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Il “reato universale” di maternita surrogata nei progetti di legge all’esame del

Parlamento *

di Marilisa D’Amico — Professoressa Ordinaria di Diritto costituzionale e Prorettrice con
delega alla parita, trasparenza e parita di diritti nell 'Universita degli Studi di Milano

TITLE: The universal prohibition of surrogacy of motherhood in some recent legislative proposals
under Parliamentary discussion

ABSTRACT: A distanza di pochi mesi dalla discussione delle proposte di legge n. 2599 (Carfagna)
e 306 (Meloni), presentate nella scorsa legislatura, il Parlamento & tornato ad occuparsi delle
problematiche, non solo giuridiche, connesse al divieto di maternita surrogata previsto a norma
dell’art. 12, 1. n. 40/2004. Le proposte legislative esaminate dall’Autrice, pur se con alcune
differenze, mirano ad irrobustire il divieto esistente prevedendo la punibilita delle condotte di
surrogacy realizzate anche in territorio straniero. Con il presente contributo, che sviluppa
I’audizione svolta in data 12 aprile 2023 davanti alla Commissione Giustizia della Camera dei
Deputati, I’ Autrice, dopo una disamina del contenuto delle proposte, si sofferma su alcuni aspetti

problematici legati al ricorso al ricorso allo strumento penale, suggerendo, alla luce della

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.

Il testo costituisce la rielaborazione dell’audizione svolta dall’Autrice, in data 12 aprile 2023, davanti alla
Commissione Giustizia della Camera dei Deputati sui Progetti di legge C. 342 Candiani, C. 887 Varchi e C. 1026 Lupi,
in tema di maternita surrogata realizzata all’estero. Nelle ultime settimane, i lavori parlamentari sono proseguiti e, dopo
il passaggio in Commissione, il dibattito si & ora spostato in Assemblea che ha calendarizzato la discussione a partire
dal 19 giugno 2023. Per completezza si riporta di seguito il testo licenziato dalla Commissione: “Al comma 6
dell’articolo 12 della legge 19 febbraio 2004, n. 40, & aggiunto, in fine, il seguente periodo: «Se i fatti di cui al periodo
precedente sono commessi all’estero, il cittadino italiano & punito secondo la legge italiana»”.
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giurisprudenza nazionale e sovranazionale, la doverosita di garantire un impianto normativo che

salvaguardi in modo adeguato e preminente il c.d. best interest of the child.

Following on the legislative proposals no. 2599 (Carfagna) and no. 306 (Meloni), the Italian
Parliament began discussing once again the prohibition of surrogacy of motherhood set forth under
Article 12, $ 6, of Law No. 40 of 2004. The legislative proposals under analyzed by the Author aim
at favoring the strengthening of the existing prohibition by criminalizing the conducts committed
also outside of the Italian territory. Moving from the hearing before the Italian Parliament’s
Commitee on Justice Affairs on April 12th, 2023, the Author investigates each proposal to then
move on arguing the opportunity to endorse a reading of the law that safeguards, as the prominent
interest at stake and in light of the relevant national and supranational case-law, the best interest of
the child.

KEYWORDS: Maternita surrogata; Repressione penale; Superiore interesse del minore; Surrogacy;

Criminal punishment; Best interests of the child

SoMMARIO: 1. Considerazioni introduttive — 2. Il contenuto dei progetti di legge all’esame della
Commissione — 3. Sulla opportunita dell’intervento legislativo proposto alla luce del quadro
normativo vigente — 4. Sulla legittimita costituzionale e sull’opportunita del ricorso allo strumento
penale — 5. La punibilita del cittadino italiano in presenza di una condotta commessa all’estero:
qualche spunto dalla giurisprudenza di legittimita — 6. Sanzione penale della condotta commessa
all’estero e tutela del superiore interesse del minore — 7. Sulla conformita dei progetti al sistema
della Convenzione Europea dei diritti dell’uomo — 8. Cenni in prospettiva comparata — 9. La recente
sentenza delle SS.UU. e il problema della trascrivibilita degli atti di nascita e dei provvedimenti

stranieri — 10. Considerazioni conclusive.
1. Considerazioni introduttive
Il tema della maternita surrogata o gestazione per altri torna ad impegnare il dibattito

parlamentare a distanza di pochi mesi dalla discussione delle proposte di legge n. 2599 (Carfagna)

e 306 (Meloni), presentate nella scorsa legislatura, a conferma sia dell’attualita delle problematiche,



A OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

giuridiche ed extragiuridiche, implicate dal ricorso a tali pratiche, sia delle difficolta di raggiungere
una sintesi tra le diverse sensibilita presenti in Parlamento.

Preliminarmente, giova ricordare che la maternita surrogata € una pratica che 1’ordinamento
giuridico italiano gia prende in considerazione, elevandola ad illecito penale, fin dal 2004. Piu in
particolare, con la legge n. 40 del 2004, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, il
legislatore ha introdotto la prima normativa specificatamente preposta alla disciplina delle tecniche
di fecondazione medicalmente assistita e, tra queste, vi ha incluso la c.d. surrogazione di maternita
facendola oggetto di un divieto penale, ai sensi dell’art. 12, comma 6, legge n. 40 del 2004. La
disciplina contenuta in questa legge ha subito numerose modifiche nel corso degli anni, ma il
divieto assoluto di maternita surrogata ivi previsto non & mai stato oggetto di interventi
modificativi, né tramite proposte legislative volte a rivedere il contenuto della norma di legge in
esame, né per effetto delle pronunce della Corte costituzionale.

Se il divieto assoluto di maternita surrogata e la scelta legislativa di ricorrere allo strumento
penale per reprimerne la realizzazione, la organizzazione e la pubblicizzazione, sono rimasti
inalterati, maggiore attenzione ha conseguito invece la regolamentazione delle conseguenze
derivanti dal ricorso alla maternita surrogata.

Ci si riferisce alla condizione del nato da maternita surrogata, realizzata all’estero dai genitori
c.d. di intenzione. Il divieto assoluto di maternita surrogata ha, infatti, negli anni indotto numerose
coppie italiane, eterosessuali oppure omosessuali, a fare ricorso a tale pratica all’estero per poOi
richiedere la trascrizione del certificato di nascita straniero entro 1’ordinamento giuridico nazionale.
E sulle criticita legate alla non trascrivibilita del certificato di nascita estero del nato da maternita
surrogata, che si sono incentrate le principali problematiche legate al divieto.

Si tratta di un fenomeno che ha avuto risonanza internazionale — si pensi alla giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell’uomo (cfr. infra § 7) —, ma anche nazionale. Il riferimento ¢é alla
giurisprudenza di legittimita, sia civile sia penale, ma anche alla giurisprudenza costituzionale,
chiamata a pronunciarsi sulla conformita a Costituzione dell’art. 263 del codice civile nella parte in
cui tale norma non prevede “che l'impugnazione del riconoscimento per difétto di veridicita del
figlio minorenne possa essere accolta solo quando sia ritenuta dal giudice rispondente all’interesse
del minore stesso”, e che la Corte costituzionale ha dichiarato manifestamente infondata con
sentenza n. 272 del 2017.
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Non meno importante &, inoltre, ricordare che la Corte costituzionale € tornata sul tema a
distanza di pochi anni: con la sentenza n. 33 del 2021, pur dichiarando inammissibili le questioni di
legittimita costituzionale degli artt. 12, comma 6, legge n. 40 del 2004 e 18, D.P.R. n. 396 del 2000,
“nella parte in cui non consentono, secondo l’interpretazione attuale del diritto vivente, che possa
essere riconosciuto e dichiarato esecutivo, per contrasto con [’ordine pubblico, il provvedimento
giudiziario straniero relativo all’inserimento nell atto di stato civile di un minore procreato con le
modalita della gestione per altri (altrimenti detta “maternita surrogata”) del c.d. genitore
d’intenzione non biologico”, la Consulta ha per0 sollecitato il legislatore ad apprestare una
disciplina preposta a regolamentare le conseguenze giuridiche che ricadono sul nato da maternita
surrogata praticata all’estero.

In tempi ancora piu recenti, € nuovamente intervenuta la Corte costituzionale — con la sentenza
n. 79 del 2022 — rimuovendo I’impedimento alla costituzione di rapporti civili con i parenti
dell’adottante, pronunciandosi su uno snodo centrale della disciplina dell’adozione in casi
particolari, di cui all’art. 44, comma 1, lett. d) della legge n. 184 del 1983, all’insegna della piena
attuazione del principio di unita dello stato di figlio. L’intervento della Corte ha cosi prodotto il
risultato per cui anche “/’adozione del minore in casi particolari produce effetti pieni e fa nascere
relazioni di parentela con i familiari dell’adottante. Al pari dell’adozione “ordinaria” del minore
di cui agli artt. 6 e ss. della legge n. 184 del 1983, [’adozione in casi particolari non si limita a
costituire il rapporto di filiazione con [’adottante, ma fa entrare [’adottato nella famiglia
dell’adottante. L adottato acquista lo stato di figlio dell adottante” .

E da ultimo, su questi ed altri profili, come si dira meglio oltre (cfr. infra § 9), si sono
pronunciate anche le Sezioni Unite della Corte di cassazione, chiamate, ancora una volta, a
ragionare della compatibilita con I’ordine pubblico della trascrizione dell’atto di nascita formatosi
all’estero, a seguito di una pratica di maternita surrogata.

Lo scenario nazionale e sovranazionale, come ¢ facile intuire, e oltremodo complesso ed offre
alcune indicazioni di carattere generale: innanzitutto, un giudizio negativo sulla pratica della
maternita surrogata, definita in varie occasioni come lesiva del principio di “dignita” della donna; in
secondo luogo, I’attenzione alle prevalenti esigenze di salvaguardia del c.d. superiore interesse del
minore nato da maternita surrogata nel bilanciamento con gli altri interessi costituzionalmente e

convenzionalmente rilevanti; infine, 1’assenza di pronunce sulla costituzionalita ma, anche, sulla
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convenzionalita della maternita surrogata cosi come del suo divieto, sia esso 0 meno assistito da
apposita sanzione penale.

Si tratta, a questo punto, di verificare come le proposte di legge oggi all’esame della
Commissione giustizia si inseriscano in un quadro giurisprudenziale che, pur non ponendo in
dubbio il divieto penale della maternita surrogata, riconosce tuttavia come la problematica centrale
legata alla maternita surrogata praticata all’estero sia rappresentata dalla necessaria salvaguardia del
nato.

Nelle riflessioni che seguiranno, dopo una sintetica descrizione dei contenuti delle proposte di
legge, ci si occupera di alcuni aspetti specifici che interessano la conformita delle proposte rispetto
ai principi costituzionali in tema di utilizzo dello strumento penale e di salvaguardia del superiore
interesse del minore. Qualche osservazione sara, poi, dedicata ai rapporti tra il contenuto della
riforma qui proposta e il sistema della Convenzione europea dei diritti dell’uomo con particolare
riferimento alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo. Da ultimo, richiamato il
recente pronunciamento delle Sezioni Unite, si svolgeranno alcune riflessioni conclusive, tenendo a
mente sia le novita in tema di trascrivibilita dell’atto di nascita formatosi all’estero, sia le possibili

direttrici di sviluppo della materia.

2. Il contenuto dei progetti di legge all’esame della Commissione

| progetti di legge — C. 342 (Candiani e altri), C. 887 (Varchi e altri) e C. 1026 (Lupi e altri),
presentati rispettivamente il 14 ottobre 2022, 15 febbraio 2023 e 21 marzo 2023 — muovono dalla
condivisa volonta di irrobustire il sistema normativo vigente nei confronti della pratica della
maternita surrogata, gia assistita, come detto in premessa, assieme alla donazione di gameti
(nell’impostazione originaria della legge n. 40, alla luce della sentenza n. 162 del 2014 della Corte
costituzionale che ne ha dichiarato I’illegittimita costituzionale del divieto), da apposita sanzione
penale a norma dell’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del 2004, prevedendo la punibilita anche
della condotta realizzata all’estero.

Rispetto all’attuale formulazione dell’art. 12, comma 6, in forza della quale la pratica assume
rilievo solo se realizzata in Italia, & opportuno preliminarmente precisare alcune coordinate di

carattere generale, per poi approfondire i vari profili.
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In primo luogo, sul versante dell’applicazione giurisprudenziale, giova richiamare una_recente
sentenza — la n. 38162 del 2022 — della Corte di cassazione, secondo cui “la surrogazione all ‘estero
in conformita della legge ivi vigente da parte di cittadini italiani non puo essere ricondotta
all'illecito penale di cui al citato articolo 12, comma 6. La norma incriminatrice non intercetta le
condotte commesse fuori dal territorio dello Stato, essendo il fatto tipico di surrogazione di
maternita contrassegnato da un forte radicamento al territorio nazionale ”.

In secondo luogo, come si dira piu diffusamente oltre, vi sono anche dei riferimenti normativi a
livello codicistico da tenere in considerazione, I’esame dei quali consente di inquadrare
precisamente i termini della questione: anzitutto, I’art. 9, rubricato Delitto comune del cittadino
all'estero, c.p., a mente del quale “[i]l cittadino, che, fuori dei casi indicati nei due articoli
precedenti, commette in territorio estero un delitto per il quale la legge italiana stabilisce la pena
di morte o I'ergastolo, o la reclusione non inferiore nel minimo a tre anni, & punito secondo la
legge medesima, sempre che si trovi nel territorio dello Stato. Se si tratta di delitto per il quale e
stabilita una pena restrittiva della liberta personale di minore durata, il colpevole € punito a
richiesta del ministro della giustizia ovvero a istanza, o a querela della persona offesa. Nei casi
preveduti dalle disposizioni precedenti, qualora si tratti di delitto commesso a danno delle
Comunita europee, di uno Stato estero o di uno straniero, il colpevole € punito a richiesta del
ministro della giustizia, sempre che I'estradizione di lui non sia stata conceduta, ovvero non sia
stata accettata dal Governo dello Stato in cui egli ha commesso il delitto. Nei casi preveduti dalle
disposizioni precedenti, la richiesta del Ministro della giustizia o l'istanza o la querela della
persona offesa non sono necessarie per i delitti previsti dagli articoli 320, 321, 346-bis, 648 e 648-
ter.1”; restano poi ovviamente ferme le fattispecie penali di cui agli artt. 567, Alterazione di stato, e
495, Falsa attestazione o dichiarazione a un pubblico ufficiale sulla identita o su qualita personali
proprie o di altri, c.p.

Cio premesso, la ratio comune dell’intervento legislativo oggi all’esame della Commissione e
quella di contrastare il fenomeno del c.d. turismo procreativo, cioé il ricorso da parte di cittadini
italiani alla pratica della maternita surrogata in Paesi stranieri, europei o extraeuropei, dove
quest’ultima € ammessa e a cui fa seguito, di regola, la richiesta da parte dei genitori (c.d. di
intenzione o committenti) di fare trascrivere nei registri dello Stato civile nazionale I’atto di nascita

formato all’estero.
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Sebbene la finalita comune emerga in modo pit 0 meno esplicito, le tre proposte di legge non
sembrano essere totalmente coincidenti circa la tecnica legislativa adoperata e gli effetti che
seguirebbero all’estensione dell’applicabilita extraterritoriale della sanzione penale ex art. 12,
comma, 6.

Si noti, anzitutto, le differenti scelte di drafting sottese alle varie proposte: da un lato, le proposte
C. 887 e C. 1026 mirano ad integrare quanto disposto al comma 6, mentre, dall’altro, la proposta C.
342 intende intervenire con I’aggiunta del comma 6-bis.

Piu specificatamente, le due proposte che integrano il comma 6 presentano due differenti
perimetri di applicazione: posto che entrambe mirano ad estendere le pene previste dal “presente
comma”, che si riferisce tanto alle pratiche di maternita surrogata tanto alla commercializzazione di
gameti, la proposta C. 1026 specifica che la novella interviene nei soli casi di surrogazione di
maternita. Al contrario, questa precisazione € assente nella proposta C. 887 che, dunque, si riferira
ad entrambe le pratiche oggetto di sanzione al comma 6.

Similmente alla proposta C. 1026, la proposta che mira all’introduzione di un comma
“autonomo” (C. 342) prospetta un perimetro applicativo piu circoscritto, esplicitando che “¢ vietato
accedere alla surrogazione di maternita all’estero”.

Inoltre, si segnala che tutte e tre le proposte condividono il medesimo ambito di applicazione
ratione materiae. Sotto questo profilo, tutte presentano un rinvio al novero di condotte tipizzate
dall’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del 2004 e, cioé, la realizzazione, la organizzazione, la
pubblicizzazione della maternita surrogata. Sicche, la punizione che si intende introdurre abbraccia
tutte le condotte descritte al comma 6, che saranno punibili anche se commesse all’estero.

Quanto all’ambito soggettivo, due delle tre proposte (C. 342 ¢ C. 1026) indirizzano la nuova

fattispecie incriminatrice alla condotta commessa all’estero del cittadino italiano, mentre 1’altra

1 Si legge, a tal riguardo, nel Dossier del Centro Studi — Dipartimento giustizia della Camera dei deputati, che ha
accompagnato il dibattito in Commissione, che “il primo reato, relativo alla commercializzazione di gameti ed
embrioni ha oggi, dopo la sentenza con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato [’illegittimita del divieto di
fecondazione eterologa (sentenza n. 162 del 2014), una portata diversa rispetto a quella che gli riconosceva il
legislatore nel 2004, quando tale pratica di fecondazione era vietata. La legittimita, a talune condizioni, della
fecondazione eterologa, infatti, rende legittima anche la cessione di gameti, Senza la quale [’eterologa sarebbe
impraticabile; cid non ha comportato, pero, per la Cassazione penale, una abrogazione del reato ”.

10
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proposta C. 887, non specificando tale aspetto, mira ad estendere la punibilita della stessa
indifferentemente nei confronti del cittadino italiano oppure dello straniero?.

E ancora, a integrazione, la proposta C. 1026 fa riferimento, nella relazione introduttiva, alla
limitatezza dell’estensione dell’attuale divieto di cui all’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del
2004, dal momento che “ron fornisce tutela ai soggetti coinvolti qualora tali atti siano compiuti
all’estero”; la proposta C. 342 e esplicitamente finalizzata a “ostacolare qualunque pratica che
possa configurarsi come un vero e proprio traffico commerciale di bambini”, cosi introducendo un
“esplicito divieto per gli italiani di accesso alla pratica della maternita surrogata”. Questi
elementi, come si dira meglio (v. infra 84), accentuano sicuramente il carattere ideologico, financo
simbolico, dell’intervento penale.

La proposta C. 887 intende non lasciare piu “i tribunali soli davanti alle problematiche che
sempre piu spesso si stanno determinando a causa del ricorso da parte di cittadini italiani a
pratiche di surrogazione di maternita effettuate all’estero”, cosi rendendo manifesta la
“contrarieta allo sfruttamento e alla commercializzazione di fatto di donne e bambini”.

In definitiva, i progetti di legge, come premesso, sono accomunati dalla scelta di ricorrere allo
strumento penale per fronteggiare il fenomeno del c.d. turismo procreativo.

Un’ultima notazione investe, infine, I’ampiezza delle condotte potenzialmente oggetto della
sanzione penale proposta dai progetti di legge.

Tutti i progetti di legge non definiscono, cosi come non é definito nella fattispecie originaria, che
cosa si intenda per “maternita surrogata”, ¢ conseguentemente omettono di chiarire se la sanzione
penale sia da applicarsi soltanto alla maternita surrogata praticata all’estero a titolo oneroso, anche a
quella realizzata a titolo gratuito, oppure solo a forme della pratica in esame che presuppongano lo
sfruttamento delle donne (e delle giovani donne). A fronte di tale impostazione, sembra pertanto
doversi ritenere che I’intenzione dei proponenti debba intendersi come riferibile a qualsiasi forma di
gestazione per altri praticata all’estero, a titolo gratuito e a titolo oneroso, riproponendo, sia pur con
un ambito di applicazione piu ampio siccome riferito anche alle condotte poste in essere all’estero,

lo stesso schema “a forma libera” sotteso all’attuale formulazione dell’art. 12, comma 6.

2 Sul punto, si segnala che il testo poi licenziato dalla Commissione fa riferimento esclusivamente ai fatti commessi
dal cittadino italiano.

11
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3. Sulla opportunita dell’intervento legislativo proposto alla luce del quadro normativo

vigente

Un primo aspetto di ordine generale sul quale conviene soffermarsi attiene alla effettiva
opportunita dell’intervento legislativo presupposto dalle proposte di legge. Ci si chiede, in altri
termini, se sia necessario 0 meno quel rafforzamento delle misure di contrasto del fenomeno della
maternita surrogata di cui riferiscono le proposte e, ancora prima, se sia effettivamente
rintracciabile quella lacuna normativa che denuncia, in particolare, il progetto di legge C. 887.

Ci si potrebbe innanzitutto domandare se I’ordinamento giuridico italiano presenti davvero una
disciplina lacunosa in materia di maternita surrogata.

L’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del 2004 non si limita a vietare in modo assoluto il ricorso
a tale pratica, come previsto per la fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo, prima
dell’intervento della Corte costituzionale (sentenza n. 162 del 2014). L’art. 12, comma 6, della
legge n. 40 del 2004 non adotta questa impostazione, optando per la sanzione penale di alcune
specifiche condotte, ossia la realizzazione, I’organizzazione e la pubblicizzazione della
surrogazione di maternita. Ci si trova, quindi, di fronte ad una condotta, 0 meglio, a piu condotte
collegate al fenomeno della maternita surrogata, che il legislatore ha scelto di includere tutte nel
novero delle fattispecie penalmente rilevanti. Una opzione che testimonia 1’elevato disvalore sociale
che I’ordinamento giuridico italiano mostra nei confronti della maternitad surrogata e anche
I’attenzione per introdurre una fattispecie precisa e non generica, rispettosa quindi, salvo quanto si
dira oltre, del principio di determinatezza della legge penale.

Dal momento che la maternita surrogata costituisce gia una condotta assistita da sanzione penale
e che, tramite il ricorso allo strumento penale, il legislatore ha adottato I’approccio piu severo
estendendolo peraltro anche a tutta la cerchia di attivita collaterali e funzionali alla realizzazione
della medesima, la proposta di punire anche le condotte occorse all’estero, laddove sia viceversa
legittimo I’impiego della surrogazione di maternita, potrebbe rivelarsi anzitutto non necessario alla
luce del sistema normativo vigente.

Valga, inoltre, aggiungere che, pur non essendosi mai direttamente pronunciata sul divieto di cui
all’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del 2004, la Corte costituzionale ha formulato, nelle
occasioni in cui si € occupata di questioni correlate, alcuni obiter dictum molto rilevanti, nel senso

di ritenere I’attuale incriminazione non contraria ai principi posti in Costituzione.
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In particolare, nella citata decisione n. 272 del 2017, la Corte costituzionale ha avuto modo di
sottolineare “/’elevato grado di disvalore che il nostro ordinamento riconnette alla surrogazione di
maternita, vietata da apposita disposizione penale”® e definita alla stregua di una pratica che
“offende in modo intollerabile la dignita della donna e mina nel profondo le relazioni umane’.

Anche la questione di legittimita costituzionale decisa dalla Corte con sentenza n. 33 del 2021
non si proponeva di mettere in discussione la scelta punitiva accolta dal legislatore del 2004, ma
solamente di adeguare la norma al fine di scongiurare che il ricorso a tale pratica, laddove lecita, si

riverberasse negativamente ai danni del nato.

4. Sulla “legittimita costituzionale” e sull’opportunita del ricorso allo strumento penale

Un ulteriore aspetto da indagare attiene alla appropriatezza, dal punto di vista della legittimita
costituzionale, della scelta accolta dalle tre proposte di legge all’esame della Commissione di
affidare allo strumento penale la soluzione del problema del cd. “turismo procreativo™.

Come osservato, i progetti di legge prevedono la enucleazione di una nuova fattispecie
incriminatrice, punendo la condotta realizzata all’estero dal cittadino italiano (oltre che dallo
straniero, come prevede la proposta di legge C. 887, Varchi e altri).

Un primo elemento da evidenziare attiene alla conformita della impostazione proposta alla luce
del principio costituzionale che impone il ricorso alla sanzione penale quale extrema ratio, ossia che
ammette 1’impiego dello strumento penale soltanto a fronte dell’“assenza o insufficienza o /...J
inadeguatezza di altri mezzi di tutela’®. 1l criterio della extrema ratio presuppone, ciog, che il

legislatore “circoscriv/a...] I’ambito del penalmente rilevante’”, allo scopo di “ridurre la quantita

3 Corte cost. sent. n. 272 del 2017, punto n. 4.3. del Cons. in Dir. Gia la sent. n. 162 del 2014, in tema di
fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo, aveva rigorosamente delimitato le due pratiche, ribadendo,
seppure tra le righe, la necessita del divieto di maternita surrogata.

# Ibidem, punto n. 4.2. del Cons. in Dir.

® Per un approfondimento sui profili pit specificatamente penalistici in relazione ai progetti di legge presentati nella
precedente legislatura, si v. M. Pelissero, Surrogazione di maternita: la pretesa di un diritto punitivo universale.
osservazioni sulle proposte di legge n. 2599 (Carfagna) e 306 (Meloni), Camera dei Deputati, in Sistema penale, 2021,
pp. 1ess.

® Corte cost. sent. n. 447 del 1998.

" Corte cost. sent. n. 409 del 1989.
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di norme penali, e, cosi, /... concentrare queste ultime nella sola tutela, necessaria (ultima ratio)
di pochi beni, significativi od almeno importanti, per I ’ordinato vivere sociale’®.

