

2’La Consulta ha sottolineato che la Corte di Cassazione agiva al fine di «interpretare restrittivamente le
agevolazioni tributarie; esigenza che peraltro non appare contestabile in riferimento a un’agevolazione del tipo di quella
in esame, dovendosi ritenere che la stessa rientri tra le agevolazioni strutturali». 86 e §7 del Considerato in diritto.
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disgregazione del nucleo familiare»)?3; in un secondo momento, trovatasi ad applicare nuovamente
la norma, ha negato del tutto 1’accesso al beneficio in simili situazioni, posta I’impossibilita di
individuare un’abitazione principale®.

E’ soprattutto per superare questo indirizzo giurisprudenziale che il legislatore era dovuto
intervenire nuovamente sulla materia, con 1’art. 5-decies, comma 1, decreto-legge 21 ottobre 2021,
n. 146, rimettendo la scelta dell’immobile per cui usufruire dell’agevolazione ai componenti del
nucleo familiare stesso, prevedendo che «[n]el caso in cui i componenti del nucleo familiare
abbiano stabilito la dimora abituale e la residenza anagrafica in immobili diversi situati nel territorio
comunale o in comuni diversi, le agevolazioni per I’abitazione principale ¢ per le relative pertinenze
in relazione al nucleo familiare si applicano per un solo immobile, scelto dai componenti del nucleo
familiare».

L’intervento della Corte che si commenta, dunque, ¢ stato reso necessario dall’impiego che il
giudice di legittimita aveva fatto della norma (che, come formulata, si prestava ad
un’interpretazione aperta) posta dal legislatore tributario: un’interpretazione del sintagma “nucleo
familiare”, quella fatta dalla Suprema Corte, che pareva stridere con la realta sociale®. La Corte
costituzionale ritiene infatti che in un tema cosi delicato, in assenza di una definizione legislativa, il
controllo di legittimita costituzionale non possa essere svolto in astratto, ma debba avere come

riferimento la situazione fattuale: da un lato, 1’introduzione dell’unione civile accanto al

2EX plurimis, Cass. civ. sez V, 07/06/2019, n. 15439.

29Tra le altre, Cassazione civ. sez. VI, 06/12/2021, n.38672; Cass. civ. sez. trib., 06/12/2021, n.38723.

%0In tal senso, Emanuele Rossi ha evidenziato «che nella realta di molte famiglie anche la convivenza continuata
nello stesso spazio fisico (che dovrebbe costituire il presupposto dell’unita fisica) risulti tutt’altro che scontata,
considerando le caratteristiche attuali dell’organizzazione del lavoro, la difficolta di trovare alloggi, la mobilita (anche
dei figli) sul territorio nazionale e non solo, insieme ad altri fattori a tutti ben noti: si che pud accadere, e accade
effettivamente, che la famiglia si ricongiunga solo in alcuni periodi dell’anno (esperienza peraltro non nuova: si pensi
all’emigrazione degli italiani nel Novecento in quei Paesi dove vigeva un modello di accoglienza degli immigrati come
“lavoratori ospiti”, ad esempio in Germania), oppure nel fine-settimana e cosi via». RossI E., Un fossile vivente (e
necessario): la famiglia tra disciplina costituzionale e mutamenti sociali, in Osservatorio AIC, 2, 2022, 69.
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matrimonio®'; dall’altro, le «effettive esigenze» che nell’attuale contesto sociale «impongono la
scelta di residenze anagrafiche e dimore abituali differenti»>2.

Del resto, la stessa dottrina aveva gia rilevato come la coabitazione non costituisse piu un
elemento fondamentale per I’esistenza dell’unita familiare (nella sua dimensione fisica)®.

La Corte, dunque, aderendo a tale impostazione evolutiva e fattuale, reputa fondate le questioni
che si e autorimessa.

Interessante &, peraltro, la precisazione che la Corte si affretta a dare sulla volonta di osservare i
limiti previsti dall’art. 28 della 1. n. 53/1953 e quindi di non invadere lo «spazio costituzionale
neutro»®* riservato al legislatore. 1l Giudice delle leggi, infatti, specifica che con il proprio
intervento non vuole incidere sul campo di applicazione dell’esenzione IMU, (come richiesto dal

giudice a quo) ma opera semplicemente col fine principale di rimuovere il contrasto tra la disciplina

S1E” stato sul punto osservato che «il matrimonio ¢ divenuto una scelta non pill scontata e necessaria per chi intenda
costruire una vita in comune, forse anche una scelta numericamente minoritaria, sebbene su questo punto non sia facile
raccogliere dati certi, per la evidente difficolta di censire le diverse forme di convivenza: in ogni caso, & di chiara
evidenza che il matrimonio viene evitato anche da una parte consistente di coloro che pur decidono di vivere insieme e
di generare figli, e quindi di costituire una famiglia (di fatto). Di conseguenza, la necessita di ripensare quella “nozione
di famiglia che era stata data per acquisita, in quanto presupposta” nel testo costituzionale ha messo “in tensione” le
stesse previsioni costituzionali». Ibidem., 57.

%2821 del Ritenuto in fatto.

33ul punto si v., RossI E., Un fossile vivente (e necessario): la famiglia tra disciplina costituzionale e mutamenti
sociali, cit., 69 ss: «Se dunque la convivenza ¢ espressione della concezione che assimila I’unita familiare all’effettiva
comunione dei coniugi, di cui la coabitazione ¢ strumento, non puo non osservarsi come “la famiglia, considerata dal
punto di vista del luogo nel quale essa vive, ha visto una crescente dematerializzazione dei luoghi, nel senso che il dove
la famiglia viva, cio¢ il luogo dove vivono i suoi componenti, ¢ stato soppiantato dalle ragioni che stanno alla base di
quell’idea da cui origina la famiglia pluripersonale” . Si che “vi potranno essere modi assai diversi di regolare la
convivenza”, con la possibilita anche che i coniugi si accordino sulla non-fissazione della residenza familiare, che
quindi non ¢ individuabile in nessun luogo”».

34CAMERLENGO Q., La sostenibilita costituzionale: profili teorici e scenari applicativi, in Consulta Online, 1, 2023,
14.
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censurata e gli articoli 3, 31 e 53 della Costituzione®, poiché lo status familiae, cosi come
interpretato dal diritto vivente, si frappone al godimento del beneficio®®.

L’intervento della Corte non ¢ quindi volto a sopperire all’inerzia del legislatore — come
avvenuto da ultimo, sempre con riferimento alla famiglia, nella decisione n. 131 del 2022, in tema
di doppio cognome®’ — ma a neutralizzare il diritto vivente della Corte di Cassazione e, con cio, a
porre rimedio all’avvenuta torsione della disciplina in tema di esenzione IMU causata dal concetto
di «nucleo familiare».

Pertanto, dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 13, comma 2, quarto periodo del decreto
— legge 6 dicembre 2011, n. 20, cosi come convertito dalla legge 22 dicembre 2011, n. 214, nella
parte in cui stabilisce «[p]er abitazione principale si intende 1’immobile, iscritto o iscrivibile nel
catasto edilizio urbano come unica unita immobiliare, nel quale il possessore e il suo nucleo
familiare dimorano abitualmente e risiedono anagraficamente», anziché disporre «[p]er abitazione
principale si intende I’immobile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio urbano come unica unita
immobiliare, nel quale il possessore dimora abitualmente e risiede anagraficamente». | giudici
costituzionali, peraltro, non fanno neppure salva la novella legislativa del 2021 (per la quale era

stata chiesta la restituzione degli atti al giudice a quo)®, che viene travolta dall’illegittimita

35Sul punto, §8 del Considerato in diritto: «Nella questione che questa Corte si & autorimessa, tuttavia, viene
direttamente in rilievo il contrasto della norma censurata con i principi costituzionali di cui agli artt. 3, 31 e 53 Cost. e
solo indirettamente il tema dell’estensione di un’agevolazione a soggetti esclusi. In altri termini, nonostante una eadem
ratio sia comunque identificabile nelle varie situazioni in comparazione — perché se la logica dell’esenzione dall’IMU ¢
quella di riferire il beneficio fiscale all’abitazione in cui il possessore dell’immobile ha stabilito la residenza e la dimora
abituale, dovrebbe risultare irrilevante, al realizzarsi di quella duplice condizione, il suo essere coniugato, separato o
divorziato, componente di una unione civile, convivente o singolo —, la questione non é direttamente rivolta a estendere
I’esenzione, quanto piuttosto a rimuovere degli elementi di contrasto con i suddetti principi costituzionali quando tali
status in sostanza vengono, attraverso il riferimento al nucleo familiare, invece assunti per negare il diritto al
beneficio»..

%88 del Considerato in diritto.

37Per un approfondimento, si v., tra gli altri: FRONTONI E., Il cognome del figlio: una questione senza soluzione?, in
Osservatorio Aic, 4, 2020; MALFATTI E., Ri-costruire la ‘regola’ del cognome: una long story a puntate (e anche un
po’ a sorpresa), in Nomos. Le attualiata del diritto, 1, 2021; MoNAco G., Una nuova ordinanza di "autorimessione"
della Corte costituzionale, in Federalismi.it, 11, 2021.

%85.3 del Considerato in diritto. Nell’ordinanza n. 94 del 2022, si da infatti atto della richiesta avanzata
dall’ Avvocatura dello Stato di restituzione degli atti al giudice a quo affinché lo stesso valuti la portata retroattiva della
novella legislativa. La Corte tuttavia, rileva che «l’art. 5-decies del decreto-legge 21 ottobre 2021, n. 146 (Misure
urgenti in materia economica e fiscale, a tutela del lavoro e per esigenze indifferibili), convertito, con modificazioni,
nella legge 17 dicembre 2021, n. 215 — per effetto del quale ¢ stata riconosciuta la possibilita di fruire dell’agevolazione
per D’abitazione principale per un solo immobile, «scelto dai componenti del nucleo familiare», qualora i suoi
componenti abbiano stabilito la dimora abituale e la residenza anagrafica in immobili situati «in comuni diversi» — non
ha natura interpretativa, né efficacia retroattiva, sicché la sua entrata in vigore non impone la restituzione degli atti al
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consequenziale. La Corte, infatti, ritiene che quest’ultima «disancora, ancora una volta, la spettanza
del beneficio dall’effettivita del luogo di dimora abituale, negando cosi una doppia esenzione per
ciascuno degli immobili nei quali i coniugi o i componenti di una unione civile abbiano avuto
I’esigenza, in forza delle necessita della vita, di stabilirla, assieme, ovviamente, alla residenza
anagrafica».

La normativa di risulta, grazie alla soppressione del riferimento al nucleo familiare, ritorna

quindi ad assumere la veste che aveva nella previsione originaria.

4. 1l Giudice delle leggi, sconsolato, difronte all’art. 31 Cost.

Particolarmente interessante ¢, inoltre, il profilo relativo alla lamentata violazione dell’art. 31
Cost; si tratta, com’e noto, della disposizione che, oltre ad essere di “chiusura” rispetto ai tre articoli
dedicati dal Costituente alla famiglia, rappresenta quella che piu marcatamente chiama in causa un
comportamento attivo dello Stato sociale.

Orbene, non é certo il caso di ripercorrere, in questa sede, il collegamento tra questa disposizione
e i diritti sociali. Sara sufficiente ricordare che, se da un lato per dottrina e giurisprudenza il nuovo
fondamento della “programmaticita dei diritti sociali ¢ divenuto la riserva del ragionevole, del
possibile, del finanziariamente condizionato e del bilanciabile, & incontestabile come nella
Costituzione si mostri palese un quadro volto ad affrancare il cittadino dallo stato di bisogno, al fine
di consentire un armonioso e libero sviluppo della personalita ed una partecipazione all’esercizio
del potere, proprio attraverso ’affermazione di un’esistenza degna™®°; ed ¢ altrettanto incontestabile
come, in questo disegno, un posto di primo piano sia riservato all’istituzione familiare, nella triplice
dimensione disciplinata dal Costituente: quella “orizzontale” coniugale (art. 29), quella verticale
genitori-figli (art. 30); e quella promozionale (art. 31)%°.

Relativamente a quest’ultimo profilo, quello promozionale, non pud non evidenziarsi una lettura

dell’istituto in combinato disposto con gli articoli della c.d. Costituzione “lavorista”. E’ noto,

giudice a quo per una nuova valutazione circa la perdurante sussistenza della rilevanza e della non manifesta
infondatezza delle questioni».

39PRINCIPATO L., Famiglia e misure di sostegno: la legislazione nazionale, in F. GIUFFE, I. NICOTRA (a cura di), La
famiglia davanti ai suoi giudici, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, 160.

“Olbidem.
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infatti, che il diritto/dovere al lavoro, sancito dall’art. 4 Cost., rappresenti il fondamento del nostro
ordine repubblicano, a cui I’art. 1 assegna una “idea forza” (per usare una nota espressione di
Mortati). La democrazia fondata sul lavoro costituisce la concezione che sta alla base di tutta
I’architettura costituzionale: il lavoro ¢ considerato non solo come strumento di affermazione della
personalita, ma anche come fonte di realizzazione materiale e spirituale della persona.

Di conseguenza, gli strumenti di promozione sociale della formazione della famiglia e
dell’adempimento dei relativi compiti sono tesi a rendere attuale tale diritto all’esistenza libera e
dignitosa, anche attraverso I’effettivita del diritto al lavoro. Del resto, lo stesso diritto all’esistenza
libera e dignitosa dell’istituto familiare trova un espresso auspicio nell’art. 36 Cost., atteso che il
diritto alla retribuzione equa e proporzionata € garanzia funzionale al singolo ma anche
all’istituzione familiare (come espressamente prevede il primo comma).

Ebbene, tale profilo e interessante perché intercetta proprio un file rouge della vicenda oggetto
del giudizio che si commenta.

Secondo la Corte, infatti, nel contesto attuale “caratterizzato dall’aumento della mobilita nel
mercato del lavoro, dallo sviluppo dei sistemi di trasporto e tecnologici ¢ sempre meno rara 1’ ipotesi
che persone unite in matrimonio o in unione civile concordino di vivere in luoghi diversi,
ricongiungendosi periodicamente, ad esempio nel fine settimana, rimanendo nell’ambito di una
comunione materiale e spirituale”.

Ma allora, se scopo del legislatore & quello di tutelare il diritto al lavoro (anche nelle sue nuove e
dinamiche modalita di svolgimento) anche come mezzo di promozione sociale della famiglia, il
Giudice delle leggi non puo fare a meno di notare I’evidente discriminazione tra chi ¢ legato da una
unione familiare o civile, per il quale non é sufficiente la residenza e la dimora abituale in un
determinato immobile e chi, in quanto single o convivente di fatto, si vede riconosciuto il suddetto
beneficio al semplice sussistere del doppio contestuale requisito della residenza e della dimora
abituale nell’immobile in cui € possessore.

Cio porta, secondo la Corte, a disciplinare situazioni omogenee “in modo ingiustificatamente
diverso”, dimostrandosi cosi “in contrasto con I’art. 3 Cost., nella parte in cui introduce il

riferimento al nucleo familiare nel definire 1’abitazione principale”.

“VIvAaLDI E., «Art. 38», in R. Bifulco, A. Celotto, M. OLIVETTI (a cura di.), Commentario alla Costituzione,
Giappichelli, Torino.

243



A C OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

V¢ poi il profilo del rapporto tra art. 31 ed art. 53: é indubbio, infatti, che la tutela costituzionale
della famiglia dovrebbe passare anche sul piano della disciplina fiscale: quale miglior campo, se
non quello della tassazione, infatti, per attuare quella politica promozionale della famiglia auspicata
dal nostro Costituente?

Eppure la Corte, nella sentenza in commento, si lascia andare ad un obiter dictum in cui parrebbe
trasparire tutto il suo sconforto sulle modalita d’azione (o sarebbe meglio dire, di mancata azione)
del legislatore sul punto: “il sistema fiscale italiano si dimostra avaro nel sostegno alle famiglie. E
ci0 nonostante la generosita con cui la Costituzione italiana ne riconosce il valore (...) dedicando
ben 3 disposizioni a tutela della famiglia, con un’attenzione che raramente si ritrova in altri
ordinamenti”.

Tale rilievo, peraltro, si inserisce in un quadro piu generale di inattuazione dell’art. 31 Cost.
talmente macroscopico da indurre chi si trovasse a fare un’indagine sulle misure di sostegno a
favore della famiglia a concludere sconsolatamente che “il peccato originale degli interventi sociali
a tutela della famiglia &, con ogni probabilita, quello dell’inesistenza”*.

All’interno di questo desolante quadro, la Corte ci tiene pero a sottolineare che 1’art. 31 se “non
impone trattamenti, anche fiscali, a favore della famiglia”, comunque “li giustifica, ove introdotti
dal legislatore™; la cosa certa ¢ che la norma in questione “si oppone a quelli che si risolvono in una
penalizzazione della famiglia”.

In altre parole, secondo il Giudice delle Leggi, 1’ordinamento promozionale previsto dall’art. 31
Cost. & vero che puo non essere rigidamente interpretato nel senso di imporre un obbligo al
legislatore nel porre in essere una disciplina fiscale favorevole alla famiglia, ma é altrettanto vero
che verrebbe palesemente violato da una disciplina che, al contrario, penalizzasse tale formazione
sociale.

Con tale premessa, la Corte ritiene fondata la censura riferita all’art. 31 Cost, in quanto la norma
impugnata, ricollegando “I’abitazione principale alla contestuale residenza anagrafica e dimora
abituale del possessore e del nucleo familiare”, pone in essere una disciplina in peius nei confronti

della famiglia.

42PRINCIPATO L., Famiglia e misure di sostegno, cit., 165.
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5. Rilievi conclusivi. La Corte tra legislatore e giudice

L’approccio alla soluzione della questione di costituzionalita che si ¢ tentato di ricostruire fa
supporre che la Corte abbia voluto dare voce al “sentire collettivo™® sviluppatosi con riferimento ai
rapporti familiari** e che, dunque, la decisione nasconda un intento dialogico nei confronti sia del
legislatore sia dell’interprete®.

Si  perverrebbe, cosi, al disvelamento della «valenza teorica» dello strumento

® anche in relazione all’istituzione-famiglia, sulla scia di quanto & stato

dell’autorimessione*
osservato in merito all’esigenza della Corte, «soprattutto in questa materia», «di confrontarsi con il
“costume sociale” (da ultimo, sentenza n. 174 del 2016), la “cultura sociale” (sentenza n. 221 del
2019), la “coscienza sociale” (sempre da ultimo, sentenza n. 1 del 2022), e con altri concetti
analoghi per valutare la conformita a Costituzione di specifiche discipline riguardanti [’istituzione

familiare»*’. Ricorrendo ad «lettura della rilevanza piu elastica»* la stessa ha, in ultima istanza,

cercato di rispondere soddisfacentemente alle «esigenze di giustizia costituzionale» dei cittadini®®.

“In tal senso, & stato affermato che «quando si parla di controllo sulla legittimita costituzionale di un atto, non si
tratta piu solo di verificare se una disposizione di legge & in contrasto con una disposizione costituzionale, ma anche di
verificare se il modo in cui la legge ¢ applicata in un determinato momento storico o in un determinato contesto risulta
ancora adeguato ai principi costituzionali e ai valori che essi esprimono, cosi come si sono evoluti». MERCENO V., Il
Giudice delle leggi in ascolto. Coscienza sociale e giurisprudenza costituzionale quaderni costituzionali, 2, 2021, 377.

411 riferimento & alla Legge 20 maggio 2016, n. 76 (c.d. Legge Cirinna),

411 rimando alla «coscienza sociale» & stato infatti ricondotto alla volonta di «instaurare un rapporto dialogico con il
legislatore; aiuta nella comprensione e giustificazione di una pronuncia costituzionale», con cid permettendo di
determinare tra quest’ultimo e la Corte «un rapporto non di netta separazione, dunque, ma di reciproca collaborazione».
MERCENO V., Il Giudice delle leggi in ascolto. Coscienza sociale e giurisprudenza costituzionale quaderni
costituzionali, 2, 2021, 395.

6] espressione ¢ di Beniamino Caravita: CARAVITA B., Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare
riferimento alle questioni sollevate nel corso di giudizi incidentali di legittimita costituzionale, cit., 292.

4"RosslI E., Un fossile vivente (e necessario): la famiglia tra disciplina costituzionale e mutamenti sociali, cit., 54.

“8MARONE F., Appunti su Corte costituzionale giudice a quo e giudizio di ammissibilita del referendum, in
www.federalismi.it, 21, 2013, 10.

“9SILVESTRI G., La Corte costituzionale italiana e la portata di una dichiarazione di illegittimita costituzionale,
Parigi, 16 aprile 2013,
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/Parigi201304_Silvestri.pdf, 2. In tal senso,
emerge anche una «componente significativa di ‘autopercezione’, per cosi dire, del ruolo della Corte, e del su0
mutamento progressivo ma inesorabile [ ...], nel raccordo con tutte le giurisdizioni e in “naturale’ tensione con le sedi
dell’indirizzo politico». Per un maggiore approfondimento, si v. MALFATTI E., Ri-costruire la ‘regola’ del cognome:
una log story a puntate (e anche un po’ a sorpresa), cit., 9.
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La questione ci riporta, pertanto, al persistente interrogativo circa il soggetto che dovrebbe
ricoprire il ruolo di «interprete della coscienza sociale»®. La difficolta, come spesso accade, &
quella di cogliere i mutamenti e di restituire una normativa quanto piu confacente al sostrato
sociale, soprattutto in ragione della complessita della materia tributaria e delle varie implicazioni —
di ordine sia economico che sociale — che la stessa pone>!. Tenuto infatti conto della «posizione di
privilegio assegnata alla famiglia in una prospettiva di evoluzione della societa»®?, occorre
probabilmente auspicare una concertazione piu stretta dei pubblici poteri nel loro ruolo di
«protagonisti nella difesa e nella promozione della famiglia, intesa come cellula necessaria e
fondamentale dell’organizzazione sociale»*.

La vicenda di cui in commento, a ben vedere, interseca le azioni di tre distinti attori: il
legislatore, il giudice e la Corte costituzionale. Il primo ha disposto la disciplina tributaria
raccordandola all’istituzione familiare, il secondo ne ha orientato I’interpretazione andando anche
oltre le volonta dello stesso legislatore® e il terzo, infine, ha riportato le previsioni censurate nel
prisma della costituzionalita, al fine di consentire il rispetto degli articoli 3 e 31 della Costituzione.

In tal senso, la Corte, per utilizzare il linguaggio metaforico della nota prospettazione di Husserl
in ordine agli aspetti temporali della teoria della separazione dei poteri, ha agito col fine di
ristabilire il giusto rapporto tra I’'uomo del futuro e 'uomo del passato, tra il legislatore e il giudice.

In una simile visione, infatti, il legislatore, uomo del futuro che «crede nel progresso sociale con
gli strumenti del diritto»®, si muove sul «terreno del presente» ma & chiamato ad effettuare
«un’anticipazione di tipo intellettuale» del futuro®. Il giudice, dal canto suo, & deputato al

completamento dell’agire del legislatore, a cogliere la freccia che quest’ultimo lancia nel futuro®’,

0Sulla quale, diffusamente, MERCENO V., Il Giudice delle leggi in ascolto. Coscienza sociale e giurisprudenza
costituzionale quaderni costituzionali, 2, 202.

5INon da ultimo, nel caso di specie, quelli in tema di finanza locale. Si v., sul punto, §7 del Considerato in diritto.

S2BESSONE M., Art. 29, in BRANCA G., Pizzorusso A.,, Commentario della Costituzione. Rapporti Etico-sociali,
Zanichelli, Roma, 1977, 2.

S3CASSETTI L., Art. 31 in BiFuLco R. — CELOTTO A. - OLIVETTI M. (a cura di), Commentario alla Costituzione, |,
Torino, 2006, 641.

54«La ricostruzione dell’evoluzione normativa mette in evidenza, in sintesi, come si sia realizzato, nella struttura
della misura fiscale in oggetto, il passaggio dalla considerazione di una situazione meramente oggettiva (la residenza e
la dimora abituale del possessore dell’immobile, prescindendo dalla circostanza che si trattasse di soggetti singolli,
coabitanti, coniugati o uniti civilmente) al rilievo dato a un elemento soggettivo (la relazione del possessore
dell’immobile con il proprio nucleo familiare)», § 6 del Considerato in diritto.

®HusserL G., Diritto e tempo. Saggi di Filosofia del diritto, Giuffre, Milano, 1998, 50.

%6]vi.

5" HusserL G., Diritto e tempo. Saggi di Filosofia del diritto, cit., 53.

246



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

ad agire quale «ponte che collega I'allora con I’0oggi»®®. Nel caso di specie, invece, I’evolversi delle
formazioni sociali non ha avuto un riscontro nella disciplina tributaria: le nuove esigenze sorte
«dalla mobilita nel mercato del lavoro, dallo sviluppo dei sistemi di trasporto e tecnologici,
dall’evoluzione dei costumi»®® non sono state trasposte sul piano normativo e sono state limitate da
quello interpretativo.

Il canovaccio dei vari interventi susseguitisi che si & brevemente cercato di ricostruire mostra,
infatti, come né la risposta legislativa né quella giurisdizionale siano risultate adeguate
all’evoluzione e alla tutela degli interessi emergenti nel caso de quo; ragione per la quale la Corte &
dovuta intervenire adottando una soluzione mediana, con cio eliminando il riferimento al nucleo
familiare (che, paradossalmente, rischiava di penalizzare le stesse coppie unite da matrimonio o da
unione civile) ed auspicando, al contempo, una maggiore attenzione da parte del legislatore per

I’attivita di promozione della famiglia.

8|bidem, 54
5989 del Considerato in diritto.
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TITLE: Children’s right to religious freedom. analysis in the light of the ECTHR judgment T.C.
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ABSTRACT: il presente contributo intende riflettere sul diritto alla liberta religiosa dei minori alla
luce della recente sentenza T.C. c. Italia, nella quale la Corte europea dei diritti dell’uomo esamina
il ricorso presentato dal padre di una minore, praticante della religione dei testimoni di Geova,
contro le decisioni delle autorita nazionali che gli vietavano di coinvolgere attivamente la figlia,
cresciuta in un ambiente cattolico, nella sua nuova pratica religiosa. Tali decisioni erano state
adottate dalle autorita nazionali facendo leva sull’interesse superiore del minore che, nel caso di
specie, fungeva da limite ai diritti dei genitori. La maggioranza della Corte decide che non vi e stata
violazione alcuna degli artt. 8 e 14 della Convenzione alla luce del diritto alla liberta religiosa
sancito dall’art. 9. Ciononostante, a parere di chi scrive, la sentenza in esame rappresenta
un’occasione mancata per pronunciarsi circa la configurazione del diritto alla liberta religiosa dei

minori e le condizioni per il suo esercizio.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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This text intends to reflect on minors’ right to religious freedom considering the recent T.C. cC.
Italy’s judgment, in which the European Court of Human Rights analyzed the appeal presented by a
father, a practitioner of the religion of Jehovah’s Witnesses, against the decisions of the national
authorities which forbade him to actively involve his minor daughter, raised in a Catholic
environment, in his “new” religious practice. The national authorities had taken these decisions by
relying on the minor’s best interest, which, in the present case, functions as a limit to the rights of
the parents. The majority of the Court decides that there has been no violation of Arts. 8 and 14 of
the Convention in light of the right to religious freedom protected by Art. 9. Nonetheless, in the
author’s opinion, the analyzed decision represents a missed opportunity to begin to shape the right

to religious freedom of minors and the conditions for its exercise.

KEYWORDS: European Court of Human Rights; children; religious freedom; best interest of the
child; case law; Corte europea dei diritti dell’uomo; minori; liberta religiosa; interesse superiore dei

minori; giurisprudenza

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. L’interesse superiore del minore: da principio orientatore a
criterio definitorio dei diritti che coinvolgono i minori. — 3. E convenzionale limitare il
coinvolgimento attivo di una minorenne nella nuova fede religiosa di uno dei genitori (e a insaputa
dell’altro)? La risposta positiva della maggioranza della Corte EDU nella sentenza T.C. c. Italia alla
luce dell’interesse superiore del minore. — 4. (segue) e quella negativa nella dissenting opinion dei
giudici Paczolay e Felici. — 5. 11 giudice europeo ha perso 1’occasione per definire il diritto alla
liberta religiosa dei minori? Riflessioni conclusive alla luce della concurring opinion del giudice
Sabato.

1. Introduzione

Il compimento del diciottesimo anno di eta rappresenta, sia a livello internazionale! che nella

maggior parte degli ordinamenti contemporanei, il raggiungimento della maggiore etd. E un

! Su questo punto si veda I’art. 1 della Convenzione sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza del 1989 secondo il
quale «Ai sensi della presente Convenzione si intende per fanciullo ogni essere umano avente un’eta inferiore a
diciott’anni, salvo se abbia raggiunto prima la maturita in virtt della legislazione applicabile».
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traguardo importante perché costituisce la condicio sine qua non in base alla quale i soggetti
possono esercitare i propri diritti e assumere determinati obblighi in quanto “adulti”.

In realta, tale condizione temporale non costituisce un impedimento a che i minori siano titolari
di diritti, dato che tutte le persone hanno capacita giuridica sin dal momento della nascita. Tuttavia,
anche se i minori sono titolari di diritti, la loro capacita di esercitarli € piuttosto limitata, dato che vi
€ una presunzione iuris et de iure che il grado di maturita o sviluppo necessario per il loro esercizio
e automaticamente connesso al compimento della maggiore eta.

La ratio di tale presunzione risiede nella protezione del minore stesso. Protezione che perd non
puo incidere in modo eccessivo sull’esercizio dei suoi diritti: grazie all’istituto della responsabilita
genitoriale, da intendersi come I’insieme dei doveri e facolta dei genitori o dei tutori, ai minori &
comunque garantita la protezione dei loro diritti in modo che possano godere di condizioni di vita
degne.

L’insieme delle funzioni genitoriali deve essere esercitato seguendo sempre la stella polare degli
interessi primordiali della prole, in modo conforme alla loro personalita, nel rispetto dei loro diritti e
dell’integrita fisica e mentale. In tal verso muove I’art. 30 della Costituzione italiana, secondo il
quale i genitori hanno sia il dovere che il diritto di mantenere, istruire e educare i figli, anche se nati
fuori del matrimonio. La normativa costituzionale & poi integrata dalla legislazione ordinaria,
secondo la quale entrambi i genitori sono titolari della responsabilita genitoriale che deve essere
esercitata mediante accordo tra entrambi, prendendo in considerazione le aspirazioni, capacita ed
inclinazioni naturali del figlio?. Allo stesso modo, quest’ultimo ha il diritto a mantenere un rapporto
equilibrato e continuativo con ciascuno dei genitori, di ricevere cura, educazione, istruzione e
assistenza morale da entrambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e con i
parenti di ciascun ramo genitoriale®.

Discorso parzialmente diverso deve essere fatto con riferimento ai diritti umani, che a differenza
di altre categorie di diritti (come quelli patrimoniali per esempio) devono essere esercitati sempre e
soltanto dal titolare senza possibilita di rappresentanza giuridica. E questo il caso del diritto
all’educazione che, come visto, I’ordinamento italiano configura non solo come un dovere dei

genitori ma come un vero e proprio diritto fondamentale del minore. Di conseguenza, si esclude che

2 Siv. Iart. 316 del Codice civile.
8 Cosi I’art. 337 ter del Codice civile.
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i genitori possano esercitarlo in rappresentanza dei figli, trattandosi in realta di una responsabilita
dei genitori da esercitarsi nell’interesse dei minori. La differenza non & solo formale, quanto
piuttosto sostanziale e si pud meglio comprendere con riferimento al riconoscimento dei diritti dei
minorenni nel diritto internazionale dei diritti umani. La chiave di volta del sistema internazionale
di protezione dei diritti umani dei minori & costituita dalla Convenzione sui diritti del fanciullo
adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Uniti a New York il 20 novembre 1989 che
modifica il paradigma fino ad allora dominante che considerava i minori d’eta come oggetto delle
regolamentazioni giuridiche per passare a concepirli come soggetti titolari dei diritti umani nella
loro pienezza e obbligando gli Stati aderenti ad adottare tutte le misure necessarie per garantirne il
rispetto.

Il pilastro fondamentale nella costruzione del nuovo paradigma e rappresentato dall’assunto che i
minori siano titolari di un “interesse superiore”, riconosciuto dall’art. 3 della Convenzione, da
intendersi come criterio orientativo o principio guida di tutte le decisioni relative alla vita di
quest’ultimi di competenza delle istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali,
delle autorita amministrative o degli organi legislativi. La Convenzione non specifica pero cosa
debba intendersi per “interesse superiore del minore”, lasciando ampio spazio all’interprete® sia
nazionale che internazionale chiamato a riempire di contenuto un concetto ampio che ha vissuto una
profonda evoluzione: da criterio semplicemente orientativo per definire i diritti e i doveri degli
adulti nelle loro relazioni con i minorenni a vero e proprio diritto dei minori d’eta.

Nonostante 1’ambiguita del suo contenuto, il principio dell’interesse superiore del minore fa
riferimento a tutti i diritti che la Convenzione riconosce ai minorenni tra cui vi & quello alla liberta
di pensiero, di coscienza e di religione, consacrato nell’art. 14. Secondo tale disposizione, gli Stati
parte devono rispettare tale diritto delle persone minorenni, tutelando altresi il diritto e il dovere dei
genitori (0 eventualmente dei tutori legali), di guidare la persona minorenne nel suo esercizio in
conformita allo sviluppo delle sue capacita. Non si tratta di un diritto assoluto, ma di una liberta che

puod essere soggetta unicamente alle limitazioni prescritte dalla legge, necessarie ai fini del

4 Sulla Convenzione sui diritti del fanciullo delle Nazioni Unite del 1989 si v., ex plurimis, J. ToBIN, The UN
Convention on the Rights of the Child: A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2019.

5 Cfr. C. FocaARELLI, La Convenzione di New York sui diritti del fanciullo e il concetto di «best interests of the
child», in Riv. Dir. int., 2010, 981 ss.
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mantenimento della sicurezza pubblica, dell’ordine pubblico, della sanita e della moralita
pubbliche, oppure delle liberta e diritti fondamentali dell’uomo.

Se quindi il diritto internazionale riconosce il diritto dei minori alla liberta religiosa, in che modo
quest’ultimo pud essere esercitato e come si concilia con il diritto e il dovere dei genitori a
“guidare” il minore, specialmente nel caso in cui non esista un accordo tra questi? Il minore puo
scegliere liberamente che religione professare e in che modo farlo? Puo sottrarsi alle pratiche
religiose che gli vengono imposte dai genitori?

Nelle pagine che seguono si cerchera di riflettere intorno a tali domande alla luce della recente
sentenza T.C. c. Italia®, nella quale la Corte europea dei diritti dell’uomo (Corte EDU o Corte
europea) chiamata ad analizzare il ricorso presentato da un padre di una minore (che al momento
delle decisioni delle autorita nazionali aveva ormai compiuto undici anni), praticante della religione
dei testimoni di Geova, in cui lamentava la violazione di diverse norme della Convenzione europea
dei diritti dell’'uvomo (CEDU) a causa delle decisioni delle autorita nazionali che gli vietavano di
coinvolgere attivamente la figlia, cresciuta in un ambiente cattolico, nella sua “nuova” pratica
religiosa.

Decisioni assunte dalle autorita nazionali facendo leva proprio sull’interesse superiore del
minore che, nel caso di specie, fungeva da limite ai diritti dei genitori. L’analisi prendera le mosse
dalla definizione del principio dell’interesse superiore del minore alla luce dell’evoluzione che
quest’ultimo ha vissuto sia nell’ordinamento internazionale che in quello nazionale, grazie alla
riconfigurazione del ruolo dei minori all’interno delle dinamiche familiari ma anche di quelle
giuridiche (par. 2). Di seguito, si analizzeranno alcuni dei principali punti della sentenza,
sottolineando in particolare gli argomenti che giustificano la decisione della maggioranza. In
particolare, I’accento viene posto sull’interesse superiore del minore, che permette alla Corte di
affermare come, nel caso di specie, non vi sia stata violazione alcuna delle disposizioni della
CEDU, non essendo le decisioni delle autorita nazionali impugnate dal ricorrente discriminatorie e,
di conseguenza, non integrando alcuna violazione del diritto alla vita privata e familiare tutelato, in
questo caso, dal combinato disposto degli artt. 8 e 14 della Convenzione, alla luce del diritto alla

liberta religiosa previsto dall’art. 9 (par. 3).

& Corte EDU, T.C. c. Italia, ric. n. 54032/18, 19 agosto 2022.
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Di segno contrario € invece la dissenting opinion dei giudici Paczolay e Felici, i quali sostengono
come in realta la Corte avrebbe dovuto dichiarare la violazione dell’art. 14, in combinato disposto
con I’art. 8 della CEDU (le cui motivazioni si analizzeranno nel par. 4).

Nonostante il giudice europeo fondi correttamente, a parere di chi scrive, la propria decisione sul
diritto alla vita privata e familiare, si ritiene che la sentenza rappresenti un’occasione mancata in
quanto, come sostenuto anche nella concurring opinion del giudice Sabato, attraverso un
ragionamento logico-giuridico fondato proprio sul principio dell’interesse superiore del minore, la
Corte EDU avrebbe potuto aprire un nuovo orizzonte verso la configurazione di un autonomo
diritto alla liberta religiosa del minore e delle condizioni per il suo esercizio. Tale posizione sara

pertanto oggetto di approfondimento nel paragrafo finale del presente lavoro.

2. L’interesse superiore del minore: da principio orientatore a criterio definitorio dei diritti

che coinvolgono i minori

I1 principio dell’interesse superiore del minore, nella sua accezione contemporanea, nasce in
seno al diritto internazionale’. Tra le previsioni normative piu rilevanti e che costituiscono lo
zoccolo duro di tale principio vi € sicuramente il gia menzionato art. 3, primo comma della
Convenzione di New York sui diritti del fanciullo che lo menziona con riferimento alle decisioni

che lo riguardano®. A livello europeo, il riferimento ¢ all’art. 24, secondo comma della Carta dei

" Nonostante le prime tracce possano rinvenirsi nei paesi di common law a cavallo tra il XIX e il XX secolo, il primo
riconoscimento in un documento internazionale si ebbe nel 1919, con 1’adozione della Convenzione sull’eta minima da
parte della Conferenza Internazionale del Lavoro. Pochi anni dopo, nel 1924, I’ Assemblea Generale della Societa delle
Nazioni adotto la Dichiarazione dei diritti del bambino, documento che concepiva ancora il minore come destinatario
passivo dei diritti. Per un autentico riconoscimento dei diritti dei minori si dovra attendere il 1948 con la Dichiarazione
Universale dei diritti dell’'uomo, documento nel quale i minori sono considerati come persone che in virta dell’eta e
della vulnerabilita a questa collegata hanno bisogno di una tutela specifica. Finalmente, nel 1959 I’ Assemblea Generale
delle Nazioni Unite approvo la Dichiarazione dei diritti del fanciullo che seppur & un documento senza vincolativita
giuridica riconosce il minore come titolare di diritti e ribadisce il divieto di ogni forma di discriminazione diretta nei
suoi confronti o della sua famiglia. Inoltre, tale documento, in modo particolarmente innovativo riconosce anche il
principio secondo il quale i minori con qualche tipo di disabilita hanno il diritto di ricevere un’educazione e delle cure
speciali: cfr. L.L. LAFAVE, Origins and Evolution of the Best Interests of the Child Standard, in South Dakota Law
Review, 34, 1989, 459.

8 L art. 3 della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo prevede che «1. In all actions concerning
children, whether undertaken by public or private social welfare institutions, courts of law, administrative authorities
or legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary consideration.
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diritti fondamentali dell’Unione europea, secondo il quale «in tutti gli atti relativi ai bambini [...] [il
suo] interesse superiore [...] deve essere considerato preminente».

Come si anticipava, 1’assenza di una definizione di interesse superiore del minore ha rimesso a
diversi soggetti I’onere di interpretare la portata di tale concetto, comportando cosi un importante
mutamento sia nella prassi giurisprudenziale che in quella dottrinaria nazionale e internazionale,
legata principalmente all’evoluzione della concezione del minore nel panorama familiare, sociale e
giuridico, fenomeno quest’ultimo battezzato con 1’espressione “child liberation movement™.
Difatti, quello dei diritti dell’infanzia ¢ un settore in continua evoluzione. Dapprima il minore ¢
passato dall’essere un soggetto passivo in un nucleo familiare fondato su una struttura verticistica e,
dunque, oggetto dell’autorita delle persone — normalmente i genitori — e delle loro decisioni
mediante ’esercizio della “patria potesta” (poi evoluta in una piu paritaria “autorita genitoriale”
secondo quella che era la concezione prevalente nel secolo scorso'?), a soggetto attivo che conquista
una propria e autonoma considerazione giuridica e che gode di una propria soggettivita giuridica in
particolare con riferimento ai diritti fondamentali'!. Tale evoluzione & stata possibile grazie al
recepimento, da parte dei sistemi giuridici nazionali e internazionali, delle piu moderne istanze
pedagogiche che, con l’obiettivo di valorizzare e tutelare 1’infanzia, prestano una particolare
attenzione alle fasi di sviluppo del minore??,

Ed e proprio grazie a tale evoluzione (che avviene innanzitutto nel panorama internazionale) che
comincia a svilupparsi il principio dell’interesse superiore del minore, il quale poi influenzera anche

le legislazioni nazionali in materia di diritto di famiglia che hanno progressivamente accolto il

2. States Parties undertake to ensure the child such protection and care as is necessary for his or her well-being,
taking into account the rights and duties of his or her parents, legal guardians, or other individuals legally responsible
for him or her, and, to this end, shall take all appropriate legislative and administrative measures.

3. States Parties shall ensure that the institutions, services and facilities responsible for the care or protection of
children shall conform with the standards established by competent authorities, particularly in the areas of safety,
health, in the number and suitability of their staff, as well as competent supervision.»

® Cfr. L. PAPADOPOULOU, Children and Religious Freedom. An Enquiry into Children’s Capability of Being Holders
of Rights and the Nature of Religious Freedom, in P. L&DRuP — E. MODVAR (eds.), Family Life and Human Rights,
Gyldendal, Oslo, 2004, 537.

10 In questo si v. anche 1’art. 147 del Codice civile italiano del 1942.

11 Si v. N. DI Lorenzo, Il principio del superiore interesse del minore nel sistema di protezione del fanciullo
all’interno delle relazioni famigliari, in A. RUGGERI, D. RINOLDI, V. PETRALIA (a cura di), Vecchie e nuove ‘famiglie’
nel dialogo tra corti europee e giudici nazionali, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014.

12 Sj parla addirittura del Novecento come del «secolo del bambino»: cfr. M. GECCHELE — S. POLENGHI — P. DAL
Toso (a cura di), Il Novecento: il secolo del bambino?, Junior editore, Reggio Emilia, 2017.
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nuovo concetto di “responsabilita genitoriale”, cosi come previsto dall’art. 18 della Convenzione di
New York del 1989.