Non é facile affermare che siffatte condizioni sussistano in relazione alla fattispecie che le
proposte di legge assoggettano a sanzione penale. Si tratta, € vero, del tentativo di introdurre un
deterrente rispetto a una pratica ritenuta “reato” in Italia, in quanto lesiva della dignita della donna e
degli interessi dei minori, ma proprio per questo il ricorso al divieto penale “extraterritoriale” pone
dei dubbi circa la sua reale necessita ed effettiva utilita, anche tenendo conto dell’art. 9 c.p. e,
soprattutto, degli artt. 567 e 495 c.p. che risultano applicabili al rientro in Italia.

Piuttosto, la scelta di introdurre una nuova fattispecie incriminatrice appare espressiva di un
utilizzo meramente simbolico del diritto penale che, lungi dall’assolvere alla funzione di prevenire,
prima, e di reprimere, poi, la condotta oggetto di sanzione, si risolve in una mera proclamazione di
disvalore nei confronti della pratica oggetto di censura, sprovvista pero di reale efficacia sul piano
concreto.

Non si possono, infatti, sottacere le difficolta probatorie legate all’accertamento della
realizzazione della condotta oggetto di sanzione penale, specialmente se attuata in contesti
ordinamentali che, viceversa, riconoscono come legittima la pratica in esame. Non € un caso, che
I’estensione della punibilita di determinate fattispecie anche se commesse all’estero dal cittadino
poggia di regola su un criterio di doppia incriminazione, cioe di comune disvalore prestato da piu
ordinamenti giuridici — in particolare, da quello nel cui territorio si consuma il reato — nei confronti
della medesima condotta. Viceversa, la eterogeneita delle soluzioni vagliate dagli ordinamenti
giuridici, europei ed extraeuropei, ¢ ’ovvia circostanza che le coppie si recano presso Stati che
ammettono il ricorso alla maternita surrogata, rende assai poco probabile I’effettiva perseguibilita
penale della condotta.

L’effetto della soluzione suggerita potrebbe essere anche del tutto controproducente rispetto alla
finalita perseguita dalle proposte. A fronte del divieto penale, le coppie che abbiano fatto ricorso
all’estero alla maternita surrogata si troverebbero di fatto indotte, proprio al fine di aggirare la
sanzione penale, a non richiedere piu la trascrizione del certificato di nascita del minore nato da
maternita surrogata nel registro dello Stato civile nazionale, con la conseguenza che quest’ultimo Si

troverebbe sprovvisto di qualsiasi legame giuridico almeno con uno dei componenti della coppia.

8 Corte cost. sent. n. 487 del 1989.
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La minaccia della sanzione penale, nel caso all’esame, avrebbe scarsa efficacia deterrente e si
tradurrebbe essenzialmente in un affievolimento dei livelli di tutela assicurati al nato all’estero da
maternita surrogata in violazione dei principi costituzionali (e convenzionali), che impongono la
salvaguardia dell’interesse del minore al quale deve essere assegnata prevalenza nel bilanciamento
con gli altri diritti costituzionalmente rilevanti.

In altre parole, il ricorso allo strumento penale difficilmente frenerebbe il fenomeno del turismo
procreativo denunciato nelle relazioni illustrative e che le proposte si propongono di fronteggiare.
All’opposto, esso rischierebbe di indurre le coppie ad aggirare il divieto, a muoversi nell’illegalita e
a costringere il minore, cioe il nato da maternita surrogata realizzata all’estero, a subire lui per
primo tutte le conseguenze pregiudizievoli derivanti dalla condotta illecita realizzata dai genitori di
intenzione.

Di tutta evidenza, quindi, € la problematicita delle proposte che sembrano apprestare strumenti
incoerenti rispetto alla finalita che intendono perseguire: non solo il contrasto della maternita
surrogata e del turismo procreativo ad essa connessa, ma anche del c.d. “commercio di bambini”.
Finalita, quest’ultima, che verrebbe positivizzata anche al livello normativo secondo quanto
previsto dalla proposta C. 342 (Candiani e altri), che con I’introduzione del comma 6-bis
espliciterebbe I’obiettivo sotteso all’estensione extranazionale del divieto di maternita surrogata che
risiederebbe, appunto, nel voler “ostacolare qualunque pratica che possa configurarsi come traffico
commerciale di bambini .

Si € pero di avviso opposto: se I’obiettivo ¢ la tutela dei nati da maternita surrogata, non é
vietando penalmente la condotta posta in essere dai genitori che si salvaguarda lo status del minore.

Una impostazione analoga a quella fatta propria dalle proposte di legge all’esame non e, peraltro,
ignota all’ordinamento giuridico italiano che ha conosciuto e, tuttora, conosce importanti esempi di
diritto penale simbolico. Si pensi, fino all’entrata in vigore della I. n. 194 del 1978, alla sanzione
penale dell’interruzione volontaria di gravidanza che costringeva le donne ad abortire illegalmente
mettendo a rischio la propria salute se non addirittura la propria vita. Ancora, puo richiamarsi il
vigente divieto penale di mutilazioni genitali femminili, introdotto con I. n. 7 del 2006, in vigore
ormai da oltre 15 anni e quasi mai applicato, a testimonianza della pressoché inefficacia del ricorso
allo strumento penale, quando si vorrebbero modificare od orientare scelte e comportamenti

personali e culturali.
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L’intenzione delle proposte di legge di contrastare la realizzazione della maternita surrogata
all’estero per mezzo della previsione di una nuova fattispecie delittuosa appare, pertanto,
censurabile in quanto non rispettosa del criterio dell’extrema ratio, espressione di un utilizzo
meramente simbolico del diritto penale e, da ultimo, irragionevole in considerazione della
incoerenza tra finalita dichiarata e mezzi apprestati per il suo perseguimento.

Oltre questi profili, si collocano ulteriori criticita che guardano, invece, alla proposta
introduzione del criterio di extraterritorialita, essendo i progetti preordinati, come detto, a
sanzionare condotte realizzate, in tutto oppure solo in parte, entro i confini territoriali di altro Stato.

Premesso che il legislatore non fornisce una definizione puntuale di maternita surrogata® e che la
fattispecie oggetto di sanzione penale copre condotte tra di loro profondamente eterogenee (la
realizzazione, la organizzazione, la pubblicita), un primo aspetto da considerare attiene alla
applicabilita dell’art. 6 c.p., Reati commessi nel territorio dello Stato, nei suoi rapporti con I’art. 9
c.p., Delitto comune del cittadino all ‘estero, che, come noto, estende la potesta punitiva dello Stato
anche nei confronti di alcune fattispecie delittuose commesse all’estero dal cittadino italiano. Si
tratta, cioe, di distinguere quali sono le condotte che si realizzano entro il territorio dello Stato, quali
all’estero e, ancora, quali siano state attuate solo parzialmente all’estero. In questo caso, le difficolta
derivano dalla omessa delimitazione degli elementi che caratterizzano il fatto tipico; omissione che
rende oltremodo complessa la delimitazione della condotta da isolare al fine della integrazione della
fattispecie incriminatrice delineata nei progetti di legge che, a sua volta, potrebbe indebolire la
stessa efficacia della norma di legge di proposta introduzione.

In secondo luogo, se si assume che le proposte di legge intendano riferirsi esclusivamente alla
maternita surrogata praticata all’estero e che quest’ultima si consumi integralmente al di fuori del
territorio dello Stato, le proposte di legge appaiono difficilmente conciliabili con la previsione di cui
all’art. 9 c.p.

L’art. 9 c.p. stabilisce I’applicabilita del diritto penale nazionale, in attuazione di un criterio di
extraterritorialita, in relazione a fattispecie delittuose connotate da un elevato livello di disvalore

sociale. La norma si applica, infatti, a reati puniti con la pena dell’ergastolo o della reclusione non

® Cosa che, di per se stessa, potrebbe porsi all’origine di alcune criticita sul piano del rispetto del principio
costituzionale di legalita in materia penale e dei suoi corollari di determinatezza/tassativita. In questo senso, E. Dolcini,
La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, in S. Canestrari, G. Ferrando, C.M. Mazzoni, S. Rodota, P.
Zatti, Trattato di biodiritto. 1l governo del corpo, Milano, Giuffré, 2011, Tomo Il, pp. 1537 e ss.
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inferiore nel minimo a tre anni. Viceversa, la fattispecie prevista dall’art. 12, comma 6, della legge
n. 40 del 2004 non prevede un trattamento sanzionatorio cosi severo, prevedendo la pena della
reclusione da 3 mesi sino a 2 anni, con la conseguenza che le proposte di legge estendono
I’applicazione della legge penale nazionale in relazione a condotte eterogenee e che non si
caratterizzano per analogo disvalore sociale, con cio frustrando la ratio di cui all’art. 9 c.p. che
mira, viceversa, ad assicurare la punibilita solo di reati di particolare gravita qualora commessi al di
fuori del territorio dello Stato. E vero che, come anticipato in premessa, nella sua seconda parte
I’art. 9 c.p. fa riferimento ai delitti per i quali é stabilita una pena restrittiva della liberta personale di
minore durata — tra i quali, pertanto, potrebbe rientrare il delitto di cui all’art. 12, comma 6 —,
tuttavia, in simili ipotesi, la punibilita & subordinata alla richiesta del Ministro della giustizia, cio
che rende poco probabile I’attivazione dello strumento.

Inoltre, la proposta di estendere I’incriminazione anche alle condotte poste in essere in territori
stranieri sembra entrare in tensione con un’ulteriore indicazione che, secondo una lettura condivisa
da autorevole dottrina penalistical®, si ricava dall’art. 9 c.p., e cio¢ che, pur se inespressa a livello
codicistico, sarebbe operativa in questo ambito la regola per cui I’assoggettamento alla legge penale
italiana di reati comuni commessi all’estero dal cittadino e sottoposto anche alla condizione della
doppia incriminazione, vale a dire della previsione del fatto come reato sia secondo la legge
italiana, sia secondo la legge dello Stato straniero nel quale é stato commesso il reato.

A sostegno di questa tesi possono richiamarsi anche i lavori preparatori del Codice penale: nella
Relazione al progetto definitivo del Codice si legge precisamente che “occorre che il fatto
costituisca reato anche secondo la legge del luogo in cui fu commesso”; € tutto cio, a ben vedere,
appare perfettamente in linea con la prospettiva garantistica che anima il principio di legalita di cui
all’art. 25, secondo comma, Cost. e, con esso, il corollario della colpevolezza. E infatti difficile
immaginare che il cittadino italiano, che vive stabilmente all’estero, in un territorio dove un certo
comportamento € autorizzato o, comungue, non elevato ad illecito penale, possa orientare le proprie
scelte d’azione sulla base della legge penale dello Stato italiano che quello stesso comportamento
ritiene di sanzionare.

Tali affermazioni hanno una valenza di carattere generale, potendosi spendere sia con

riferimento all’attuale formulazione dell’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del 2004, sia, benché in

10 Cfr. G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, Milano, Giuffre, 2015, p. 141.
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termini sensibilmente diversi, in relazione all’ipotizzata estensione della stessa fattispecie anche a
condotte commesse in un territorio estero che potrebbe pero, allo stesso tempo, continuare a
considerarle lecite e inquadrarle all’interno di una precisa regolamentazione di tipo giuridico.

Indicazioni analoghe si ricavano anche dalla giurisprudenza di legittimita: pur a fronte di alcuni
precedenti risalenti di segno opposto®!, in diverse e pili recenti occasioni la Suprema Corte ha
affermato che “in tema di reati commessi all’estero, al di fuori dei casi tassativamente indicati
all’art. 7 c.p., € condizione indispensabile per il perseguimento dei reati commessi all estero dallo
straniero che questi risultino punibili come illeciti penali, oltre che dalla legge penale italiana,
anche dall’ordinamento del luogo dove sono stati consumati 2. In una ulteriore pronuncia, la Corte
di cassazione ha anche precisato che la questione della “doppia incriminabilita” “assume sicuro
rilievo, ai fini della consapevolezza della penale perseguibilita della condotta (Corte cost.,
24/03/1998, n. 364), in quanto [’errore investe la portata applicativa del menzionato art. 9 c.p. 2.

In definitiva e piu in generale, le incongruenze tra la finalita perseguita dalla norma di nuova
introduzione e i mezzi apprestati per il suo perseguimento — I’estensione della punibilita anche alla
maternita surrogata praticata all’estero facendo perno su una norma del Codice penale introdotta per
fronteggiare reati di tipo diverso e piu gravi — pongono alcuni dubbi sulla conformita delle proposte
di legge rispetto al principio costituzionale di ragionevolezza sancito a norma dell’art. 3, comma 1,
Cost.

Da ultimo, e come gia accennato, I’omessa definizione delle condotte oggetto di sanzione penale,
che ripete il vizio originario della norma vigente che non fornisce una definizione di maternita
surrogata, solleva alcune criticita con riferimento alla sua conformita rispetto al principio di legalita

in materia penale e ai suoi corollari, cioé i principi di tassativita e di determinatezza.

11 Cfr. Cass., sez. Il pen., n. 2860 del 1991.
12 Cfr. Cass., sez. | pen., n. 38401 del 2002.
13 Cfr. Cass., sez. V pen., n. 13525 del 2016.
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5. La punibilita del cittadino italiano in presenza di una condotta commessa all’estero:
qualche spunto dalla giurisprudenza di legittimita

Il tema della punibilita della maternita surrogata realizzata all’estero dal cittadino italiano e le
sue conseguenze sul piano dell’ordinamento interno é stato oggetto di alcune pronunce di merito e,
piu di recente, di una importante decisione della Corte di Cassazione penale.

Prima di soffermarsi pit approfonditamente su questa piu recente decisione, puo essere utile dare
conto dell’orientamento dei giudici comuni che hanno escluso, in ipotesi di maternita surrogata
praticata all’estero, la integrazione delle fattispecie incriminatrici del reato di alterazione di stato ex
art. 567, comma 2, c.p.}* e di falsa attestazione o dichiarazione su qualita personali di cui all’art.
495, comma 2, n. 2, c.p.’®, poiché sussisterebbe un obbligo di riconoscere il legame di parentela tra
il minore e i genitori intenzionali.

In senso analogo, a distanza di qualche anno, si & pronunciata anche la Corte di Cassazione
penale, con la sentenza n. 13525 del 2016, che similmente ha escluso la ricorrenza del reato di
alterazione di stato a fronte della richiesta dei genitori di ottenere la trascrizione del certificato di
nascita formato all’estero a motivo, tra gli altri, della eterogeneita tra le normative dei due
ordinamenti considerati in linea con il criterio della c.d. doppia incriminazione?®.

Piu di recente, sempre la Cassazione penale, € giunta a ritenere improcedibile il reato di
maternita surrogata se realizzato all’estero®’.

In particolare, la Suprema Corte ha posto, da un lato, I’accento sulla necessita che, ai fini
dell’applicazione della legge italiana, tutti gli elementi della condotta o, almeno, una parte di essi
siano stati realizzati in Italia ai sensi di quanto stabilisce 1’art. 6, comma 2, c.p.; dall’altro, ha
escluso la perseguibilita del reato di maternita surrogata se interamente commesso all’estero, la cui
procedibilita sarebbe, in ogni caso, subordinata alla richiesta del Ministro di Giustizia secondo

quanto disposto ai sensi dell’art. 9, comma 2, c.p.

14 Cfr. Trib. Milano, Sez. V pen., 15 ottobre 2013; Trib. Milano, 8 aprile 2014.

15 Cfr. Trib. Varese, 8 ottobre 2014.

16 Cfr., anche, Cass., pen., sentenza n. 48696 del 20164 e n. 31409 del 2020.

1711 riferimento & a Cass., pen., sentenza n. 5198 del 2021; nello stesso senso v., anche Cass., pen., sentenza n.
38162 del 2022 secondo cui “la norma incriminatrice non intercetta le condotte commesse fuori dal territorio dello
Stato, essendo il fatto tipico di surrogazione di maternitd contrassegnato da un forte radicamento al territorio
nazionale ”.
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In definitiva, quindi, la Suprema Corte esclude la punibilita della maternita surrogata che si sia
consumata integralmente all’estero e conferma, ancora una volta, I’impostazione della
giurisprudenza di legittimita penale precedente che, di fatto, pare preordinata, correttamente, a
preservare il legame di parentela intercorrente tra il nato e i genitori, ancorché di intenzione.

Ora, I’introduzione di un reato ad hoc con valenza “universale” — come immaginato dalle
proposte di legge oggi all’esame della Commissione — sposta necessariamente i termini di un simile
ragionamento, dal momento che, in caso di approvazione, la giurisprudenza sara chiamata a
confrontarsi con un reato diverso, in cui la condotta e destinata ad assumere rilievo ai fini
dell’applicazione della legge italiana anche se commessa all’esterno. Nondimeno, le indicazioni che
la giurisprudenza di legittimita ha fornito, sulla base del quadro normativo vigente, appaiono
comunque utili per sottolineare, nella prospettiva de iure condendo che qui interessa, la circostanza
che il focus del legislatore dovrebbe pit opportunamente riguardare la posizione e I’interesse del

minore coinvolto dalle pratiche di surrogacy.

6. Sanzione penale della condotta commessa all’estero e tutela del superiore interesse del

minore

Come premesso, la giurisprudenza costituzionale e della Corte europea dei diritti dell’'uomo
convergono entrambe sulla esigenza che la regolamentazione della maternita surrogata, quandanche
si risolva in un divieto assoluto assistito da sanzione penale, non incida in modo pregiudizievole sul
superiore interesse del minore a cui deve essere assicurata sempre prevalenza nel bilanciamento tra
gli interessi contrapposti.

Le proposte di legge si dimostrano carenti su questo aspetto.

Nessuno dei progetti di legge si preoccupa, né considera adeguatamente le ripercussioni che
I’intervento legislativo proposto e suscettibile di produrre ai danni del minore nato all’estero
all’esito del ricorso alla surrogazione di maternita.

Si tratta di una carenza tanto piu significativa se si considera che la legge n. 40 del 2004 non
contiene alcuna norma volta a regolarizzare e salvaguardare lo status giuridico del nato da maternita
surrogata come, viceversa, prevedeva la stessa legge sin dalla sua entrata in vigore a norma del suo

art. 9, Divieto del disconoscimento della paternita e dell ‘'anonimato della madre, in relazione alla
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condizione del minore nato da fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo. In quella
ipotesi, pure a fronte dell’allora vigente divieto assoluto di donazione dei gameti previsto dal testo
originario dell’art. 4, comma 3, legge n. 40 del 2004, proprio allo scopo di tutelare il minore si
prevedeva (e tuttora si prevede) che: “[g]ualora si ricorra a tecniche di procreazione medicalmente
assistita di tipo eterologo in violazione del divieto di cui all’articolo 4, comma 3, il coniuge o il
convivente il cui consenso € ricavabile da atti concludenti non puo esercitare [’azione di
disconoscimento della paternita nei casi previsti dall’articolo 235, primo comma, numeri 1) e 2),
del codice civile, ne I'impugnazione di cui al/’articolo 263 dello stesso codice .

La norma era stata introdotta proprio allo scopo di evitare che I’eventuale aggiramento del
divieto di cui all’art. 4, comma 3, della legge n. 40 del 2004, tramite il ricorso alla fecondazione
medicalmente assistita di tipo eterologo all’estero, potesse risolversi in un indebolimento se non in
una lesione integrale del superiore interesse del minore.

Con riferimento alla maternita surrogata, viceversa, il minore si trova sprovvisto di qualsiasi
strumento di tutela, non potendo I’art. 9 citato applicarsi anche al caso del nato da maternita
surrogata.

La circostanza che i progetti di legge tacciano quanto alle conseguenze sul minore derivanti dalla
introduzione della nuova fattispecie delittuosa solleva indubbie criticita con riferimento alla loro
conformita ai principi costituzionali che apprestano tutela al superiore interesse del minore.

A questo proposito, non e inutile ricordare che la Corte costituzionale ha sempre ribadito la
necessita, costituzionalmente imposta, di assicurare adeguata tutela al minore ancorché e soprattutto
quando nato per effetto del ricorso da parte dei genitori a pratiche vietate dalla legge italiana.

Nella decisione n. 347 del 1998, in tema di disconoscimento della paternita, la Corte aveva
affermato significativamente che: “/mjon si tratta /...] di esprimersi sulla legittimita
dell’inseminazione artificiale eterologa, ne di mettere in discussione il principio di indisponibilita
degli status nel rapporto di filiazione, principio sul quale sono suscettibili di incidere le varie
possibilita /...] offerte dalle tecniche applicate alla procreazione. /...J. Si tratta invece di tutelare
anche la persona nata a seguito di fecondazione assistita, venendo inevitabilmente in gioco plurime
esigenze costituzionali. Preminenti in proposito sono le garanzie per il nuovo nato /.../ non solo in

relazione ai diritti e ai doveri previsti per la sua formazione, in particolare dagli artt. 30 e 31 della
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Costituzione, ma ancor prima — in base a//’art. 2 Cost. — ai suoi diritti nei confronti di chi si sia
liberamente impegnato ad accoglierlo assumendone le relative responsabilita /...J 8.

Ancora, la Corte costituzionale ha ripreso analoga impostazione e lettura dei principi
costituzionali in occasione della successiva decisione n. 494 del 2002, in tema di omesso
riconoscimento di uno status filiationis ai nati da incesto, e, piu di recente, nella sentenza n. 272 del
2017, con cui la Corte suggerisce proprio il ricorso all’adozione in casi particolari, e nella sentenza
n. 33 del 2021, in cui viceversa tale istituto viene ritenuto non pienamente idoneo. In quest’ultima
decisione, in particolare, la Corte e chiarissima nel sottolineare la doverosita di interventi legislativi
che garantiscano la tutela del nato da maternita surrogata, a prescindere dalla illiceita della condotta
dei genitori, che non puo mai ricadere e riverberarsi negativamente ai danni del minore, affermando
che: “/iJl compito di adeguare il diritto vigente alle esigenze di tutela degli interessi dei bambini
nati da maternita surrogata — nel contesto del difficile bilanciamento tra la legittima finalita di
disincentivare il ricorso a questa pratica, e l'imprescindibile necessita di assicurare il rispetto dei
diritti dei minori, nei termini sopra precisati — non pu0 che spettare, in prima battuta, al
legislatore, al quale deve essere riconosciuto un significativo margine di manovra nell individuare
una soluzione che si faccia carico di tutti i diritti e i principi in gioco "*°, e sottolineando “la ormai
indifferibile individuazione delle soluzioni in grado di porre rimedio all’attuale situazione di
insufficiente tutela degli interessi del minore [corsivo aggiunto]”%°.

Le proposte di legge in esame non si inseriscono, tuttavia, nel solco tracciato dalla Corte
costituzionale, sulla scorta della giurisprudenza europea, risolvendosi in un irrobustimento delle
sanzioni nei confronti della maternita surrogata che non potra che risolversi in un ulteriore
indebolimento della condizione, gia fragile, in cui versano i minori nati all’estero da maternita

surrogata.

18 Sempre in epoca precedente all’entrata in vigore della I. n. 40 del 2004, in senso analogo, si vedano Corte cost.
sent. n. 341 del 1990 e sent. n. 429 del 1991. Piu in generale, si vedano, anche, Corte cost. sent. n. 7 del 2013, n. 31 del
2012, n. 283 del 1999, n. 303 del 1996, n. 148 del 1992 e n. 11 del 1981.

19 Corte cost. sent. n. 33 del 2021, punto n. 5.9. del Cons. in Dir.

20 |bidem.
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7. Sulla conformita dei progetti al sistema della Convenzione Europea dei diritti dell’uomo

Un ultimo aspetto sul quale soffermarsi attiene alla conformita delle proposte di legge qui in
esame rispetto al sistema della Convenzione Europea dei diritti dell’uomo.

L’attenzione al livello sovranazionale di tutela dei diritti si impone alla luce delle obbligazioni
che I’art. 117, comma 1, Cost. pone in capo al legislatore nazionale con particolare riferimento,
nella prospettiva di analisi, all’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo che
salvaguardia il diritto alla vita privata e familiare.

Nella sua giurisprudenza, la Corte europea dei diritti dell’'uomo non ha ancora avuto occasione di
pronunciarsi sulla convenzionalita della maternita surrogata, mentre ha fornito indicazioni
importanti sul tema della gestione delle conseguenze che ne derivano sul piano della tutela dei
diritti facenti capo al minore nato da tale pratica.

L’importanza di simile impostazione va sottolineata, in questa sede, stante 1’indifferenza che le
proposte di legge mostrano rispetto alla condizione giuridica del nato da maternita surrogata, pur a
fronte dell’intento dichiarato di voler contrastare la pratica in discorso anche in ragione degli effetti
pregiudizievoli che ne derivano ai danni dei minori coinvolti (cosi, in particolare, la relazione
illustrativa al progetto di legge C. 887).

A partire dalle famose pronunce contro la Francia (Mennesson c. Francia? e Labassee c.
Francia??), la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha, infatti, sempre adottato un approccio teso a
riconoscere massima tutela al superiore interesse del minore.

In questa prospettiva, si inseriscono le due condanne nei confronti dello Stato francese, che,
nell’aver omesso di trascrivere il certificato di nascita del minore nato all’estero a seguito di un
contratto di maternita surrogata, si & reso responsabile, ad avviso della Corte di Strasburgo, di una
violazione dell’art. 8 della Convenzione.

In senso non dissimile va letta anche la pronuncia della Grande Camera nel caso Paradiso e
Campanelli c. Italia®. L’assoluzione italiana, infatti, non poggia su un overruling dei precedenti
resi contro la Francia, bensi sulla considerazione che la rimozione del nato, dopo 6 mesi, dalla

famiglia di intenzione non puo essere considerata lesiva del suo superiore interesse.