Non si tratta solo di un cambio formale, quanto piuttosto di una modifica sostanziale che implica
una ridefinizione dei rapporti tra genitori e figli, dato che i primi non esercitano piu un “potere”
verso i secondi, ma assumono nei loro confronti la responsabilita di garantire il rispetto dei loro
diritti fondamentali mediante 1’assistenza, 1’educazione e il mantenimento, pur nella considerazione
che si tratti di soggetti autonomi.

Questa evoluzione della posizione del minore all’interno delle relazioni familiari incide, inoltre,
sul mutamento del significato del principio dell’interesse superiore del minore, dapprima concepito
come criterio processuale per garantire i singoli diritti dei minore, che implicava il coinvolgimento
dello stesso nei processi che lo interessavano in conformita con il suo sviluppo psico-fisico (come
nel caso della custodia del minore nel caso di separazione o divorzio dei genitori o in generale delle
relazioni familiari), per poi passare ad essere inteso come principio generale con portata autonoma,
che impone uno sforzo interpretativo per definire e dare contenuto ai diritti di cui il minore stesso €
titolare (come € appunto il caso dei diritti umani)®2.

L’evoluzione della posizione del minore all’interno delle relazioni sociali e familiari si riflette a
livello normativo e giuridico mediante il riconoscimento, sin dal 1989, dell’interesse superiore del
minore come il principio che assicura il diritto del minore ad essere ascoltato e ad esprimere la
propria opinione ogniqualvolta debbano essere assunte delle decisioni che lo riguardano, decisioni
le quali devono essere assunte avendo sempre come stella polare il suo interesse superiore e
primordiale. In questo senso, 1’art. 12 della Convenzione ONU stabilisce 1’obbligo per gli Stati
parte di garantire alla persona minore “capace di discernimento” il diritto di esprimere liberamente
la sua opinione su ogni questione che lo interessa e, in particolare, di essere ascoltato nei
procedimenti giudiziari o amministrativi che lo riguardano. Tale diritto deve essere garantito
mediante diversi strumenti che prevedano la possibilita che il minore sia udito in modo diretto o
mediante un rappresentante o altro tipo di organo. Le opinioni cosi espresse devono essere prese

debitamente in considerazione tenendo conto della sua eta e del suo grado di maturita.

13 3u tale evoluzione, si v. anche S. ROMBOLI, La natura “relativa” ed il significato di “clausola generale” del
principio dell’interesse superiore del minore, in F. GIUFFRE — |. NICOTRA (a cura di), La famiglia davanti ai suoi
giudici, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, 485 ss.
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Nello stesso senso, anche il gia citato art. 24 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea sancisce il diritto del minore ad esprimere liberamente la propria opinione, in funzione
dell’eta e del grado di maturita. Pit nello specifico, tale norma stabilisce il diritto alla protezione dei
minori e alle cure necessarie per il loro benessere, prevedendo altresi la possibilita che questi
esprimano autonomamente la propria opinione, che deve essere presa in considerazione con
riferimento alle questioni che li riguardano sempre tenendo conto della loro eta e maturita. Tale
disposizione, inoltre, attribuisce all’interesse superiore della persona minore carattere “preminente”
con riferimento a tutti gli atti a loro relativi che siano compiuti da autorita pubbliche o da istituzioni
private. In modo esplicito, il terzo comma di tale norma pone I’interesse del minore come limite al
suo diritto al mantenimento regolare di relazioni personali e contatti diretti con entrambi i genitori.

Nel sistema interamericano, i diritti dell’infanzia sono riconosciuti nell’art. 19 della
Convenzione americana sui diritti umani (Convenzione ADU)' secondo il quale «Ogni minore
d’eta ha il diritto alle misure di protezione rese necessarie dalla sua condizione di minore, da parte
della sua famiglia, della societa e dello Stato». Tale disposizione deve essere intesa come un diritto
addizionale e complementare che il trattato interamericano stabilisce al fine di tutelare quelle
persone che, per il loro sviluppo fisico ed emotivo legato all’eta, necessitano di una protezione
speciale®®.

La Corte interamericana dei diritti umani (Corte IDU) si & pronunciata con riferimento a diversi
casi relativi alla protezione dei diritti delle persone minori riconoscendole non solamente come
soggetti titolari di una protezione speciale, ma evidenziando inoltre che si tratta di persone con una

capacita giuridica piena. Questo duplice approccio della Corte IDU implica che nel caso in cui un

14 Ex plurimis, sull’art. 19 della Convenzione ADU, cfr. G. MARTINICO, Art. 19. Diritti del bambino, in L.
CappucCIO - P. TANZARELLA (a cura di), Commentario alla prima parte della Convenzione americana dei diritti
dell’'uomo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2017, 491-509.

15 Sulle potenzialita applicative dell’art. 19 della Convenzione ADU che consentono I’ingresso degli obblighi
internazionali contenuti in altri documenti internazionali si veda la sentenza della Corte IDU, Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor ” vs. Paraguay, 2 settembre 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
par. 148, secondo la quale: «Esta Corte analizara el presente caso teniendo este hecho en particular consideracion, y
decidird sobre las violaciones alegadas respecto de otros derechos de la Convencion Americana, a la luz de las
obligaciones adicionales que el articulo 19 de la misma impone al Estado. Para fijar el contenido y alcances de este
articulo, tomard en consideracion las disposiciones pertinentes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por el Paraguay el 25 de septiembre de 1990 y que entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990, y del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), ratificado por el Paraguay el 3 de junio de 1997 y que entr6 en
vigor el 16 de noviembre de 1999, ya que estos instrumentos y la Convencién Americana forman parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de proteccién de los nifios que la Corte debe respetar».
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minore sia vittima di una violazione a diritti umani, oltre a vedersi riconosciute le garanzie proprie
dei diritti fondamentali, deve ricevere anche un trattamento differenziato e speciale in virtu del fatto
che si tratta di una persona minore e vi & un vincolo tra I’eta e una presunzione di vulnerabilitat®.

Inoltre, secondo la Corte IDU, la violazione delle norme contenute nella Convenzione ONU sui
diritti dell’infanzia implica il mancato rispetto anche di quelle contenute nell’art. 19 della
Convenzione IDUY, sviluppando un approccio integrale!® della protezione speciale dei diritti
fondamentali del minore mediante un’interpretazione progressista, alla luce del best interest of the
child, la cui ratio risiede nella dignita dell’essere umano, declinata secondo le caratteristiche proprie
dell’infanzia che implicano la necessita di favorire lo sviluppo dei fanciulli mediante la
valorizzazione delle loro potenzialita®®.

La Corte IDU, inoltre, ha stabilito 1’obbligo degli Stati a riconoscere i minori come soggetti
meritevoli di tutela (e non piu come oggetti di tale garanzia, come storicamente concepito), in
conformita con quanto previsto dall’art. 19%° della Convenzione IDU e dal diritto internazionale. In

questo contesto, 1’interesse superiore del minore deve essere inteso come criterio guida per

16 Si v. Corte IDU, Opinidn Consultiva OC-17/02, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28 agosto
2002, par. 54, i minori che sono vittima di violazioni gravi a diritti umani «poseen los derechos humanos que
corresponden a todos los seres humanos [...] y tienen ademds derechos especiales derivados de su condicion, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado».

17 Ibidem.

18 Pertanto, la Corte decide di non analizzare I’isolata violazione dell’art. 19 della Convenzione ADU, ma incorpora
invece la specificita della questione dei minori nell’analisi delle altre presunte violazioni dei diritti della Convenzione.

19 Si v. Corte IDU, Caso Bulacio vs. Argentina, 18 settembre 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), un caso che tra
gli altri si riferiva alla violazione di diversi diritti tra i quali quelli riconosciuti dall’art. 19 della Convenzione ADU a
causa della detenzione della vittima, Walter David Bulacio, all’epoca dei fatti diciassettenne, da parte della polizia
federale mentre cercava di assistere a un concerto e, a causa delle condizioni della detenzione e degli atti di tortura
sofferti durante la detenzione stessa, mori dopo pochi giorni. Si veda anche il Caso Instituto de Reeducacion del Menor
“Panchito Ldpez” vs. Paraguay, 2 settembre 2002. Questo caso si riferisce alla violazione dei diritti dell’infanzia,
derivata dalla sistematica violenza istituzionale contro le fasce povere della popolazione, con riferimento a bambini (e
adulti) internati presso 1’Istituto Panchito Lopez tra il 14 agosto 1996 e il 25 luglio 2001, ¢ anche quella di due bambini
trasferiti dall’Istituto al Penitenziario Regionale di Emboscada. In questo caso, la Corte IDU ritenne violato il diritto
alla vita e all’integrita personale (Artt. 4 e 5 della Convenzione ADU), in relazione agli Artt. 19 (diritti del fanciullo) e
1.1 della stessa Convenzione, stabilendo che la detenzione dei minori deve essere eccezionale e per periodi di tempo
brevi, evidenziando come la protezione del diritto alla vita dei minori deve ricevere una protezione.

20 Si v. in questo senso la Opinion Consultiva n. 17/2002, cit., richiesta dalla Commissione Interamericana dei Diritti
Umani circa I’interpretazione dell’art. 19 della Convenzione ADU con riferimento agli artt. 8 (garanzie giudiziarie) e 25
(tutela giudiziaria) della stessa Convenzione americana, al fine di stabilire se le speciali misure di protezione di cui
all'Art. 19 «costituiscano limiti all’arbitrarieta o alla discrezionalita degli Stati» nei confronti di bambini e adolescenti,
chiedendo alla Corte «la formulazione di validi criteri in materia nell’ambito della Convenzione americana». La
Commissione contestualizzava le ragioni della richiesta di opinione consultiva nella “realta” delle leggi e delle pratiche
relative ai bambini nei paesi americani, in cui la validita dei diritti e delle garanzie degli Artt. 8 e 25 della Convenzione
ADU non & piena rispetto ai bambini e agli adolescenti, generando gravi violazioni dei diritti e delle garanzie dei
minori.
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I’elaborazione e I’applicazione delle relative norme e il principio di uguaglianza non puo essere un
ostacolo al trattamento diversificato dei fanciulli, in relazione ai loro diritti. Gli Stati devono
tutelare la famiglia in quanto ambiente primario per lo sviluppo del minore e deve essere garantita
la sua permanenza nel nucleo familiare d’origine. La Corte IDU, inoltre, sottolinea come gli Stati
devono prendersi cura dei minori con istituzioni e personale qualificato e specializzato, affermando
che il diritto alla vita dei fanciulli & fortemente legato alla garanzia di un’esistenza in condizioni
dignitose.

Nel contesto europeo, la CEDU riconosce i diritti a tutti i soggetti senza distinzione alcuna
(comprese quindi anche quelle fondate sull’eta, nonostante la mancanza nel testo della Convenzione
europea di precisi riferimenti al minore). Tale “vuoto” normativo non ha mai rappresentato un
ostacolo per il giudice di Strasburgo che, avvalendosi del carattere “flessibile” della Convenzione??,
ha privilegiato 1’uso della Carta di Nizza e della Convenzione dei diritti del fanciullo??, e dei
documenti elaborati dal Comitato sui Diritti del Fanciullo ampiamente utilizzati nell’interpretazione
dell’art. 8 della CEDU. Inoltre, I’interpretazione altamente protettiva dei diritti dei minori da parte
della Corte EDU e stata possibile anche grazie al consenso degli Stati membri che considerano,
probabilmente anche grazie all’impulso che deriva dall’UE, I’interesse superiore del minore come
preminente??,

Ciononostante, la Corte EDU ha sempre fatto leva sull’art. 8 della Convenzione in materia di
vita privata e familiare per garantire i diritti dei genitori e dei figli a mantenere relazioni stabili,
diritto che puo essere limitato solo in casi eccezionali proprio per garantire 1’interesse del minore.
La giurisprudenza della Corte EDU, specialmente negli ultimi quindici anni, & stata costruita
intorno a un concetto di minore di ampio respiro, inteso come centro autonomo di titolarita di diritti,
ma pur sempre all’interno di un sistema familiare e sociale composto da intricate relazioni con
altrettanti individui portatori di interessi ugualmente meritevoli di tutela. La giurisprudenza della

Corte EDU in materia di interesse superiore dei minori puo essere classificata secondo tre distinte

21 Su questo punto, & un orientamento consolidato della Corte quello secondo il quale la Convenzione deve essere
interpretata non in modo isolato ma in armonia con i principi del diritto internazionale e in particolare il diritto
internazionale dei diritti umani: cfr. ex plurimis, Corte EDU, Neulinger e Shuruk c. Svizzera, ric. n. 41615/07, 6 luglio
2010, par. 131.

22 A tale proposito si vedano i riferimenti contenuti nelle sentenze della Corte EDU, Paradiso e Campanelli c. Italia,
ric. n. 25358/12, 24 gennaio 2017, par. 76 e S.L. e J.L. c. Croazia, ric. n. 13712/11, 7 maggio 2015, par. 62.

23 A tale proposito si v. la sentenza Corte EDU, Neulinger e Shuruk c. Svizzera, cit., par.135, secondo la quale
«there is currently a broad consensus [...] in support of the idea that in all decisions concerning children, their best
interests must be paramount».
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prospettive?*, che sono in linea con quanto affermato anche dal Committee on the Rights of the
Child delle Nazioni Unite®: secondo una prima prospettiva, si configura un diritto soggettivo del
minore a che il suo interesse superiore sia preso in considerazione preminente in tutte quelle
decisioni che lo riguardano, secondo un approccio case by case. In secondo luogo, I’interesse
superiore pud essere considerato come principio giuridico di politica pubblica da prendersi in
considerazione essendo quello dei minorenni una “categoria” meritevole di protezione speciale. La
terza dimensione privilegia, invece, I’idea di interesse superiore come norma procedimentale che
obbliga le autorita ad ascoltare la voce del minore nei procedimenti che lo riguardano.

In realta, puo ipotizzarsi una quarta declinazione di tale principio che non e stata ancora presa in
considerazione dalla Corte EDU, nemmeno nel caso in analisi e che quindi, a parere di chi scrive,
rappresenta una grande occasione persa. Secondo tale quarto aspetto, 1’interesse superiore del
minore dovrebbe essere inteso come la chiave interpretativa per definire e dare contenuto ai suoi
diritti umani, seppur con un approccio casistico che consenta di prendere in considerazione 1’cta e
lo sviluppo emotivo. Tale prospettiva consentirebbe al minore di esercitare una serie di diritti
fondamentali di cui e titolare in quanto essere umano ma che, almeno nella maggior parte dei casi,
non puo esercitare se non in conformita con quanto deciso dai genitori (o eventualmente da un
giudice nel caso in cui non esista un accordo tra i genitori), proprio a causa di quella presunzione
che essendo minore d’eta non avrebbe comunque la facolta piena o la capacita di esercitarli come
dovrebbe.

E possibile quindi configurare, facendo leva sull’interesse superiore del minore, un diritto alla
liberta religiosa? La risposta a questa domanda dovrebbe, a parere di chi scrive, essere positiva ma,
nella sentenza T.C. c. Italia, la Corte EDU ha perso un’importante occasione per riconoscere ai
minori il diritto a professare o no una data fede religiosa, con un approccio casistico che tenga

presente lo sviluppo psico-fisico del minore.

24 Si v. a tale proposito J. LONG, Il principio dei best interests e la tutela dei minori, in Questione giustizia, numero
speciale La Corte di Strasburgo, 2019, 413 ss. Si v. anche R. ConTI, Alla ricerca del ruolo dell'art. 8 della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Politica del diritto, 44.1-2, 2013, 127-150.

25 UN Committee on the Rights of the Child, General Comment n. 14 (2013), par. 6.
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3. E convenzionale limitare il coinvolgimento attivo di una minorenne nella nuova fede
religiosa di uno dei genitori (e a insaputa dell’altro)? La risposta positiva della maggioranza
della Corte EDU nella sentenza T.C. c. Italia alla luce dell’interesse superiore del minore

Il caso nasce dal ricorso presentato da un cittadino italiano contro una pronuncia della Corte di
Cassazione del 24 maggio 2018 con la quale si confermavano le decisioni dei giudici inferiori che
proibivano al ricorrente di coinvolgere in modo attivo la figlia minorenne nelle sue attivita religiose.
In particolare, il ricorrente, dopo essersi separato dalla madre della bambina (alla quale non era
unito in matrimonio), aveva cominciato a frequentare i testimoni di Geova, coinvolgendo in modo
attivo la figlia di sette anni, senza il consenso della madre. Tale coinvolgimento si manifestava
attraverso la partecipazione della minore a diverse attivita religiose il che implicava il non poter
partecipare ad altre attivita sociali o culturali.

Nonostante la bambina non avesse ricevuto un’educazione religiosa cattolica, in quanto nessuno
dei due genitori era cattolico praticante, era comunque cresciuta in un contesto cattolico (che
continua a essere la religione prevalente in Italia): aveva frequentato un asilo privato cattolico e,
con i suoi compagni di scuola, partecipava a una serie di attivita — come la scuola di danza, feste, tra
cui quelle di carnevale, o i corsi di preparazione per ricevere i sacramenti — in qualche modo legate
all’ambiente sociale prevalente cattolico, anche se non vincolate a un esercizio ortodosso di tale
religione.

Inoltre, il coinvolgimento attivo della minore alle attivita e celebrazioni della nuova religione del
padre era avvenuto a insaputa della madre che, dopo esserne venuta a conoscenza, aveva palesato il
suo disaccordo specialmente per il fatto che tale circostanza impediva alla bambina di partecipare
alle attivita extra-scolastiche che da tempo svolgeva con il suo gruppo di amici e compagni di
scuola.

La decisione del Tribunale di Livorno, adottata nell’ambito di un procedimento di volontaria
giurisdizione secondo quanto previsto dall’art. 736 del Codice di procedura civile, aveva stabilito
innanzitutto la custodia congiunta a entrambi i genitori con residenza della minore nella casa della
madre, consentendo al padre di trascorrere con la figlia almeno 12 giorni al mese. Allo stesso
tempo, ordinava ai servizi sociali di valutare 1I’impatto che le attivita religiose di entrambi i genitori

potevano avere sullo sviluppo psicologico e comportamentale della minore.

260



A OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

Durante il corso della procedura nazionale, la minorenne — che all’epoca aveva gia compiuto
dieci anni di eta — aveva evidenziato di non sentirsi a suo agio quando il padre la coinvolgeva nelle
cerimonie religiose, dichiarando anche che avrebbe preferito trascorrere il tempo con lui svolgendo
altre attivita. Allo stesso tempo, era a conoscenza del fatto che sua madre non fosse d’accordo con il
suo coinvolgimento nelle attivita religiose del padre (che all’inizio si svolgevano a sua insaputa) €
che tale atteggiamento la infastidiva. La perizia elaborata dall’esperto nominato dal Tribunale
nell’ambito della procedura di volontaria giurisdizione per provvedimenti inerenti alla prole aveva
concluso che non vi era alcun danno per la minore che potesse derivare dal fatto che i genitori
avessero credenze religiose distinte. Cio che perd secondo 1’esperto rappresentava un elemento
nocivo per la bambina era il fatto che il ricorrente occultava alla madre le attivita nelle quali
coinvolgeva la minore chiedendole di non dire nulla alla madre. Inoltre, dato che la bambina era
impegnata nelle attivita religiose dei testimoni di Geova, le era stato impedito da parte del padre di
partecipare ad altre attivita sociali a cui era felice di partecipare in quanto le consentivano di
permanere all’interno del suo circolo sociale. Infine, la minore era stata obbligata a essere presente
nelle attivita religiose del padre senza che fosse stato raggiunto un accordo previo con la madre?®.
Secondo il perito nominato dal Tribunale, pertanto, entrambi i parenti dovevano evitare il
coinvolgimento attivo della figlia nelle rispettive attivita religiose e rispettare la sua scelta di non
essere coinvolta in tali attivita, lasciandole comunque la liberta di partecipare in alcune attivita
tipiche del contesto cattolico prevalente nella societa italiana e nell’ambiente scolastico e
relazionale della minore?’.

Sulla base di tale perizia, il Tribunale di primo grado di Livorno con decisione del 20 gennaio
del 2015 considerd che non rientrava nell’interesse superiore della minore essere coinvolta in
attivita religiose diverse da quelle cattoliche visto che 1’ambiente cattolico era quello dove era
cresciuta, proibendo di fatto al padre di coinvolgerla attivamente nelle attivita della comunita dei
testimoni di Geova. Il ricorrente appello la sentenza di primo grado ma la Corte d’Appello di
Firenze, con sentenza del 23 febbraio 2016 rigetto I’appello, precisando che il divieto di
coinvolgimento attivo della minore non impediva al padre di comunicare o parlare delle proprie

credenze religiose alla figlia e, in ogni caso, non incideva sui suoi diritti di genitore. Anche la Corte

% Corte EDU, T.C. c. Italia, cit., par. 14.
27 |bidem, par. 15.
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di Cassazione respinse i ricorsi presentati nei quali si denunciava la lentezza dei procedimenti
precedenti che incidevano in modo negativo sulla sua relazione con la figlia.

Il ricorrente, nel ricorso presentato alla Corte di Strasburgo, lamentava che le decisioni dei
tribunali nazionali, vietandogli di coinvolgere in modo attivo la figlia nella sua vita religiosa,
interferivano in modo sproporzionato con il suo diritto alla vita familiare e privata (previsto dall’art.
8 della CEDU) e la sua liberta religiosa (ex art. 9), sulla base inoltre dell’argomento che tale
decisione era discriminatoria poiché si basava sul fatto che si trattava della religione dei testimoni di
Geova (una religione ancora oggi vista con un certo “pregiudizio’®) e che in quanto tale costituiva
violazione dell’art. 14.

Il ricorso presentato dal ricorrente € stato deciso dalla Corte sulla base di quanto previsto dall’art.
14 (divieto di discriminazione) in combinato disposto con 1’art. 8 e alla luce del diritto alla liberta
religiosa ex art. 9. Tale decisione si fonda sul fatto che, secondo la Corte, un genitore che educa la
prole in conformita con le proprie convinzioni religiose o morali puo essere considerato come un
modo di «manifestare la propria religione o il proprio credo individualmente o collettivamente, in
pubblico o in privato, mediante il culto, I’insegnamento, le pratiche e I’osservanza dei riti», secondo
quanto previsto dall’art. 9 della Convenzione. Nel caso di un minore che vive con i propri genitori,
questi possono esercitare il diritto previsto dall’art. 9 nella loro vita quotidiana come parte
integrante dell’esercizio dei diritti previsti dall’art. 8. Allo stesso modo, rientra nell’esercizio dei
diritti previsti dall’art. 8 della Convenzione il mutuo godimento della compagnia figli-genitori da
intendersi come parte essenziale della vita familiare anche se non intercorrono relazioni tra i
coniugi.

Nel presente caso, le decisioni dei tribunali nazionali avevano avuto delle ripercussioni sulla
relazione del ricorrente con la figlia e di conseguenza il primo passo che compie la Corte €
verificare se effettivamente vi ¢ stata una violazione dell’art. 14, che si verifica quando esiste una
differenza di trattamento che non ha una giustificazione obiettiva e ragionevole al non perseguire un
fine legittimo o non vi e una relazione ragionevole di proporzionalita tra i mezzi utilizzati e gli
obiettivi perseguiti. Nel caso di specie, la Corte considera che le decisioni delle corti nazionali

erano state adottate alla luce dell’interesse della minore, da rinvenirsi in primo luogo nel mantenere

2 Si v. W. SLUPINA, Discrimination and Criminalization of Jehovah'’s Witnesses Through Generalized State
Disinformation, in G. BESIER, Limitations of Religious Freedom: On Stereotypes, Prejudice and Social Discrimination,
LIT Verlag Munster, Zurich, 2021, 109 ss.
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e promuovere il suo sviluppo in un ambiente aperto e pacifico, conciliando il piu possibile i diritti e
le convinzioni di ciascun genitore. Interesse superiore che era messo in pericolo dal coinvolgimento
attivo della minore nell’attivita religiosa del padre a insaputa della madre e con, come conseguenza,
I’allontanamento dalle abitudini religiose cattoliche che la minore aveva sviluppato nel suo contesto
familiare e sociale?.

Di conseguenza, secondo la Corte, i due genitori non si trovavano in situazioni tra di loro
comparabili. In ogni caso, secondo il giudice europeo, anche nel caso in cui si fossero ritrovati in
situazioni comparabili, I’impatto che le sentenze impugnate avevano sulla pratica religiosa del
ricorrente erano minime essendo queste dirette a risolvere un conflitto che derivava
dall’opposizione tra 1 concetti educativi dei due genitori. L unico obiettivo di tali misure era quello
di tutelare I’interesse superiore della figlia e sicuramente non quello di impedire al ricorrente di
usare i propri principi educativi nella sua relazione con la figlia. Inoltre, le misure impugnate non
rappresentavano un limite all’esercizio della sua pratica religiosa.

Piuttosto, secondo la Corte di Strasburgo, i giudici nazionali avevano cercato di bilanciare e
‘“accomodare” i diritti di tutte le parti coinvolte come dimostrato dal poco impatto provocato dalle
misure impugnate che avevano avuto come unica conseguenza il divieto di coinvolgimento attivo
della minore nelle attivita religiose cui partecipava il padre e cio non incideva in modo penetrante
sulla relazione del ricorrente con la figlia (dato che non era stata prevista alcuna misura restrittiva
con riferimento alla custodia e ai diritti di visita). Come dimostrato dalle argomentazioni sostenute
dai giudici nazionali, I’'unico valore predominante preso in considerazione a motivazione delle
decisioni impugnate era proprio 1’interesse della minore, con I’intenzione di proteggerla dallo stress
provocato dagli sforzi intensi del ricorrente di coinvolgerla nelle attivita religiose dei testimoni di
Geova (attivita alle quali la minore aveva partecipato dal 2009, quando aveva solo tre anni, al 2015
guando di anni ne aveva ormai otto e fino a quando non arrivo la decisione del tribunale di Livorno

che proibiva tale coinvolgimento attivo da parte del padre).

29 |bidem, par. 45.
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4. (segue) e quella negativa nella dissenting opinion dei giudici Paczolay e Felici

Di opinione contraria sono stati invece i giudici Paczolay e Felici, autori di una opinione
dissenziente dai toni piuttosto accesi, nella quale si sottolinea come la maggioranza della Corte
avrebbe dovuto rilevare una violazione dell’art. 14 della CEDU in combinato disposto con 1’art. 8,
dato che le convinzioni religiose del ricorrente e il suo modo di esprimerle avevano avuto un effetto
diretto sulle decisioni dei tribunali nazionali che, nel perseguire il fine legittimo di proteggere il best
interest della minore coinvolta, in realta violavano il principio di proporzionalita richiesto per
valutare la convenzionalita delle disposizioni che limitano i diritti e le liberta della CEDU®,

| giudici dissenzienti mettono in evidenza come nelle decisioni dei giudici nazionali in realta
giaccia un’annosa discriminazione, quella nei confronti dei testimoni di Geova®, e che
quest’ultima sia stata addirittura determinante per le loro decisioni. Tale affermazione é sostenuta
dall’argomento utilizzato dal tribunale di primo grado secondo il quale era risultato evidente che
I’essere immersa in una pratica religiosa diversa da quella propria dell’ambiente familiare e sociale
(e quindi quella cattolica) in cui era cresciuta, sarebbe stata pregiudizievole per la minore in quanto
contraria a quel principio di continuita che e uno dei caposaldi in materia di educazione religiosa
dei minori®2. La ratio di tale principio sarebbe quella di evitare alla figlia del ricorrente turbamenti e
confusioni proprio in un momento cruciale della sua vita ovvero quando una persona costruisce la
propria identita, anche religiosa.

Cio che piu nello specifico il giudice di primo grado livornese sottolineava era come 1’essere
“contesa” tra due diverse fedi religiose era cio che in realta poteva causare confusione e tensione
alla bambina, ignorando pero un fattore contestuale fondamentale: la minore aveva frequentato i
due ambienti religiosi (quello cattolico della madre e del suo ambiente scolastico e sociale e quello
dei testimoni di Geova a cui apparteneva il padre dopo la separazione con la madre) sin dai tre anni

di eta. Inoltre, la minore aveva contatti regolari e cordiali con la nuova famiglia del padre, che si era

%0 Corte EDU, T.C. c. ltalia, cit., dissenting opinion of judges Paczolay and Felici, par. 1 e ss. Sul punto si v. anche
G. Scaccla, Proporzionalita e bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza delle Corti europee, in Rivista AIC, 3,
2017, 1-31.

31 Si v. F. PAPINI, | Testimoni di Geova ancora discriminati. Un confronto fra giudici europei e amministratori
italiani, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1, 2013, 303-314.

32 Sul principio di continuita in materia di educazione e liberta religiosa dei minori si v. D. DURISOTTO, Educazione
e liberta religiosa del minore, Jovene Editore, Napoli, 2011. Sulla tematica si rinvia anche a S. ANGELETTI, | minori tra
diritto e religione, Il Mulino, Bologna, 2022.
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risposato con una donna appartenente anche lei ai testimoni di Geova e con la quale aveva avuto un
altro figlio.

Di conseguenza, secondo i giudici dissenzienti, in realta, il contesto sociale in cui aveva vissuto
la figlia del ricorrente apparteneva alle due realtad religiose in egual misura. Tale circostanza
escluderebbe — a loro parere — la validita degli argomenti sostenuti dal Governo italiano a difesa
delle pronunce interne secondo i quali 1’adesione, specialmente di un minore che deve ancora
sviluppare la propria sensibilita critica, alle pratiche di un credo religioso deve automaticamente
escludere la partecipazione alle attivita di un’altra fede religiosa:.

Le decisioni nazionali, secondo i giudici Paczolay e Felici, sarebbero quindi discriminatorie,
anche in virtu del fatto che in realta cio che aveva causato confusione e tensione per la bambina era
il conflitto e la mancanza di un accordo tra i genitori (visto che il padre la portava a insaputa della
madre alle attivita religiose dei testimoni di Geova e che questa criticava la pratica religiosa del
padre). Avrebbe quindi dovuto essere tale situazione di conflitto ad esser sottoposta a giudizio e
dunque a condurre i giudici nazionali a decidere che entrambi i genitori si sarebbero dovuti astenere
dal coinvolgere la figlia nelle proprie attivita religiose e non limitare solo il coinvolgimento ad
opera del padre. E cio € ancora piu evidente se si prende in considerazione il fatto che il padre
aveva dato il proprio consenso a che la figlia partecipasse nelle varie attivita sociali e ricreative
legate al contesto cattolico ancora predominante nella societa italiana (come le lezioni di danza o le
feste di carnevale). Partecipazione che secondo quanto affermato dalla perizia avrebbe assicurato la
sana crescita e integrazione sociale della minore che in questo modo non si sarebbe sentita
“diversa” dalle altre persone della sua eta.

Tale affermazione e fortemente criticata dai giudici dissenzienti che quasi in modo provocatorio
si pongono il quesito se il partecipare ad attivita di altre religioni diverse dalla cattolica renda le
persone “diverse”. E, laddove tale affermazione fosse vera, si interrogano se 1’““essere diversi” puo
essere considerato come nocivo.>* Oltre al fatto che durante le varie fasi del procedimento nazionale
non era stato dimostrato che il coinvolgimento della minore avrebbe potuto generare un impatto
negativo sul suo sviluppo psico-sociale, tale interpretazione sarebbe andata contro quanto affermato

da una giurisprudenza ormai consolidata della Corte EDU, secondo la quale la diversita,

33 Corte EDU, T.C. c. Italia, cit., par. 34 della decisione di maggioranza.
34 Corte EDU, T.C. c. Italia, cit., dissenting opinion of judges Paczolay and Felici, par. 8.
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I’eguaglianza e la tolleranza sono pilastri fondamentali sui quali e stato costruito il sistema
regionale europeo di protezione dei diritti umani, uno spazio dove vengono riconosciute e rispettate
le diverse culture e tradizioni, cosi come le identita etniche e culturali e le diverse fedi religiose®.

Di conseguenza, nel caso di specie, secondo Paczolay e Felici, la misura adottata dalle corti
nazionali consiste in una diversita di trattamento che costituisce una forma di discriminazione non
giustificata in quanto non vi e proporzionalita tra i mezzi utilizzati e gli obiettivi perseguiti. Difatti,
la protezione del diritto della minore a scegliere il grado di coinvolgimento nella pratica religiosa
del padre — che non puo piu coinvolgere in modo attivo la figlia nelle sue attivita religiose — viene
realizzata mediante un mezzo sproporzionato. Ed inoltre, non vi sarebbe prova alcuna che le sue
idee e pratiche religiose implichino un pericolo per la figlia o la espongano a un danno fisico o
psicologico, dato che nemmeno la perizia richiesta dal tribunale adduceva nessuna prova specifica
circa il rischio di un danno presente, facendo riferimento solamente ad un possibile fastidio®.

Infine, nella dissenting opinion si sottolinea come nel caso in cui i genitori non raggiungano un
consenso circa 1’educazione da dare in materia religiosa ai propri figli, lo Stato ha I’obbligo di
intervenire avendo sempre come punto di riferimento i principi di neutralita e imparzialita, la cui
applicazione & incompatibile con qualunque presa di posizione circa la legittimita di certe credenze
religiose o il modo in cui queste sono espresse. Il dissenso e forte e incisivo anche con riferimento a
quanto affermato dalla maggioranza della Corte sull’impatto della misura adottata che in realta
inciderebbe in modo rilevante sulla relazione con la bambina. Con riferimento a questo punto,
sostengono Paczolay e Felici, le corti nazionali avrebbero potuto adottare altre misure meno severe
facendo leva piuttosto sul modo di comunicare dei genitori tra di loro e con la figlia, dato che il
principale problema (come evidenziato nella stessa perizia) era legato al fatto che cio che causava
stress alla minore era legato alla sua partecipazione alle attivita religiose dei testimoni di Geova a
insaputa della madre. In ogni caso, quando le corti nazionali avevano statuito che la decisione piu

corretta era quella di limitare il coinvolgimento attivo della minore nella pratica religiosa del padre,

% Si v. R. MAzzoLA, Pluralismo religioso in Europa e giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in lus Ecclesiae:
rivista internazionale di diritto canonico, XXV, 1, 2013, 35-54. Si veda, ex plurimis, anche la giurisprudenza citata nei
parr. 8 e 9 della dissenting opinion.

% |bidem, par. 10 e ss.
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avrebbero dovuto adottare la stessa decisione anche nei confronti delle attivita legate alla religione

cattolica, in cui la madre coinvolgeva la minore®'.

5. 1l giudice europeo ha perso I’occasione per definire il diritto alla liberta religiosa dei

minori? Riflessioni conclusive alla luce della concurring opinion del giudice Sabato

La sentenza della Corte EDU nel caso in esame obbliga a riflettere sul diritto alla liberta religiosa
dei minori, della cui esistenza non si discute visto il riconoscimento esplicito nell’art. 14 della
Convenzione ONU, che lo configura come un diritto del minore, autonomo e indipendente rispetto
ai diritti dei genitori, ma che ancora oggi fa fatica a ricevere piena applicazione sulla base della
presunzione legale iuris et de iure che le persone minori d’eta non abbiano la maturita sufficiente
per poter esercitare tale diritto in completa autonomia.

Ovviamente il diritto alla liberta religiosa non € un diritto assoluto, in quanto € lo stesso terzo
comma dell’art. 14 a stabilire che puo essere limitato per proteggere la sicurezza pubblica, I’ordine
e i diritti e le liberta altrui. Nonostante un riconoscimento cosi ampio, il secondo comma di tale
disposizione stabilisce 1’obbligo per gli Stati parte di rispettare i diritti e i doveri dei genitori o dei
tutori legali di dare una guida al minore, in modo coerente con la capacita evolutiva del minore
stesso. In questo modo, i diritti e doveri dei genitori limitano il diritto del minore alla liberta
religiosa, gia fortemente circoscritto dall’assenza, nel testo dell’art. 14, del riconoscimento per il
minore della possibilita di scegliere una religione e del mancato riferimento alla liberta di culto.

Ciononostante, non vi € dubbio alcuno che i minori possano esercitare tale liberta secondo le
convinzioni proprie dei genitori, sempre che entrambi siano d’accordo. Paradossalmente, si
prospetta un maggiore spazio per la tutela del diritto del minore solamente nei casi nei quali non vi
e un accordo tra i genitori (come nel caso analizzato dalla Corte EDU perché questi professano
credenze diverse). Il conflitto tra i genitori sembrerebbe infatti lasciare maggiore spazio al diritto
dei minori.

Il giudice europeo, nel caso T.C. c. Italia, ha perso una importantissima occasione per utilizzare

il principio del best interest of the child al fine di definire 1’autonomia del diritto dei minori alla

37 Ibidem, par. 26 e ss.
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liberta religiosa (configurandone contenuti e limiti) rispetto a quello dei genitori, preferendo invece
utilizzarlo ancora una volta come criterio interpretativo per modulare i diritti dei genitori alla liberta
di coscienza e di religione.

Ma quale ¢ il ruolo che gioca nella presente pronuncia il diritto alla liberta religiosa del minore
comunqgue coinvolto (anche se non in modo diretto, non essendo parte formale del giudizio) nella
vicenda processuale de qua? A parere di chi scrive, ancora una volta, il minore, nonostante gli
importanti sviluppi che in questo senso ha avuto sia la dottrina che la giurisprudenza, che hanno
attribuito ai fanciulli un ruolo distinto e centrale nelle dinamiche familiari e sociali, non viene
ancora preso in considerazione come soggetto attivo nell’esercizio del suo diritto alla liberta
religiosa. Ancora una volta, nella sentenza T.C. c. Italia, il minore viene considerato come
“accessorio” del diritto alla vita familiare dei genitori alla luce del loro diritto alla liberta religiosa,
essendo il principio dell’interesse superiore del minore solamente un criterio che permette modulare
il suo coinvolgimento pil 0 meno attivo nell’esercizio di diritti altrui, ignorando I’esistenza di un
diritto (quello alla liberta religiosa dei minori) ormai consolidato, almeno nel suo riconoscimento.

Tale visione ‘“adultocentrica” dell’interesse superiore del minore ¢ messa in evidenza
nell’opinione concorrente del giudice Sabato, che sottolinea innanzitutto come il giudice europeo
abbia perso una grande occasione decidendo in primo luogo di analizzare il caso portato alla sua
attenzione secondo il prisma del diritto alla vita familiare del ricorrente, seppur alla luce del suo
diritto alla liberta religiosa previsto dall’art. 9, diritto che in realta avrebbe dovuto rivestire un ruolo
centrale.

Vero € che consolidata giurisprudenza della Corte di Strasburgo ha applicato I’art. 8 con
riferimento a casi nei quali le convinzioni religiose dei genitori erano servite alle autorita nazionali
per proibire completamente — o0 quasi — qualungue contatto tra genitori e figli violando cosi tale
disposizione della CEDU ma nel presente caso la situazione era profondamente diversa dato che
I’interferenza con i diritti del ricorrente era piuttosto limitata, all’obbligare il ricorrente a
organizzarsi per presenziare da solo alle cerimonie, senza nessuna interferenza con il suo diritto alla
custodia della figlia. Limitazione, quindi, che data la sua scarsa incisivita, in nessun modo poteva
essere considerata come una violazione del diritto alla vita privata e familiare con riferimento alla
sua relazione con la figlia, visto che I’art. 8 della CEDU stabilisce che tale diritto pud essere
limitato sempre e quando sia prevista dalla legge e costituisca una misura necessaria in una societa

democratica a garantire la sicurezza nazionale, la pubblica sicurezza, il benessere economico del
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paese, la difesa dell’ordine e la prevenzione dei reati, la protezione della salute o della morale, o la
protezione dei diritti e delle liberta altrui.

Il caso di specie trattava piuttosto di un’interferenza che incideva — in modo parziale o esclusivo
— sulla modalita con la quale il ricorrente manifestava il proprio credo religioso, che implicava una
partecipazione piu o meno attiva della figlia. Probabilmente, la Corte europea avrebbe potuto
sfruttare I’occasione per pronunciarsi sul bilanciamento tra la manifestazione del diritto alla liberta
religiosa del padre (mentre quello della madre non viene, nel caso di specie, messo in discussione) e
1’analogo diritto della minore.

La liberta religiosa o di coscienza e uno dei primi diritti che vedono riconoscimento nella storia
dei diritti umani e la base e il fondamento per il riconoscimento ed esercizio di altri diritti legati alla
stessa legati, come il caso del diritto alla manifestazione del proprio pensiero, la liberta di
associazione e riunione, i diritti politici, etc.® La liberta di coscienza non & semplicemente “uno”
dei diritti emersi dalle rivoluzioni liberali del XVIII secolo; in realta e la “liberta per eccellenza”,
originaria e precedente rispetto a tutte le altre, strettamente legata alla personalita di ogni essere
umano e la cui positivizzazione costituisce un tassello fondamentale nella costruzione dello Stato
democratico e laico, oltre a consentire a ogni persona di adottare uno stile di vita pienamente
conforme alle proprie convinzioni senza poter essere costretta a fare altrimenti.

Il nucleo della liberta di coscienza é costituito dalle idee, credenze e convinzioni non soltanto di
natura religiosa, ma di qualsiasi altro tipo; in base al suo contenuto si ha la possibilita di adottare un
certo stile di vita, affermandosi cosi come tassello fondamentale, anche, della dignita umana. La
liberta di coscienza esprime il rispetto per I’essenza della personalita: la coscienza, cioé la horma
pitl alta della condotta individuale®®. La liberta di coscienza € stata definita anche come il diritto
fondamentale in cui tutti gli altri hanno le loro radici e data la sua importanza, una delle questioni in
sospeso e piu importanti con cui ogni sistema democratico deve fare i conti, € la sua

regolamentazione giuridica®.

38 Su questo punto, si v. S. MuRoz MACHADO, Los itinerarios de la libertad de palabra, Critica, Barcelona, 2013.

%9 Si v. R. PERALTA, Libertad de conciencia y estado constitucional, Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
2003, 357.