21 Corte Edu, Menneson c¢. Francia, 26 giugno 2014, ric. n. 65192/11.
22 Corte Edu, Labassée c. Francia, 26 giugno 2014, ric. n. 65941/11.
23 Corte Edu, Paradiso e Campanelli c. Italia, 24 gennaio 2017, ric. n. 25358/12.
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Anche la pronuncia contro I’Islanda, Valdis Fj6Inisdéttir e altri c. Islanda?®, definita con una
non violazione dell’art. 8 CEDU in relazione ad una vicenda sovrapponibile a quelle protagoniste
dei casi francesi, si caratterizza per la peculiare attenzione che la Corte di Strasburgo riserva allo
status del nato. In questo caso, a differenza che in Mennesson e Labassee, il rifiuto opposto dalle
autorita nazionali di trascrivere il certificato di nascita estero non é stato ritenuto in violazione
dell’art. 8 CEDU a motivo del fatto che il minore e stato posto in affidamento alla coppia di genitori
intenzionali con la conseguenza che, ad avviso della Corte europea, da un lato, lo Stato ha
efficacemente tutelato il superiore interesse del minore e, dall’altro, non ha posto in essere condotte
suscettibili di tradursi in una illegittima interferenza nel diritto alla vita familiare della coppia
ricorrente.

Non contraddice 1’orientamento ormai consolidato della Corte di Strasburgo nemmeno
Ialtrettanto recente pronuncia contro la Polonia, S.-H. c. Polonia®, in cui una coppia omosessuale,
dopo aver fatto ricorso alla maternita surrogata nello Stato della California negli Stati Uniti, si &
vista rigettare dalle autorita nazionali la richiesta di riconoscimento della cittadinanza polacca per i
propri figli. Ad avviso della Corte europea dei diritti dell’uomo, la non violazione dell’art. § CEDU
si motiva, analogamente a quanto affermato nella pronuncia contro I’Islanda, in ragione
dell’assenza di un pregiudizio sofferto dai minori per effetto dell’omesso acquisto della cittadinanza
polacca, essendo gia cittadini statunitensi e israeliani.

La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo ¢, quindi, pacifica nello scrutinare
ogni vicenda collegata al ricorso alla maternita surrogata dalla prospettiva della idoneita dello Stato
ad assicurare una tutela effettiva del superiore interesse del nato da tale pratica, allo scopo di evitare
che sia quest’ultimo a subire le conseguenze pregiudizievoli delle violazioni di norme di legge
realizzate dai genitori di intenzione.

Accanto alla sua giurisprudenza, altrettanto importante &, poi, ricordare il primo parere rilasciato
dalla Grande Camera, in attuazione del Protocollo n. 16, in relazione alle conseguenze giuridiche
derivanti in capo al nato da maternita surrogata realizzata all’estero che, pero, intrattenga un legame
biologico almeno con uno dei componenti della coppia committente (nel caso francese, con il

padre).

24 Corte Edu, Valdis Fj6Inisdéttir e altri c. Islanda, 18 maggio 2021, ric, n. 71552/17.
% Corte Edu, S.-H. c. Polonia, 9 dicembre 2021, ric. nn. 46846/15 56849/15.
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La Grande Camera ha risposto a due interrogativi distinti: da un lato, se 1’art. 8§ CEDU imponga
agli Stati contraenti che vietano la maternita surrogata il riconoscimento di un legame giuridico tra
il nato all’estero da surrogazione di maternita e il componente della coppia committente che non sia
anche genitore biologico; dall’altro, in caso affermativo, se la Convenzione europea dei diritti
dell’uomo imponga o meno che tale riconoscimento debba necessariamente passare dalla
trascrizione del certificato di nascita estero oppure se lo Stato rimanga libero nella individuazione
dello strumento migliore a tale fini.

A dimostrazione della gia acclarata propensione a proteggere il prevalente interesse del minore e
a privilegiarne la tutela nel bilanciamento con altri diritti di rilevanza convenzionale, la Grande
Camera ha risposto in senso affermativo al primo quesito, precisando pero che rimane tuttavia nella
discrezionalita dello Stato stabilire le modalita concrete con cui garantire il riconoscimento del
legame tra il nato e il genitore non biologico (nel caso considerato, la madre).

In estrema sintesi, pertanto, dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo Si
ricava senza dubbio I’esistenza di una obbligazione positiva derivante dall’art. 8 CEDU che impone
agli Stati contraenti e, quindi, anche all’Italia di assicurare il prevalente interesse del minore anche
quando nato per effetto di una pratica vietata dalla Stato nel quale il bambino & destinato a
sviluppare la propria esperienza di vita.

Questo orientamento € stato ribadito anche con la piu recente con la sentenza K.K. and Othes v.
Denmark, del 6 dicembre 2022, con cui la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha sancito che il
rifiuto delle autorita danesi di riconoscere come madre adottiva la madre intenzionale di due
gemelli nati tramite surrogacy ha violato il diritto al rispetto della vita privata dei due bambini, con
violazione dell’art. 8 CEDU. Nello stesso senso, si puo richiamare anche la sentenza D.B. e altri v.
Svizzera, sempre del 2022, con cui la Corte EDU ha stabilito che la Svizzera ha violato I’art. 8
CEDU e quindi il diritto alla vita privata del minore nato con ricorso alla gestazione per altri, non
avendo previsto la possibilita di riconoscere il rapporto genitoriale tra il minore e il padre
d’intenzione.

Le proposte di legge qui all’esame non sembrano porsi coerentemente in linea con i principi
espressi dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo cosi come interpretati dalla Corte europea
anche alla luce del citato parere rilasciato nei confronti della Francia.

Nel disinteressarsi della condizione del minore nato all’estero da maternita surrogata e degli

effetti che I’introduzione della nuova fattispecie delittuosa sarebbe suscettibile di determinare nei

25



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

suoi confronti, le proposte di legge si pongono in problematico coordinamento con il sistema
convenzionale e sollevano, quindi, altrettante criticita sul piano costituzionale in relazione alla loro

conformita rispetto all’art. 117, comma 1, Cost.

8. Cenni in prospettiva comparata

Al fine di fornire un quadro di analisi che sia il piu esaustivo possibile, si ritiene ora
imprescindibile volgere un rapido sguardo alla dimensione comparata.

Si intende da subito precisare come vi sia una generale reticenza da parte degli Stati a
riconoscere la totale liceita della gestazione per altri.

In particolare, solo sette Paesi — Armenia, Bielorussia, Georgia, Russia, Ucraina, Sud-Africa —
ammettono il ricorso alla maternita surrogata per fini commerciali oltreché solidaristici, mentre
undici Stati - Regno Unito, Israele, Romania, Brasile, Portogallo, Argentina, Bangladesh,
Thailandia, Australia, Grecia, Canada — escludono che essa possa essere praticata se non a titolo
puramente gratuito®.

A queste realta vanno aggiunte 1’esperienza statunitense, dove la disciplina in tema di
surrogazione di maternita trova declinazione diversa a seconda dei singoli Stati?’, e le esperienze di
India e Nepal che, pur consentendo la gestazione per altri anche retribuita, vietano che essa possa
essere praticata a favore di cittadini stranieri.

Dal panorama descritto, appare chiaro come gran parte degli Stati europei ed extra-europei abbia
optato per un approccio proibizionistico, vietando in maniera generalizzata il ricorso a ogni forma
di surrogazione di maternita.

La tendenza ora illustrata ha nel tempo portato i cittadini degli Stati in cui la maternita surrogata
e esclusa o limitata a migrare verso le — poche — mete in cui essa & consentita, alimentando il gia

richiamato turismo procreativo.

%6 Sul punto, di interesse & la mappa elaborata dal settimanale Internazionale nel marzo 2016. Piu di recente, La
mappa della maternita surrogata nel mondo: vietata, altruistica, commerciale, solo per gli etero o aperta ai gay, online su
Corriere della sera, La 270ra, 24 marzo 2023.

27 In Arkansas, California, Florida, Illinois, Texas, Massachusetts, Vermont & lecita sia la gestazione per altri sia
gratuita sia retribuita; mentre in New York, New Jersey, New Mexico, Nebraska, Virginia, Oregon, Washington é
consentita solo se gratuita.
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Nonostante tale fenomeno costituisca di fatto strumento di elusione delle normative volte a
vietare il ricorso alla gestazione per altri, esso non € mai stato oggetto di discipline sanzionatorie
specifiche da parte di Paesi.

A contrario, vi & prova di una consapevolezza circa la opportunita di limitare il divieto di
maternita surrogata e le sanzioni penali ad esso connesse entro i singoli confini statali, escludendo
la possibilita di sanzionare coloro i quali ricorrano alla gestazione per altri in territorio straniero.

In proposito, interessanti spunti di riflessione emergono con riguardo all’esperienza francese, la
cui normativa, similmente a quella italiana, sanziona penalmente chi favorisca il ricorso a procedure
di surrogazione di maternita.

Come si é anticipato, la Francia vieta espressamente il ricorso alla gestazione per altri con la
legge n. 94-653/1994, statuendo la nullita di ogni accordo finalizzato al suo compimento? nonché
la contrarieta della stessa all’ordine pubblico?®, prevedendo inoltre una sanzione penale per coloro i
quali la favoriscano®.

Con riguardo alle sanzioni penali connesse alla surrogazione di maternita, il Tribunal de Grande
Instance francese si e espresso circa 1I’impossibilita di estendere 1’applicabilita degli stessi oltre i
confini statali, rigettando le accuse di violazione dell’ordine pubblico®® rivolte ad una coppia
recatasi in California per usufruire della gestazione per altri, nella sentenza del 30 settembre 2004,
dove viene riaffermato il principio dell’applicabilita della legge penale francese ai reati compiuti in

territorio francese, secondo 1’art. 113-6 ¢.p.*.

28 Art. 16-7 della legge n. 94-653 del 1994.

23 Art. 16-9 della legge n. 94-653 del 1994.

30 L’art. 4 della legge n. 94-653 del 1994 interviene a modifica dell’art. 227-12 c.p., disponendo I’introduzione del
seguente periodo: “est puni des peines prévues au deuxiéme alinéa le fait de s'entremettre entre une personne ou un
couple désireux d'accueillir un enfant et une femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue de le leur remettre.
Lorsque ces faits ont été commis & titre habituel ou dans un but lucratif, les peines sont portées au double” e "' La
tentative des infractions prévues par les deuxieme et troisieme alinéas du présent article est punie des mémes peines.”’

31 Sulla maternita surrogata quale problematica di ordine pubblico, nonché sulla portata della sentenza TGI del 30
settembre 2004, offre interessanti spunti M. X. Catto, La gestation pour autrui: d’un probléme d’ordre public au conflit
d’intéréts?, in, Revue des droits de I'nomme n. 3/2013.

32 1Lart. 113-6 c.p. dispone: la loi pénale francaise est applicable a tout crime commis par un Frangais hors du
territoire de la République. Elle est applicable aux délits commis par des Frangais hors du territoire de la République
si les faits sont punis par la législation du pays ou ils ont été commis. Elle est applicable aux infractions aux
dispositions du réglement (CE) n° 561/2006 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2006 relatif a
I'harmonisation de certaines dispositions de la législation sociale dans le domaine des transports par route, commises
dans un autre Etat membre de I'Union européenne et constatées en France, sous réserve des dispositions de I'article
692 du code de procédure pénale ou de la justification d'une sanction administrative qui a été exécutée ou ne peut plus
étre mise a exécution. Il est fait application du présent article lors méme que le prévenu aurait acquis la nationalité
francaise postérieurement au fait qui lui est imputé.
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L’esperienza francese, seppur isolata, mostra chiaramente come la volonta degli Stati di
contrastare la maternita surrogata entro i propri confini non si accompagni a un pari desiderio di
escludere che i propri cittadini vi facciano ricorso altrove.

Cio é chiaro se si guarda al fatto che, al di |a della sanzione penale, non vi é notizia di iniziative
intraprese dai singoli Stati volte ad evitare fenomeni elusivi del divieto di surrogazione di maternita

quali quelle scaturenti dal c.d. turismo procreativo.

9. La recente sentenza delle SS.UU. e il problema della trascrivibilita degli atti di nascita e

dei provvedimenti stranieri

Tornando alla dimensione nazionale, va ricordato che gia nel 2019, con la sentenza n. 12193, le
Sezioni Unite avevano giudicato contrario all’ordine pubblico internazionale il provvedimento che
riconosce il rapporto filiale con il genitore intenzionale del bambino nato da maternita surrogata. In
quell’occasione, la Suprema Corte aveva anche riconosciuto che 1I’ordinamento italiano conosce o
strumento dell’adozione in casi particolari, ai sensi dell’art. 44, comma 1, lett. d), della legge n. 184
del 1983, al fine di inquadrare giuridicamente il rapporto affettivo e sociale sussistente tra il minore
e il genitore intenzionale, nel solco di quanto gia esplicitamente richiamato dalla Corte
costituzionale nella sentenza n. 272 del 2017.

Come in parte gia anticipato, il quadro giurisprudenziale definito da questa prima decisione é
stato arricchito dalla sentenza n. 33 del 2021 della Corte costituzionale, la quale ha riconosciuto che
“il possibile ricorso all’adozione in casi particolari di cui all’art. 44, comma 1, lettera d), della
legge 4 maggio 1983, n. 184 (Diritto del minore ad una famiglia), [...] costituisce una forma di
tutela degli interessi del minore certo significativa, ma ancora non del tutto adeguata al metro dei
principi costituzionali e sovranazionali”.

In altre parole, il Giudice delle leggi ha riconosciuto alcune criticita nell’attuale disciplina
dell’adozione in casi particolari, affermando che il compito di adeguare il diritto vigente alle
esigenze di tutela degli interessi dei bambini nati da maternita surrogata — nel contesto del difficile
bilanciamento tra la legittima finalita di disincentivare il ricorso a questa pratica, e I’imprescindibile

necessita di assicurare il rispetto dei diritti dei minori, nei termini sopra precisati — spetta, in prima
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battuta, al legislatore rappresentativo, al quale, solo, deve essere riconosciuto il potere di intervento
per individuare una soluzione che si faccia carico di tutti i diritti e i principi in gioco.

Proprio il tema dalla effettivita della tutela assicurata dall’adozione in casi particolari € stato
posto dalla prima sezione al centro dell’ordinanza — la n. 1842 del 21 gennaio 2022 — con cui sono
stati rimessi gli atti al Primo Presidente per I’assegnazione della causa alle Sezioni Unite; il
Collegio rimettente ha fatto soprattutto leva sull’argomento per cui la sentenza n. 33 del 2021 della
Corte costituzionale — che, come visto, ha accertato in sostanza 1’inidoneita del ricorso all’adozione
in casi particolari — abbia determinato il superamento del diritto vivente rappresentato dalla citata
decisione del 2019 delle SS.UU., generando di conseguenza una sorta di “vuoto normativo”, che
spetterebbe proprio alla Suprema Corte riempire attraverso la valorizzazione del principio del best
interest of the child. Secondo 1’ordinanza di rimessione, peraltro, la delibazione del provvedimento
giurisdizionale straniero consentirebbe 1’ingresso, nel nostro ordinamento, non dell’accordo di
maternita surrogata, ma dell’atto di assunzione di responsabilita genitoriale da parte del soggetto
che ha deciso di essere coinvolto, prestando il suo consenso, nella decisione del partner di ricorrere
alla tecnica di procreazione medicalmente assistita in questione. La sezione rimettente ha quindi
sollecitato la definizione di un nuovo punto di equilibrio tra la contrarieta all’ordine pubblico
internazionale del recepimento nel nostro ordinamento degli accordi di maternita surrogata e la
tutela dei diritti fondamentali del minore affermati dalle Corti europee, in armonia con la
giurisprudenza della Corte costituzionale.

Questa la risposta della Suprema Corte con sentenza del 30 dicembre 2022 n. 38162: “poiché la
pratica della maternita surrogata, quali che siano le modalita della condotta e gli scopi perseguiti,
offende in modo intollerabile la dignita della donna e mina nel profondo le relazioni umane, non é
automaticamente trascrivibile il provvedimento giudiziario straniero, e a fortiori [’originario atto
di nascita,_che indichi quale genitore del bambino il genitore d’intenzione, che insieme al padre
biologico ne ha voluto la nascita ricorrendo alla surrogazione nel Paese estero, sia pure in
conformita della lex loci. Nondimeno, anche il bambino nato da maternita surrogata ha un diritto
fondamentale al riconoscimento, anche giuridico, del legame sorto in forza del rapporto affettivo
instaurato e vissuto con colui che ha condiviso il disegno genitoriale. L ineludibile esigenza di
assicurare al bambino nato da maternita surrogata gli stessi diritti degli altri bambini nati in
condizioni diverse é garantita attraverso [’adozione in casi particolari, ai Sensi dell’art. 44, primo

comma, lettera d), della legge n. 184 del 1983. Allo stato dell’evoluzione dell ordinamento,
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[’adozione rappresenta lo strumento che consente di dare riconoscimento giuridico, con il
conseguimento dello status di figlio, al legame di fatto con il partner del genitore genetico che ha
condiviso il disegno procreativo e ha concorso nel prendersi cura del bambino sin dal momento
della nascita .

Nella soluzione patrocinata dal Supremo Collegio, ci sono alcuni aspetti 0 snodi argomentativi
che non convincono fino in fondo, i quali sicuramente meriterebbero un approfondimento che in
questa sede non & possibile assicurare, ma che possono essere sinteticamente richiamati.

Si pud osservare che, tra le pieghe della motivazione, traspare, anche attraverso precise scelte
lessicali dei Giudici di legittimita, una particolare concezione della dignita della donna, forse non
del tutto condivisibile: nella sentenza delle SS.UU. si legge che “indipendentemente dal titolo,
oneroso o gratuito, e dalla situazione economica in cui versa la madre gestante (eventuale stato di
bisogno), la riduzione del corpo della donna ad incubatrice meccanica, a contenitore di una vita
destinata ad altri, ne offende la dignita, anche in assenza di una condizione di bisogno della stessa
e a prescindere dal concreto accertamento dell’autonoma e incondizionata formazione del suo
processo decisionale. Nella maternita surrogata il bene tutelato é la dignita di ogni essere umano,
con evidente preclusione di qualsiasi possibilita di rinuncia da parte della persona coinvolsa”. La
sentenza, dunque, finisce per considerare allo stesso modo pratiche e situazioni estremamente
diverse tra loro, riservando a tutte queste il medesimo giudizio di profonda riprovazione, facendo
leva, appunto, su una concezione oggettivistica della dignita della donna. Riecheggiano, in questa
prospettiva, le parole che la Corte costituzionale ha proposto, in occasione della sentenza n. 141 del
2019, sul tema del favoreggiamento alla prostituzione: “la linea di confine tra decisioni
autenticamente libere e decisioni che non lo sono si presenta fluida gia sul piano teorico —
risultando, percio, non agevolmente traducibile sul piano normativo in formule astratte — e,
correlativamente, di problematica verifica sul piano processuale, tramite un accertamento ex post
affidato alla giurisdizione penale”’; pronuncia con cui la Corte costituzionale ha anche sottolineato
le “preoccupazioni di tutela delle stesse persone che si prostituiscono — in ipotesi — per effetto di
una scelta (almeno inizialmente) libera e consapevole. Cio in considerazione dei pericoli cui esse si
espongono nell’esercizio della loro attivita: pericoli connessi al loro ingresso in un circuito dal
quale sara poi difficile uscire volontariamente, stante la facilita con la quale possono divenire
oggetto di indebite pressioni e ricatti, nonché ai rischi per l'integrita fisica e la salute, cui esse

inevitabilmente vanno incontro nel momento in cui si trovano isolate a contatto con il cliente
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(pericoli di violenza fisica, di coazioni a subire atti sessuali indesiderati, di contagio conseguente a
rapporti sessuali non protetti e via dicendo) .

In questo caso, le SS.UU. motivano in modo puntuale i vari passi del proprio ragionamento,
peraltro senza ignorare 1’esistenza di una giurisprudenza — come quella patrocinata dal
Bundesgerichtshof**— che, nei casi di gestazione per altri, assegna rilievo dirimente alla circostanza
che il vincolo di filiazione di cui si chiede il riconoscimento risulti fondato su un provvedimento
giurisdizionale, e dunque su un atto idoneo, per sua natura, a fornire un’adeguata attestazione della
conformita della vicenda procreativa alle regole e alle procedure del diritto straniero.
Giurisprudenza per la quale una lesione della dignita della gestante é ravvisata unicamente qualora
emergano fattori che “lascino dubitare della sua libera partecipazione alla surrogazione, o la dove
risultino oscure circostanze essenziali come i dati personali della donna, le condizioni del suo
impegno o [’esistenza stessa di un accordo, o, ancora, quando nel procedimento giudiziale
straniero non siano osservate le fondamentali garanzie procedurali, senza che rilevi, invece,
[’avvenuto pagamento di un corrispettivo, non integrando | attribuzione economica un elemento di
costrizione di volonta della gestanze”. Decidendo di trattare allo stesso modo tutte queste ipotesi e
precludendo in qualunque caso la trascrivibilita del provvedimento giudiziario straniero, le SS.UU.
evitano pero di considerare il fatto che, proprio sotto il profilo della dignita e della possibilita di
riconoscere 1’autodeterminazione della donna, gli elementi richiamati da tali decisioni del
Bundesgerichtshof assumono un rilievo decisivo. Cosi ragionando, invero, la recente pronuncia
della Cassazione sembra teorizzare 1’esistenza di un automatismo tra la condizione di vulnerabilita,
cui sarebbe necessariamente relegata la donna che voglia impegnarsi in una gravidanza per conto di
altri, da una parte, e la radicale incapacita della stessa di autodeterminarsi, dall’altra. Una
conclusione, pero, che non é del tutto priva di conseguenze sulla sfera del minore, vale a dire del
soggetto piu esposto al rischio di subire pregiudizi nelle sue legittime aspettative di tutela.

Ancora, forse eccessivamente sbrigativo € il passaggio in cui le SS.UU. esauriscono la
trattazione di uno di quei profili di criticita dell’adozione in casi particolari che la Corte

costituzionale — con la sentenza n. 33 del 2021 — aveva messo in evidenza, e cioé la circostanza per

33 Cfr. Corte cost., sent. n. 141 del 2019, punto n. 6.1. del Cons. in Dir.

34 Cfr. Bundesgerichtshof, sentenza del 10 dicembre 2014, con nota di R. De Felice, Maternita surrogata e ordine
pubblico internazionale: Germania e Italia a confronto, 3 febbraio 2015, in www.personaedanno.it; e sentenza del 5
settembre 2018, con commento di A. Schuster, La Corte federale tedesca si esprime ancora in materia di GPA, in
Articolo29.it, 23 marzo 2019.

31



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

cui I’iniziativa ai fini della costituzione dello status non compete mai all’adottando. Se da una parte,
la pronuncia giustamente osserva che qualora il partecipante al progetto procreativo, che non abbia
legami genetici con il minore, cambi idea e non voglia piu instaurare alcun rapporto giuridico con il
nato, il minore non ha alcun diritto alla costituzione, attraverso 1’adozione, di un rapporto con il
genitore d’intenzione privo di legame genetico; dall’altra, le SS.UU. si limitano ad osservare, come
gia detto, che “I’automatico riconoscimento della genitorialita intenzionale gia accertata all estero
non realizza la pienezza di tutela del minore, che richiede invece una particolare conformazione,
con i caratteri della effettivita e della stabilita, impressa dalla concomitante e acclarata situazione
di fatto”.

A questo rilievo, se ne aggiunge un altro che riguarda la problematicita delle modalita e,
soprattutto, delle tempistiche con cui assicurare tale legame: nella sentenza in commento, viene
ricordato che, dall’insieme delle pronunce adottate dalla Corte di Strasburgo, a fronte peraltro, di un
panorama comparato in cui gli Stati parte offrono riposte differenziate rispetto alla pratica della
maternita surrogata, si ricava che ciascun ordinamento gode, in linea di principio, di un certo
margine di apprezzamento in materia. Nondimeno, la stessa Corte EDU — ad esempio, nel caso D.
contro Francia, sentenza 16 luglio 2020 — ritiene comunque necessario che ciascuno Stato
garantisca la concreta possibilita del riconoscimento giuridico dei legami tra il bambino e il genitore
d’intenzione, al piu tardi quando tali legami si sono di fatto concretizzati. Su questo punto, le
SS.UU. affermano che 1’adozione in casi particolari, di cui all’art. 44, comma 1, lett. d) assicura un
riconoscimento sufficientemente celere; si tratta, pero, di un aspetto da approfondire con attenzione

alla luce delle reali tempistiche.

10. Considerazioni conclusive

In conclusione, puo essere utile appuntare 1’attenzione sulle principali criticita che si scorgono in

relazione ai progetti di legge all’esame della Commissione.

% Rispetto, invece, all’ulteriore criticita della mancata costituzione di legami di parentela nell’adozione in casi
particolari, di cui all’art. 44, comma 1, lett. d), & intervenuta la Corte costituzionale con la gia citata sentenza n. 79 del
2022.
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Un primo aspetto riguarda il carattere non strettamente necessario della punibilita della condotta
commessa all’estero dai genitori c.d. di intenzioni, trattandosi, come premesso, di pratica gia
assistita da apposita sanzione penale entro 1’ordinamento giuridico nazionale.

Parallelamente, la nuova fattispecie incriminatrice si dimostra difficilmente inquadrabile entro
I’ambito applicativo dell’art. 9 c.p., in tema di punibilita di fattispecie di reato commesse all’estero
dal cittadino italiano, che si riferisce primariamente — anche se non esclusivamente — a fattispecie
delittuose di tipo diverso e sanzionate con pene significativamente piu severe, rispetto al c.d. “reato
di maternita surrogata”.

Analogamente, si dimostra problematica 1’opzione legislativa volta ad introdurre
nell’ordinamento giuridico nazionale un criterio di extra-territorialita, che pare tanto piu rischioso in
presenza di soluzioni normative eterogenee, a livello europeo ed extraeuropeo, che potrebbero a
loro volta tradursi in rapporti conflittuali in particolare con quegli altri ordinamenti giuridici che
riconoscono come legittimo il ricorso alla surrogazione di maternita.

Il ricorso allo strumento penale appare, poi, difficilmente conciliabile con il principio del diritto
penale come extrema ratio, assumendo I’intervento legislativo proposto le sembianze di un ricorso
meramente simbolico al diritto penale, sprovvisto di reale effettivita sul piano della prevenzione e
della repressione del fenomeno del c.d. turismo procreativo.

Sotto il profilo delle conseguenze sul nato da maternita surrogata all’estero, i progetti di legge
sembrano curare poco I’orientamento giurisprudenziale, sia costituzionale sia della Corte europea
dei diritti dell’'uomo, concorde nell’assegnare prevalenza al superiore interesse del minore e nel
sottolineare la doverosita della ricerca di soluzioni normative capaci di temperare le conseguenze
negative sul bambino derivanti dalla condotta illecita dei genitori.

Piu opportuna, allora, data la dimensione globale del fenomeno, sarebbe piuttosto 1’adozione di
policies comuni di livello sovranazionale. Non meno importante, € considerare che le proposte di
legge, nell’estendere la punibilita della maternita surrogata praticata all’estero a prescindere dalle
soluzioni normative accolte dagli altri ordinamenti giuridici, si disinteressano del criterio della c.d.
doppia incriminazione che, viceversa, dovrebbe orientare le scelte punitive dello Stato limitando
I’operativita del principio della extraterritorialita alle solo condotte che costituiscano reato anche
secondo la lex loci.

Inoltre, e come gia messo in evidenza, le proposte di legge paiono viziate da irragionevolezza,

essendo del tutto incoerenti gli strumenti da queste apprestati — la estensione della punibilita al
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delitto commesso all’estero — rispetto alla finalitd di contenere il fenomeno della maternita
surrogata e di tutelare gli interessi del minore di fronte al c.d. “commercio di bambini” legato alla
pratica in esame.

Su un versante diverso e piu generale, e utile, sia pur sinteticamente, richiamare il quadro
politico-istituzionale conseguente all’adozione, da parte della Suprema Corte, della sentenza del 30
dicembre 2022 n. 38162 di cui si é detto: & probabilmente noto che, al fine di dare esecuzione a
questa importante e controversa pronuncia, il Ministero dell’Interno ha inviato il 19 gennaio 2023 ai
Prefetti — con preghiera di fare analoga comunicazione ai Sindaci — una circolare volta ad ottenere
una “puntuale ed uniforme osservanza degli indirizzi giurisprudenziali espressi dalle Sezioni Unite
negli adempimenti dei competenti uffici”, cui pero hanno fatto seguito reazioni contrastanti a livello
locale, dal momento che alcuni Sindaci si sono mossi in una direzione diversa da quella indicata a
livello ministeriale. In data 30 marzo 2023, da parte sua, il Parlamento europeo, nell’adottare la
relazione sullo “Stato di diritto 2022 - La situazione dello Stato di diritto nell'Unione europea
(2022/2898(RSP))”, ha fatto espresso e diretto riferimento, al punto 10 della “Valutazione generale
della relazione”, alla situazione recentemente generatasi in Italia: I’istituzione ecuropea, in
particolare “condanna le istruzioni impartite dal governo italiano al comune di Milano di non
registrare piu i figli di coppie omogenitoriali; ritiene che questa decisione portera inevitabilmente
alla discriminazione non solo dalle coppie dello stesso sesso, ma anche e soprattutto dei loro figli;
ritiene che tale azione costituisca una violazione diretta dei diritti dei minori, quali elencati nella
Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti de//’infanzia e dell’adolescenza del 1989 ”. In aggiunta,
va ricordato che I’ltalia ha deciso di non dar seguito alla proposta di Regolamento del Consiglio
relativo alla competenza, alla legge applicabile e al riconoscimento delle decisioni e all’accettazione
degli atti pubblici in materia di filiazione e alla creazione di un certificato europeo di filiazione, del
7 dicembre 2022.

La vicenda che &, ovviamente, assai complessa e densa di implicazioni, anche dal punto di vista
istituzionale, interessa in questa sede per ribadire 1’urgenza di un intervento da parte del legislatore,
che sappia pero assicurare, con uno standard di certezza ed effettivita piu alto, la protezione degli
interessi del minore coinvolto nelle pratiche di maternita surrogata. Da questo punto di vista, non
pare, guardando anche al contenuto delle proposte nuovamente portate all’attenzione della
Commissione, che I’estensione dello strumento penale — nel senso di ampliare il perimetro dell’art.

12, comma 6, della legge n. 40 del 2004, anche alle condotte poste in essere all’estero — rappresenti
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una scelta ottimale: e cio non solo per la protezione della dignita della donna, ma, soprattutto, per
quanto gia si e detto, per la garanzia della posizione del minore.
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TITLE: A new chapter in the llva saga. Commentary on Decree No. 2 of 2023

ABSTRACT: L’articolo ha analizzato le principali novita giuridiche del decreto-legge n. 2 del
2023, riguardante I’acciaieria Ilva di Taranto. Il decreto-legge n. 2 del 2023 ha designato I’llva
come «impianto di interesse strategico nazionale» e ha introdotto nuove misure legislative per
garantirne il continuo funzionamento. Per dare una definizione del concetto di «impianto di
interesse strategico nazionale», é stato necessario contestualizzare le disposizioni del decreto-legge
nelle piu ampie vicende dell’Ilva. Dopodiche, il decreto-legge n. 2 del 2023 ha permesso il
completamento dell’acquisizione dello stabilimento da parte dello Stato tramite Invitalia,
un’impresa sottoposta al controllo del Ministero dell’Economia e delle Finanze. Lo studio ha
esaminato le implicazioni legali e costituzionali del coinvolgimento dello Stato nella gestione
dell’llva Taranto, soprattutto alla luce della nuova formulazione dell’art. 41 Cost. Per concludere,
sempre il decreto-legge n. 2 del 2023 ha introdotto un nuovo scudo penale, con 1’obiettivo di
proteggere da procedimenti penali gli individui coinvolti nel garantire il continuo funzionamento
dell’impianto strategico, a patto che vi sia un’adesione alle disposizioni del «provvedimento che
autorizza la prosecuzione dell’attivita». Sono state esaminate le implicazioni e le preoccupazioni

costituzionali legate allo scudo penale.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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The article analyzed the main legal innovations of the decree-law n. 2 of 2023 concerning the
Ilva steel plant in Taranto. The decree-law n. 2 of 2023 designated Ilva as a «national strategic
facility» and introduced new legislative measures to ensure its continuous operation. To provide a
definition of the concept of a «national strategic facility», it was necessary to contextualize the
provisions of the decree-law within the broader llva's issues. Subsequently, the decree-law n. 2 of
2023 allowed for the completion of the acquisition of the plant by the State through Invitalia, an
enterprise under the control of the Ministry of Economy and Finance. The study examined the legal
and constitutional implications of the state's involvement in managing Ilva Taranto, especially in
light of the new formulation of Article 41 of the Constitution. Lastly, the decree-law n. 2 of 2023
introduced a new penal shield, aiming to protect individuals involved in ensuring the continuous
operation of the strategic facility from criminal proceedings, provided that they comply with the
provisions of the «measure authorizing the continuation of the activity». The implications and

constitutional concerns related to the penal shield were examined.

KEYWORDS: llva; stato; economia; ambiente; decreto-legge; llva; State; economy; environment;

law-decree

SoMMARIO: 1. Il contesto fattuale e i contenuti principali del decreto-legge n. 2 del 2023. — 2.
Ilva Taranto come «stabilimento di interesse strategico nazionale». — 3. La funzione di Invitalia alla
luce del (nuovo) art. 41 comma 3 Cost.: la transizione verde in armonia con I’art. 3 comma 2 Cost.
— 4. Uno scudo penale che tiene? Le criticita delle disposizioni ex artt. 7 e 8 del decreto-legge n. 2
del 2023. — 5. Conclusioni.

1. Il contesto fattuale e i contenuti principali del decreto-legge n. 2 del 2023

Nel maggio del 2021, la Corte d’Assise di Taranto ha condannato gli ex proprietari, dirigenti e
amministratori dell’acciaieria Ilva per aver compiuto reati di varia natura a danno della salute e
dell’ambiente. Il giudice ha disposto la confisca sia degli impianti dell’area a caldo, sia del profitto
conseguito con ’attivita illecita. Al momento della sentenza, le cui motivazioni sono state rese note
nel novembre del 2022, risultava concretizzata solo una parte delle prescrizioni idonee a rimuovere

i fattori di pericolo legati alla produzione industriale, con la conseguenza che il dissequestro
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dell’area a caldo avrebbe provocato serie conseguenze, sanitarie e ambientali, a causa della
situazione generale dell’impianto. Sempre secondo la Corte d’Assise, i lavori riguardanti llva
Taranto, non ancora eseguiti, interessavano, fra I’altro, aree dello stabilimento fra le piu inquinanti
in assoluto.

All’inizio del 2023, in seguito ai provvedimenti di confisca, il Governo ¢ intervenuto per mezzo
del decreto-legge n. 2 del 2023 e ha aggiunto, cosi, un nuovo capitolo alla Saga Ilval. Il nuovo
provvedimento, di particolare interesse, ha toccato direttamente diverse questioni riguardanti
’acciaieria pugliese e ha sollevato numerose domande, alla luce dei molteplici profili costituzionali
interessati.

Il decreto-legge n. 2 del 2023 é rientrato, a pieno titolo, in quella sequenza di provvedimenti
legislativi volti ad assicurare la continuita del funzionamento di llva. Lo stabilimento é stato
qualificato come «impianto di interesse strategico nazionale» ed e, al momento, il principale a
rientrare in questa categoria: llva € stata considerata indispensabile a garantire
I’approvvigionamento d’acciaio di cui necessita 1’economia italiana e, pertanto, a partire da
quest’inquadramento giuridico, ¢ stata oggetto di un susseguirsi di interventi legislativi ad hoc da
parte del Governo, con la finalita di mantenere determinati livelli di produzione industriale.

E necessario interrogarsi su cosa significhi, da un punto di vista giuridico, il concetto di
«impianto di interesse strategico nazionale». Chiarire il significato di questa nozione puo essere
utile ad acquisire una chiave di lettura degli interventi legislativi che hanno interessato nello
specifico llva Taranto. A quel punto, proprio a partire dall’idea di «impianto di interesse strategico
nazionale», puo essere compresa meglio la portata del decreto-legge n. 2 del 2023.

Analizzando nello specifico il testo del provvedimento, con I’art. 1 del decreto-legge n. 2 del
2023, il Governo ha scelto, innanzitutto, di dare priorita all’acquisizione di Ilva Taranto da parte
dello Stato, per mezzo di Invitalia, tenendo ferma la finalita di favorire ’ammodernamento delle
strutture e il rilancio del sito produttivo, che non sembrano attualmente realizzabili senza 1’azione

dei poteri pubblici. L’intervento di Invitalia ¢ stato reso possibile nonostante I’applicazione delle

! Per una ricostruzione complessiva dell’intera vicenda dell’Ilva di Taranto, a partire dal momento della fondazione,
si vedano in particolar modo S. LAFORGIA, Se Taranto ¢ [’ltalia: il caso Ilva, in Lavoro e diritto, n. 1, Bologna, Il
Mulino, 2022, p. 29 ss.; R. LEopizzi, M. Turco, Il ruolo delle istituzioni pubbliche nel perseguimento dello sviluppo
sostenibile. Il caso llva di Taranto, in (a cura di) DELL’ATTI V., A.L. MUSERRA, S. MARASCA, R. LOMBARDI, Dalla
crisi allo sviluppo sostenibile. Principi e soluzioni nella prospettiva economico-aziendale, Napoli, Franco Angeli, 2022,
p. 223 ss. Si veda anche G. LEGNINI, D. PICCIONE, I poteri pubblici nell eta del disincanto, Roma, Luiss University
Press, 2019, p. 111 ss.
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misure di confisca disposte dalla Corte d’Assise di Taranto: I’art. 1 del decreto-legge n. 2 del 2023
ha autorizzato Invitalia a investire in Ilva Taranto e rilevare ulteriori azioni dell’acciaieria, anche in
costanza di provvedimenti di sequestro o di confisca degli impianti dello stabilimento siderurgico.

Occorre domandarsi come possa essere valutata 1’assunzione di responsabilita da parte dello
Stato, attraverso Invitalia, nella gestione di Ilva Taranto. C’¢ da chiedersi se, dopo il disimpegno dei
poteri pubblici nell’acciaieria e il passaggio della proprieta in mano privata, si possa parlare
semplicemente di un ritorno dello Stato imprenditore. Alla luce della nuova formulazione degli artt.
9 e 41 Cost., sembra quasi che le istituzioni statali potrebbero assumere un compito innovativo, per
promuovere la trasformazione a tutto tondo dell’impresa, nel senso del maggiore rispetto dei valori
della salute e dell’ambiente

L’art. 7 del decreto-legge n. 2 del 2023 ha disciplinato un nuovo scudo penale?, stabilendo che
chiunque agisca al fine di eseguire provvedimenti che consentano la continuazione dell’attivita di
uno «stabilimento industriale» dichiarato di «interesse strategico nazionale», non € punibile per i
comportamenti che derivino dal rispetto delle prescrizioni dettate dalla misura specifica, se ha agito
in conformita alle medesime disposizioni, volte in ogni caso a tutelare determinati beni giuridici.

Lo scudo penale ex art. 7 é stato uno degli elementi che il Governo ha ritenuto necessari a creare
le condizioni di contesto favorevoli alla prosecuzione dell’attivita produttiva di Ilva. In passato,
I’introduzione di un altro scudo penale, a vantaggio dell’acquirente ¢ dell’affittuario dell’impresa,
sempre nella stessa ottica, ha favorito il trasferimento di Ilva in mano ad Arcelor Mittal.
Attualmente, il nuovo scudo penale ¢ stato concepito con la finalita di scongiurare 1’incriminazione
dei nuovi dirigenti dell’azienda, cosi da permettere la loro gestione dell’attivita di Ilva per conto
delle istituzioni pubbliche che ne detengono il controllo effettivo.

C’¢ da chiedersi se lo scudo penale sia stata una soluzione del tutto priva di criticita dal punto di
vista costituzionale. Lo scudo si e inserito nel delicato rapporto fra il potere politico e quello
giudiziario, piu volte al centro della saga llva. Dopodichée, questo regime giuridico d’eccezione
riguarda direttamente i vari beni costituzionali che sono stati coinvolti nella vicenda concreta in

esame, in particolar modo quelli dell’impresa, del lavoro, della salute e dell’ambiente.

2 Per un primo approfondimento della disciplina del nuovo scudo penale, si veda F. BASILE, Un nuovo decreto c.d.
“salva-Ilva”: prime osservazioni su nuovo € vecchio scudo penale, in Sistema Penale, 2 febbraio 2023, pp. 1-13. Le
disposizioni sullo scudo penale sono state recentemente richiamate e commentate anche da M. BENVENUTI, La
revisione dell’articolo 41, commi 2 e 3, della costituzione, i suoi destinatari € i suoi interpreti, in Rivista
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, n. 2, 2023, pp. 81-82.
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Per dare risposta agli interrogativi sollevati dalle disposizioni del decreto-legge n. 2 del 2023,
occorre procedere a una disamina delle principali novita giuridiche in esso contenute, inquadrandole

nelle piu ampie vicende della Saga llva.

2. llva Taranto come «stabilimento di interesse strategico nazionale»

Il decreto-legge n. 2 del 2023 & stato espressamente dedicato agli «impianti di interesse
strategico nazionale». La domanda di partenza é perche il legislatore abbia utilizzato questa formula
generale. Nel titolo del decreto-legge, cosi come in altre disposizioni, non € presente alcun
riferimento specifico a llva Taranto. Eppure, la ratio complessiva del provvedimento legislativo e
quella di far si che possa andare avanti ’attivita di Ilva. Bisogna, allora, chiarire quale sia il
significato giuridico del concetto di «impianti di interesse strategico nazionale».

Un impianto o, meglio ancora, uno «stabilimento di interesse strategico nazionale» € un apparato
industriale di considerevole dimensione, che occupa un numero di lavoratori particolarmente alto e
produce un notevole ammontare di merci di scambio, immettendoli all’interno di una comunita piu
ampia, di dimensione nazionale, cosi da accrescerne la ricchezza complessiva®.

Quel che la costituzione economica e, in particolar modo, gli artt. 41 e 42 Cost. impongono a
uno «stabilimento di interesse strategico nazionale» & di mettere da parte ogni sforzo che sia volto
esclusivamente alla massimizzazione del profitto. Uno stabilimento di quest’ordine di grandezza
deve essere posto al servizio della comunita, contribuendo non tanto all’arricchimento delle sue
singole componenti, quanto alla creazione di un valore economico collettivo. Stando alla
costituzione economica, la produzione industriale nazionale deve essere un mezzo volto a
soddisfare i bisogni umani diffusi.

E come se la «funzione sociale» della proprieta, ex art. 42 Cost., si proiettasse sull’attivita delle

grandi aziende: in quest’ottica, I’attivita di uno «stabilimento di interesse strategico nazionale» deve

3 Cosa significa produrre dei beni destinati all’economia nazionale, quali sono le disposizioni costituzionali rilevanti
rispetto a questo fenomeno e quali devono essere i fini costituzionali da considerare, cui subordinare ’attivita delle
imprese di dimensione nazionale, sono tutte questioni affrontate da M. LuciANi, La produzione della ricchezza
nazionale, in Costituzionalismo, n. 2, 2008.
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adempiere una missione di ampio respiro, connotata da precisi «fini sociali», di miglioramento del
benessere della societa, intesa nella sua interezza.

La Corte Costituzionale, con la sentenza n. 85 del 2013, ha riconosciuto che 1’eccezionale
volume produttivo di un’impresa ¢ la sua consistente capacitd occupazionale, in quanto
«stabilimento di interesse strategico nazionale», possano giustificare 1’introduzione da parte del
legislatore di un quadro normativo differenziato e, quindi, derogatorio®. Sempre la Corte ha chiarito
come, al contrario, potrebbe presentare dei profili di criticita una disciplina legislativa che ponga
tutte le aziende produttive sullo stesso piano, «a prescindere dalla loro dimensione e incidenza sul
mercato e, quindi, dagli effetti che la loro scomparsa determinerebbe»°.

Non si tratta, pero, di un ragionamento del tutto nuovo. Gia affrontando il caso Alitalia, la Corte
Costituzionale ha sottolineato come scongiurare la dissoluzione di una azienda di grandi
dimensioni, attiva in un settore strategico dell’economia nazionale, possa essere necessario per
evitare distorsioni e cortocircuiti suscettibili di ricadute sistemiche in ulteriori comparti: le
«esigenze strategiche dell’economia nazionale»® giustificano 1’intervento ad hoc del legislatore,
volto a garantire la continuita di un’attivita imprenditoriale, la salvaguardia dei livelli occupazionali
e la conservazione del rilevante valore di un’azienda, composta da una pluralita di beni e rapporti di
varia natura’.

La definizione giuridica di «impianto» o «stabilimento di interesse strategico nazionale» e stata
introdotta dall’art. 1 del decreto-legge n. 207 del 2012.

Gli «stabilimenti di interesse strategico nazionale» possono essere individuati per mezzo di
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, qualora siano soddisfatte contemporaneamente
due condizioni: in primo luogo, presso lo stabilimento industriale deve essere occupato, da almeno

un anno, un numero di lavoratori subordinati non inferiore a duecento unita, compresi quelli

4 Hanno commentato la sentenza n. 85 del 2013 della Corte Costituzionale, da questo punto di vista, M. MAssA, Il
commissariamento dell’ ILVA: un nuovo capitolo nel diritto delle crisi industriali, in Quaderni Costituzionali, n. 3,
Bologna, Il Mulino, 2013, pp. 617-620; A. CiERVO, Esercizi di neo-liberismo: in margine alla sentenza della Corte
Costituzionale sul caso llva, in Questione Giustizia, n. 2, 2014, pp. 130-132.

5 Cfr. sentenza n. 85 del 2013 della Corte Costituzionale.

& Cfr. sentenza n. 270 del 2010 della Corte Costituzionale. L’espressione ¢ stata usata dal giudice costituzionale per
spiegare la ratio alla base della disciplina speciale riguardante Alitalia

" L’intervento pubblico a vantaggio di Alitalia, in funzione di salvaguardia dell’interesse economico nazionale, &
stato fra I’altro richiamato da L. CASSETTI, Riformare [’art. 41 della Costituzione: alla ricerca di “nuovi” equilibri tra
iniziativa economica privata e ambiente?, in Federalismi, n. 4, 2 febbraio 2022, p. 195; M. Massa, I
commissariamento dell ILVA, op. cit., p. 620.
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ammessi al trattamento di cassa integrazione (condizione oggettiva); in secondo luogo, come
risultato di una valutazione politica discrezionale del Governo, 1’industria in questione deve essere
considerata strategicamente centrale negli assetti del sistema economico nazionale, a tal punto da
essere avvertita ’assoluta esigenza di salvaguardare i livelli di occupazione e di produzione
dell’impresa (condizione discrezionale)®.

La definizione di «stabilimento di interesse strategico nazionale» ex art. 1 del decreto-legge n.
207 del 2012 & stata accostata® alla nozione di «grande impresa in stato di insolvenza» espressa
dall’art. 2 del decreto-legislativo n. 270 del 1999, che aveva assunto, come parametro di
riferimento, lo stesso indice numerico di duecento lavoratori occupati per misurare le dimensioni
generali delle attivita economiche.

La finalita principale del decreto-legislativo n. 270 del 1999 era quella di sottrarre al fallimento
le imprese di grandi dimensioni, in situazione di crack finanziario, cosi da consentire il loro rilancio
e, soprattutto, la continuita dell’attivita economica, mediante 1’applicazione di un quadro normativo
specifico per la cessione dell’azienda.

In maniera speculare, la logica ispiratrice del concetto di «stabilimento di interesse strategico
nazionale» e stata quella di preservare I’attivita imprenditoriale e i posti di lavoro di grandi
complessi produttivi, versanti in una situazione di crisi aziendale, dovuta a ragioni di carattere
diverso dal dissesto finanziario, ma in ogni caso pressanti, cosi da evitare che la loro chiusura

potesse avere pesanti conseguenze sul sistema economico nazionale.

8 Per approfondire il significato della definizione di «stabilimento di interesse strategico nazionale», data dal
decreto-legge n. 207 del 2012, si vedano F. Di CRISTINA, Il decreto “salva Ilva” — Gli stabilimenti di interesse
strategico nazionale e i poteri del governo, in Giornale di diritto amministrativo, n. 4, Milano, Ipsoa, 2013, p. 369 ss.;
SERENO G., Alcune discutibili affermazioni della Corte sulle leggi in luogo di provvedimento, in Giurisprudenza
Costituzionale, n. 3, Milano, Giuffre, 2013, p. 1514.

Ha evidenziato la contraddittorieta del requisito occupazionale, alla luce delle vicende relative alla sentenza n. 58
del 2018 della Corte Costituzionale e dello scarso livello di tutela della salute dei lavoratori, M. FERRO, La mano
pubblica sull’economia, la crisi delle imprese e il partenariato ministeriale con la giurisdizione, in Questione Giustizia,
Roma, Associazione Magistratura Democratica, n. 2, 2019, pp. 313-315.

° 11 confronto é stato operato dalla sentenza n. 85 del 2013 della Corte Costituzionale. «Quanto all’indice numerico
dei lavoratori occupati, va ricordato che si tratta della soglia gid utilizzata dal legislatore nella disciplina
dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza, di cui all’art. 2 del decreto legislativo 8
luglio 1999, n. 270 (Nuova disciplina dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza, a
norma dell’articolo 1 della legge 30 luglio 1998, n. 274). In tale disciplina, la tutela dell’attivitd imprenditoriale e dei
livelli occupazionali, come indicati, giustifica la sottrazione dell’impresa insolvente al fallimento e I’ingresso in una
procedura concorsuale ad hoc, con finalita di conservazione delle attivita aziendali, mediante prosecuzione,
riattivazione e riconversione dell’esercizio. La norma censurata presenta caratteristiche analoghe, in quanto mira a
perpetuare ’esistenza di grandi aziende, la cui chiusura avrebbe gravi effetti sui livelli di occupazioney.
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Che I’impianto siderurgico di llva Taranto costituisca uno «stabilimento di interesse strategico
nazionale» ¢ un punto che ¢ stato messo nero su bianco dall’art. 3 del decreto-legge n. 207 del
2012: I’intero impianto del decreto-legge n. 207 del 2012 é stato, di fatto, concepito per consentire
la prosecuzione dell’attivita produttiva dello stabilimento e la commercializzazione dei prodotti
lavorati.

I1 25 luglio 2012, infatti, era stato disposto il sequestro giudiziario preventivo di ampie porzioni
dello stabilimento siderurgico, con conseguente interruzione dell’attivita dell’impresa, nel contesto
di un procedimento penale particolarmente complesso, che coinvolgeva i dirigenti e gli
amministratori della stessa azienda®, imputati per una serie di reati ambientali di particolare
gravita.