40 Cfr. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Libertad de conciencia, laicidad y tradiciones constitucionales comunes en los
paises miembros de la Unién Europea, in C.V. Zambrano (coord.), Pluralismo religioso y libertad de conciencia,
Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2003, 3-29, spec. 3.
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Come si sviluppano questi diritti con riferimento ai minori? Mentre € chiara la protezione dal
punto di vista giuridico del diritto dei minori alla liberta religiosa nei casi nei quali la limitazione
proviene dallo Stato*!, cosa succede con riferimento a quei casi nei quali il contrasto sorge tra i
genitori e il minore? Il riconoscimento del diritto umano alla liberta religiosa del minore permette al
minore di decidere anche contro la volonta dei suoi genitori? Come ¢ stato osservato «[c]hildren
are not born with a religious belief. Children can have religious beliefs imposed on them without
choice and without consent. To do this in a school is wrong»*?; oppure «[a] five-year-old child is
too young to have a freely formed religious belief. To coerce a child into forming a particular
belief, particularly by means of inducing fear and guilt, is a breach of the rights of the child. Our
society should not permit this to occur in schools».*

Ma forzare un minore é shagliato non solo a scuola o in un’istituzione pubblica, ma anche tra le
mura domestiche. L’obbligo e il diritto dei genitori a educare i propri figli dovrebbe essere diretto a
far crescere delle persone moralmente autonome, senza cercare di indottrinarli con nessun tipo di
credenza filosofica, morale, politica o religiosa.** In caso contrario, concependo un diritto dei
minori, internazionalmente riconosciuto, come un diritto umano sottoposto a condizione sospensiva
che si pu0 esercitare solamente nel momento in cui questi diventa maggiorenne (e questo
implicherebbe che nel momento in cui il minore compie 18 anni avrebbe gia perso tutta una serie di
opzioni)* o nel caso in cui vi sia un accordo tra i genitori e un conflitto con le autorita.

Se quindi non possiamo mettere in dubbio che minori e adulti godono e sono titolari degli stessi
diritti umani, € innegabile che, a causa del diverso sviluppo psico-fisico, minori e adulti possono o
dovrebbero esercitare tali diritti in modo diverso. Nel caso del diritto alla liberta religiosa, che
comporta la decisione di aderire a una religione ed eventualmente anche di cambiare fede (a
contrario della liberta di culto che consiste nella manifestazione esterna di questa), sarebbero la

sfera intima dell’individuo e la formazione della sua coscienza ad entrare in gioco. Se la religione

41 Su questo punto si veda anche il caso della Corte EDU, Lautsi e altri c. Italia, ric n. 30814/06, 18 marzo 2011.

42 Cfr. la sentenza del Tribunale civile e amministrativo dello Stato australiano Victoria, Secular Party of Australia
Inc. v the Department of Education and Training (Human Rights) [2018] VCAT 1321, 27 agosto 2018, sulla quale si
veda R. BARKER, Children in Schools: The Battle Ground of Religious Belief, in University of Western Australia Law
Review, 47, 2020, 152 ss.

“3 Ibidem, 155.

44 Sulla stessa linea si v. anche J. White, The Aims of Education Restated, Routledge & Kegan Paul, 1982, 166.

45 Su questo punto, si v. R. BARKER, Children in Schools: The Battle Ground of Religious Belief, cit.
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non puo essere scelta liberamente secondo la propria autonoma capacita di discernimento, allora il
suo esercizio non é libero, ma € solo il risultato dell’imposizione di una dottrina.

Consentire la libera pratica di una religione imposta non puod essere visto come I’esercizio di un
diritto, ma piuttosto come il mantenimento di un comportamento comunque autoritario e
oppressivo. Sulla base di tali argomenti, qualsiasi riserva che non consenta alle persone di scegliere
o cambiare religione € una negazione del diritto stesso alla liberta religiosa.

Se queste considerazioni sono persuasive nelle nostre societa liberali, allora la capacita di ogni
persona di prendere una decisione coscienziosa sul fatto di voler aderire 0 meno a una religione €
vitale per la stessa essenza della liberta religiosa. Di conseguenza, i minori, almeno fino a una certa
eta, non potrebbero prendere nessuna decisione legata alla propria liberta religiosa. Non sarebbero
quindi in grado di esercitare il loro diritto alla liberta religiosa, poiché quest’ultima ha bisogno di
una maturita che i minori non possiedono. Se quindi i minori non possono scegliere la propria
religione, perché non sono in grado di farlo a causa delle ridotte capacita cognitive legate alla
minore eta, i genitori dovrebbero avere il diritto di scegliere la religione dei propri figli? Questa é in
realta la pratica corrente. Cio che é sorprendente & che entrambe le opinioni opposte sui diritti dei
bambini — sia I’idea che i bambini abbiano gli stessi diritti degli adulti sia quella che non hanno
alcun diritto civile — conducono allo stesso risultato finale. Anche se si riconosce il diritto di un
bambino a scegliere la propria religione, dal momento che non ha la relativa capacita almeno fino
all’eta di quindici anni (secondo la maggior parte degli ordinamenti contemporanei), allora saranno
effettivamente i genitori a scegliere per lui, esercitando un diritto di cui non sono titolari.
Evidentemente, un discorso profondamente diverso é quello che pud essere fatto invece per il diritto
di voto, visto che ¢ la stessa legge che impone ’esercizio (e anche la titolarita al compimento del
diciottesimo anno di eta).

Secondo I’opinione di chi scrive, i bambini hanno diritto alla liberta religiosa, e quindi né lo
Stato né i loro genitori possono legittimamente scegliere per loro conto. Di conseguenza il diritto
alla liberta di religione per i bambini acquista un significato diverso: richiede un ambiente idoneo
affinché i bambini sviluppino un certo grado di maturita in modo tale da poter esercitare
liberamente il loro diritto alla liberta religiosa e di coscienza in un periodo successivo della loro
vita, quando avranno la maturita sufficiente per scegliere se adottare un determinato credo religioso

0 no.
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Probabilmente si tratta di un’idea rivoluzionaria nell’attuale contesto sociale/culturale visto che
il diritto alla liberta religiosa viene considerato non come diritto soggettivo, esercitabile dal minore
stesso, ma come valore oggettivo che deve essere preservato dallo Stato, e che obbliga tutti i

soggetti terzi, compresi i genitori, a rispettarlo.
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TITLE: Once upon a time... when freedom of expression passes through fairy tales. The Macaté v.
Lithuania case

ABSTRACT: “C’era una volta” in Lituania un libro di fiabe scritto da un’autrice di nome Macate.
Questo libro conteneva, tra le altre, due storie che raffiguravano amori romantici e matrimoni
omosessuali. Dopo la sua pubblicazione, I’Inspectorate of Journalistic Ethics concluse che le due
favole non erano conformi alla legge sulla protezione dei minori e suggeri di contrassegnare il libro
con un’etichetta di avvertimento che indicasse I’eta a partire dalla quale ne fosse consigliabile la
lettura. Dieci anni dopo, la Grande Camera della Corte europea dei diritti dell’uomo ha emesso la
sentenza nel caso Macaté v. Lituania e ha concluso che la misura adottata (I’etichetta di
avvertimento) non perseguiva uno scopo legittimo ai sensi dell’articolo 10, paragrafo 2 della CEDU
(liberta di espressione). E questo il lieto fine della storia? Il presente contributo analizzera in
dettaglio il caso e mostrera come questa decisione, che lascia aperte molte domande, sia importante

e rilevante anche al di fuori dei confini lituani.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
“ Nell’ambito di una riflessione comune e condivisa i paragrafi 1; 1.1.; 1.2 e 4.1 sono stati scritti da Alessandra Osti
e i paragrafi 2; 3 e 4 da Mirko Della Malva.
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“Once upon a time” in Lithuania, there was a fairy tale book written by Ms Macaté. This book
contained, among others, two stories which depicted marriage between persons of the same sex.
After its publication, the Inspectorate of Journalistic Ethics concluded that the two fairy tales did
not comply with the Act on the Protection of Minors and suggested marking the book with a
warning label stating the age from which children should read it. Ten years later the Grand
Chamber of the European Court of Human Rights delivered its judgment in the case Macaté v.
Lithuania and concluded that the adopted measure (the warning label) did not pursue a legitimate
aim under article 10, par. 2 ECHR (freedom of expression). Is this the happy ending of the story?
The paper will analyse in detail the case and will show how this decision, which leaves many open

questions, is important and relevant even outside the Lithuanian boarders.

KEYywoRDs: freedom of expression; sexual orientation; children’s literature; discrimination;
ECtHR; liberta di espressione; orientamento sessuale; letteratura per 1’infanzia; discriminazione;
Corte Edu

SOMMARIO: 1. C’era una volta.... — 1.1 La morfologia del caso. — 1.2 Strasbourg has spoken. Le
argomentazioni della Corte. — 2. 1l quadro giuridico nazionale. — 3. Fuori dai confini della Lituania:

la situazione in Europa. — 4. Alcune brevi riflessioni sul tema — 4.1 E vissero tutti felici e contenti?

lo credo che le fiabe, quelle vecchie e quelle
nuove, possano contribuire a educare la mente. La
fiaba € il luogo di tutte le ipotesi: essa ci puo dare
delle chiavi per entrare nella realta per strade
nuove, pud aiutare il bambino a conoscere il
mondo

(G. Rodari)
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1. C’era una volta...

Le fiabe, si sa, raccontano storie che travalicano i confini spaziali e temporali e che, con i loro
contenuti simbolici, insegnano la vita e permettono al bambino di proiettare il pensiero fantastico
nel mondo razionale; esse sono un mezzo di comunicazione e un ambiente di apprendimento. Ecco,
esistono sentenze che possono avere la medesima forza evocativa e che divengono un mezzo di
comunicazione che prescinde dai confini geografici e temporali. E questo il caso della sentenza
della Corte europea dei diritti dell’'uomo Macaté c. Lituania® che qui si commenta, sentenza che,
pur con alcuni limiti di cui si dira, invita a riflettere su un tema complesso, quello del rapporto tra
liberta di espressione, protezione dei minori e orientamento sessuale, che nella societa
contemporanea sta divenendo sempre piu polarizzante.

Per meglio comprendere queste poche righe, & necessario procedere con ordine e chiarire sin da
subito che il riferimento al mondo della fiaba non e casuale. La fiaba costituisce il fulcro attorno al
quale ruota la richiamata sentenza Macaté c. Lituania. Tale pronuncia, infatti, resa all’'unanimita
dalla Grande Camera nel gennaio del 2023, riguarda proprio la pubblicazione di un libro di fiabe
per bambini (dal titolo Amber Heart) contenente, tra le altre, due storie in cui & presente un amore
romantico omosessuale. Questo libro, scritto da un’autrice specializzata in letteratura per I’infanzia,
dopo la sua pubblicazione era stato al centro di una serie di polemiche e di successivi interventi
(messi in atto dall’editore) volti a sospenderne temporancamente la distribuzione e a limitarne la
lettura da parte dell’utenza alla quale era rivolto (quella cio¢ dei bambini di eta compresa trai 9 € i
10 anni). In particolare, veniva apposta sulla copertina del libro un’etichetta di avvertenza recante la
dicitura «information may have a negative impact on persons under the age of 14». La Corte Edu
condanna la Lituania per violazione dell’articolo 10 della Cedu ritenendo che entrambe le misure
assunte costituiscano una illegittima interferenza all’esercizio da parte della ricorrente della sua
liberta di espressione.

| profili di interesse di questa sentenza sono almeno due. Innanzitutto, la novita della questione
che la Corte si trova ad affrontare: infatti, per usare le parole degli stessi giudici di Strasburgo, «the

present case is the first one in which the Court has been invited to assess restrictions imposed on

! Corte Europea dei diritti dell’'uomo, Grande Camera, Macaté v. Lithuania, appl. no. 61435/19, sentenza del 23
gennaio 2023.
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literature about same sex relationships which is aimed directly at children and written in a style and
language easily accessible to them» (par. 203) Inoltre, I’interesse generale del tema. Il caso Macaté
si inscrive infatti in un perimetro ben pit ampio di quello lituano. Come verra evidenziato piu
approfonditamente nel paragrafo 3 del presente contributo, nell’Europa orientale si sta sviluppando
una linea di tendenza, che preoccupa non poco gli osservatori internazionali, diretta ad adottare
strumenti legislativi finalizzati a proteggere i minori dalla c.d. propaganda omosessuale. Ma anche
fuori dal contesto europeo si possono scorgere fenomeni volti a limitare la fruizione di libri con
contenuti ricollegabili all’orientamento sessuale e di genere per alcune fasce di eta. Basti pensare
che nello Stato della Florida, quindi in un contesto storico e culturale completamente differente da
quello lituano, ¢ in atto una vera e propria “campagna” volta a bandire dalle biblioteche delle scuole
pubbliche libri di narrativa che trattano temi legati all’omosessualita. Tale fenomeno di
“indicizzazione” di libri, a dire il vero non nuovo? nelle scuole statunitensi®, ma caratterizzato fin
qui da una certa episodicita®, sta divenendo, proprio nel Sunshine State, organico e generalizzato.
Infatti, esso si inserisce all’interno di un complesso di leggi, alcune gia approvate altre ancora al
vaglio dell’Assemblea Legislativa statale, basate, tra le altre cose, sull’idea di vietare forme di
“indottrinamento” su temi relativi all’orientamento sessuale e identita di genere nei confronti dei
bambini piu piccoli fino ai 10 anni di eta®. Per contro, si assiste altresi ad un fenomeno uguale e
contrario: quello della c.d. “autocensura” da parte di numerosi editori che, in nome del

politicamente corretto, “riscrivono” 1 classici della letteratura dell’infanzia, epurandoli da

2 In tema, infatti, si & gia espressa la Corte Suprema nel 1982 con la sentenza Board of Education, Island Trees
Union Free School District v. Pico.

3 Per comprendere la portata del fenomeno si considerino alcuni dati relativi al 2022. Secondo PEN America, una
ONG che ha come scopo quello di proteggere la liberta di espressione e ’accesso alla letteratura, il fenomeno
dell’indicizzazione dei libri e I’esclusione degli stessi dalle scuole pubbliche ha riguardato all’incirca 1100 libri,
coinvolgendo 86 distretti scolastici distribuiti in 26 Stati, colpendo all’incirca 3.000 studenti. Ovviamente tali numeri ci
danno solo un’idea tendenziale del fenomeno (che risulta in crescita), in quanto non esiste alcun “registro” ufficiale, ma
sono dati raccolti dall’ONG sulla base di segnalazioni. E evidente che il fenomeno & comungue tutto sommato ristretto
(soprattutto se si considera che la popolazione scolastica di eta compresa tra i 3 anni e i 14 anni & di circa 34 milioni di
persone), ma non per questo meno preoccupante.

411 carattere “episodico” del fenomeno & collegato principalmente al fatto che generalmente I’esclusione di un titolo
dalla biblioteca scolastica avviene su richiesta di genitori, consigli scolastici, insegnanti etc. e deve seguire procedure di
valutazione (che pero talvolta non sono particolarmente trasparenti).

® Ci si riferisce al complesso di leggi che ¢ stato denominato dagli oppositori politici «don’t say gay», perché vieta
di parlare di orientamento sessuale e identita di genere (impedendo anche solo di menzionare le persone LGBT+) nelle
scuole, fino ad una classe corrispondente alla terza elementare italiana. In particolare, si veda il Parental Rights in
Education Act (HB 1557) approvato nel 2022. Attualmente sono in discussione in Parlamento il Bill CS/SB 1320: Child
Protection in Public Schools e il Bill CS/HB 1223: Public PreK-12 Educational Institution and Instruction
Requirements.
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riferimenti al genere, alla razza, al peso, etc. Ultimo esempio di questa tendenza € la riscrittura
“purificata” delle opere di Roal Dahl, scrittore per 1’infanzia (ma non solo) tra i pit apprezzati®.
Questo autore rappresenta con irriverenza, attraverso storie surreali, le crepe del mondo e le
contraddizioni morali comuni che contraddistinguono 1’uomo; il tentativo di addolcire i1 suoi libri
equivale a tradirne il significato profondo e a dimenticare il valore pedagogico delle sue storie.
Entrambi questi fenomeni rappresentano (pur con differente pregnanza giuridica) i poli estremi di

una questione generale che forse dovrebbe essere affrontata unitariamente e con coerenza.

1.1 La morfologia del caso’

Il punto di partenza del percorso che si desidera qui tracciare non puo che essere quello della
ricostruzione del caso. Un’accurata descrizione dei fatti, lungi dal voler essere un esercizio di
pedanteria, pare essenziale al fine di poter meglio comprendere e valutare a tutto tondo la pronuncia
della Grande Camera, anche al fine di poterne valutare luci ed ombre.

Il libro in questione, Amber Heart, € composto di sei fiabe, basate sui tradizionali canoni letterari
del genere, rivolte ad un pubblico di bambini di eta compresa tra i 9 e 10 anni e volte ad insegnare
loro D’accettazione di cio che ¢ diverso: attraverso le fiabe vengono affrontati temi quali
I’emarginazione, il bullismo, I’immigrazione e vengono raffigurati soggetti appartenenti a gruppi
marginalizzati a causa dell’appartenenza a minoranze etniche o a causa di disabilita psichiche. Due
di queste storie, poi, contengono la rappresentazione di relazioni e matrimoni omossessuali.

Il libro veniva in prima battuta pubblicato dalla casa editrice universitaria della Lithuanian
University of Educational Sciences (una universita pubblica), con un contributo finanziario da parte
del Ministero della Cultura. Peraltro, la tiratura del volume era limitata, essendo lo stesso prodotto
in sole seicento copie destinate parzialmente alle biblioteche pubbliche e parzialmente alla vendita

al dettaglio.

& Cfr. G. MEOTT!, I fanatici della virtii all’assalto del canone occidentale, in Il Foglio Quotidiano, sabato 25 e
domenica 26 febbraio 2023.

"1l titolo del paragrafo prende a prestito il termine morfologia dall’ambito linguistico € piu in particolare, dato il
contesto in cui si inserisce, dal famoso saggio del linguista e antropologo sovietico V. PrRopp, Morfologia della fiaba,
Einaudi, 1966.
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Dopo 1uscita editoriale del libro, uno dei principali quotidiani lituani pubblicava un articolo che
conteneva un’intervista all’autrice e alcuni commenti critici espressi da membri di una associazione
di genitori che ritenevano inappropriato presentare ai bambini di tale eta storie di amori romantici
omosessuali. A pochi giorni dall’apparizione di tale articolo, il Governo riceveva un messaggio di
protesta nei confronti di tale libro che si diceva incoraggiasse la perversione. Il Governo, o meglio il
Ministero della Cultura (che aveva finanziato parzialmente la pubblicazione del volume), si
rivolgeva dunque all’Inspectorate of Journalist Ethics (da qui in avanti Inspectorate) cui &
demandato il compito di valutare se i contenuti dei libri pubblicati siano conformi a quanto previsto
dal Minors Protection Act, una legge volta a tutelare i minori dalle informazioni considerate
dannose per lo sviluppo fisico, intellettuale, mentale o morale dei minori®.

Contemporaneamente, alcuni membri del Parlamento lituano scrivevano al Rettore
dell’Universita, criticando la decisione di pubblicare tale volume. Il Rettore, dunque, ordinava alla
casa editrice universitaria di sospendere la distribuzione del libro (senza pero ritirare le copie gia
distribuite alle biblioteche), in attesa del parere dell’Inspectorate. Parere che non si faceva
attendere. Secondo tale organo la descrizione di amori omosessuali «falls into the category of
information having a negative impact on minors» di eta inferiore a 14 anni, violando in tal modo
I’articolo 4, par. 2 (16) del Minors Protection Act. L’Inspectorate raccomandava dunque di apporre
sulla copertina del volume un’etichetta informativa con la dicitura «N-14» oppure «Information
may have negative impact on persons under the age of 14».

L’Universita, a questo punto, contattava le biblioteche pubbliche in cui il libro era gia stato
distribuito, chiedendo 1’apposizione dell’etichetta informativa di cui sopra e provvedeva ad
applicarla sulle copie non ancora distribuite. Per completezza, pare opportuno evidenziare che per
alcuni mesi il libro veniva reso disponibile on line sul sito del Lithuanian Human Rights Centre e
nel dicembre del 2014 ne veniva proposta una seconda edizione, ad opera di organizzazioni non
governative, che veniva distribuita con uno sticker con la bandiera arcobaleno. E cio avveniva senza
alcuna conseguenza legale.

L’autrice del volume, dopo aver tentato invano la via del ricorso amministrativo al fine di

contestare il parere dell’Inspectorate, si rivolgeva al tribunale civile, citando 1’Universita per aver

8 Vd. Law on the Protection of Minors against the Detrimental Effect of Public Information, 10 September 2002 —
No IX-1067 (As last amended on 22 December 2009 — No XI-594). In particolare, si vedano gli articoli 2 e 9.

278



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

dapprima sospeso la distribuzione del libro e, in un secondo momento, distribuito il volume con
un’etichetta di avvertimento. Secondo la ricorrente, infatti, tali decisioni, che erano ascrivibili
esclusivamente alla volonta dell’Universita stante la natura non giuridicamente vincolante del
parere dell’Inspectorate, erano motivate dall’ostilita dell’Universita nei confronti del suo
orientamento sessuale (I’autrice era infatti dichiaratamente omosessuale). Tale tesi veniva
contrastata dall’istituzione universitaria che, in qualita di editore, riteneva di essere legalmente
vincolata al rispetto delle norme del Minors Protection Act, il cui controllo era demandato proprio
all’Inspectorate. Con cio 1’Universita negava che le proprie azioni fossero in qualche misura
motivate da intenti discriminatori. La Vilnius District Court accoglieva le argomentazioni
dell’Universita e dichiarava non fondata la pretesa della ricorrente. Successivamente, la Corte
Suprema cambiava approccio e cassava la precedente decisione con rinvio. Secondo tale Corte
risultava essenziale entrare nel merito della questione e stabilire se effettivamente le storie
attenzionate promuovessero una nuova comprensione dell’istituto matrimoniale e della famiglia,
differente e contraria da quella contenuta nel Codice civile e nella Costituzione, o se, diversamente,
mirassero ad incoraggiare la tolleranza nei confronti di persone con un orientamento sessuale
differente.