Il decreto-legge n. 207 del 2012, emanato successivamente al sequestro, ha permesso di
riprendere 1’attivita produttiva di Ilva Taranto in quanto «stabilimento di interesse strategico
nazionale» per un periodo massimo di 36 mesi, a condizione di osservare le prescrizioni contenute
nell’autorizzazione integrata ambientale (c.d. a.i.a.)!, riguardanti soprattutto 1’abbattimento e il
contenimento delle emissioni, mediante 1’adozione delle migliori tecnologie disponibili a livello
industriale.

Entrando nel merito del decreto-legge n. 207 del 2012, non ci sono particolari dubbi sulla
qualificazione sostanziale di llva come «stabilimento di interesse strategico nazionale»,
considerando le dimensioni dello stabilimento, la quantita d’acciaio prodotta, il contributo dato in
termini di PIL e di posti di lavoro all’economia nazionale (¢ non solo): come ¢ stato evidenziato
dalla Corte EDU, lo stabilimento che si trova a Taranto «é il sito piu importante della societa e il
piu grande complesso industriale siderurgico d’Europa. Oggi si estende su una superficie di circa

1.500 ettari e conta circa undicimila dipendenti»*?.

10 Come ricordato dalla sentenza n. 85 del 2013 della Corte Costituzionale, il procedimento penale coinvolgeva i
vertici della societa, relativamente a reati ambientali commessi mediante emissioni nocive nell’atmosfera di polveri e
gas (artt. 81 e 110 c.p.; artt. 24 e 25 del d.P.R. n. 203 del 1988; artt. 256 e 279 del decreto-legislativo n. 152 del 2006).
Si procedeva, inoltre, riguardo ad ipotesi di concorso nei reati (talvolta continuati) di cui agli artt. 434 c.p. («Crollo di
costruzioni o altri disastri dolosi»), 437 c.p. («Rimozione od omissione dolosa di cautele contro gli infortuni sul
lavoro»), 439 («Avvelenamento di acque o di sostanze alimentari»), 635 c.p. («Danneggiamento»), 639 c.p.
(«Deturpamento e imbrattamento di cose altrui), 674 c.p. («Getto pericoloso di cose»).

1L’ a.ia. era stata rilasciata dal Ministero dell’ Ambiente e della Tutela del Territorio e del Mare il 4 agosto 2011
ed era stata soggetta a riesame il 26 ottobre 2012.

12 Cfr. sentenza 24 gennaio 2019 della Corte EDU, causa Cordella contro Italia.
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Piu di qualche critical® & stata, invece, mossa alla tecnica legislativa adottata dall’art. 3 del
decreto-legge n. 207 del 2012, che ha direttamente chiamato in causa llva di Taranto, inquadrandola
automaticamente come «stabilimento di interesse strategico nazionale», senza attendere 1’adozione
dell’apposito decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri**. Per questa ragione, & stato
sottolineato come 1’art. 3 del decreto-legge n. 207 del 2012, in particolar modo, abbia avuto natura
provvedimentale e abbia precluso ogni possibile valutazione discrezionale, riguardante non tanto la
qualificazione di llva da un punto di vista giuridico, ma, piu che altro, la possibilita di applicare o
meno a llva la disciplina generale prevista dal decreto-legge n. 207 del 2012%: nonostante la
formulazione generica dell’art. 1, infatti, & risultato ancor piu evidente come il decreto-legge n. 207
del 2012 non sia stato concepito per esigenze di carattere diffuso, ma esclusivamente in funzione
delle problematiche specifiche riguardanti Ilva Taranto.

Una volta classificata Ilva come «stabilimento di interesse strategico nazionale», su questa base e
stato progressivamente costruito un quadro normativo ad hoc®®, volto a garantire principalmente la

prosecuzione, senza soluzione di continuita, dell’attivita produttiva dell’acciaieria.

13 Hanno messo in rilievo le problematiche della tecnica legislativa adottata, in particolar modo, R. BIN, L Ilva e il
soldato Baldini, in Quaderni Costituzionali, n. 1, Bologna, Il Mulino, 2013, pp. 122-124; A. MARCHETTI, Il “decreto-
Ilva”, profili di costituzionalita di una legge-provvedimento, in Federalismi, n. 15, 7 luglio 2013, p. 1 ss.; E. VIVALDI,
1l caso Ilva: la “tensione” tra poteri dello Stato e il bilanciamento dei principi costituzionali, in Federalismi, n. 15, 17
luglio 2013, pp. 5-9; A. MoRELLI, Il decreto llva: un drammatico bilanciamento tra principi costituzionali, in Diritto
penale contemporaneo, n. 1, Milano, Studio legale Luca Santa Maria, 2013, p. 8 ss.; A. SPERTI, Alcune riflessioni sui
profili costituzionali del decreto llva, in Diritto penale contemporaneo, n. 1, Milano, Studio legale Luca Santa Maria,
2013, pp. 13-14; G. ARCONZO, Note critiche sul “decreto legge ad Ilvam”, tra legislazione provvedimentale, riserva di
funzione giurisdizionale e dovere di repressione e prevenzione dei reati, , in Diritto penale contemporaneo, n. 1,
Milano, Studio legale Luca Santa Maria, 2013, p. 20 ss.; G. SERENO, Alcune discutibili affermazioni, op. cit., p. 1511 ss.

14 Un simile intento di salvaguardare, in via prioritaria, la continuita dell’attivita economica di llva Taranto,
nonostante 1’applicazione di un provvedimento giudiziario di sequestro preventivo, ¢ apparso in maniera nitida anche
nel decreto-legge n. 92 del 2015.

Il decreto-legge n. 92 del 2015 é stato adottato in seguito a un incidente verificatosi all’interno di llva, che aveva
portato alla morte di un operaio e al provvedimento di sequestro preventivo di uno degli altoforni dell’acciaieria. L’art.
3 del decreto-legge avrebbe garantito I’esercizio dell’attivita d’impresa dello «stabilimento di interesse economico
nazionale», a patto che per la prosecuzione dell'attivita degli stabilimenti I'impresa predisponesse, entro 30 giorni, un
piano per la tutela della sicurezza sui luoghi di lavoro.

L’art. 3 ¢ stato, tuttavia, dichiarato illegittimo dalla sentenza n. 58 del 2018 della Corte Costituzionale, dal momento
che il legislatore aveva privilegiato in modo eccessivo ’interesse alla prosecuzione dell’attivitad produttiva, trascurando
le esigenze di tutela della salute (artt. 2 e 32 Cost.) e del diritto al lavoro in un ambiente salubre (artt. 4 e 35 Cost.).

15 Hanno evidenziato questo aspetto S. STAIANO, Politica e giurisdizione. Piccola cronaca di fatti notevoli, in
Federalismi, n. 11, 29 maggio 2013, p. 8; G. SERENO, Alcune discutibili affermazioni, op. cit., p. 1514.

16 Per una ricostruzione della successione dei provvedimenti legislativi, si vedano M.V. FERRONI, Le procedure
amministrative di gestione delle imprese in crisi, Torino, Giappichelli, 2022, p. 138 ss.; M.V. FERRONI, | profili
pubblicistici dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza e il caso Ilva, in
Federalismi, n. 4, 20 febbraio 2019, p. 2 ss.; A. GIURICKOVIC DATO, Il bilanciamento tra principi costituzionali e la

i)

nuova dialettica tra interessi alla luce della riforma Madia. Riflessioni in margine al “caso Ilva”, in Federalismi, n. 12,
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Dapprima, limitatamente a quelle imprese che gestissero degli «stabilimenti di interesse
strategico nazionale» (cioe llva Taranto), é stata attribuita in capo al Governo la prerogativa di
nominare un commissario straordinario, incaricato della gestione della societal’: il commissario
avrebbe dovuto garantire la realizzazione delle misure necessarie a ridurre o eliminare le ricadute
negative dell’attivita produttiva sulla collettivita, in senso coerente rispetto a quanto previsto
dall’a.i.a., seguendo le prescrizioni di un apposito «Piano di tutela ambientale e sanitaria» (decreto-
legge n. 61 del 201318).

Dopodicheé, la disciplina degli «stabilimenti di interesse strategico nazionale» (ancora una volta,
Ilva Taranto) é stata ulteriormente modificata, stabilendo che il commissario straordinario (cosi
come D’affittuario o I’acquirente dell’azienda) non sarebbe stato soggetto a responsabilita penale o
amministrativa per le condotte poste in essere in attuazione delle disposizioni del «Piano di tutela

ambientale e sanitaria» (decreto-legge n. 1 del 2015%°).

19 giugno 2019, p. 9 ss.; E. VERDOLINI, Il caso llva Taranto e il fil rouge degli interessi costituzionali: commento alla
sentenza n. 182 del 2017 della Corte Costituzionale, in Forum di Quaderni Costituzionali, 24 febbraio 2018, pp. 2-8.

17" A proposito dei compiti del commissario straordinario, con particolare riguardo alla Saga llva, é di particolare
interesse M.V. FERRONI, Le procedure amministrative, op. cit., pp. 144-145,

Per un commento del decreto-legge n. 61 del 2013, si veda anche G. Guizzi, || commissariamento di societa per
azioni ai sensi del d.l. 61/2013 tra funzionalizzazione dell'impresa e problemi di tutela costituzionale della
partecipazione azionaria. Prime note a margine de(la seconda puntata del) caso ILVA, in Impresa e mercato. Studi
dedicati a Mario Libertini, in Corriere giuridico, n. 10, Milano, Ipsoa, 2013, 1189-1196.

18 Secondo I’art. 1 del decreto-legge n. 61 del 2013, il Consiglio dei Ministri, su proposta del Presidente del
Consiglio, poteva deliberare il commissariamento straordinario dell’impresa. Entro 7 giorni dalla delibera, avrebbe
dovuto essere nominato il commissario per mezzo di apposito decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri.

Contestualmente al commissariamento, avrebbe dovuto essere nominato un comitato di tre esperti che predisponesse
un «piano delle misure e delle attivita di tutela ambientale e sanitaria», per garantire I’attuazione delle prescrizioni di
legge e dell’a.i.a. Dopodiché, il compito prioritario del commissario, ai sensi del decreto-legge n. 61 del 2013, sarebbe
stato quello di verificare la piena attuazione del piano.

Il piano ambientale ¢ stato effettivamente approvato dal Ministero dell’Ambiente con decreto n. 53 del 2014.

1 L art. 1 del decreto-legge n. 1 del 2015 ha aperto alla possibilita che gli «stabilimenti di interesse economico
nazionale» accedessero alle procedure di amministrazione straordinaria, dietro istanza del relativo commissario
straordinario, che avrebbe potuto cosi essere nominato commissario della stessa procedura di amministrazione
straordinaria. Non a caso, 1’art. 2 comma 1 del decreto-legge n. 1 del 2015 sanciva la cessazione dalla carica del
commissario straordinario del governo, Piero Gnudi, precedentemente in carica ai sensi del decreto-legge n. 61 del
2013. Di fatto, pero, lo stesso Piero Gnudi ¢ stato nominato commissario per I’amministrazione straordinaria ed ¢ stato
affiancato da altri due commissari.

L’amministrazione straordinaria & la procedura concorsuale che si applica alla grande impresa insolvente, con
finalita di conservazione del complesso produttivo e dei posti di lavoro. L’art. 2 ha assoggettato lo stabilimento Ilva
Taranto alla procedura di amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi. Dopodiché, I’art. 2 del decreto-
legge n. 1 del 2015 ha espressamente stabilito che le misure poste in essere dal commissario straordinario, in attuazione
del «piano delle misure e delle attivita di tutela ambientale e sanitaria», non potessero dar luogo a una sua responsabilita
penale o amministrativa.

Sulla sottoposizione di llva alla procedura di amministrazione straordinaria, si vedano M.V. FERRONI, | profili
pubblicistici dell’amministrazione straordinaria, op. cit., pp. 10-14; SERVIZIO STUDI SENATO DELLA REPUBBLICA,
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Sono stati affidati alla gestione del commissario I’apertura, la supervisione e il completamento
della procedura di aggiudicazione per la cessione di llva, giustificando la scelta legislativa sulla
base delle particolari caratteristiche degli «stabilimenti di interesse strategico nazionale» (art. 1
comma 4 del decreto-legge n. 1 del 2015; art. 1, commi 2, 3 e 8, del decreto-legge n. 191 del 2015 e
art. 1 del decreto-legge n. 98 del 2016).

Il trasferimento aziendale di Ilva a soggetti terzi & stato avviato con un bando di gara®,
pubblicato il 5 gennaio 2016, rivolto a imprese individuali o in forma societaria, di qualsiasi
nazionalita, cosi da poter individuare un acquirente o un affittuario per llva. Per partecipare alla
procedura, in un primo momento, ciascuna impresa ha dovuto avanzare la propria manifestazione
d’interesse entro il 10 febbraio 2016. A livello complessivo, sono state cosi proposte ventinove
manifestazioni d’interesse.

Soltanto in una seconda fase, i vari candidati hanno dovuto formulare una proposta vincolante
per ’acquisto di Ilva. A prevalere ¢ stata, infine, I’offerta congiunta dei gruppi Arcelor Mittal e
Marcegaglia che, nel 2017, hanno rilevato il controllo di Ilva.

Per poter realizzare il trasferimento, é stata modificata, innanzitutto, la procedura di cessione
aziendale prevista dal decreto-legge n. 347 del 2003, cosi da poterla estendere e applicare agli
«stabilimenti di interesse strategico nazionale» (art. 1 comma 4 del decreto-legge n. 1 del 2015).

Il commissario straordinario ha dovuto individuare 1’acquirente di Ilva tra i candidati in grado di
garantire «la continuita produttiva dello stabilimento industriale di interesse strategico nazionale
anche con riferimento alla garanzia di adeguati livelli occupazionali» (art. 4 comma 4-quater del
decreto-legge n. 347 del 2003).

Proprio perché la cessione ha interessato degli «stabilimenti di interesse strategico nazionale»,
oltre a definire una procedura d’aggiudicazione specifica, ¢ stato dato rilievo, in particolar modo, a
determinati profili contenutistici delle offerte presentate dai potenziali acquirenti o affittuari. Le
offerte hanno dovuto fornire delle garanzie concrete sulla prosecuzione dell’attivita economico-
produttiva, per tutelare gli interessi della proprieta imprenditoriale, cosi come dei lavoratori

occupati. Le offerte, infatti, dovevano essere corredate da un «Piano industriale e finanziario» con

SERVIZIO sTUDI CAMERA DEI DEPUTATI, Misure urgenti per impianti di interesse strategico nazionale, 20 febbraio
2023, p. 12 ss.

20 A proposito della procedura per la cessione dei complessi aziendali di Ilva, si veda M.V. FERRONI, | profili
pubblicistici dell’ amministrazione straordinaria, op. cit., p. 18 ss.
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I’indicazione degli eventuali investimenti sullo stabilimento, nonché degli obiettivi strategici

riguardanti la produzione industriale (art. 4 comma 4-quater del decreto-legge n. 347 del 2003)%.

3. La funzione di Invitalia alla luce del (nuovo) art. 41 comma 3 Cost.: la transizione verde

in armonia con P’art. 3 comma 2 Cost.

La qualificazione di llva Taranto come «stabilimento di interesse strategico nazionale» é stata
espressamente richiamata a fondamento di quei provvedimenti legislativi??> che hanno avviato la
nazionalizzazione di llva.

E una logica che, in un certo senso, ¢ similare a quella dell’art 43 Cost., ma non & del tutto
sovrapponibile: la statalizzazione di llva sta avvenendo perché si tratta di uno «stabilimento di
interesse strategico nazionale», motivazione che non coincide con quelle indicate dall’art. 43 Cost.
Quel che conta, nella nazionalizzazione di Ilva, non ¢ il fatto che I’impresa sia riconducibile a
«servizi pubblici essenziali» o a «fonti d’energia» o a «situazioni di monopolion?3. L’acciaieria Ilva,
semplicemente, € too big to fail: sulla base di questa considerazione, di fronte alla possibilita del
collasso, ¢ stato motivato 1’intervento dello Stato, in quanto unico soggetto realmente in grado di
reggere le sorti di un gigante industriale «di interesse strategico nazionale».

Il decreto-legge n. 2 del 2023 ha contribuito a definire un nuovo equilibrio nel rapporto fra poteri
pubblici ed economia nel contesto di Ilva. L’art. 1 ha confermato il rientro dello Stato nella gestione

di llva Taranto. Nonostante i recenti provvedimenti giudiziari, sono proseguiti gli interventi volti a

2L Per di piu, il «Piano industriale» avrebbe potuto comportare delle modifiche o delle integrazioni al «Piano di
tutela ambientale e sanitaria», che avrebbero dovuto essere proposte dallo stesso aggiudicatario (art. 1 comma 8 del
decreto-legge n. 191 del 2015).

22 Come si vedra nel prosieguo, si fa riferimento, innanzitutto, all’art. 3 del decreto-legge n. 103 del 2021, che ha
giustificato 1’ingresso di Invitalia in llva in quanto «stabilimento di interesse strategico nazionale». | successivi
provvedimenti legislativi riguardanti la nazionalizzazione sono stati il decreto-legge n. 115 del 2022 e il decreto-legge
n. 2 del 2023.

23 Come chiarito dalla sentenza n. 58 del 1965 della Corte Costituzionale, 1’art. 43 Cost. ¢ stato concepito per evitare
la possibilita che un potere privato, occupando un settore relativo a servizi essenziali o fonti di energia, ovvero agendo
nei fatti come monopolista, possa influire in senso ampio non solo sul sistema economico, ma anche a livello sociale e
politico. Non si tratta, pero, del caso in esame, dal momento che la lesione dell’interesse pubblico, nel caso di Ilva, sta
nelle ricadute negative che le emissioni inquinanti hanno sull’ambiente circostante e sulla salute delle persone. Si veda
F. GALGANO, Art. 43 Cost., in (a cura di) G. BRANCA, Commentario della Costituzione, Bologna, Zanichelli, 1982, p.
196.
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portare a termine I’acquisizione della maggioranza azionaria da parte di Invitalia all’interno della
societa controllante I’acciaieria pugliese.

In particolar modo, il decreto-legge n. 2 del 2023 ha autorizzato Invitalia a procedere con
ulteriori sottoscrizioni di aumento di capitale o finanziamenti in conto soci, con un investimento di
importo massimo complessivo pari a un miliardo di euro, anche nel caso in cui gli impianti dello
stabilimento siano sottoposti a sequestro o confisca giudiziaria.

Il decreto-legge n. 2 del 2023 ¢ stato, pero, 1’ultimo tassello volto a concretizzare il definitivo
passaggio in mano pubblica di llva Taranto. Gia da alcuni anni, € stato avviato il percorso di
riacquisizione dell’acciaieria da parte dello Stato, attraverso il braccio armato di Invitalia, tanto da
potersi parlare di un processo di nazionalizzazione in divenire.

Dopo anni di gestione dell’azienda da parte dei privati?, nonostante la nomina dei commissari
straordinari?®, non & stato raggiunto il difficile equilibrio fra le esigenze di tutela dell’ambiente,
della salute, dell’occupazione e dell’impresa. In particolar modo, non sono stati svolti i necessari
investimenti di manutenzione, ammodernamento e potenziamento produttivo dell’impianto.

La scelta di coinvolgere Invitalia, societa sotto il diretto controllo pubblico, non é stata casuale.
Invitalia pud essere chiamata a svolgere funzioni d’impulso alla crescita economica e
occupazionale, fornendo il proprio sostegno a settori produttivi di carattere strategico: Invitalia,
pertanto, potrebbe farsi portatrice di una diversa politica industriale, che abbia come oggetto
I’acciaieria Ilva Taranto.

Il presupposto della statalizzazione e stata la sottoscrizione da parte di Invitalia di un accordo
vincolante con Arcelor Mittal, avvenuta il 10 dicembre 2020%, in modo tale da ricapitalizzare AM
InvestCo Italy, la societa che ha siglato il contratto d’affitto, con obbligo di acquisto, dei rami

d’azienda di [lva.

24 F. ScuTo, La dimensione sociale della Costituzione economica nel nuovo contesto europeo, Torino, Giappichelli,
2022, p. 54 ss. L’autore ha ripercorso le vicende piu recenti riguardanti la proprieta di Ilva.

%5 T commissari straordinari hanno avuto poteri particolarmente significativi nella gestione dell’impresa, che si sono
sostituiti, per alcuni anni, alle prerogative imprenditoriali. Si veda M.V. FErRrONI, | profili pubblicistici
dell’amministrazione straordinaria, op. Cit., p. 14 ss.

% L’impegno assunto da Invitalia con ’accordo vincolante ¢ stato quello di effettuare un investimento in due
tranche: dapprima, Invitalia avrebbe investito 400 milioni di euro di capitale, entrando nella societa di controllo di llva;
successivamente, Invitalia avrebbe aggiunto 680 milioni di euro di fondi, cosi da raggiungere una partecipazione
societaria pari al 60% complessivo all’interno di AM InvestCo Italy. I termini dell’accordo sono stati resi pubblici per
mezzo di due comunicati stampa di Invitalia e di ArcelorMittal.
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L’intervento normativo del Governo, per mezzo dei decreti-legge n. 103 del 2021 e n. 105 del
2022, ha cosi aperto all’ingresso di Invitalia all’interno di Ilva Taranto.

Con un primo decreto-legge, Invitalia e stata autorizzata a sottoscrivere aumenti di capitale e a
erogare finanziamenti in conto soci, nel limite massimo di 705 milioni di euro, con la dichiarata
finalita di «assicurare la continuita del funzionamento produttivo dell’impianto siderurgico di
Taranto della societa llva s.p.a.» (art. 1 comma 1 ter del decreto-legge n. 142 del 2019, cosi come
modificato dall’art. 3 del decreto-legge n. 103 del 2021).

Il 14 aprile 2021, su incarico del Governo italiano, Invitalia?” ha effettivamente sottoscritto
azioni ordinarie di AM InvestCo Italy, per un importo di 400 milioni di euro, con i contributi in
conto capitale assegnati dal Ministero dell’Economia e delle Finanze (MEF), e, in seguito, ha
acquisito il 50% dei diritti di voto all’interno della societa controllante Ilva Taranto, che ha assunto
la nuova denominazione di Acciaierie d’Italia Holding S.p.a.

Con un secondo decreto-legge, Invitalia é stata, poi, autorizzata a sottoscrivere ulteriori aumenti
di capitale, fino a un importo complessivamente non superiore a un miliardo di euro per 1’anno
2022, sempre nell’ottica di consentire la prosecuzione dell’attivita di Ilva Taranto (decreto-legge n.
115 del 2022).

Invitalia ha, quindi, siglato un altro accordo?® con Arcelor Mittal che prevede, entro la data del
31 maggio 2024%, il passaggio della maggioranza azionaria di controllo dell’acciaieria Ilva (il 60%
delle azioni) in capo a Invitalia stessa, a patto che siano rispettate una serie di condizioni, come a) il
dissequestro degli impianti, b) la sottoscrizione di un accordo fra 1’azienda e le organizzazioni
sindacali, c¢) I’ottenimento della nuova a.i.a.

Il decreto-legge 2 del 2023, pertanto, é stato ispirato dalla prospettiva della nazionalizzazione di
Ilva e ha confermato la sua progressiva acquisizione da parte di Invitalia. Allo stato dell’arte, la
nazionalizzazione sembra essere difficilmente reversibile, nonostante le recenti confische degli
impianti.

C’¢ da chiedersi, allora, quale debba essere nello specifico la mission di un’impresa pubblica,

quale ¢ Invitalia, nello stimolare la riconversione di un’attivita economica inquinante verso forme di

27 Anche in questo caso, & stato rilasciato un comunicato stampa da parte di Invitalia.

28 SERVIZIO STUDI SENATO DELLA REPUBBLICA, SERVIZIO STUDI CAMERA DEI DEPUTATI, Misure urgenti per
impianti di interesse strategico nazionale, 20 febbraio 2023, pp 8-9.

29 11 passaggio di proprieta era stato inizialmente previsto per il 31 maggio 2022 ed é stato spostato in avanti di due
anni.
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produzione maggiormente compatibili con le esigenze di tutela della salute ¢ dell’ambiente, tenendo
conto anche della necessita di preservare i livelli d’occupazione esistenti.

Per dare risposta alla domanda, il punto di partenza deve essere, per forza di cose, 1’idea
d’impresa® che la costituzione economica ha fatto propria e ha delineato nell’art. 41 Cost.

Il modello d’impresa ¢ quello di un’attivita economica limitata dalla previsione di vincoli
specifici ex art. 41 comma 2 Cost., finalizzati alla salvaguardia di particolari beni costituzionali
(quali la «salute» e I’«ambiente») o di un generale interesse sociale (I’«utilita sociale»). La stessa
impresa, in particolar modo se pubblica, pud essere orientata nella sua attivita, attraverso opportuni
programmi e controlli, verso il perseguimento di «fini sociali» e, soprattutto, «ambientali» ex art. 41
comma 3 Cost.

Nello specifico, il nuovo art. 41 comma 3 Cost. stabilisce la preferenza costituzionale per la
realizzazione di obiettivi strutturali e di sistema®’. Alle finalita «sociali» e «ambientali» deve essere,
pero, attribuito un significato puntuale, se si vuole comprendere appieno quale deve essere la
funzione dell’impresa pubblica nel promuovere i processi di trasformazione di interi sistemi
produttivi. In parole povere, ¢’¢ da chiarire qual € la sostanza dei «fini sociali» e «ambientali» cui
deve tendere I’azione di Invitalia.