Si apriva dunque una nuova fase processuale che vedeva coinvolte dapprima la Vilnius District
Court, poi la Vilnius Regional Court chiamate nuovamente a pronunciarsi secondo le indicazioni
ricevute dalla Corte Suprema. Tuttavia, 1’esito della controversia non mutava, restando in entrambi i
casi a favore del resistente. Secondo i giudici nazionali, infatti, era necessario operare un
bilanciamento tra i differenti diritti in gioco: il diritto della ricorrente alla liberta di espressione e
quello di proteggere i bambini da informazioni potenzialmente dannose. Inoltre, le restrizioni alla
distribuzione del libro, non ne avevano impedito la diffusione risultando proporzionate e non lesive
della liberta di espressione dell’autrice; oltre a cio, I’apposizione della etichetta di avviso, a ben
vedere, rimandava la valutazione sull’appropriatezza dei contenuti ai genitori, Soggetti
primariamente responsabili dell’educazione dei figli. Sotto altro profilo, le stesse restrizioni non
presentavano alcun profilo discriminatorio, essendo intervenute solo a seguito di una valutazione

operata dall’organo competente (Inspectorate) cui I’Universita si era conformata.
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1.2 Strasbourg has spoken. Le argomentazioni della Corte

Tutta la vicenda che si svolge davanti alla Corte Edu gira attorno al “convitato di pietra” che altri
non é che il Minors Protection Act e in particolare I’art. 4, par. 2 (16) che, a detta della ricorrente,
contribuisce a limitare la liberta di espressione e a discriminare la comunita LGBT e le coppie
omosessuali in Lituania. Secondo il Governo lituano, pero, il caso riguarda solo una circoscritta
questione (I’eta a cui ¢ appropriato leggere un libro) attinente ad un libro specifico (Amber Heart) e
non dovrebbe percio diventare il viatico per valutare in astratto la compatibilita di una legge
nazionale con la Convenzione. Tanto piu che, se anche tale legge avesse avuto un originario intento
discriminatorio, questo sarebbe comunque superato dalla giurisprudenza della Corte costituzionale
che nel 2019 ha statuito che il concetto di famiglia € neutro in termini di genere sessuale; pertanto,
la raffigurazione di relazioni omosessuali non puo piu essere considerato contrario al concetto di
famiglia protetto dalla Costituzione e conseguentemente non pu0 essere limitata sulla base dell’art.
4, par. 2 (16) del Minors Protection Act.

La Corte procede, secondo I'usuale schema argomentativo, a verificare se le misure in
discussione (cioe la sospensione temporanea della distribuzione del libro e I’apposizione di
un’etichetta di avvertenza) costituiscano una interferenza all’esercizio della liberta di espressione
della ricorrente. Secondo i giudici di Strasburgo, in base a quanto deciso in altri casi®, tale
valutazione prescinde dal “peso specifico” della misura in questione: anche formalita, condizioni,
restrizioni 0 ammende di lieve entita possono essere considerate a tutti gli effetti delle interferenze
con la liberta di espressione di un soggetto. E nel caso di specie la Corte ritiene che la sospensione
temporanea, benché il libro sia rimasto disponibile nelle biblioteche pubbliche presso le quali era
gia stato distribuito e anche on line per un certo periodo, «certainly reduced its availability to
readers». Quanto poi all’apposizione di un’etichetta di avvertenza, essa aveva un forte impatto
dissuasivo su un significativo numero di genitori (o tutori) che non avrebbero lasciato che i propri
figli di eta inferiore ai 14 anni leggessero tale testo: pertanto, «the marking of the book as being
harmful to the age group for which it was intended affected the applicant’s ability to freely impart

her ideas». Inoltre, I’apposizione di una avvertenza come quella utilizzata danneggia la reputazione

% Corte europea dei diritti dell’uomo, Godlevskij v. Russia, appl. no. 14888/03, par. 36 e Kula v. Turkey, appl. no.
20233/06, par. 39
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dell’autrice che ¢ una scrittrice dell’infanzia e scoraggia altri autori dal proporre prodotti letterari
similari.

Accertato dunque che le misure in questione possono essere qualificate come un’interferenza alla
liberta di espressione, la Corte procede poi a identificare 1’esistenza di una base legale in forza della
quale tale interferenza é prodotta per poi valutare se essa risponda ad uno scopo legittimo. Quanto
alla base legale, ovviamente, la questione non presenta particolari elementi di complessita dal
momento che entrambe le parti concordano nel ritenere che tali interferenze abbiano trovato il
proprio fondamento nel Minors Protection Act, art. 4, par. 2 (16). Tale norma, di cui si parlera piu
diffusamente nel paragrafo 2 dedicato alla ricostruzione del contesto nazionale, fa riferimento ad
informazioni che in qualche misura esprimano disprezzo per i valori familiari o incoraggino una
concezione di matrimonio differente da quella protetta nella Costituzione e nel Codice civile.

Piu articolate sono invece le considerazioni che i giudici di Strasburgo propongono in merito allo
scopo perseguito dalle misure adottate (e che sono state riconosciute come interferenza alla liberta
di espressione) al fine di valutare se possano considerarsi legittime ai sensi dell’articolo 10, comma
2 della Cedu. In prima battuta la Corte Edu parte dalla genesi dell’art. 4, par. 2 (16) del Minors
Protection Act, il cui intento originario era senza dubbio quello di ritenere dannose e quindi
censurabili le informazioni che incoraggiavano un modello di matrimonio o di famiglia differenti da
quelli protetti dalla Costituzione e dal Codice civile, cioé - almeno fino alla pronuncia della Corte
costituzionale del 2019 - esclusivamente quelli eterosessuali.

La Corte concorda sul fatto che la sentenza della Corte costituzionale lituana dell’11 gennaio del
2019 costituisce un passo molto importante per la protezione dei diritti delle persone LGBT e delle
loro famiglie in quanto statuisce che il concetto di famiglia contenuto nella Costituzione e gender-
neutral. E cio potrebbe certo avere un impatto anche sulla modalita di interpretazione dell’art. 4 del
Minors Protection Act. Tuttavia, benché tale pronuncia costituzionale sia (di poco) temporalmente
antecedente all’ultima decisione della Vilnius Regional Court, non vi € alcuna evidenza che indichi
che essa sia stata considerata nell’interpretazione della legge sulla protezione dei minori al fine di
valutare il caso del libro Amber Heart da parte della Corte nazionale.

Pertanto, «the aim of the measures taken against the applicant’s book was to bar children for
information depicting same-sex relationships as being essentially equivalent to different-sex

relationships».
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La Corte a questo punto richiama la propria giurisprudenza precedente per affermare, con forza,
che un divieto legislativo che impedisca la rappresentazione dell’omosessualita o di relazioni non
considerate tradizionali non serve a proteggere la morale o la salute dei bambini, ma rafforza invece
il pregiudizio e incoraggia I’omofobia. La conseguenza di una tale affermazione parrebbe ovvia, ma
la Corte preferisce approfondire la propria analisi, proprio per la novita della questione che si
trovava a dover valutare: I’oggetto del giudizio, infatti, riguardava un’opera letteraria che trattava di
relazioni omosessuali scritta per bambini in uno stile e linguaggio facilmente comprensibile dagli
stessi. Quando un caso riguarda i bambini, che sono soggetti per natura maggiormente
impressionabili e piu facilmente influenzabili, si deve considerare primariamente il loro best
interest. Proprio in tale ottica la Corte, nella sua giurisprudenza precedente, ha riconosciuto come
legittime alcune limitazioni all’accesso a pubblicazioni, indirizzate a minori, che sono state ritenute
contenere «an encouragement to indulge in precocious activities harmful for them or even to
commit certain criminal offences»'®. Sono altresi state riconosciute come legittime limitazioni
all’utilizzo di pubblicita rivolte all’infanzia, in considerazione della vulnerabilita dei bambini come
consumatori*l. Tuttavia, la Corte ha ripetutamente rifiutato di approvare politiche e decisioni volte a
creare un pregiudizio nei confronti della minoranza omosessuale a vantaggio della maggioranza
eterosessuale.

La Corte ha gia avuto modo di chiarire, in svariate occasioni, che non esistono evidenze
scientifiche o dati sociologici atti a dimostrare che la mera menzione dell’omosessualita possa avere
degli effetti negativi sui minori. Anzi, al contrario, 1’esposizione ad idee di diversita, eguaglianza ¢
tolleranza creano una maggior coesione sociale.

Misure atte ad impedire ai bambini di accedere ad informazioni relative a relazioni omosessuali
hanno implicazioni sociali di grande portata: esse dimostrano una preferenza da parte dei centri di
potere nei confronti di un certo tipo di relazione e famiglia, cosa questa che contribuisce alla
stigmatizzazione di tutte quelle relazioni che non rientrano nel canone stabilito. Pertanto, simili
limitazioni, sono incompatibili con le nozioni di uguaglianza, pluralismo e tolleranza che

dovrebbero caratterizzare le societa democratiche.

9vd. Corte europea dei diritti dell’uomo, Handyside v. United Kingdom, ed ivi in particolare par. 52-58.
11 Cosi Corte europea dei diritti dell’'uomo, Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus. Si vedano in particolare i
paragrafi 14-16, 200 e 201.
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Alla luce di tali considerazioni, pertanto, la Corte ritiene che nel caso di specie le misure atte a
limitare 1’accesso al libro, evidentemente basate esclusivamente sulla rappresentazione di
orientamenti sessuali differenti, non possono essere considerate legittime ai sensi dell’art. 10,

comma secondo, della Convenzione.

2. Il quadro giuridico nazionale

La Costituzione lituana del 1992 riconosce tra i diritti fondamentali la liberta di manifestazione
del pensiero, restringibile solo a tutela della salute e dell’ordine costituzionale ed a protezione della
vita privata e morale di ogni essere umano (art. 25). L’esercizio di essa, secondo una decisione della
Corte costituzionale del 20 aprile 1995 é condizione indispensabile per la creazione e il
mantenimento dell’assetto democratico e come tale non puo essere limitata se non in forza della
legge e nella misura necessaria alla tutela di valori indicati in Costituzione.

Similmente ad altri ordinamenti europei, i beni giuridici dell’onore e della reputazione si
collocano in una posizione privilegiata rispetto alla liberta di diffusione dei contenuti. Nel
bilanciamento tra valori costituzionali, la dignita dell’individuo rappresenta infatti un nucleo
intangibile, non assoggettabile ad alcuna forma di limitazione. Per tali ragioni, peraltro, la
repressione dei crimini d’odio & anticipata rispetto al «clear and present danger»*?.

Quanto alla diffusione dei contenuti in sede accademica, riconosciuta 1’importante funzione
svolta dagli istituti di alta cultura nella realizzazione del pluralismo ideologico, la legislazione
ordinaria ha escluso invece ogni possibilita di limitazioni nella pubblicazione di testi scientifici,
didattici o di altra natura.

Sotto il profilo dei rapporti di genere, invece, 1’ordinamento lituano riconosce il principio di

uguaglianza e non discriminazione e ha provveduto sia alla depenalizzazione del reato di

12 L’espressione fa riferimento all’orientamento della giurisprudenza americana propugnato sin dai tempi del giudice
Holmes, secondo cui la libertd di espressione avrebbe potuto conoscere restrizioni nei soli casi in cui la stessa avesse
integrato una istigazione diretta alla realizzazione di atti illeciti, idonei a produrre pericoli “immediati” e “concreti” per
la collettivita. ~ Nel caso Brandenburg v. Ohio, 359 U.S. 444 (1969), la Corte Suprema preciso in particolare che la
punibilitd della manifestazione del pensiero & subordinata al fatto che essa «was directed to inciting or producing
imminent lawless actions and was likely to produce such actions». A differenza degli Stati Uniti, tale posizione non ha
incontrato presso i giudici europei generalizzato accoglimento.
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omosessualita presente nella legislazione sovietica, sia all’approvazione di una legge repressiva di
ogni forma di discriminazione®®.

Non e ammessa, tuttavia, la possibilita di contrarre matrimonio tra persone dello stesso sesso né
il riconoscimento di unioni civili regolarizzate tra esse. Il matrimonio egualitario risulta, infatti,
incompatibile con il dettato della Costituzione (art. 38: Marriage shall be concluded upon the free
mutual consent of man and woman) ed esplicitamente vietato dalla legislazione civilistica vigente
(art. 3.7 e 3.12 del Codice civile)*.

A rafforzamento di tale visione della famiglia e a protezione dei minori, i deputati del Seimas, fin
dal 2002, si sono attivati per ottenere modifiche alla legge nazionale sulla protezione dell’infanzia®®,
includendo tra i contenuti nocivi per i minori ogni rappresentazione diretta ad “incoraggiare” le
relazioni omosessuali. Un primo emendamento fu tuttavia ritirato poiché ritenuto incompatibile con
gli articoli 10 e 14 Cedu e con le disposizioni Ue in materia di liberta di espressione e di non
discriminazione su base sessuale.

La questione torno di attualita tra il 2007 ed il 2009, quando venne nuovamente proposto di
impedire ai minori 1’accesso a contenuti “che promuovono le relazioni omosessuali, bisessuali o
poligame”. L’emendamento incontro il veto presidenziale, ma lo stesso fu superato da una nuova
deliberazione del Parlamento monocamerale, con cui fu modificata peraltro I’indicazione
“promuovono”, con la piu restrittiva espressione “glorificano”; si introdusse altresi 1’ulteriore
divieto di diffusione di contenuti che “distorcono i rapporti familiari o esprimono disprezzo per i
valori familiari”.

Il 19 ottobre 2009, il nuovo Presidente della Repubblica presentd una proposta di modifica di
diverse disposizioni della legge sulla protezione dei minori con I’intenzione di penalizzare la
diffusione di contenuti diretti, da un lato a promuovere “la coercizione sessuale e lo sfruttamento
sessuale dei minori o le relazioni sessuali tra bambini” e, dall’altro, ad esprimere “disprezzo per i

valori della famiglia”.

13 Si tratta della legge 1X-1826 approvata il 23 novembre 2003 - Lietuvos Respublikos lygiy galimybiy jstatymas
(Zin., 2003, Nr. 114-5115; 2008, Nr. 76-2998; TAR, 2016-11-17, Nr. 2016-26967). Consultabile on line all’indirizzo:
https://www.infolex.|t/ta/32966#

14 Le traduzioni in lingua inglese sono disponibili on line ai siti: https:/Irkt.It/en/about-the-court/legal-
information/the-constitution/192 (Costituzione) e https://www.verslasirteise.lt/en/lithuanian-civil-code/ (Codice civile).

15 Si tratta della 1X-1067 Lietuvos Respublikos nepilnameciy apsaugos nuo neigiamo vieSosios informacijos
poveikio jstatymas, poi effettivamente emendata con i contenuti oggetto della pronuncia qui in commento. La lettura in
lingua originale & disponibile on line sul sito del Parlamento.
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La disposizione proposta (art. 4, par. 2 n. 16) fu adottata dal Parlamento, ma modificata nella sua
forma e nel significato all’esito di un vivace dibattito. La versione definitiva individuo quali
condotte penalmente rilevanti quelle dirette ad “incoraggiare il disprezzo per i valori della famiglia
0 in grado di favorire una concezione del matrimonio e della famiglia diversa da quella sancita dalla
Costituzione e dal Codice civile”.

L’utilizzo del verbo “incoraggiare” consentiva 1’incriminazione di tutti i contenuti eterodossi alla
narrazione tradizionale di genere, essendo essi — a parere dei promotori — potenzialmente idonei ad
indurre 1 minori al compimento di atti o all’adozione di abitudini, atteggiamenti, preferenze non in
linea con la visione della sessualita e della famiglia propria della legislazione nazionale.

Una norma specifica fu dedicata alla distribuzione degli stampati, affidando all’Ispettorato per
’etica dei giornalisti il compito di vigilare sull’attuazione delle disposizioni contenute nella legge
sulla tutela dei minori.

Nel corso delle successive legislature furono presentate proposte di emendamento alle
summenzionate disposizioni, ma queste furono sempre respinte dal voto assembleare.

Se tale é la legislazione, una qualche apertura sembro pervenire dalla Corte costituzionale, la
quale gia in una decisione del 28 settembre 2011 preciso che «la nozione costituzionale di famiglia
non puo derivare unicamente dall’istituto del matrimonio sancito dall’articolo 38 § 3 della
Costituzione». L’ordinamento avrebbe dovuto impegnarsi, infatti, a proteggere e difendere le
famiglie formate a prescindere dall’esistenza di iustae nuptiae.

In una decisione dell’11 gennaio 2019, il Giudice delle Leggi ritenne inoltre incostituzionali le
disposizioni della legge sullo status giuridico dei non cittadini, in forza delle quali lo straniero che
aveva contratto matrimonio omosessuale in uno Stato in cui tale istituto era ammesso non poteva
pretendere per il consorte il ricongiungimento familiare. La Corte, nel decidere la questione,
evidenzio in particolare come: «gli stereotipi prevalenti in un dato momento (omissis...) non
possono, dietro il pretesto della difesa di obiettivi costituzionalmente rilevanti (omissis...),
costituire motivo legittimo di discriminazione». In caso contrario si realizzerebbe un’ingiustificata
limitazione del diritto alla vita privata e familiare sulla base dell’identita di genere e/o

dell’orientamento sessuale di un individuo.
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Gli stereotipi di genere denunciati dal Giudice costituzionale sembrerebbero invero ancora
prevalere nella popolazione lituana, come evidenziato dall’Agenzia europea per i diritti
fondamentali (FRA)*®.

La conservazione del solo modello dell’“eteronormalita” si ¢ tradotto sul piano normativo in
numerose proposte di emendamento alla legislazione vigente. Tra le piu significative devono
ricordarsi: I’emendamento al codice penale n. XIIP-687 diretto ad escludere la critica
dell’omosessualita e D’invito al cambiamento dell’orientamento sessuale dalle forme di
discriminazione o molestia sulla base dell’orientamento sessuale’’; I’emendamento alla legge sulla
protezione dei diritti del fanciullo n. X1IP-473 in forza del quale: “Ogni bambino ha il diritto
naturale a un padre e una madre, alla differenze di sesso e alla compatibilita reciproca tra
maternita e paternitd” e I’emendamento infine alla legge sul rafforzamento della famiglia n. XIIP
4255 in cui si intendeva ribadire che “una famiglia trova fondamento nella complementarita di un
uomo e di una donna”, ambiente — questo - piu adatto per lo sviluppo e I’educazione del bambino.

Dal punto di vista amministrativo, invece, numerose sono negli anni, le decisioni dirette ad
interdire I’organizzazione di numerose manifestazioni da parte delle autorita governative locali,
come ad esempio le edizioni del Baltic Pride del 2010 e del 2013.

Per tali questioni, la situazione del Paese ¢ stata oggetto di attenzione da parte dell’Unione
europea, del Consiglio d’Europa e dell’Onu.

Le prime condanne furono pronunciate dal Parlamento europeo, rispettivamente il 17 settembre
20098 e il 19 gennaio 2011'°: la prima all’indomani dell’approvazione della legge sulla tutela dei

minori, la seconda innanzi all’ipotizzata introduzione di un illecito amministrativo per «pubblica

16 Si veda: https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/Igbti-survey-country-data_lithuania.pdf.
L’incitamento all’odio omofobico e transfobico, le molestie verbali e il linguaggio inappropriato sono diffusi tra la
popolazione, ma anche nei media e nella politica (su tutti Petras Grazulis, deputato del partito Ordine e Giustizia), il che
suscita quotidianamente nelle persone LGBT un sentimento di discriminazione ed esclusione permanente.

17 L’emendamento proposto il 19 giugno 2014 affermava che “la critica del comportamento sessuale o delle
pratiche, convinzioni o convinzioni sessuali, 0 l'uso della persuasione per modificare tali comportamenti, pratiche,
convinzioni o convinzioni non pud essere qualificata come molestia, denigrazione, incitamento all’odio,
discriminazione o incitamento alla discriminazione”.

18vd. P7 TA (2009)0019 Risoluzione del Parlamento europeo del 17 settembre 2009 sulla legge lituana sulla tutela
dei minori contro gli effetti dannosi della pubblica informazione.

19 vd. P7 TA (2011)0019 Risoluzione del Parlamento europeo del 19 gennaio 2011 sulla violazione della liberta di
espressione e sulle discriminazioni basate sull’orientamento sessuale in Lituania, 2012/C 136 E/10.
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promozione delle relazioni omosessuali»?®. In entrambi i casi, I’organo rappresentativo dei cittadini
dell’UE manifesto contrarieta all’adozione di tali strumenti, richiamando il governo di Vilnius ad
un’azione piu rispettosa dei diritti umani e delle liberta fondamentali sanciti nella Carta di Nizza.

Ulteriori motivi di disapprovazione furono manifestati dall’ECRI, la commissione indipendente
contro il razzismo e I’intolleranza istituita in seno al Consiglio d’Europa. Nel suo rapporto del 7
giugno 2016, essa manifestd preoccupazione per la comunita LGBT presente nel Paese,
evidenziando non solo la persistenza di aspetti discriminatori nei provvedimenti legislativi
esaminati, ma anche il continuo stato di inerzia del legislatore su tematiche di primo ordine come il
riconoscimento delle coppie omosessuali e la semplificazione delle procedure di riassegnazione del
genere?!. Raccomando, inoltre, I’introduzione di provvedimenti atti a contrastare I’odio omofobico
e transfobico ed una maggiore sensibilizzazione su tali possibili giustificazioni in presenza di reati
di violenza®.

Il Comitato per i diritti umani delle Nazioni Unite denuncio, infine, nel luglio 2018, «la
persistenza di stereotipi, ostilita e discriminazione nei confronti degli omosessuali» e raccomando al
legislatore 1’abrogazione della legge vigente sulla protezione dei minori?®.