Ancora prima della recente riforma dell’art. 41 Cost.®2, I’European Green Deal®® ha
rappresentato un disegno complessivo di trasformazione dell’economia europea (la «transizione

verde»), che coinvolge una pluralita di ambiti nel processo di decarbonizzazione (quelli

30 Per quanto riguarda il presente studio, importanti spunti interpretativi a proposito dell’art. 41 Cost. sono venuti da
E. BRUTI LIBERATI, Politiche di decarbonizzazione, costituzione economica europea e assetti di governance, in Diritto
pubblico, n. 2, Bologna, Il Mulino, 2021, pp. 420-421.

Piu in generale, per quanto riguarda I’art. 41 Cost. e la sua interpretazione, si puo fare riferimento a F. GALGANO,
Art. 41, in (a cura di) G. BRANCA, Commentario della Costituzione, Bologna, Zanichelli, 1982, p. 1 ss.; M. LUCIANI, La
produzione economica privata nel sistema costituzionale, Padova, Cedam, 1983, p. 9 ss.; V. SPAGNUOLO VIGORITA,
L’iniziativa economica privata nel diritto pubblico, Napoli, Jovene, 1959, p. 187 ss.; F. SAITTO, | rapporti economici.
Stato e mercato tra intervento e regolazione, in (a cura di) F. CorTESE, C. CARUSO, S. RossI, Immaginare la
Repubblica. Mito e attualita dell’Assemblea Costituente, p. 125 sS.

31 Ha parlato, in tal senso, dell’art. 41 comma 3 Cost. M. RAMAJOLI, Attivita economiche, poteri pubblici e tutela
dell’ambiente nel nuovo art. 41 Cost., in AAVV., La riforma costituzionale in materia di tutela dell’ ambiente, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2022, pp. 178-179.

%2 gj fa riferimento alla legge costituzionale n. 1 del 2022.

33 11 riferimento in questo caso & alla comunicazione n. 640 del 2019 della Commissione Europea.
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dell’energia, dell’industria e della mobilita), cosi da raggiungere 1’azzeramento delle emissioni
inquinanti entro il 2050%.

Sempre I’European Green Deal ha chiarito come «le industrie ad alta intensita energetica, come
quelle dell'acciaio, (...), sono indispensabili per I’economia europea, in quanto alimentano diverse
catene del valore»®. Allo stesso tempo, ha riconosciuto come, nel settore dell’acciaio, non sia pill
rinviabile lo sforzo verso 1’abbattimento delle emissioni e la modernizzazione degli impianti.

In senso coerente, la programmazione di Next Generation EU ha tenuto fermo, fra i suoi pilastri,
quello della «transizione verde» (art. 3 del regolamento n. 241 del 2021) e ha stabilito 1’obbligo di
destinare almeno il 37% delle risorse dei piani nazionali di ripresa alla realizzazione dell’«obiettivo
climatico» (art. 16 del regolamento n. 241 del 2021).

Di conseguenza, la seconda missione del PNRR italiano, dedicata a «rivoluzione verde e
transizione ecologica», prevede investimenti pubblici per la sperimentazione di nuovi metodi
produttivi nel settore dell’acciaio, in modo tale da adottare le migliori tecniche disponibili, come
I’impiego di forni elettrici o lo sviluppo dell’idrogeno verde, per I’abbattimento delle emissioni e la
progressiva decarbonizzazione del ciclo produttivo.

Si puo parlare di una rivitalizzazione dell’art. 41 comma 3 Cost.*®, come disposizione in grado di
legittimare un nuovo ruolo del settore pubblico®, tanto nell’azione delle istituzioni, quanto in quella
delle imprese statali, come Invitalia: a partire dall’art. 41 comma 3 Cost., deve essere attuata una
politica industriale verde3®, che orienti le attivita economiche, pubbliche e private, verso gli
obiettivi di sostenibilita ambientale e azzeramento delle emissioni fatti propri dall’Unione Europea.

Alla luce del contesto generale, I’acquisizione di Ilva Taranto da parte di Invitalia assume una

valenza piu ampia. Il nuovo dettato dell’art. 41 comma 3 Cost., richiamando espressamente

34 1’European Green Deal ha fissato un traguardo intermedio di riduzione del 55% dell’emissione di gas serra entro
il 2030. Dopodiche, I’approdo finale deve essere quello del raggiungimento della neutralita climatica entro il 2050.
L’European Green Deal deve essere considerato parte integrante dell’Agenda 2030 delle Nazioni Unite ¢ del suo
programma di sviluppo sostenibile, all’interno del quale spicca la questione della lotta al cambiamento climatico.

3 Cfr. comunicazione n. 640 del 2019 della Commissione Europea.

%6 Ha parlato di rivitalizzazione dell’art. 41 comma 3 Cost. E. BRUTI LIBERATI, Politiche di decarbonizzazione, op.
cit., p. 421.

37 Ha recentemente messo in luce come la riforma dell’art. 41 Cost. abbia rafforzato le funzioni dello Stato in ambito
economico M. BENVENUTI, La revisione dell articolo 41, commi 2 e 3, op. cit., p. 63.

38 Ha parlato di politica industriale verde L. ARrisTEl, Il ministero della transizione ecologica e la sostenibilita dello
sviluppo economico, in Diritto costituzionale, n. 2, Napoli, Franco Angeli, 2022, p. 108. Ha evidenziato come il nuovo
dettato dell’art. 41 comma 3 Cost. possa imprimere un preciso indirizzo a tutte le politiche pubbliche A. Cozzi, La
modifica degli artt. 9 e 41 Cost. in tema di ambiente: spunti dal dibattito francese sulla Carta dell’ ambiente del 2004
tra diritti e principi, in Diritto pubblico comparato ed europeo, n. 4, 18 gennaio 2022, p. 3403.
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I’ambiente, ha arricchito 1’orizzonte finalistico dell’azione pubblica, precedentemente connessa
esclusivamente ai fini di carattere sociale®: la mano pubblica torna si a farsi carico di compiti di
primo piano in ambito economico, ma I’intervento statale si colora di scopi del tutto nuovi, legati
alla «transizione ecologica».

Il processo di trasformazione dell’economia innescato a livello europeo, nella direzione della
decarbonizzazione, non e affatto privo di rischi e criticita. In particolar modo, il cambiamento dei
modelli di produzione industriale pud comportare la scomparsa di specifiche mansioni lavorative,
con la conseguente perdita di posti occupazionali®®. Si tratta di un aspetto particolarmente
importante e delicato, considerando il primato del principio lavoristico*!, sia nell’impianto della
Carta Fondamentale, che nel piu ampio contesto della societa italiana. La «transizione verde» non
puo avere, come risultato finale, 1’esclusione delle fasce piu deboli dei lavoratori dal nuovo modello
di produzione economica.

In definitiva, I’azione delle istituzioni e delle imprese pubbliche, come Invitalia, deve essere in
grado di perfezionare una sintesi*® fra quelle che sono le istanze legate alla tutela dell’ecosistema (i
«fini ambientali» dell’art. 41 comma 3 Cost.) ¢ quelle che sono le esigenze di salvaguardia
dell’occupazione (i «fini sociali» ex art. 41 comma 3 Cost.).

La «transizione verde» deve svilupparsi in armonia con quel disegno di trasformazione sociale
progressiva®®, delineato dall’art. 3 comma 2 Cost., che mira a rimuovere gli ostacoli di ordine
economico, tali da impedire la piena partecipazione dei lavoratori all’organizzazione politica,

sociale e (si badi bene) economica del Paese.

39 Le conseguenze, in tal senso, della riforma dell’art. 41 Cost. sono state messe in luce da M. BENVENUTI, La
revisione dell’articolo 41, commi 2 e 3, op. cit., p. 70.

40 Per una riflessione su «transizione verde» e occupazione, si puo fare riferimento a G. SCARANO, Politiche attive
del lavoro e servizi per 'impiego, Milano, Egea, 2021, pp. 292-295. La «transizione verde» pud comportare la nascita
di nuove posizioni occupazionali, nei settori della ricerca e delle tecnologie green. Allo stesso modo, pud avere come
conseguenza quella di favorire il tramonto di settori economici scarsamente ecocompatibili. G. SCARANO, Politiche
attive, op. cit., p. 294.

41 Sul primato del principio lavoristico rispetto alle esigenze ambientali, si vedano R. BIN, Il disegno costituzionale,
in Lavoro e diritto, Bologna, Il Mulino, 2022, p. 115 ss.; B.G. MATTARELLA, Le nuove previsioni dell articolo 41 della
Costituzione in materia di ambiente, in AA.Vv., La riforma costituzionale in materia di tutela dell’ambiente, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2022, p. 167. Sulla necessita di garantire la possibilita d’esercizio del lavoro in un ambiente
salubre, si veda M. BENVENUTI, La revisione dell ’articolo 41, commi 2 e 3, op. cit., p. 78.

42 Utili spunti sul rapporto fra i principi fondamentali espressi dall’art. 3 comma 2 Cost. e dall’art. 9 Cost.
provengono da A. MORRONE, L «ambiente» nella Costituzione. Premesse di un nuovo «contratto sociale», in AAVV.,
La riforma costituzionale in materia di tutela dell’ambiente, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, pp. 91-121.

4 Ha parlato di un progetto complessivo di trasformazione sociale M. Luciani, Economia (nel diritto
costituzionale), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, Utet, 1991, pp. 377-379.
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E possibile perseguire un progetto di tale portata, a patto che vengano adottate delle misure
concrete, che tengano conto della duplice natura, ambientale e sociale, delle clausole generali
contenute nell’art. 41 cost.: da un lato, deve essere consentito il rinnovamento dell’industria
dell’acciaio, adottando nuove tecnologie produttive; allo stesso tempo, deve essere favorita la
salvaguardia dei lavoratori, per mezzo di percorsi formativi e di reinserimento organizzativo, cosi
che possano essere impiegati nel contesto dei nuovi assetti industriali, con lo svolgimento di diverse

mansioni. Questa &, in conclusione, la difficilissima missione di cui deve farsi carico Invitalia.

4. Uno scudo penale che tiene? Le criticita delle disposizioni ex artt. 7 e 8 del decreto-legge
n. 2 del 2023

L’art. 7 del decreto-legge n. 2 del 2023 ha introdotto un regime eccezionale (c.d. scudo penale),
di portata particolarmente significativa, che prevede la non punibilita di chiunque abbia agito «al
fine di dare esecuzione ad un provvedimento che autorizza la prosecuzione dell’attivita di uno
stabilimento industriale (...) di interesse strategico nazionale (...)».

Per poter applicare lo scudo, devono sussistere solo due presupposti*, ossia a) 1’individuazione
di uno «stabilimento industriale di interesse strategico nazionale» ex art. 1 del decreto-legge n. 207
del 2012 e b) I’emanazione di un provvedimento giuridico che abbia autorizzato la prosecuzione
dell’attivita produttiva dell’impianto, alle cui disposizioni deve conformarsi I’azione del soggetto
che voglia beneficiare dello scudo.

A livello generale, la ratio dell’art. 7 sembra essere stata, ancora una volta, quella di
salvaguardare la continuita dell’attivitd produttiva di una realta economica classificata come
«stabilimento industriale di interesse strategico nazionale». Se si guarda, pero, con piu attenzione, €
evidente, pure in questo caso, come I’art. 7 sia stato pensato per essere applicato esclusivamente a
un’unica impresa, rientrante nella categoria degli «stabilimenti di interesse strategico nazionale»,

cioé llva Taranto®.

4 F. BASILE, Un nuovo decreto c.d. “salva-Ilva”, 0p. cit., pp. 2-3.
4 F.BasILE, Un nuovo decreto c.d. “salva-Ilva”, op. cit., p. 1.
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Quel che lascia maggiormente perplessi non €& tanto il contenuto della disciplina in esame,
quanto quello che non ¢ stato espressamente puntualizzato in via legislativa: 1’art. 7 non ha stabilito
I’ambito soggettivo di applicazione dello scudo (I’autore della condotta potrebbe essere chiunque
abbia agito nella gestione dell’attivita economica), non ha identificato le incriminazioni rispetto alle
quali é possibile attivarlo (i comportamenti per cui si dovrebbe escludere la responsabilita penale
potrebbero essere sussunti in qualsiasi fattispecie)*® e, per di pili, non ha fissato alcuna scadenza
temporale per la sua efficacia (la protezione potrebbe valere, potenzialmente, per un periodo di
tempo illimitato).

Colpisce anche la formula adottata dall’art. 7, che ha fatto riferimento in maniera generica a un
qualsiasi «provvedimento che autorizza la prosecuzione dell’attivita»: nel novero delle ipotesi,
potrebbe rientrare, allora, il «Piano di tutela ambientale e sanitaria», che individua le prescrizioni
tecniche da attuare per la prosecuzione dell’attivita produttiva dell’impianto, necessarie a ridurre o
eliminare le emissioni nocive. Sennonché, tale piano non e stato espressamente richiamato, forse
anche perché I’a.i.a. (Su cui e basato) & ormai prossima alla propria scadenza, fissata per il 23 agosto
2023.

L’intervento del Governo, con I’introduzione di uno scudo penale non €, sicuramente, una novita
nel contesto della saga Ilva. Se si analizza la legislazione speciale modellata Ilva Taranto, é risaputo
come I’art. 2 comma 6 del decreto-legge n. 1 del 2015 avesse gia disciplinato a suo tempo un
regime affine per il commissario straordinario dell’acciaieria, in modo tale da escludere la sua
responsabilita penale 0 amministrativa per quei comportamenti che, nella gestione dell’impianto,
avessero comportato delle lesioni ai beni giuridici dell’ambiente, della salute, dell’incolumita
pubblica e della sicurezza sul lavoro*’, nel periodo di progressiva implementazione del «Piano di

tutela ambientale e sanitaria»*®.

%6 SERVIZIO STUDI SENATO DELLA REPUBBLICA, SERVIZIO STUDI CAMERA DEI DEPUTATI, Misure urgenti per
impianti di interesse strategico nazionale, 20 febbraio 2023, p. 31.

47 Sul precedente scudo penale, si vedano E. PENCO, Esenzione da responsabilita per attivita autorizzata nella
vicenda llva: considerazioni a margine del c.d. scudo penale, in La legislazione penale, primo aprile 2020, p. 1 ss.; C.
GRECO, Lo “scudo penale” dell’llva tra qualificazione giuridica e diritti fondamentali, in La legislazione penale, 8
maggio 2020, p. 4 ss.; F. BASILE, Un nuovo decreto c.d. “salva-Ilva”, op. Cit., p. 7 ss.; S. ZIRULIA, La (perenne) crisi
dell’llva e il c.d. scudo penale: tra reati ambientali e sicurezza del lavoro, in Sistema Penale, 18 novembre 2019, p. 1
ss.

“8 Deve essere evidenziato come il riferimento diretto operato dall’art. 2 comma 6 del decreto-legge n. 1 del 2015 al
«Piano di tutela ambientale e sanitaria» rendesse, di fatto, lo scudo penale una disposizione legislativa ad llvam,
facendo espressa menzione di un atto amministrativo riguardante esclusivamente 1’acciaieria pugliese.
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L’impianto del vecchio scudo penale ha subito numerose modifiche e rimaneggiamenti, sempre
per mezzo di plurimi decreti-legge, che ne hanno rimodulato la portata, in maniera alquanto
considerevole. Da un lato, & stato esteso 1’ambito soggettivo di operativita del vecchio scudo,
includendo I’affittuario e I’acquirente dell’impresa, nonché i soggetti da questi funzionalmente
delegati (art. 1 comma 4 del decreto-legge n. 98 del 2016). Dall’altro, ¢ stato ridotto 1’ambito
sostanziale di efficacia dell’istituto ai soli comportamenti di rilievo penale, in grado di
compromettere il bene giuridico dell’ambiente, espungendo della sfera di applicazione le materie
della salute, dell’incolumita pubblica e della sicurezza sui luoghi di lavoro (art. 46 del decreto-legge
n. 34 del 2019).

Il precedente regime di protezione penale ha, quindi, previsto termini puntuali di efficacia,
seppur diversificati, a seconda che si facesse riferimento al commissario di Ilva (6 settembre 2019)
0 all’aggiudicatario (2 novembre 2019) della gestione dello stabilimento industriale (art. 14 del
decreto-legge n. 101 del 2019%).

Non ¢ passato inosservato come 1’art. 8 del decreto-legge n. 2 del 2023, agganciandosi alla
disciplina precedente dell’art. 2 comma 6 del decreto-legge n. 1 del 2015, abbia abrogato proprio le
ultime deadline citate e abbia, di fatto, determinato la reviviscenza del precedente istituto
derogatorio.

Come & stato detto®, a proposito della saga Ilva, finché si tratta di comprendere se determinate
condotte d’impresa abbiano rispettato o meno le regole cautelari che insistono sui rischi di
determinate attivita produttive potenzialmente pericolose, ci si trova nel campo ordinario
dell’attivita d’interpretazione e di applicazione della legge. Quando D’attivita imprenditoriale ¢
conforme alle prescrizioni specifiche che la interessano, ma puo avere, in ogni caso, degli effetti
che ledano determinati diritti o valori costituzionali, la questione si fa particolarmente delicata e
complessa.

Il tentativo compiuto con 1’introduzione del nuovo scudo penale €, sostanzialmente, quello di

fissare, nel contesto della vicenda concreta di Ilva, una nuova delimitazione dei confini fra la sfera

49 Rispettivamente, si parlava del 6 settembre 2019 per il commissario e del 2 novembre 2019 per 1’aggiudicatario.

%0 11 ragionamento & stato fatto da V. ONIDA, Un conflitto fra poteri sotto la veste di questione di costituzionalita:
amministrazione e giurisdizione per la tutela dell’ambiente, in Giurisprudenza Costituzionale, n. 3, Milano, Giuffre,
2013, p. 1494.
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d’intervento del potere politico e quella del potere giudiziario, comprimendo il raggio d’azione del
secondo, a tutto vantaggio del primo.

A livello generale, la classificazione dal punto di vista del diritto penale del regime giuridico di
scudo, particolarmente articolato e complesso, come quello disposto dagli artt. 7 e 8 del decreto-
legge n. 2 del 2023, non e di semplice soluzione.

Stando a una prima possibilita interpretativa, lo scudo penale potrebbe essere inquadrato come
una «nuova e peculiare causa di giustificazione»®!. Sarebbero presenti forti somiglianze fra questa
nuova scriminante e il concetto di adempimento del dovere ex art. 51 comma 1 c.p.: i vertici
dell’azienda non sarebbero punibili per i comportamenti tenuti nel corso della gestione dell’attivita
produttiva, in virtu del fatto che avrebbero agito in maniera conforme alle prescrizioni vincolanti
previste dall’a.i.a.

Seguendo una seconda prospettiva, invece, lo scudo penale consisterebbe in una particolare
«clausola di esonero di responsabilitd per colpa»®. Si potrebbe parlare, pertanto, di una deroga
rispetto ai canoni d’imputazione delle fattispecie colpose, escludendo 1’applicabilita dei criteri
generali per il suo accertamento: lo scudo penale sarebbe utile a escludere in punto di colpevolezza
la responsabilita dell’agente, che, nel corso della direzione dell’attivita d’impresa, abbia osservato
le disposizioni dell’a.i.a., allorché le regole cautelari in essa contenute si siano rivelate inadeguate o
inadatte.

Per quanto riguarda llva Taranto, la Corte Costituzionale ha chiarito da tempo come il punto
d’equilibrio fra esigenze del lavoro, dell’impresa, della salute e dell’ambiente, possa essere
raggiunto in via amministrativa, raccogliendo una pluralita di contributi istituzionali, nel corso del
procedimento che abbia come risultato il rilascio dell’a.i.a.>®

Se si prende in considerazione lo schema giuridico su cui & impostato il nuovo scudo penale, ex
art. 7 del decreto-legge n. 2 del 2023, si puo notare come il legislatore non abbia assunto su di se il

compito di compiere il bilanciamento, ma I’abbia sostanzialmente delegato all’amministrazione:

5L Cfr. C. GRECO, Lo “scudo penale” dell’Ilva, op. cit., p. 10. E da evidenziare come il ragionamento sia stato
compiuto in merito al precedente scudo penale, maggiormente definito in quanto a profili soggettivi e profili oggettivi
d’applicazione. Si trattava, come € stato visto, di uno scudo penale che ha subito numerosi rimaneggiamenti nel corso
del tempo, 1’ultimo dei quali a opera dello stesso decreto-legge n. 2 del 2023.

52 Cfr. F. BASILE, Un nuovo decreto c.d. “salva-Ilva”, op. cit., pp. 5-6. Su posizioni simili S. ZIRULIA, La (perenne)
crisi dell’llva e il c.d. scudo penale, op. cit., p. 1 ss. (si veda, in particolar modo, il paragrafo dodici).

%3 Si veda la sentenza n. 85 del 2013 della Corte Costituzionale.
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I’atto amministrativo d’autorizzazione dell’attivita imprenditoriale ¢ I’intelaiatura su cui ¢ stato
costruito lo scudo penale ex art. 7.

Quel che sorprende, pero, € che questa delega operata dal legislatore sia stata, sostanzialmente,
una delega in bianco, caratterizzata da un richiamo a un generico provvedimento amministrativo
autorizzatorio, di cui non e stata specificata la natura.

Occorre domandarsi, allora, se la disposizione giuridica in questione sia stata effettivamente
sorretta da un’adeguata giustificazione costituzionale: il legislatore ordinario potrebbe introdurre
uno scudo penale come quello previsto dall’art. 7, a patto pero che sia stato fondato su un
ragionevole bilanciamento dei valori costituzionali in gioco. Nel momento in cui I’a.i.a. non viene
espressamente richiamata ed ¢, per di piu, prossima alla scadenza, c’¢ da chiedersi a quale
bilanciamento bisognerebbe fare riferimento, per mantenere operativo lo scudo penale ex art. 7. A
quello compiuto con I’a.i.a. che, salvo ulteriori proroghe, sara ancora efficace per pochi mesi? O a

quello che la pubblica amministrazione deve ancora compiere?

5. Conclusioni

C’¢ da chiedersi se il decreto-legge n. 2 del 2023, andandosi a sommare agli altri, numerosi,
decreti d’urgenza che hanno interessato Ilva Taranto, non abbia, almeno per alcuni profili,
riproposto le criticita gia presenti in dei provvedimenti legislativi che, di fatto, si sono concatenati
fra loro, quasi a sancire uno stato d’emergenza permanente, tamponando in via temporanea delle
problematiche che, invece, richiederebbero uno sforzo di definizione complessiva.

Gia nel 2019, con la sentenza Cordella e altri contro Italia, la Corte EDU aveva messo in luce
come, nonostante il Governo avesse adottate numerose misure legislative d’urgenza, le istituzioni
pubbliche fossero estremamente lente nel predisporre i rimedi generali necessari a superare, a

livello d’insieme, la grave situazione di inquinamento ambientale dovuta a Ilva Taranto>*. Nel 2022,

% e prescrizioni raccomandate da diversi anni per llva Taranto nell’ambito dell’a.i.a. non avevano trovato piena
realizzazione: nonostante questo, il Governo era intervenuto piu volte, per mezzo dei decreti-legge ribattezzati salva-
llva, e aveva riconosciuto 1’esonero dalla responsabilita penale o amministrativa per I’amministratore straordinario e
I’acquirente della societa.
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la Corte EDU si ¢ pronunciata nuovamente, ribadendo 1’urgenza di un’azione a tutto tondo dello
Stato per assicurare la salvaguardia dell’ambiente e della salute della popolazione®.

La preoccupazione non e, tanto, per quelle disposizioni del decreto-legge n. 2 del 2023 che
hanno permesso la graduale acquisizione di Ilva da parte dello Stato: quella del ritorno in mano
pubblica ¢ una strada che, se perseguita in senso coerente al disegno costituzionale dell’art. 41
Cost., che cerca di armonizzare le esigenze del sociale e dell’ambiente, sembra rappresentare
I’unica, possibile opzione per far si che la gestione di Ilva tenga davvero conto del fatto che non
sono piu rinviabili gli interventi di abbattimento delle emissioni e di bonifica del territorio
circostante.

Quel che lascia perplessi, nel quadro complessivo del decreto-legge n. 2 del 2023, sono le regole
giuridiche che hanno definito i contorni normativi di un nuovo e piu esteso scudo penale, tali da
rendere meno pressante 1’esigenza di un radicale cambiamento nei modi di produzione dell’impresa.
Viene il dubbio se le ragioni, squisitamente economiche, della continuita dell’attivita di uno
«stabilimento d’interesse strategico nazionale» e del mantenimento di livelli elevati di produttivita
siano, anche stavolta, sufficienti a giustificare le discipline giuridiche speciali adottate in relazione a
Ilva. Quanto a lungo si potra continuare ad adottare provvedimenti legislativi temporanei, che
inseguono le contingenze del momento e forniscono delle risposte di corto respiro, al solo fine di
preservare il volume complessivo dell’attivita industriale?

L’esercizio delle liberta economiche, senza adeguati vincoli e temperamenti, finisce per ledere
non solo la purezza dell’ambiente ¢ la salute fisica della comunita, ma anche gli interessi degli
stessi lavoratori: impiegati in un’industria ad alto potenziale inquinante, gli occupati pagano le
conseguenze di un’iniziativa economica che, a ben vedere, non ¢ in grado di consentire forme di
espressione del lavoro che siano, prima di tutto, dignitose, sane e sicure®®.

Il vulnus sofferto e quello di rinviare, ancora una volta, la soluzione complessiva del problema,
mentre nel frattempo, a causa delle emissioni nocive, si perpetua la violazione di quei beni

costituzionali, di primaria importanza, tutelati dagli artt. 4, 9 e 32 Cost.

% Si fa riferimento alle sentenze Ardimento e altri contro ltalia; Briganti e altri contro Italia; A.A. e altri contro
Italia; Perelli e altri contro Italia della Corte EDU. Per un loro commento, si veda M. GRECO, Il caso “ex-Ilva” ritorna
davanti alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo: quattro nuove condanne per [’Italia, in Diritti comparati, 26 luglio
2022, p. 1 ss.

% E. VivaLDl, Il caso llva, op. cit., p. 25.
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TITLE: The new Public Procurement Code: Regulatory Simplification Techniques and NRRP

Impact

ABSTRACT: Nello scritto viene innanzitutto richiamata quella fase del procedimento normativo
che, a partire dall’approvazione della legge delega, ha portato all’elaborazione e approvazione del
nuovo codice nell’ordinamento interno, tra le milestones del PNRR (paragrafo 2). Questo
inquadramento iniziale ha lo scopo principale di introdurre ’analisi dei singoli istitutivi di
semplificazione normativa (principi, definizioni, norme auto-esecutive, tecniche di sostituzione
automatica, coordinamento), propedeutici all’implementazione della riforma e, quindi, anche al
raggiungimento di ulteriori impegni PNRR (paragrafo 3); in via subordinata, permette
I’elaborazione di riflessioni conclusive piu generali sull’impatto dell’ordinamento europeo, per il
tramite del PNRR, sul procedimento normativo interno e il metodo di governo, con una attenzione
particolare al ruolo “tecnico”, e allo stesso tempo “di creatore” di norme, ricoperto dal Consiglio di

Stato nel caso in esame (paragrafo 4).

The paper will first of all recall the phase of the regulatory procedure that, starting from the

approval of the enabling act, led to the drafting and approval of the new code in the domestic legal

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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system, among the milestones of the NRRP (paragraph 2). The purpose of this initial framework is,
mainly, to introduce the analysis of the techniques to obtain regulatory simplification (principles,
definitions, self-executing norms, automatic substitution techniques, coordination), preparatory to
the implementation of the reform and, therefore, also to the achievement of further NRRP
commitments (paragraph 3); subsequently, it will allow the elaboration of more general conclusive
reflections on the impact of the European legal system, through the NRRP, on the internal
regulatory process and the form of government, with particular attention to the “technical” role, and
at the same time that of “creator” of norms, played by the Council of State in the case under
examination (paragraph 4).

KEYWORDS: regulatory simplification; Code; public procurement; NRRP; Council of State;
semplificazione normativa; Codice; contratti pubblici; PNRR; Consiglio di Stato

SOMMARIO: 1. Introduzione. 2. L’iter di approvazione. 3. Le tecniche di semplificazione
normativa. — 3.1. | principi. — 3.2. Le definizioni. — 3.3. Un codice ‘“auto-esecutivo” e il
coordinamento normativo: le clausole di sostituzione automatica. — 3.4. La semplificazione
normativa necessaria ma non sufficiente? 1l ponte tra riforme e investimenti e la
“complessificazione” delle norme derogatorie — 4. Conclusioni. L’impatto del PNRR sulla
produzione normativa e il ruolo del Consiglio di Stato nella stesura del nuovo Codice dei contratti

pubblici.
1. Introduzione

Gli obiettivi generali dell’intervento normativo che ha portato all’adozione del d.lgs. n. 36/2023,
c.d. nuovo Codice dei contratti pubblici, sono rintracciabili nella corrispondente legge delega,
adottata nel corso del 2022 (art. 1, co. 1, I. n. 78/2022) . La finalita dell’intervento & stata triplice:
semplificare normativamente, semplificare amministrativamente e, infine, integrare 1’ordinamento

nazionale con quello europeo, sia dal punto di vista del recepimento delle coordinate espresse dal

! Cosi ricorda in apertura la Relazione illustrativa relativa al nuovo codice, 5. Esistono versioni diverse del
documento. La versione disponibile sul sito delle Camere risulta firmata il 5 gennaio 2023, e a questa si & fatto
riferimento nel corso del testo, salvo opportune specificazioni.
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legislatore e della giurisprudenza. Tra gli obiettivi deve essere annoverato, inoltre, il rispetto degli
impegni assunti con il Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR)?,

Il presente contributo analizza prioritariamente il conseguimento del primo obiettivo, sfiorando
trasversalmente tutti gli altri®.

Nello scritto verra innanzitutto richiamata quella fase del procedimento normativo che, a partire
dall’approvazione della legge delega, ha portato all’elaborazione e approvazione del nuovo codice
nell’ordinamento interno (tra le milestones del PNRR), evidenziandone i vari momenti, uno
preliminare di redazione, affidato al Consiglio di Stato (CdS), uno successivo di controllo, in seno
al Parlamento, cosi come anticipati, intervallati e seguiti dallo svolgimento dell’attivita normativa
da parte del Governo (paragrafo 2). Questo inquadramento iniziale ha lo scopo principale di
introdurre I’analisi dei singoli istituti e tecniche di semplificazione normativa (principi, definizioni,
norme auto-esecutive, tecniche di sostituzione automatica, coordinamento), propedeutici
all’implementazione della riforma e, quindi, anche al raggiungimento di ulteriori impegni PNRR
(paragrafo 3); subordinatamente, permette 1’elaborazione di riflessioni conclusive piu generali
sull’impatto dell’ordinamento europeo, per il tramite del PNRR, sul procedimento normativo
interno e il metodo di governo, con una attenzione particolare al ruolo “tecnico”, e allo stesso tempo

“di creatore” di norme, ricoperto dal CdS nel caso in esame (paragrafo 4).

2. L’iter di approvazione

Per quanto riguarda il periodo che va dall’inizio dei lavori di redazione da parte del CdS, luglio
2022, fino alla presentazione alle Camere del testo da parte del Ministro per i rapporti con il
Parlamento, gennaio 2023, si deve osservare come una prima versione sia stata consegnata al

Governo gia il 20 ottobre 2022, come da scadenze concordate. Preliminarmente, su richiesta degli

2 Come osservato nell’ Analisi di impatto della regolamentazione (AIR), 42.

% Sulla distinzione tra semplificazione normativa, meramente tecnica, e semplificazione amministrativa, rectius,
procedimentale, che dovrebbe muoversi per settori e sulla base di precise scelte, anche politiche, si veda il risalente
parere del CdS, Sez. normativa, 21 maggio 2007, n. 2024, specialmente sezioni 3 e 4. Cfr., ex multis, L. GENINATTI
SATE, Semplificazione normativa e semplificazione amministrativa: sinonimi o contrari?, in J. LUTHER, P. M. VIPIANA
(a cura di), Contributi in tema di semplificazione normativa e amministrativa, in POLIS Working Papers, n. 208, 2013,
ad esempio 13. Sulla codificazione faticosa, B. MATTARELLA, Il Consiglio di Stato e la codificazione, in Giorn. Dir.
amm., n. 1, 2005, 79.
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uffici dell’esecutivo, si & tenuto un incontro con i tecnici della Commissione europea®. Inoltre, sono
state acquisite le istanze delle parti sociali, sollecitate con una consultazione informale sul sito della
Giustizia amministrativa, e sono state effettuate alcune audizioni in presenza®.

All’insediamento del nuovo Governo, una nuova interlocuzione e avvenuta con nota del 14
novembre 2022 del Presidente del Consiglio dei Ministri (PCdM)®. La commissione speciale,
istituita appositamente presso il CdS, ha poi continuato a lavorare ai miglioramenti tecnici e ha
curato il drafting, redigendo la prima versione della relazione illustrativa e degli altri documenti
tecnici di accompagnamento. Ha inoltre predisposto gli allegati. Il testo elaborato & stato quindi
inviato al Governo il 7 dicembre. Il 15 dicembre il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti ha
pubblicato I’esito della fase formale di consultazione pubblica’.

Il 16 dicembre 2022, il CdM ha approvato preliminarmente il testo. Lo schema di decreto e stato
quindi trasmesso, il 5 gennaio 2023, dalla PCdM — Ministro per i rapporti con il Parlamento,
attraverso il Dipartimento per affari giuridici e legislativi (DAGL) e di intesa con il Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti, alla Presidenza del Senato della Repubblica e della Camera dei deputati
(atto del Governo n. 19), al fine di essere sottoposto al parere delle competenti commissioni
parlamentari®. Si & trattato di una procedura speciale, essendo richiesto per legge il passaggio in
Parlamento®. Tale schema normativo era munito di visto da parte della Ragioneria generale dello
Stato, c.d. bollinatura, ma mancava ancora del parere della Conferenza Unificata, recepito solo

successivamente™®.

* Relazione illustrativa, 7.

5> Relazione illustrativa, 8. A fine luglio 2022, la Commissione mista ha invitato tutti i soggetti qualificati a inviare il
proprio contributo scritto (prassi in vigore dal parere n. 616 del 2016, relativo all’approvazione del precedente codice)
entro il 10 agosto, descrivendo la consultazione come urgente, considerando la necessita di addivenire ad un testo per il
Governo entro il 20 ottobre 2022.

6 In quell’occasione, il nuovo Governo ha reiterato I’incarico al CdS.

7 Le consultazioni/audizioni si sono svolte in coordinamento con il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti che,
il 15 dicembre 2022, ha pubblicato la presentazione disponibile al  seguente indirizzo
https://www.lavoripubblici.it/documenti2023/lvpb1/Report_MIT.pdf (ultimo accesso giugno 2023).

8 Questa fase ¢ dettagliatamente scansionata all’art. 1, co. 4, 1. n. 78/2022.

® La previsione di cui alla nota precedente deve essere letta in combinato disposto con Dart. 14, 1. n. 400/1988,
dedicata proprio ai decreti legislativi, ma soprattutto con 1’art. 139-bis del Regolamento del Senato della Repubblica e
lart. 143, co. 4 e I’art. 96-ter, co. 4 del Regolamento della Camera dei deputati.

1011 parere della Conferenza unificata di cui all’art. 8, d.Igs. n. 281/1997 & stato acquisito in data 26 gennaio 2023.
In sua assenza, le Camere non possono esprimersi definitivamente.
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La scadenza per I’esercizio della delega era fissata al 9 gennaio 2023'%. Tuttavia, la norma di
delega prevedeva a tal proposito che, qualora il termine per I’espressione del parere parlamentare
fosse scaduto nei trenta giorni che precedono la scadenza dei termini di delega, o successivamente,
questi ultimi erano prorogabili di tre mesi (c.d. clausola di scorrimento)2. Il termine per ’esercizio
della delega é stato quindi posticipato al 9 aprile 2023. Le commissioni parlamentari hanno
rilasciato parere favorevole con osservazioni®®.

Il 28 marzo 2023, il Governo ha deliberato sul testo definitivo, nella seduta n. 26 del CdM. Il
decreto legislativo e stato cosi emanato dal Presidente della Repubblica (PdR) il 31 marzo, e
contestualmente pubblicato in gazzetta ufficiale, per essere poi ripubblicato con note il 13 aprile
(supp. Ordinario n. 14, GU n. 87)'. Il decreto & entrato immediatamente in vigore, al 1° aprile
2023, pur se con efficacia differita, al 1° luglio 2023 (artt. 229, d.Igs. n. 36/2023 e, per una serie di
precisazioni e ulteriori deroghe all’entrata in vigore, gli artt. 225 e 226, co. 1-2)!°. Tale iter ha

permesso il rispetto degli impegni assunti con il PNRR?.

T Art. 1, co. 1, I. n. 78/2022.

12 Art. 1, co. 4, ul. per., |. n. 78/2022.

13 Camera dei deputati: assegnato in sede consultiva alla Commissione V, VIII e XIV. Senato della Repubblica:
assegnato in sede consultiva alla 5° Commissione permanente, alla 8° e alla 4°. Le commissioni hanno rilasciato tutte
pareri favorevoli con osservazioni (il 21 febbraio 2023, presso il Senato della Repubblica; in leggero ritardo sui tempi,
tra il 13 e il 22 febbraio, presso la Camera dei deputati). In seno alla Commissione Ambiente presso la Camera dei
deputati ¢ stato osservato come la tempistica prevista per I’esame del provvedimento sia stata notevolmente ridotta (18
gennaio 2023, Discussione in sede consultiva per pareri al Governo, resoconto stenografico, 128 ss.). Su sollecitazione
del Presidenti di Commissione, il Governo ha manifestato la sua disponibilita, visto la delicatezza della materia, le
osservazioni pervenute in audizione e la rilevanza del parere parlamentare, ad aspettare 1’espressione del parere oltre 1’8
febbraio (originaria scadenza) fino e non oltre il 21 febbraio (Discussione in sede consultiva per pareri al Governo,
resoconto stenografico, 18). Presso la Commissione Ambiente della Camera dei deputati sono stati auditi, in diverse
sedute (tra il 23 gennaio e il 2 febbraio), numerosi soggetti. Per una lista esaustiva, si veda al seguente indirizzo:
https://www.camera.it/leg19/682?atto=019&tipoatto=Atto&leg=19&tab=3&sede=ac#inizio (ultimo accesso giugno
2023). Similmente, la corrispondente Commissione presso il Senato della Repubblica ha ricevuto cinquantuno
comunicazioni nella seduta n. 18 del 31 gennaio 2023 (I’elenco dei soggetti ¢ disponibili all’indirizzo
https://www.senato.it/leg/19/BGT/Schede/docnonleg/46077.htm, ultimo accesso giugno 2023).

14 Ripubblicazione ai sensi dell’art. 8, co. 3, d.P.R. n. 217/1986.

15 Essendo stato deliberato il testo definitivo il 28 marzo dal CdM, una deroga alle tempistiche & riscontrabile anche
rispetto alla trasmissione del decreto legislativo al PdR per I’emanazione, fissato dall’art. 14, co. 2, I. n. 400/1988 ad
almeno venti giorni prima della scadenza della delega, in questo caso, grazie allo scorrimento, prevista per il 9 aprile.

16 LLa misura PNRR 1.10, ovvero la riforma del quadro legislativo in materia di contratti pubblici e concessioni
(M1C1 — 73), aveva come scadenza ultima programmata il 31 marzo 2023. Piu in generale, erano previste cinque
distinte milestones, a cui sono collegati futuri targets, ad esempio per la riduzione dei tempi di aggiudicazione e di
esecuzione degli appalti (entro il 31 dicembre 2023). Due delle milestones consistevano in misure di semplificazione e
di attuazione (entro il 30 giugno 2021, M1C1-69 e il 31 dicembre 2021, M1C1-71). Per il 30 giugno 2022 é stata
richiesta 1’approvazione della legge delega (M1C1-70) e ’attuazione del nuovo codice entro il 30 giugno 2023 (M1C1-
74).
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3. Le tecniche di semplificazione normativa

Premesso 1’iter di approvazione, e ribadito il ruolo di primo piano della commissione speciale
presso il CdS nella stesura é possibile rinvenire le motivazioni a molte delle scelte effettuate sul
versante della semplificazione normativa nelle dettagliate relazione illustrativa, relazione tecnica,
analisi di impatto della regolamentazione e analisi tecnico normativa'’. Si guardera, in particolare,
all’introduzione dei principi, al ruolo e all’organizzazione delle definizioni e alla scelta per un
codice auto-applicativo. Propedeutico a questa disamina piu specifica é il richiamo alla scelta, cosi
come operata dal Consiglio di Stato, di adottare un nuovo codice®® e, pit in generale,
all’organizzazione del testo, essa stessa indicativa di scelte in favore della semplificazione
normativa. Rispetto alle altre fonti primarie, d’altra parte, la caratteristica di un codice € la sua
tendenza a costituire un “sistema’ normativo®®.

Il decreto si compone, dunque, di cinque libri e contiene complessivamente 229 articoli (rispetto
ai 220 articoli iniziali, piu gli aggiunti artt. 17-bis e 113-bis, nel codice del 2016, e 257 articoli
iniziali, piu i 15 articoli aggiunti successivamente, nel codice del 2006), nonché 38 allegati (contro i
25 allegati del codice del 2016 e i 32 allegati del codice del 2006)%°. I cinque libri si susseguono
raccontando la “storia” delle procedure di gara??.

La relazione illustrativa segnala come il nuovo testo abbia in realta un numero di articoli analogo
a quelli del codice pre-vigente, ma ne riduce di molto i commi, incidendo di quasi un terzo sulle
parole e i caratteri utilizzati e, con i suoi allegati, abbattendo in modo rilevante il numero di norme e
linee guida di attuazione?2. Quanto agli allegati, infatti, la medesima relazione nota che, rispetto al
passato, «si tratta di un numero comungue contenuto»?3, Tuttavia, la Corte dei conti (CdC), nella

comunicazione inviata al Senato della Repubblica, ha avuto modo di osservare come, nonostante lo

17 Pur nelle loro differenti versioni. Si veda supra alla nota 1.

18 Su questo aspetto, sia il Parlamento (nella legge delega), sia il Governo non avevano espresso posizioni chiare e/o
definitive. AIR, 42-43.

19 Relazione illustrativa, 11, ricordando come cio valga anche per la nuova codificazione c.d. “di settore”,
espressione approfondita dal parere dell’ Adunanza Generale del Consiglio di Stato n. 2 del 2004.

20 |a successione di codici in un lasso di tempo relativamente ristretto e l’instabilita delle riforme sono ben
evidenziate dal contributo di A. MASSERA, F. MERLONI, L eterno cantiere del Codice dei contratti pubblici, in Diritto
pubblico, n. 2, 2022, 587-633.

21 Relazione illustrativa, 9.

22 |bidem.

23 |bidem.
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sforzo, il testo complessivo dello schema di decreto si presenti ancora poderoso e di non facile
accessibilita?*,

3.1 | principi

Il pre-vigente codice dei contratti pubblici non forniva una disamina completa dei principi
generali governanti la materia in esame®. In particolare, gli operatori del settore hanno riscontrato,
anche in sede di consultazioni, notevoli difficolta in merito all’individuazione dei suddetti principi,
fino ad oggi principalmente elaborati dalla giurisprudenza nazionale e comunitaria®®.

Lo stesso CdS ha osservato come i principi generali di un settore esprimano valori e criteri di
valutazione immanenti all’ordine giuridico, che hanno una “memoria del tutto” che le singole e
specifiche disposizioni non possono avere, pur essendo ad esso riconducibili. I principi sono,
inoltre, caratterizzati da una prevalenza di contenuto deontologico in confronto con le singole
norme, esercitando anche una funzione genetica nei loro confronti. Il ricorso ai principi assolve,
poi, a una funzione di completezza dell’ordinamento giuridico ¢ di garanzia della tutela di interessi
che altrimenti non troverebbero adeguata sistemazione nelle singole disposizioni?’.

La Parte I, in particolare il Titolo I, del Libro I, € dunque dedicata ai principi generali ai quali si
ispira il nuovo Codice dei contratti pubblici. In particolare, le disposizioni del codice si interpretano
e si applicano in base al principio del risultato (articolo 1), al principio della fiducia (articolo 2) e al
principio di accesso al mercato da parte degli operatori economici, nel rispetto degli ulteriori
principi di concorrenza, di imparzialita, di non discriminazione, di pubblicita e trasparenza, di

proporzionalita (articolo 3)?. Per espressa previsione normativa, solo i principi contenuti in questi

24 Corte dei Conti, Contributo scritto su Atto Governo n. 19. Codice dei contratti pubblici, Comunicazione nella
Seduta n. 18 del 31 gennaio 2023, Senato della Repubblica, 5.

% Relazione illustrativa, 11, dove si ricorda come il precedente codice non contenesse una parte iniziale dedicata ai
principi generali.

% AIR, sezione 1, Principi generali e Digitalizzazione, 7.

2" Relazione illustrativa, 11.

28 Cosi sintetizzava Mauro Rotelli, presidente e relatore della Commissione Ambiente, Camera dei deputati, nel
discorso di apertura dell’esame da parte della commissione parlamentare sullo schema di decreto, 122 ss. del resoconto
stenografico: «Il principio del risultato riguarda ’affidamento del contratto ¢ della sua esecuzione con la massima
tempestivita e il migliore rapporto possibile tra qualitd e prezzo, nel rispetto dei principi di legalita, trasparenza e
concorrenza. L’attribuzione e ’esercizio del potere nel settore dei contratti pubblici si fonda sul principio della
reciproca fiducia nell’azione legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione, dei suoi funzionari e degli operatori
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articoli hanno una portata ermeneutica generalizzata, per cui agli altri di seguito elencati deve essere
attribuita una piti generica e normale portata precettiva (art. 4, d.Igs. n. 36/2023)%.

La CdC ha avuto modo di commentare criticamente come, in ogni caso, nessuna di tali
disposizioni, ivi comprese quelle di cui ai primi tre articoli, sia dotata di una forza normativa
particolare e, dunque, le stesse possono essere facilmente derogate da altre norme aventi una fonte
normativa di pari grado. Cio posto, ha ribadito come: «non pud comunque disconoscersi la
particolare validita della tecnica normativa utilizzata [...]»*. La stessa Corte ha poi concluso,
ancora criticamente, affermando che la tecnica della proposizione dei principi generali, unitamente
al rinvio, contenuto all’art. 12, alla legge generale sul procedimento amministrativo e al Codice
civile, avrebbe potuto consentire un maggior sforzo di semplificazione normativa, rinviando in
molti punti del codice alle disposizioni gia presenti nelle richiamate normative generali®l.

Anche il CdS, tuttavia, ha espresso la consapevolezza circa i limiti e i rischi della tecnica,
mettendo di fatto se stessa in guardia, nella sua veste di interprete, rispetto ad una
strumentalizzazione dei principi (ad esempio per il rischio di un c.d. “abuso dei principi”, con un
eccessivo potere interpretativo del giudice)®?. Con questa introduzione, pero, si & inteso coniugare
semplificazione normativa e amministrativa dato che, attraverso la codificazione dei principi, il
nuovo codice mira a favorire una piu ampia liberta di iniziativa e di auto-responsabilita delle
stazioni appaltanti, valorizzandone autonomia e discrezionalita (amministrativa e tecnica) in un
settore in cui spesso la presenza di una disciplina rigida e dettagliata ha creato incertezze, ritardi,

inefficienze®,

economici». Per un commento recente, che richiama anche I’intenso dibattito scientifico intorno a questi temi
affermatosi negli anni passati, A. M. CHIARIELLO, Una nuova cornice di principi per i contratti pubblici, in Diritto
dell ‘'economia, n. 1, 2023, 141-161. Cfr. anche M. Renna, | principi, in S. Fantini, H. Simonetti (a cura di), Il nhuovo
corso dei contratti pubblici, Milano, LaTribuna, 2023, 1-27.

29 Ulteriori principi declinati nella parte iniziale del codice sono il principio di buona fede e tutela dell’affidamento
(articolo 5), i principi di solidarieta e di sussidiarieta orizzontale, inclusa la disciplina dei rapporti con gli enti del Terzo
settore (articolo 6), il principio di auto-organizzazione amministrativa (articolo 7), il principio di autonomia contrattuale
e il divieto di prestazioni d’opera intellettuale a titolo gratuito, garantendo l'applicazione del principio dell’equo
compenso salvo in casi eccezionali (articolo 8), il principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale (articolo 9), i
principi di tassativita delle cause di esclusione e di massima partecipazione (articolo 10), il principio di applicazione dei
contratti collettivi nazionali di settore e profili relativi alle inadempienze contributive e al ritardo nei pagamenti
(articolo 11).

30 Corte dei Conti, Contributo scritto su Atto Governo n. 19. Codice dei contratti pubblici, cit., 5-6.

31 Ibidem.

32 Relazione illustrativa, 12. Si € riportata, cosi, I’attenzione sulla distinzione tra principi generali e altri strumenti
interpretativi con cui i principi generali condividono il ruolo di “attrezzi del mestiere” del giurista-interprete.

3 Ibidem.
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3.2 Le definizioni

Due categorie principali possono essere impiegate per ricostruire lo schema delle tecniche
definitorie nei testi normativi, ovvero, il “dove collocarle” (per meglio trovarle) e il “come
scriverle” (per meglio comprenderle)®.

Nel primo caso, le definizioni di accompagnamento al nuovo codice sono riportate nell’allegato
1.1 del nuovo Codice dei contratti pubblici, a cui numerosi articoli fanno riferimento (ad esempio,
I’art. 13, co. 6, I’art. 18, co. 1 0 I’art. 62, co. 6, lett. b)).

Dunque, la scelta & consistita nel non inserire le definizioni nell’articolato stesso del testo,
diversamente dalla precedente versione del codice (art. 3, d.Igs. n. 50/2016), ma di esternalizzarle,
sullo stile di drafting degli ordinamenti di common law nordamericani in cui, normalmente, tali
tipologie di norme sono appunto ospitate in appositi annexes, specialmente se numerose e in testi
sistemici®. D’altra parte, si pud condividere 1’opinione secondo cui la struttura degli atti legislativi
sia doppiamente vestita, ovvero, sia come un “communication vehicle”, sia come un “instrument of
governance”, e la prima finalita ¢ senz’altro perseguibile non solo grazie alla modalita di
esplicitazione delle definizioni normative ma anche alla strategia adottata circa la loro
collocazione®®.

Per quanto riguarda la tecnica, dunque, gli artt. 1, 2 e 3 dell’allegato introducono,

rispettivamente, i soggetti cui il codice si applica (impostazione “soggettiva”), i contratti che il

34 Anche nello specifico sulle definizioni, R. PAGANO, Introduzione alla legistica. L’arte di preparare le leggi,
Milano, Giuffré, 2004, ad esempio 86.