Sotto il profilo giudiziario, la Lituania fu oggetto di due pronunce del giudice di Strasburgo. La

prima, L. c. Lituania?*, si concluse con la condanna del Paese per omissione di una normativa

20| Progetti di emendamento al codice dei reati amministrativi della Repubblica di Lituania (n. XIP-2595) avrebbero
introdotto per tali condotte una sanzione compresa tra i 2.000 e i 10.000 LTL (580 - 2 900 EUR). Si osserva che tali
disposizioni si sarebbero poste in contrasto con 1’articolo 25 Cost., ma anche con I’art. 29 il quale afferma che «tutti
sono uguali dinanzi alla legge, ai tribunali e alle altre istituzioni e ai funzionari dello Stato. | diritti della persona non
possono essere limitati, né possono essere concessi privilegi sulla base del genere, razza, cittadinanza, lingua, origine,
posizione sociale, credo, convinzioni o opinioni». Su di esse, espresse parere negativo anche la Presidentessa della
Repubblica Dalia Grybauskaité, la quale denuncio tali i progetti come omofobi e nocivi per I’'immagine della Lituania
in Europa.

21 Nel testo originale si legge in particolare: «L’ECRI recommande aux autorités lituaniennes de modifier la loi sur
la protection des mineurs contre l’effet préjudiciable de !'information publique de sorte qu’elle n’empéche pas de
réaliser des activités de sensibilisation sur les questions LGBT et des activités de promotion de la tolérance». Il
documento ¢ reperibile all’indirizzo: https://rm.coe.int/09000016808b587¢c

22 Sul punto deve precisarsi che alcuni progressi sono stati rilevati dal comitato nel 2019 in sede di monitoraggio
delle sue raccomandazioni. In particolare, il Ministero dell’Interno ha istituito un gruppo di analisi e valutazione dei
crimini d’odio, mentre corsi di formazione sono stati forniti alle forze dell’ordine. Nonostante tali sforzi, ’ECRI ha
ritenuto le misure non ancora sufficienti per affrontare efficacemente il problema e ha incoraggiato le autorita lituane a
intensificare i propri sforzi per prevenire e combattere i crimini ispirati dall’odio. Cfr. Conclusions de I’Ecri sur la mise
en cuvre des recommandations faisant ['objet d’un suivi intermédiaire adressées a la Lituanie, in
https://rm.coe.int/conclusions-de-suivi-intermediaire-sur-la-lituanie-5eme-cycle-de-monit/168094ce1d

23 Si vedano le osservazioni conclusive sul quarto rapporto periodico nei confronti della Lituania (CCPR/C/LTU/4)
elaborato nel corso delle riunioni 3502 e 3403 tenutesi il 10 e 11 luglio 2018. Il rapporto é reperibile online.

24 |l caso & L. v. Lithuania (Application no. 27527/03).
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interna che consentisse di ottenere modifiche anagrafiche in presenza di casi di chirurgia, parziale e
non completa, di riassegnazione di genere?. La seconda, Beizaras-Levickas c. Lituania?®, condanno
il Paese per violazione dell’art. 14 Cedu in combinato disposto con 1’art. 8, poiché le forze di
polizia avevano opposto un netto rifiuto all’apertura di un’indagine per ingiurie subite due giovani
ragazzi che avevano pubblicato sui social network una fotografia ritraente un loro bacio.

Questo atteggiamento aveva privato i ricorrenti della tutela loro garantita dal diritto penale,
arrecando nei medesimi uno stato di ansia e frustrazione, dovuto alla consapevolezza che
I’archiviazione fosse stata determinata proprio dal loro orientamento sessuale.

Nonostante tali pronunce e le osservazioni evidenziate nelle sedi internazionali, la legge sulla
protezione dei minori rimase in vigore. La Lituania rifiuto infine ogni approvazione di una legge

sulle unioni civili o sulle coppie di fatto omosessuali?’.

3. Fuori dai confini della Lituania: la situazione in Europa

L’idea di adottare strumenti legislativi finalizzati a proteggere i minori dalla c.d. propaganda
omosessuale non deve considerarsi un’eccezione della legislazione lituana. Tali interventi si SONo
realizzati, infatti, in numerosi Paesi dell’Europa orientale, ove da alcuni anni i movimenti piu
conservatori si sono fatti promotori di proposte di legge finalizzate alla conservazione dei modelli
sociali cisnormativi ed eteronormativi fino ad oggi dominanti?®,

Antesignano in tal senso fu 1’ordinamento russo, ove fra il 2006 e il 2009 furono adottate diverse

norme regionali dirette ad impedire ai minori 1’accesso a qualsiasi contenuto avente ad oggetto

% 1| caso L c. Lituania & ancora sotto il controllo del Comitato dei Ministri (CM) del Consiglio d’Europa. Nel
giugno 2022 lo stesso ha esaminato le procedure di attuazione ed é giunto alla conclusione che i criteri stabiliti nella
sentenza non sono ancora stati soddisfatti.

% Case of Beizaras and Levickas v. Lithuania (Application no. 41288/15).

27 Da ultimo, ancora il 25 maggio 2021, il Parlamento lituano ha votato contro I’introduzione di una legge sulle
unioni omosessuali.

28 Si veda in particolare il rapporto pubblicato nel 2019 dall’Alto Commissario per i diritti umani Born Free and
Equal: Sexual Orientation, Gender Identity and Sex Characteristics in International Human Rights Law, p. 80,
rinvenibile on line. Con riferimento ai singoli Paesi si vedano, invece, i rapporti redatti avverso la Federazione russa
(RUS 3/2013, p. 23, 4/2013, p. 40), I’Ucraina (A/HRC/23/51), 2013, UKR 3/2012, p. 31, la Moldavia (A/HRC/25/74),
2014, MDA 4/2013, p. 51.
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forme di sessualita diversa da quella tradizionale®®, mentre a livello federale fu promulgato un
emendamento al Codice degli illeciti amministrativi in cui si configurarono come condotte
sanzionabili tutte le attivita pubbliche finalizzate alla promozione dell’omosessualita, della
bisessualita e/o del transgenderismo tra i minori®C.

Tali normative, considerate costituzionalmente legittime dal Giudice delle leggi della
Federazione, incontrarono il biasimo delle istituzioni internazionali.

Le novella del Codice amministrativo fu oggetto innanzitutto di analisi da parte della
Commissione di Venezia, la quale pronuncio un interessante parere sulla compatibilita di tale tipo
di legislazione con le norme internazionali in materia di diritti umani®!.

Nelle sue argomentazioni ribadi che le informazioni sulla sessualita nelle scuole — pur nel
rispetto delle convinzioni religiose e filosofiche dei genitori — devono essere fornite “in modo
obiettivo, critico e pluralistico”.

Analoga opinione fu espressa dall’Assemblea parlamentare Consiglio d’Europa® che, in una
specifica risoluzione®, manifestd profonda preoccupazione per la vigenza di tali normazioni,
riconoscendo in capo ai minori il diritto a ricevere informazioni obiettive e non stigmatizzanti
sull’orientamento sessuale.

Le leggi della Federazione, oggetto del controllo di convenzionalita della Corte Edu, furono
dichiarate infine inammissibili per violazione dell’articolo 10 (liberta di espressione) e dell’articolo
14 (divieto di discriminazione). Nel caso Bayev e altri del 2017, i giudici di Strasburgo
evidenziarono, in modo esplicito, come lo scopo di tali leggi ed il modo in cui esse risultavano

formulate celava un intento evidentemente discriminatorio volto ad incoraggiare sentimenti di

29 Si tratta in particolare delle leggi approvate dalla Duma regionale di Ryazan (3 aprile 2006), dall’Assemblea
Regionale dei Deputati di Arkhangelsk (30 settembre 2011).

30 Sij tratta della Legge n. 44554-6(2012) approvata dalla Duma di Stato il 29 giugno 2013 con un solo voto
contrario. L’art. 6 nella sua traduzione inglese dispone che la propaganda delle relazioni sessuali non tradizionali «Shall
entail an administrative fine on citizens in the amount of four thousand to five thousand rubles; on officials - from forty
thousand to fifty thousand rubles; for legal entities - from four hundred thousand to five hundred thousand roubles».
Per un approfondimento delle normative si rinvia a: Bill Ne 44554-6: Amendments to the Code of Administrative
Offences (establishing administrative responsibility for the promotion of homosexuality among minors) Legal opinion
submitted to the State Duma (reperibile on line).

31 Opinion 707/2012 on the issue of the prohibition of so-called “propaganda of homosexuality” in the light of
recent legislation in some member states of the Council of Europe, adottata dalla Commissione Venezia all’esito della
sua 95° sessione plenaria (Venezia, 14-15 June 2013), rinvenibile on line.

32 Si ricorda che Federazione russa costituiva parte del Consiglio d’Europa fino al 16 marzo 2022. L’uscita
dall’organizzazione ¢ stata pronunciata a seguito dell’inizio delle ostilita con la Repubblica ucraina.

33 Si tratta della Risoluzione 1948 (2013) sulla lotta alla discriminazione basata sull’orientamento sessuale e
sull’identita di genere.
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omofobia incompatibili con i valori di una societd democratica. Solo il Giudice russo Dedov, nel
suo voto dissenziente, difese la normativa nazionale, ritenendola necessaria alla protezione dei
minori contro gli abusi sessuali*.

Nel Paese erano in atto, peraltro, numerose altre forme di restrizione alle liberta fondamentali
degli attivisti dei movimenti pro LGBT, tra cui il divieto di organizzare Pride e il ricorso
sistematico agli arresti nei confronti dei partecipanti a dette manifestazioni. Nel 2020 il Governo
federale provvide anche alla modifica della ripartizione delle competenze tra Stato e Federazione
(art. 72 Cost.) al fine di attribuire alla legislazione concorrente la tutela «del matrimonio come
unione tra un uomo e una donna» e piu di recente, il Parlamento di Mosca ha comunicato la volonta
di estendere i divieti della legge anche al di fuori del coinvolgimento dei minori®®.

Se la Russia si fece precorritrice in materia, il caso piu rilevante fu tuttavia quello ungherese,
Paese nel quale con legge LXXIX del 21 giugno 2021 fu vietato ai giovani di eta inferiore ai
diciotto anni 1’accesso - anche a scopo meramente didattico - a contenuti tali da “propagan(dare) o
raffigura(re) una divergenza dall’identita personale corrispondente al sesso alla nascita, un
cambiamento di sesso o I’omosessualita”>®.

Le argomentazioni propugnate dalle autorita a giustificazione dell’intervento furono analoghe a
quelle individuate dal legislatore moscovita (ed in particolare la protezione dei minori in ragione
della loro immaturita, del loro stato di dipendenza e della loro influenzabilita), ma il caso conobbe
maggiore risonanza in ragione dell’adesione del Paese all’Unione europea.

11 Parlamento europeo, in una Risoluzione dell’8 luglio 20213, condanno infatti con la massima
fermezza la legge adottata e ricordo agli Stati membri che le legislazioni in materia di educazione e
informazione devono rispettare pienamente i diritti fondamentali sanciti dal diritto dell’UE e
internazionale e assicurare 1’accesso ad un’educazione alla sessualita e alle relazioni affettive che
sia completa, scientificamente corretta, basata su prove adeguate all’eta; le informazioni pubblicate

dovrebbero tenere conto inoltre della diversita degli orientamenti sessuali, delle identita di genere,

34 Per un commento si rinvia a K. ISTREFI, E. KIRVING, Rights in the populist era. A comment on Bayev. v. Russia
(ECtHR);  more didactic than  persuasive?, consultabile  all’indirizzo:  https://harvardhrj.com/wp-
content/uploads/sites/14/2020/06/31HHRJ159-Istrefi.pdf.

% Si veda: https://www.ansa.it/sito/notizie/mondo/europa/2022/07/11/mosca-vuole-estendere-la-legge-anti-gay-
anche-agli-adulti_5012073f-0204-4eb6-8a39-d3a207b970ab.html

% In lingua originale: 2021. évi LXXIX. Térvény a pedofil biinelkévetdkkel szembeni szigorubb fellépésrél, valamint
a gyermekek védelme érdekében egyes tdrvények modositasarol

37 Risoluzione del Parlamento europeo dell’8 luglio 2021 sulle violazioni del diritto dell’UE e dei diritti dei cittadini
LGBTQ in Ungheria a seguito delle modifiche giuridiche adottate dal parlamento ungherese (2021/2780(RSP)).
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delle espressioni e delle caratteristiche sessuali, cosi da evitare la disinformazione basata su
stereotipi o pregiudizi.

In Ungheria, come in Russia, il tema della protezione dei minorenni costituiva unicamente un
escamotage. La novella si inseriva, infatti, in un ben pit ampio disegno di rafforzamento del
modello di eteronormalita avviato da Fidesz con la riforma della Legge fondamentale del dicembre
2020 ove si ribadi, peraltro, che il matrimonio ¢ I’unione di un uomo e una donna e che i minori di
definire la propria identita in base al sesso attribuito alla nascita, e a ricevere un’istruzione secondo
I’identita costituzionale del Paese e il sistema di valori fondato sulla cultura cristiana®®.

Successivamente alla riforma furono approvate ulteriori normative restrittive dei diritti delle
persone LGBT tra le quali I’art. 33 della legge omnibus del 2020 che ha vietato il riconoscimento
del nuovo status giuridico delle persone transgender e intersessuali e la legge sui media che ha
stabilito che gli annunci pubblicitari e i contenuti che rappresentano persone LGBT debbano essere
classificati nella categoria V (vale a dire sconsigliati ai minori). In via amministrativa si impose,
infine agli editori di stampati contenenti riferimenti ad esse di apporre un’esplicita indicazione in
copertina, posto che tali contenuti si mostrano “non coerenti con i ruoli di genere tradizionali”.

Per tali ragioni, considerati anche ulteriori significativi cedimenti nella tenuta dello Stato di
diritto, il Parlamento europeo invitd la Commissione ad avvalersi degli strumenti previsti per
contrastare violazioni gravi dei valori fondanti dell’Unione, ed in particolare le procedure
d’infrazione accelerate e i rimedi previsti dal regolamento sulla condizionalita dello Stato di

diritto®®.

38 Art. L 8§ 1 Cost.: «L’Ungheria protegge il matrimonio come ['unione di un uomo e una donna, basata su di un
mutuo consenso, 1’Ungheria protegge ’istituzione della famiglia che riconosce come base per la sopravivenza della
nazione. Il matrimonio e il rapporto genitori-figli sono le basi della famiglia». Art. XVI § 1: «Ogni fanciullo ha diritto
alla protezione e alle cure necessarie per il suo corretto sviluppo fisico, mentale e morale. L’Ungheria tutela il diritto
dei figli ad un’identita personale corrispondente al loro sesso alla nascita e devono garantire un’educazione per loro
cio sia conforme ai valori basati sull’identita costituzionale e cultura cristiana del nostro Paese». Per un’analisi di
queste disposizioni si rinvia al rapporto: Hungary - Opinion on the constitutional amendments adopted by the
Hungarian parliament in December 2020, redatto dalla Commissione Venezia all’esito della 127° Sessione plenaria, 2-
3 luglio 2021, reperibile on line.

%9 Risoluzione del Parlamento europeo del 15 settembre 2022 sulla proposta di decisione del Consiglio in merito alla
constatazione, a norma dell’articolo 7, paragrafo 1, del trattato sull'Unione europea, dell’esistenza di un evidente rischio
di violazione grave da parte dell’Ungheria dei valori su cui si fonda 1"Unione (2018/0902R(NLE)). In materia di diritto
alla parita di trattamento, inclusi i diritti delle persone LGBT si vedano in particolare le lettere da CD a CR.
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La normativa ungherese fu oggetto di attenzione, in seguito, anche dell’ Assemblea parlamentare
del Consiglio d’Europa, la quale adottd il 25 gennaio 2022 una risoluzione*® sulla lotta alla
recrudescenza dell’odio contro le persone LGBT. In tale documento si auspicarono cambiamenti di
paradigma nella comprensione sociale e culturale dell’uguaglianza di genere, un maggior impegno
nel superamento della mascolinita tossica ed un’effettiva affermazione dei diritti e delle liberta di
tutte le persone LGBT.

Alla luce di tali considerazioni, il presidente della Repubblica Janos Ader convoco per il 3 aprile
2022 un referendum confermativo in merito alla legge LXXIX del 2021. Il popolo, chiamato a
pronunciarsi su quattro quesiti**, confermo a larghissima maggioranza la scelta parlamentare, ma
nessuna delle consultazioni raggiunse il quorum strutturale di validita previsto dalla legge®.

Nonostante lo stigma internazionale, le legislazioni di Russia e Ungheria costituirono una fonte
di ispirazione per numerose risoluzioni e proposte di legge presentate in altri Stati dello spazio ex
sovietico e dell’Europa orientale®.

Nell’Ucraina di Janukovy¢, ad esempio, gia nel 2011, fu proposta alla Verchovna Rada una
legge diretta ad emendare numerosi testi legislativi nazionali, al fine di vietare la “promozione
dell’omosessualita” nel commercio, nella stampa tradizionale e nei mass media®*.

L’anno successivo, il ddl 1155 (ex ddl 10290) propose, invece, misure dirette ad assicurare “il
sano sviluppo morale, spirituale e psicologico dei figli”. Secondo le disposizioni di esso, al fine di
garantire il superamento della crisi demografica, i pubblici poteri avrebbero dovuto farsi promotori

dell’idea tradizionale della famiglia, vietando la “propaganda dell’omosessualita” come “attivita

40 Cfr. Résolution 2417 (2022), Lutte contre la recrudescence de la haine a l’encontre des personnes LGBTI en
Europe, on line sul sito https://pace.coe.int.

41| quisiti su cui il popolo fu chiamato a pronunciarsi furono: 1) Sei favorevole a organizzare eventi informativi
sull orientamento sessuale per i minori, negli istituti di istruzione pubblica senza il consenso dei genitori?; 2) Sei
favorevole alla promozione di trattamenti di riassegnazione di genere ai minori?; 3) Sei favorevole all’esposizione
illimitata dei minori a contenuti mediatici sessualmente espliciti, che possono influenzare il loro sviluppo?; 4) Sei
favorevole a mostrare contenuti multimediali minori sulle procedure di cambiamento di genere?.

42 Di seguito i voti per ciascun quesito e la percentuale dei votanti: 1) Si: 7,68%, No: 92,32%, votanti: 47,60%; 2)
Si: 4,08%, No: 95,92%, votanti: 47,23%; 3) Si: 4,67%; No: 95,33%, votanti: 47,13%; 4) Si: 4,83%, No: 95,17%,
votanti: 47,11%.

43 Per un approfondimento si rinvia al rapporto della ONG “Article 197, Traditional values? Attempts to censor
sexuality Homosexual propaganda bans, freedom of expression and equality, in:
https://www.article19.org/data/files/medialibrary/3637/LGBT-propaganda-report-ENGLISH.pdf

44 Si tratta del Progetto di legge No. 8711 del 20 giugno 2011, nella cui esposizione dei motivi si legge: (trad.
francese) «L’extension de I’homosexualité est une menace pour la sécurité nationale, car elle conduit a I’épidémie de
VIH/SIDA, détruit I'institution de la famille et pourrait provoquer une crise démographique». Cfr. PACE, Doc. 12912
Second Edition 10 July 2012 Freedom of expression of leshian, gay, bisexual and transgender (LGBT) persons in
Ukraine threatened — Written declaration No. 513, online sul sito https://pace.coe.int.
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nociva alla salute fisica o psichica del bambino, al suo sviluppo morale e spirituale (...)”.
Integravano in particolare forme di promozione (art. 4): “I’organizzazione di manifestazioni, sfilate,
azioni, picchetti e altri raduni di massa tali da diffondere informazioni positive sulle relazioni
omosessuali; la predisposizione di corsi di formazione, discussioni tematiche, giochi interattivi,
sessioni educative e altre attivita di carattere educativo sulle relazioni omosessuali (...); la
diffusione sui media di rapporti sulle relazioni omosessuali con inviti in qualsiasi forma a uno stile
di vita basato sulle relazioni omosessuali (...); la diffusione nelle scuole secondarie di informazioni
sotto qualsiasi forma delle relazioni omosessuali”.

Le summenzionate proposte non conobbero, tuttavia, approvazione e non furono riproposte dopo
il cambio di regime seguito ad Euromaidan.

In Polonia, invece, il partito Diritto e Giustizia (PiS) manifesto fin dal 2018, ’intenzione di
proporre una legge di censura alla “propaganda gay”, in forza della quale sarebbero stati messi al
bando i contenuti a favore delle unioni omosessuali, specie se destinati a soggetti di eta inferiore ai
18 anni. Tra le diverse proposte, deve ricordarsi in particolare il disegno di legge Czarnek, volto a
bandire ogni possibile forma di educazione sessuale inclusiva nelle scuole. Il testo, approvato dal
Sejm nel giugno del 2021, incontro per ben due volte il veto del Presidente Andrzej Duda®®, ma, a
differenza di quanto puo pensarsi, lo stesso non fu determinato da contrarieta alla Costituzione*® o
al diritto europeo, quanto da semplici questioni di forma connesse anche alla situazione eccezionale
esistente nel Paese a seguito dello scoppio della guerra nella vicina Ucraina.

Non conobbe approvazione parlamentare il progetto di legge proposto nell’ottobre 2021 dalla
fondazione Kaja Godek, allo scopo di vietare ogni forma di riunione diretta a propagandare I’unione
omosessuale e a mettere in discussione la famiglia tradizionale fondata sul matrimonio®’.

In Romania, nel giugno 2020, il parlamento si espresse a favore di un emendamento alla legge

sull’istruzione diretto ad includere nell’ordinamento il divieto di svolgere studi sull’identita di

4 Si veda il comunicato del Presidente Duda, consultabile all’indirizzo: https://oko.press/duda-juz-zapomnial-
dlaczego-wetowal-lex-czarnek

46 La contraddizione avrebbe potuto riguardare in particolare, 1’art. 14: «La Repubblica polacca assicura la liberta di
stampa e delle altre forme di comunicazione» e ’art. 48: «I genitori hanno diritto ad educare i propri figli secondo le
proprie convinzioni. Tale educazione deve tenere in considerazione il livello di maturita del bambino, ed anche la sua
liberta di coscienza, fede religiosa e le sue idee».

47 Cfr. https://www.rp.pl/polityka/art19062341-sejm-glosowal-w-sprawie-projektu-ustawy-stop-lgbt
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genere®8, Detta disposizione, impugnata dal Presidente della Repubblica, fu dichiarata illegittima
dalla Curtea constitutionala per violazione del diritto alla libera manifestazione del pensiero con
pronuncia del 16 dicembre 2020*.

Qualche cenno, infine, deve dedicarsi ai casi di Slovacchia e Croazia. Nel primo caso fu
avanzata una proposta di legge finalizzata ad escludere le tematiche dell’omosessualita, della
riassegnazione di genere o della modifica dell’identita di genere dall’insegnamento nelle scuole. La
stessa fu respinta tuttavia dalla maggioranza parlamentare nel dicembre 2022°°. In Croazia, al
contrario, quantunque una campagna a favore dell’introduzione di tali restrizioni fu sostenuta dal
candidato del partito populista Most Nikola Grmoja, nessuna proposta fu poi effettivamente

depositata e calendarizzata per la discussione nel Sabor®!,

4. Alcune brevi riflessioni sul tema

La sentenza Macaté c. Lituania rappresenta un ulteriore importante avanzamento verso il
superamento della disuguaglianza.

La censura dell’omosessualita nella scuola e nei contenuti di libera disposizione per i minori
costituisce, infatti, una tendenza sempre piu diffusa nell’Europa orientale, ove i legislatori hanno
utilizzato tale strumento come freno all’invasivita dei modelli culturali occidentali affermatisi dopo
la caduta del comunismo e come forma di riaffermazione dei valori propri della cultura “nazionale”.

Da un punto di vista strettamente normativo I’intervento lituano, come altri adottati nei Paesi
sopra ricordati, si pone in contrasto con le disposizioni dell’art. 10 della CEDU, il quale — in

ragione dell’importanza che la diffusione delle idee riveste in una societa libera — ammette la

48 Si tratta del progetto di legge (Camera dei deputati PLX617/2019 e Senato L87/2020) - Propunere legislativi
pentru  modificarea  si  completarea  Legii  educatiei  nationale nr.1/2011, reperibile all’indirizzo:
https://www.senat.ro/legis/lista.aspx?nr_cls=L.87&an_cls=2020.

49 Cfr. Romania Curtea Constitutionala, Dosarul nr.959A/2020 — Decizia nr.907 din 16 decembrie 2020 asupra
obiectiei de neconstitutionalitate a dispozitiilor art.7 alin. (1) lit.e), introduse prin ardcolul unic al Legii pentru
modidcarea art.7 din Legea educatiei nationale nr.1/2011, in: https://www.senat.ro/legis/PDF/2020/20L087DC.PDF.

50 (i si riferisce agli emendamenti alla legge sull’istruzione presentati dai deputati Stefan e Filip Kuffa del partito di
ultradestra Kotlebovci — Cudova strana Nage Slovensko e respinti dai membri del Consiglio Nazionale della Repubblica
slovacca lo scorso 20 dicembre 2022.

51 Cfr. https://www.index.hr/vijesti/clanak/grmoja-zasto-bi-se-djeci-promovirali-seksualni-sadrzaji-Igbt-propaganda-
ili-slicno/2287456.aspx.
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possibilita di limitazione della stessa solo nei casi tassativamente indicati dalla legge e che siano al
contempo funzionali al perseguimento di fini legittimi e necessari in un contesto democratico®.

Il Minors protection Act, nel caso di specie, difetta del carattere di tassativita al quale una
disposizione limitativa della liberta del pensiero dovrebbe soggiacere. Dalle sue prescrizioni non si
comprende infatti quali siano le condotte in grado di «incoraggiare il disprezzo per i valori della
famiglia» e «di favorire una concezione del matrimonio e della famiglia diversa da quella sancita
dalla Costituzione e dal codice civile». Ne consegue che la pubblicazione di una fiaba in cui la
protagonista si innamora di una ragazza anziché del principe azzurro viene interdetta allo stesso
modo di una rappresentazione pornografica o di un’invettiva contro la famiglia e le relazioni
coniugali di tipo tradizionale, seppur — come € evidente si tratta di contenuti profondamente
dissimili gli uni dagli altri e con effetti radicalmente opposti sul pubblico a cui vengono presentati.

Lo scopo della restrizione non trova, poi, una giustificazione ammissibile secondo 1’'impianto
convenzionale.

La tutela dei minori (rectius della salute degli infra diciottenni) non costituisce
un’argomentazione accoglibile: a distanza di anni duole osservare, come la semplice menzione
dell'omosessualita sia ancora invocata come un elemento che possa danneggiare i bambini e i
ragazzi in eta puberale.

Viceversa — ed € un bene che la Corte lo ribadisca - & precipuo interesse dei minori ricevere
informazioni o idee pertinenti e appropriate sulla sessualita, senza ingerenza da parte delle autorita
pubbliche e senza considerazione di frontiera su tale tipo di argomentazione®3,

L’affettivita omoerotica € parte, infatti, della sessualita umana e come tale deve essere
rappresentata senza reticenze e stigmatizzazioni, consentendo ai giovani attratti da rappresentanti
del proprio sesso di vivere la loro pulsione senza sensi di colpa e di inadeguatezza che

I’eteronormativita escludente potrebbe generare.

52 I principio, come & noto, & stato affermato dalla Corte sin dal caso Handyside v. Regno Unito, sentenza del 7
dicembre 1976, par. 49.

53 Art. 13 Convenzione sui diritti del fanciullo: «Il fanciullo ha diritto alla liberta di espressione. Questo diritto
comprende la liberta di ricercare, di ricevere e di divulgare informazioni ed idee di ogni specie, indipendentemente
dalle frontiere, sotto forma orale, scritta, stampata o artistica, 0 con ogni altro mezzo a scelta del fanciullo. (2)
L’esercizio di questo diritto puo essere regolamentato unicamente dalle limitazioni stabilite dalla legge e che sono
necessarie: a) al rispetto dei diritti o della reputazione altrui; oppure b) alla salvaguardia della sicurezza nazionale,
dell’ordine pubblico, della salute o della moralita pubbliche».
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E bene ricordare, inoltre, che 1’esistenza di un ampio consenso europeo sull’utilizzo della liberta
di espressione per il riconoscimento dei diritti delle minoranze sessuali riduce ancora maggiormente
il margine di apprezzamento che uno Stato membro della Convenzione possa invocare a tutela della
salute dei minori®*,

Similmente alle differenze fondate sul genere, anche quelle relative all’orientamento sessuale
necessitano, infatti, dell’esistenza di una giustificazione cogente, che — nel caso specifico — stante
anche la modalita espositiva con la quale sono state veicolate — sembrerebbero del tutto
inesistenti®>.

Lo Stato lituano avrebbe dovuto dimostrare, infatti, nello specifico come le leggi adottate dal
Parlamento e le misure prese dalla PA in conformita delle stesse, fossero indispensabili alla
preservazione dei valori della famiglia tradizionale, ed inoltre che quest’ultima fosse soggetta ad un
immediato e grave nocumento in ragione della semplice menzione (neppure dell’equiparazione)
dell’esistenza di famiglie omoparentali.

Tutto cio, ovviamente, non solo é rimasto indimostrato, ma € persino indimostrabile. Come ha
evidenziato la Commissione di Venezia, infatti, la mera menzione dell’esistenza di unioni
omosessuali & lungi dal realizzare uno svilimento dell’importanza delle relazioni eterosessuali, né
puo intendersi come una minaccia per la permanenza della famiglia tradizionale intesa come unione
di un uomo e una donna.

Un ulteriore argomentazione sovente invocata dai governi nazionali a giustificazione di simili
restrizioni é costituita dalla tutela della morale. Il Governo lituano, nel caso specifico, non ne fa
menzione, ponendosi almeno sotto questo aspetto al riparo dalle critiche che inevitabilmente la
Corte Edu gli avrebbe mosso.

E principio consolidato nella giurisprudenza Cedu, infatti, che «la moralita sia il risultato di un
gran numero di tradizioni sociali, filosofiche e religiose», con la conseguenza che la tutela della
stessa sia insuscettibile di fondarsi su principi espressione di una sola tradizione», sia essa laica
oppure religiosa.

Deve ricordarsi, inoltre, che, nel bilanciamento, posizioni che si fondano «sul presupposto che

I’omosessualita sia qualcosa di immorale» dovrebbero essere tout court rigettate per violazione

% L.eV.c. Austria (n. 39392/98 e 39829/98), 9 gennaio 2003, par. 45 e Smith e Grady c. Regno Unito (n. 33985/96
e 33986/ 96), 27 settembre 1999, par. 90
%5 Cfr. X e altri c. Austria, sentenza del 19 febbraio 2013, par. 99
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dell’art. 14 Cedu. Ogni orientamento sessuale trova garanzia, infatti, nella Convenzione dei diritti
dell’uomo e potra incontrare limitazioni a tutela della pubblica moralita solo ove sia, al pari di ogni
altro orientamento, rappresentato in forme oscene, triviali o offensive secondo i consolidati standard
di pubblica decenza.

Al di 1a dell’assenza di accoglibili giustificazioni fondate sulla difesa degli interessi dei minori o
sulla tutela della morale, & proprio la violazione del principio di non discriminazione che deve far
propendere, al netto di ogni altra considerazione, per I’inammissibilita di simili normazioni.

E evidente, infatti, che le disposizioni in argomento muovono tutte dal medesimo presupposto,
che “I’omosessualita” sia un fenomeno in grado di corrompe i giovani, di pervertire la societa, di
determinare il superamento delle relazioni sessuali con finalita procreative. Esse dimostrano inoltre
«che le autorita prediligono certi tipi di relazioni e famiglie rispetto ad altri, ovvero considerano piu
accettabili le relazioni eterosessuali rispetto a quelle omosessuali»®®.

Tali rationes si collocano, come e evidente, su un terreno di radicale incompatibilita con i tratti
distintivi di una “societa democratica”, che trova nel pluralismo, nella tolleranza e nell’equo
trattamento delle minoranze la sua ragion d’essere.

Normazioni di questo genere sono espressione di un ingiustificato pregiudizio e di una
pericolosa volonta di marginalizzazione di un intero segmento della popolazione sulla base di
qualcosa — come la sessualita — che ¢ intimamente connessa all’individualita e alla prospettazione di
essa nell’ambito relazionale; aspetti che, al contrario, meriterebbero di essere valorizzati in forza del
principio personalista che anima le democrazie liberali.

Ne consegue che, in assenza di ulteriori motivazioni idonee a ritenere tali contenuti inappropriati
0 dannosi per la crescita e lo sviluppo dei minori, gli Stati dovrebbero astenersi dalla loro adozione
anche nei casi in cui la loro portata e i loro effetti siano per lo piu limitati.

Le censure evidenziate dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo, quantunque riguardanti un
fenomeno al momento circoscritto alla sola Europa orientale, dovrebbero indurre infine gli stessi
ordinamenti europeo-occidentali ad una piu seria riflessione sul modello dell’eteronormativita.

Una legge come quella lituana, oggi invisa per 1 suoi effetti dalla maggior parte dell’opinione
pubblica europea, € rimasta in vigore per oltre dieci anni nel Regno Unito, comportando non solo

I’esclusione della tematica omosessuale da qualunque percorso curricolare di formazione nell’eta

%6 Cosi Bayev e altri c. Russia.

297



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

adolescenziale, ma persino la diffusione di trattati, romanzi, film che avrebbero quantomeno
consentito ai ragazzi un approdo individuale al tema®’.

In altri Paesi, tra cui la stessa Italia, tale estromissione pur non prescritta dalla legge, € stata
determinata dall’azione amministrativa e dalla cultura dominante. L’effetto ¢ stato il determinarsi di
una situazione di silenzio, nella quale molti giovanissimi sono stati lasciati soli nell’accettare se
stessi, celando la loro natura per paura di un rifiuto sociale.

Interessanti al riguardo sono le parole espresse del regista svizzero Stéphane Riethauserun, che
nel raccontare la propria esperienza ha evidenziato come: «la scuola, fin dal primo anno si attiene
meticolosamente alla divisione dei ruoli di genere assegnati dalle famiglie e dalle istituzioni morali
e politiche. Attraverso |’apprendimento della lingua, il discorso e l’esempio degli insegnanti, il
contenuto dei libri, |'istituzione educativa convalida ['unico modo considerato normale: ragazzi e
ragazze si sposano, e questo per I'eternita. Per essere credibile nel suo ruolo il bambino prende le
distanze il piti possibile dall ‘omosessualita, nel linguaggio come nei fatti»®®,

La scuola, tralasciando le questioni dell’orientamento sessuale, ha sostenuto quindi tacitamente
lo stigma sociale e semantico che biasima I’omosessualita e ha abbandonato nel loro isolamento
giovani ragazzi che faticano ad identificarsi con la c.d. normalita eterosessuale.

In tal modo operando, essa ha per0 vistosamente abdicato al suo ruolo, quello cioé di

accompagnare gli studenti in un percorso di crescita personale e non solo culturale, che non puo

57 Ci si riferisce alla Section 28 del Local Government Act, approvato dalla Camera dei Comuni il 24 maggio 1988
su iniziativa del terzo governo conservatore di Margareth Thatcher. Tale norma disponeva che le autorita
amministrative locali: «shall not intentionally promote homosexuality or publish material with the intention of
promoting homosexuality or promote the teaching in any maintained school of the acceptability of homosexuality as a
pretended family relationship». Essa fu adottata a seguito di un’accesa campagna elettorale in cui il Partito
Conservatore accuso i laburisti di voler introdurre nelle scuole letture come Young, Gay and Proud, Police: Out of
School e The Playbook for Kids about Sex. | Tories giustificarono I’introduzione di essa come “essenziale per fermare
la diffusione dell’ AIDS”. Per effetto della vigenza della Section 28 le amministrazioni locali smisero di finanziare libri,
opere teatrali, volantini, film e altri materiali che mostravano apertamente relazioni omosessuali, mentre le biblioteche
scolastiche furono svuotate di questi contenuti. La legge fu il primo provvedimento ad essere abrogato dallo Scottish
Parliament appena entro in funzione il 21 giugno 2000. In Inghilterra e Galles invece resto in vigore fino al 18
novembre 2003, quando fu sostituita da una nuova Section 122 dell’England and Wales Local Government Act del
2003. Solo nel 20086, il presidente del Partito conservatore Francis Maude dichiard che tale intervento legislativo fu un
errore, mentre, nel 2009, David Cameron si scuso pubblicamente per la sua introduzione, affermando che fu un’offesa
per le persone omosessuali.

%8 S, RIETHAUSERUN, L homosexualité a [’école: la loi du silence. Inchiesta realizzata dal periodico elvetico 360°,
ottobre 1998, disponibile on line sul sito del periodico. Egli ha evidenziato, la necessita che le autorita integrino i temi
dell’omosessualita e dell’omofobia nei programmi scolastici e che i libri di testo rappresentino la possibilita di
innamoramento anche tra persone dello stesso sesso Se I’argomento non viene affrontato, egli sostiene «i bambini
crescono conservando i pregiudizi esistenti nella societa». Sul punto si legga anche: X. DE STOPPANI, L homosexualité,
sujet interdit & I'école, in: Le Temps, 3 luglio 1999, disponibile on line.

298



A IC OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

prescindere dal rispetto e dalla valorizzazione dell’identita di ciascuno. Si auspica sul punto un
cambiamento culturale e sociale che favorisca 1’affermazione di una societa realmente aperta ed

inclusiva.

4.1 E vissero tutti felici e contenti?

Benché la decisione in parola, come appena evidenziato nel paragrafo precedente, appaia
ragionevole nel suo risultato (soprattutto in considerazione del contesto nazionale descritto nel par.
2) e perfettamente in linea con la giurisprudenza consolidata della Corte, tuttavia, dalla sua attenta
lettura, i cui passaggi logici sono stati riportati supra (vd. in particolare par. 1.1 e 1.2), sembra
emergere una debolezza di fondo dell’impianto argomentativo. Cosa questa che getta un’ombra sul
“licto fine” della vicenda e che rischia, non gia di risolvere, ma di aumentare la polarizzazione
sociale sul tema.

In primis, la Corte, sbrigativamente, afferma che le misure intraprese (cioe la sospensione
temporanea della distribuzione del libro e 1’apposizione di un’ctichetta di avvertenza) costituiscono
un’interferenza all’esercizio della liberta di espressione e giustifica tale asserzione sulla base del
fatto che non conta I’entita della misura, ma piuttosto la sua capacita di interferire con la liberta di
espressione stessa. Cosi facendo essa ammette (implicitamente) che le misure assunte sono di lieve
entita, ma manca di spiegare in che modo interferiscano con la liberta di espressione, cosa che
invece afferma apoditticamente: la sospensione della distribuzione del libro da parte dell’editore
(ancorché temporanea e ancorché non assoluta perché il libro ha continuato a circolare utilizzando
canali differenti) ha certamente, secondo i giudici di Strasburgo, ridotto la sua disponibilita presso i
lettori. Su quali “prove” si fonda una simile certezza? Anche perché, lo si tenga a mente, stiamo
parlando di un volume la cui tiratura era di sole 600 copie a fronte di una potenziale utenza di circa
60.000/70.000 bambini di eta compresa tra i 9 e i 10 anni®®. Peraltro, le copie effettivamente
sottoposte al blocco temporaneo della distribuzione erano poco piu della meta (quelle cioe non

ancora distribuite alle biblioteche o vendute). Dobbiamo dunque aspettarci che la Corte Edu difenda

% La stima approssimativa fatta utilizzando i dati generali sulla popolazione lituana rinvenibili on line sul sito
https://osp.stat.gov.It/en/.
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la liberta di espressione a prescindere dalla effettiva capacita diffusiva del testo di cui viene
blandamente limitata (temporaneamente) la distribuzione? Vedremo la Corte intervenire per
difendere la liberta di espressione quando questa sia minacciata anche all’interno di ambiti ristretti,
come per esempio la pubblicazione di un giornale scolastico? Anche perché, a rigore, se la misura
limitativa ¢ di lieve entita non si comprende come il pregiudizio subito possa essere importante e
dunque il ricorso ammissibile ex sull’art. 35, par. 3, lett b).

Quanto invece all’apposizione di un’ctichetta di avvertimento che suggerisce un’eta appropriata
di lettura, la Corte non giustifica con dati I’impatto dissuasivo di una simile etichetta. Dobbiamo
dunque aspettarci che simili classificazioni volte ad individuare 1’eta minima dell’utenza, utilizzate
comunemente per altre forme comunicative (come le opere cinematografiche e televisive)®° possano
essere considerate, in un prossimo futuro, interferenze alla liberta di espressione? Non e forse il
genitore, a prescindere da ogni “bollino” a valutare, a seconda dei propri valori educativi e della
Mmaturita cognitiva ed emotiva del figlio, I’appropriatezza di un determinato contenuto? Apporre
sulla copertina del libro uno sticker con una bandiera arcobaleno (cosa che é accaduta in occasione
della ristampa del libro di cui trattasi) non sortisce forse lo stesso risultato dell’ctichetta di
avvertimento, qualora il genitore nutra pregiudizi sulle relazioni omosessuali?

Alcuni degli interrogativi qui posti sono volutamente provocatori, ma aiutano, forse, a
comprendere quelli che paiono essere i limiti argomentativi della pronuncia della Corte Edu. E
evidente, e forse questo rappresenta il punto di maggiore debolezza della sentenza, che la decisione
in commento rappresenti un esempio di “politica giudiziaria”. E chiaro, infatti, che la Corte ha
consapevolmente (e a tratti un po’ forzosamente) deciso di intervenire sul tema in modo autorevole,
attraverso I’esame della questione da parte della sua composizione plenaria (Grande Camera), per
aiutare ad innescare un cambiamento di rotta sia legale che culturale. Cambiamento che forse, pur
con i tempi lenti che caratterizzano i cambiamenti culturali, sta gia avvenendo, e di cui € un
luminoso segnale la sentenza della Corte costituzionale lituana del gennaio 2019 che, come gia
ricordato, ha chiarito che il concetto di famiglia protetto dalla Costituzione € gender-neutral e ha

ribadito il divieto di discriminazione in base all’orientamento sessuale.

60 per esempio, nel contesto italiano si pensi alla classificazione per le opere cinematografiche di cui al D.Lgs
203/2017 recante “Riforma delle diposizioni legislative in materia di tutela dei minori nel settore cinematografico e
audiovisivo, a norma dell'articolo 33 della legge 14 novembre 2016, n. 220”.

300



A OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

La decisione in commento rappresentava certo 1’occasione per la Corte Edu di far udire la
propria voce su una questione, quella della liberta di espressione connessa all’orientamento di
genere, che ha una portata ben piu estesa rispetto ai confini nazionali lituani. Forse tale occasione
non é stata utilizzata al meglio. Per facilitare un cambiamento culturale non e utile usare la via
dell’imposizione e dell’affermazione apodittica, ma quella del convincimento basato su piu che

solide basi giuridiche e razionali.
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