% Diversamente, nello stile inglese, le definizioni sono normalmente raccolte in un articolo iniziale rubricato
conseguentemente. In alcuni casi possono essere previsti dei richiami in nota (Canada). Le definizioni, soprattutto se
scarse nel numero, possono ovviamente essere inserite in forma “libera” nel testo. Sulle tecniche in vigore negli
ordinamenti di common law, a cui spesso anche la normativa europea si ispira, a sua volta influenzando lo stile dello
Stato membro, si v. L. M. SoLAN, The language of statutes, The University of Chicago Press, 2010, in particolare 62
ss., nel capitolo Definitional and ordinary meaning. Cfr. H. B. SIMAMBA, The placing and other Handling of
Definitions, in Statute Law Review, Oxford University Press, 2006. H. XANTHAKI, Drafting legislation. Art and
technology of rules for regulation, Oxford and Portland, Hart publishing, 2014, passim. Si ricorda, invece, come la
codificazione alla francese, almeno dal 1989 con quella c.d. a droit constant, eviti le definizioni, almeno per quel che
riguarda la normativa nazionale, come ricordato in B. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate,
Bologna, il Mulino, 2011, 158.

% J. PRICE, Wagging, not Barking: Statutory Definition, Scholarly Works, William S. Boyd School of Law, USA,
2013, 999; allo stesso modo M. ADLER, The plain language movement, in P. TIERSMA, L. SOLAN., The Oxford
Handbook of language and law, Oxford, Oxford University Press, 2012, 72 dove si afferma che: «lIt is fundamental
percept of any legal system that the law must be accessible to the public. [...] The state also has an interest in the law’s
accessibility. It need the law to be effective [...]».
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codice disciplina (impostazione “oggettiva”) e le procedure e gli strumenti di cui possono avvalersi
le stazioni appaltanti e gli enti concedenti (impostazione “procedurale”)®’. Si puo affermare che sia
stata operata una scelta in favore di una macro-categorizzazione delle definizioni®,

Non si tratta di una lista esaustiva ma di un elenco di definizioni di portata generale, ricorrenti o
comunque utili ad una lettura agevolata del testo normativo. Nell’ottica della semplificazione dei
contenuti, si e infatti scelto di non ricomprendervene alcune perché, ad esempio, gia chiarite nelle
direttive europee (come, ad esempio, “lavori”, “servizi” e “forniture”), riferite a istituti oggetto di
disciplina specifica in altre parti del codice (ad esempio il partenariato pubblico-privato) o nozioni
ormai di senso comune (come “documento di gara”)%®.

Nel merito delle singole definizioni del nuovo codice, non possono che trarsi degli esempi in
questa sede, essendo comunque 57 un numero elevato®, anche se inferiore al precedente codice (in
cui se ne contavano in totale 105)*. Per quanto riguarda il piano soggettivo, ad esempio, si &
concentrata 1’attenzione su alcune macro-nozioni, “stazione appaltante” ed “ente concedente”,
semplificando il precedente quadro normativo®?. Oppure, sul piano oggettivo, si & intervenuti sulla
definizione del contratto di disponibilita, eliminando e sostituendo espressioni a-tecniche, quali
“messa a disposizione”, “fruibilita”, “parametri di funzionalitd”, “perfetta manutenzione”,
adoprando invece categorie gia codificate per “tipi” contrattuali, quali “appalto” e “locazione”*.

Giova quindi ricordare come, in linea teorica, le definizioni normative possano riguardare

I’inserimento di un nuovo termine nel lessico giuridico, specificare un significato in caso di

3" Relazione illustrativa, 29.

% Secondo A. A. MARTINO, Le definizioni legislative, Giappichelli, Torino, 1975, 65, sono quattro i criteri per
classificare le definizioni normative, in base cioé: al tipo di termine definito; alla sistematicita del corpo legale entro il
quale si faccia la definizione; al metodo impiegato per definire; alla purezza definitoria. La scelta in favore delle macro-
categorie si puo far rientrare nel primo criterio.

39 lbidem. D’altra parte, anche la “Guida alla relazione dei testi normativi”, Circolare della Presidenza del Consiglio
dei Ministri del 2 maggio 2001, n. 1/1.1.26/10888/9.92, dedica un paragrafo, il 4.3, alle definizioni normative. Nulla si
dice, per0, con riguardo ad eventuali richiami di definizioni contenute in altri testi legislativi (o in normativa europea, si
potrebbe aggiungere in questo caso specifico), che potrebbe costituire una guida per il lettore. Un interessante
riferimento ai “richiami”, pur se non nei testi normativi, & presente nella guida a cura dell’Istituto di teoria e tecniche
dell’informazione giuridica e Accademia della Crusca (a cura di), Guida alla redazione degli atti amministrativi.
Regole e suggerimenti, 2011, ai paragrafi 52-55.

40 Art. 1,17, art. 2, 14 e art. 3, 26, Allegato 1.1, d.lgs. 36/2023.

41 Art. 3, d.Igs. n. 50/2016, elencate senza alcuna ripartizione tematica o secondo un criterio di drafting (ad esempio,
I’ordine alfabetico). L’articolo € stato inoltre sottoposto a corposi interventi normativi negli anni successivi alla sua
approvazione, come si evince dall’aggiunta di lettere anche affiancate da numerazione -bis, -ter, ecc.

42 Ad esempio, I’art. 3, d.lgs. n. 50/2016 dedica alle nozioni di amministrazioni aggiudicatrici o enti aggiudicatori
sette alinea (indicati con le lettere da a) a g)), alcuni dei quali ulteriormente articolati in sottopunti.

43 Art. 2, lett. i), d.Igs. n. 36/2023.

68



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

polisemia o chiarire il non uso del significato della lingua comune (ad esempio il termine
“candidato” o “contratti” o “scritto/per iscritto” nel d.lgs. n. 36/2023). Il metodo puo essere inoltre
quello del genus et differentiam (“centrale di committenza” o “stazione appaltante qualificata”,
rispetto alla piu generica “stazione appaltante”), dell’enumerazione classificatoria (ad esempio, vi
sarebbero assimilabili le definizioni dei “contratti esclusi” o dell’““attivita di committenza ausiliaria”
o0 degli “strumenti di acquisto™), operativo, che tenga cioé conto della causa di produzione o delle
conseguenze (“errore od omissione di progettazione” nel nuovo codice) o, ancora, descrittivo o

prescrittivo di proprieta (esempi sono 1’“organismo di diritto pubblico” o I’“impresa pubblica™)*.

3.3 Un codice “auto-esecutivo”: le clausole di sostituzione automatica e il coordinamento

normativo

Il CdS ha proposto un codice che non rinvia a ulteriori provvedimenti attuativi e si presenta,
inoltre, come “auto-esecutivo”, consentendo da subito una piena conoscenza dell’intera disciplina
da attuare. Ci0 e stato possibile anche grazie a un innovativo meccanismo di delegificazione che
opera sugli allegati al codice: legislativi in prima applicazione, regolamentari a regime®.

Gli allegati sono divisi in quattro gruppi, riconoscibili dal numero romano, che precede la
numerazione araba progressiva, richiamando cosi il corrispondente libro del codice*. Ogni capo
accoglie un numero variabile di allegati, ad esempio il primo gruppo ne ospita 14*’. Numerosi sono
quelli divisi in articoli e in alcuni casi si caratterizzano per una struttura complessa, con divisione in

sezioni (allegato 1.7), in parti (allegato 11.4 e 11.12) o in capi, sezioni e/o titoli (11.14 e 11.18). Alcuni

4 Per un inquadramento teorico, oltre al gia citato R. PAGANO, Introduzione alla legistica. L arte di preparare le
leggi, cit., 86 ss., si veda A. Ross, La definizione nel linguaggio giuridico e U. Scarpelli, La definizione nel diritto, in
U. ScARPELLI (a cura di), Diritto e analisi del linguaggio, Milano, Edizione di comunita, 1976.

4 Relazione illustrativa, 9. Art. 225, co. 16, d.lgs. n. 36 /2023. Tra gli articoli che richiamano esplicitamente la
tecnica della sostituzione automatica nel nuovo codice vi ¢ I’articolo 37, co. 7 (sulla programmazione dei lavori e degli
acquisti di beni e servizi, relativamente all’allegato 1.5), 1’articolo 40, co. 2 (sul dibattito pubblico, relativamente
all’allegato 1.6), I’articolo 41, co. 2 (sui livelli e contenuti della progettazione, relativamente all’allegato 1.7), I’articolo
50, co. 3 (relativo agli elenchi e alle indagini di mercato nel sotto-soglia, relativamente all’allegato I1.1) e I’articolo 61,
co. 5 (sui contratti riservati, relativamente all’allegato I1.3), 1’articolo 100, co. 3 (sui requisiti di ordine speciale,
relativamente all’allegato II.11).

%6 Per una struttura simile, si veda il d.Igs. n. 152/2006, c.d. Codice dell’ambiente.

4711 11 gruppo ne accoglie 20. Residuali il gruppo 1V, con un solo allegato, e il gruppo V, con 3 allegati. Per il terzo
libro, invece, non risultano allegati.
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sono serviti da tabelle (ad esempio 1’allegato I1.15). Gli ambiti normati dagli allegati sono in alcuni
casi molto rilevanti per ’avvio della riforma e 1’ordinario funzionamento del settore, se si pensa alla
disciplina del responsabile unico di progetto, al dibattito pubblico obbligatorio o la qualificazione
delle stazioni appaltanti. Altri ospitano contenuti piu di dettaglio, come per quelli sull’imposta di
bollo relativa alla stipulazione dei contratti, ai criteri per la determinazione dei costi per gli
accertamenti di laboratorio e le verifiche tecniche o all’elenco dei servizi rientranti nella categoria
“ricerca e sviluppo”.

Disposizioni regolamentari che rimangono in vigore, fino all’eventuale sostituzione, sono
esplicitamente menzionate*®, cosi come le abrogazioni*®, in modo da facilitare il coordinamento
normativo®. Nella stessa direzione, vi & la previsione di iter semplificati per 1’approvazione di
alcuni regolamenti, sia quelli in sostituzione automatica®, sia non®2.

Per prevenire gli effetti di futuri interventi normativi sulla semplificazione normativa, é
specificato che ogni intervento normativo incidente sulle disposizioni del codice e dei suoi allegati,
o sulle materie dagli stessi disciplinate, e attuato mediante esplicita modifica, integrazione, deroga o
sospensione delle specifiche disposizioni in essi contenute e il coordinamento normativo®®. Nella
direzione opposta, ovvero retroagendo sulla recente decretazione d’urgenza, si prevedono alcune
espresse modifiche al d.l. n. 76/2020, che entrano in vigore nel momento in cui il nuovo codice

acquista efficacia®.

48 Art. 225, d.lgs. n. 36 /2023, ai commi 5 e 6.

4 Art. 226, d.Igs. n. 36/2023.

%0 Sulla bonta della tecnica legislativa B. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, cit., 80:
«Il collegamento tra le due questioni [scarsa qualita della legislazione e inflazione normativa] € dimostrato, per
esempio, dalla tecnica di abrogazione: & fonte di incertezza interpretativa la prassi di inserire nella parte finale delle
leggi una formula generica che abroga tutte le disposizioni incompatibili, senza darsi la pena di individuarle in modo
espresso».

51 Art. 225, co. 14, d.lgs. n. 36 /2023.

52 Art. 225, co. 15, d.lgs. n. 36 /2023.

53 Art. 227, co. 1, d.lgs. n. 36/2023. Cio & in linea con le buone pratiche di tecnica legislativa. Si veda B.
MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, cit., 84: «Nella Costituzione potrebbero essere
inseriti, per esempio: 1’obbligo del legislatore di intervenire nelle materie codificate solo attraverso modifiche ai relativi
codici (ci0 era stato ipotizzato dalla terza Commissione bicamerale per le riforme)», ricordando poi il libro di M. AINiIs,
La legge oscura. Come e perché non funziona, Roma-Bari, Laterza, 1997, relativamente al rilievo costituzionale da
attribuire alla tecnica legislativa.

54 Art. 224, co. 2-6., d.Igs. n. 36/2023.
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3.4 La semplificazione normativa necessaria ma non sufficiente? Il ponte tra riforme e

investimenti e la “complessificazione” delle norme derogatorie

In sintesi, si deve osservare come il testo finale sia stato “rimaneggiato”, rispetto all’originaria
versione inviata al Governo dal CdS, in modo limitato dal punto di vista quantitativo, pur se su
istituti significativi dal punto di vista “qualitativo” (ad esempio in merito alle soglie relative alla
disciplina del c.d. sotto-soglia)®®.

Limitatamente agli aspetti normativi, quindi, ci0 ha salvaguardato la cura posta
nell’impostazione e redazione del testo durante la prima fase di stesura, anche e soprattutto a
beneficio della semplificazione normativa e, auspicabilmente, in modo propedeutico
all’implementazione amministrativa e dei relativi istituti di semplificazione. Tuttavia, come
osservato dallo stesso CdS, anche se la legge viene riordinata e semplificata grazie a un codice,
questo € un elemento necessario ma non sufficiente per una riforma di successo, giacche tutte le
riforme iniziano dopo la loro pubblicazione e si realizzano soltanto se le norme sono attuate “in
concreto”. Tale concatenazione tra semplificazione normativa e amministrativa rivesta una

particolare importanza alla luce del PNRR, in quanto, benché raggiunta una milestone con

5 Come ricordato da A. MASSERA, F. MERLONI, Tutte le verita non dette su Pnrr e nuovo codice degli appalti, in
Domani, 9 aprile 2023, 10: «ll lavoro compiuto ¢ stato, perd, deturpato da alcune modifiche mirate introdotte dal
governo [...] che si pongono in piena continuita con i decreti legge dei governi precedenti. Particolarmente grave la
fissazione, a regime, di soglie elevate per gli affidamenti diretti [...]». Alcuni articoli, inoltre, sono stati rimessi alla
discrezionalita del Governo, prevedendosi delle opzioni nella originaria Relazione illustrativa (datata 7 dicembre 2022),
ad esempio per I’art. 60, relativo alla revisione dei prezzi, (in realtd, per gli investimenti PNRR, poi oggetto di
intervento con il d.l. 13/2023, considerata la deroga prevista dalle norme transitorie; si veda infra al paragrafo 3.3 del
presente scritto) o I’articolo 186, sugli affidamenti dei concessionari (nella originaria Relazione illustrativa del 7
dicembre 2022, il CdS offre una ricostruzione delle pronunce della Corte costituzionale, suggerisce varie versioni del
testo e lascia alla discrezionalita del decisore politico la precisazione di numerosi aspetti, quantitativi e qualitativi).
Sulla revisione dei prezzi, come condizione abilitante all’attuazione del PNRR e, per giunta, alla luce dei principi,
recentemente F. GoislIs, P. PANTALONE. La revisione dei prezzi negli appalti pubblici come condizione per [’attuazione
del PNRR, tra principi eurounitari e vischiosita normative nazionali, in Diritto amministrativo, n. 1, 2023, 97-134.

% Relazione illustrativa, 10: «[...] per la cui reale riforma occorre avverare [...] almeno tre condizioni essenziali
“non legislative” [...]: i) una adeguata formazione dei funzionari pubblici [...]; ii) una selettiva riqualificazione delle
stazioni appaltanti; iii) I’effettiva attuazione della digitalizzazione [...]». Cosi anche nelle Osservazioni di ANAC in
relazione all’ Atto del Governo sottoposto a parere parlamentare n. 19: “Schema di decreto legislativo recante codice
dei contratti pubblici” (articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78), nelle consultazioni al Senato della Repubblica, 1°
febbraio 2023, 3. In dottrina, si ricorda quanto affermato da D. NociLLA, La funzione del Consiglio di Stato nelle
politiche di semplificazione: il senso di un’esperienza, in Giurisprudenza italiana, n. 4, 2007, 1036: «Ma il concetto di
semplificazione si & andato man mano avvicinando a quello di qualita delle regole, nel senso non solo giuridico, ma nel
senso della loro capacita di creare sviluppo socio-economico. Per un verso, una norma deve essere scritta bene [...]; per
altro verso, occorre un lavoro di analisi di impatto della regolazione e una consultazione di quanti alla legge saranno
chiamati a dare applicazione [...]».
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I’approvazione del nuovo codice (una riforma definita come “abilitante), e al momento al netto
della verifica da parte della Commissione europea®’, numerosi targets (ad esempio le performance
nell’e-procurement) dipendono dall’implementazione delle norme stesse e dagli istituti di
semplificazione amministrativa introdotti (si pensi alla nuova regolazione o “deregolamentazione”
del c.d. “sotto-soglia”)8.

Un esempio di quanto la semplificazione normativa sia necessaria, ma non sufficiente, puo
essere tratto dalla stessa attivitd del CdS. Dato I’iter normativo speciale, il consesso ha agito in
veste di produttore/scrittore delle regole ma, in futuro, agira sia come attuatore, essendo presenti
molteplici norme di rilievo processuale, sia come interprete delle regole stesse. Recentemente, €
stata pubblicato dallo stesso CdS una relazione proprio sulle ricadute del nuovo Codice dei contratti
pubblici sul processo amministrativo®®. Non mancano i rilievi circa la tecnica legislativa adottata in
alcuni casi, tale da richiedere una immediata opera interpretativa, anche per il silenzio della
relazione illustrativa®. | nodi attuativi spaziano da profili piti tecnici a pit sostanziali, partendo
dall’esenzione dal contributo unificato per i motivi aggiunti nei ricorsi in tema di gare alla
disciplina dei contratti sotto-soglia, passando per I’indicazione del Codice identificativo gara (CIG)
negli atti di parte e nei provvedimenti del giudice, per le modifiche introdotte rispetto al diritto di

accesso e al collegato rito, per la disciplina delle garanzie, eccetera. Alcuni problemi interpretativi

57 Benché Iiter normativo interno risulti concluso, data I’approvazione del d.lgs. n. 36/2023, anche considerando le
revisioni introdotte subito dopo con i d.l. n. 13/2023 e d.Il. n. 57/2023 (in quale € intervenuto sulla parita di genere
modificando, con I’art. 2, co. 1, I’art. 108, co. 7, d.Igs. n. 36/2023), dal punto di vista PNRR, la milestone sara oggetto
di valutazione specifica nell’ambito della richiesta per la IV tranche di finanziamenti, al netto di eventuali negoziazioni
informali e propedeutiche con la Commissione europea.

%8 Molto critica I’ANAC, si vedano le Osservazioni di ANAC in relazione all’ Atto del Governo sottoposto a parere
parlamentare n. 19, cit., 11-13, anche in connessione alla modificata disciplina sul “conflitto d’interessi”.

%9 Sul tema, recentemente, L. GoLIsANO, Il processo amministrativo in materia di contratti pubblici, in R. CHIEPPA,
M. SANTISE, H. SIMONETT!I (a cura di), Il nuovo codice dei contratti pubblici. Questioni attuali sul D.L.vo n. 36/2023,
Milano, LaTribuna, 2023, cap. XVIII. Nel contributo si ricorda come la legge n. 78/2022 non abbia espressamente
delegato al Governo anche il compito di riformare la disciplina della tutela giurisdizionale in materia.

80 L art. 120, co. 7, d.Igs. n. 104/2010 (cpa), cosi come modificato, con efficacia dal 1° luglio 2023 dall’art. 209, co.
1, lett. &), d.lgs. n. 36/2023, dispone ora testualmente: «I nuovi atti attinenti alla medesima procedura di gara sono
impugnati con ricorso per motivi aggiunti, senza pagamento del contributo unificato». La relazione dell’Ufficio studi e
formazione della Giustizia amministrativa, Ricadute del nuovo Codice dei contratti pubblici sul processo
amministrativo, giugno 2023, recita testualmente, 3: «Tralasciando un rilievo di tecnica legislativa [...] nel merito, la
scelta stessa appare frutto dell’ampia discrezionalita di cui il legislatore dispone [...]». Analoga osservazione circa il
silenzio della relazione illustrativa si rinviene a pagina 6, con riferimento all’art. 120, co 1, cpa, cosi come modificato,
con efficacia dal 1° luglio 2023 dall’art. 209, co. 1, lett. a), d. 1gs. n. 36/2023, relativamente alle indicazioni del CIG
negli atti di parte e nei provvedimenti del giudice, pur se la ratio del legislatore, si afferma, pud essere facilmente
desunta (in questo caso, per ragioni di economia processuale).
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discendono, ad esempio, proprio dall’espediente normativo di un codice ad efficacia differita (ad
esempio, nel caso del contributo unificato o per I’indicazione del CIG)%L.

Altro elemento di criticita sul fronte dell’effettiva efficacia della semplificazione normativa (e
amministrativa) nel settore, almeno nel breve periodo, € la vigenza della parallela decretazione
d’urgenza per la “semplificazione PNRR”, supportata dalle norme transitorie e, anzi, recentemente
incrementata dal d.I. n. 13/2023 (c.d. Decreto PNRR 3)%2. Il nuovo codice prevede, infatti, che in
relazione alle procedure di affidamento e ai contratti riguardanti gli investimenti pubblici
finanziati in tutto o in parte con le risorse previste dal PNRR e dal Piano nazionale complementare
(PNC), nonché dai programmi cofinanziati dai fondi strutturali dell’Unione europea, si
applicano, anche dopo il 1° luglio 2023, le disposizioni di cui al d.l. n. 77/2021%,

4. Conclusioni. L’impatto del PNRR sulla produzione normativa e il ruolo del CdS nella

stesura del nuovo Codice dei contratti pubblici

Anche non considerando I’iter per ’approvazione della legge delega, quello per la stesura e
I’approvazione del nuovo codice ¢ stato complesso, durando circa nove mesi. Ad intervallare
I’esercizio della delega da parte del Governo, si devono richiamare due importanti fasi, una in seno
al CdS e una al Parlamento, in realta non tra loro equiparate nella tempistica: circa cinque mesi per
il CdS, comprese le interlocuzioni con il Governo tra il 20 ottobre e il 7 dicembre, circa un mese per
il Parlamento. Tale divergenza €& in parte giustificata dalla differente funzione svolta: di

affiancamento tecnico al processo di redazione, nel primo caso, consultiva, nel secondo®. Le due

®1 La relazione dell’Ufficio studi e formazione della Giustizia amministrativa, Ricadute del nuovo Codice dei
contratti pubblici sul processo amministrativo, cit., 4 e 7.

62 11 decreto, convertito con I. n. 41/2023, tocca, tra gli altri temi, quello dei contratti pubblici: la revisione dei
prezzi, le garanzie definitive, ulteriori semplificazioni in materia di affidamenti (anche, nello specifico, per le universita,
istituzioni AFAM ed enti di ricerca), disposizioni in materia di accordi quadro e convenzioni con le centrali di
committenza.

83 Art. 225, co. 8, d.Igs. n. 36/2023. Si tratta di un articolo che ha subito modifiche rispetto all’originaria € aperta
versione elaborata dal CdS.

64 Si tratta di una situazione inusuale, in quanto normalmente il CdS svolge anch’esso una funzione “meramente”
consultiva, non sempre senza fatica, come ricordava gia D. NocILLA, La funzione del Consiglio di Stato nelle politiche
di semplificazione: il senso di un’esperienza, cit., proprio a proposito del rapporto con le commissioni parlamentari,
1038: «ll senso di queste pronunce viene raramente colto dalle Amministrazioni ed anche dalle Commissioni
parlamentari, che sono chiamate ad esprimersi sull’atto normativo subito dopo il Consiglio. [...] mentre da esse il
Parlamento potrebbe trarre molti spunti per un approfondito dibattito politico. [...]». Questo commento, cosi come la
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fasi sono state ovviamente alternate dalla prima discussione e approvazione da parte del Governo
tra dicembre 2022 e inizio gennaio 2023 e, poi, seguite da una ulteriore fase di redazione e
approvazione finale, marzo 2023, con la immediata emanazione da parte del capo dello Stato.

Le consultazioni e le audizioni sono state numerose in tutte le fasi®®, e non sono quindi mancate
occasioni per poter migliorare il testo, sia nei contenuti, sia nel drafting®®. Tuttavia, proprio la
proroga dei tre mesi per la scadenza relativa all’esercizio della delega, e I’incombente scadenza
PNRR, sono indice della “frenesia” che ha caratterizzato 1’iter normativo, specialmente 1’ultima
parte®’.

Nonostante i numerosi rilievi da parte delle commissioni parlamentari®®, che hanno comunque

rilasciato parere favorevole®, il Governo ha deciso di non proseguire il dialogo con le Camere™. Da

stessa attivazione da parte del Governo di tale opzione in favore del ruolo “normativo™ del CdS per 1’approvazione del
nuovo codice, conferma, in ogni caso, I’ordine temporale che si ¢ andato affermando per I’attivita di consulenza piu in
generale sugli atti normativi del Governo: prima il parere del CdS, da ultimo il parere delle commissioni parlamentari,
come ricordato da C. BARBATI, L attivita consultiva nelle trasformazioni amministrative, Bologna, il Mulino, 2010,
103. Cfr., per un commento sulla posizione inizialmente espressa dal CdS (ovvero sull’ultima parola al consesso), N.
Luro, Il parere parlamentare sui decreti legislativi e sui regolamenti del governo, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 4, 1999,
973-1049 ss., in particolare 999 ss. Per una connotazione “tecnica” dell’attivita consultiva del CdS e per una “politica”
dei pareri parlamentari, M. DELLA MORTE, La garanzia della funzione consultiva nell’ordinamento costituzionale,
Napoli, 2004, 56 ss. e 137 ss.

% Le consultazioni pubbliche costituiscono una fase fondamentale nel ciclo di valutazione delle politiche pubbliche.
Cfr. Senato della Repubblica, Impact Assessment Office, L’incompiuta. La valutazione degli atti normativi in Italia:
criticita, prospettive e buone pratiche, Dossier, 2018, passim. Il CdS, soprattutto la Sezione consultiva per gli atti
normativi, ha in numerosi pareri sottolineato la loro importanza. Si veda S. MARCI (a cura di), Recenti sviluppi in
materia di consultazioni dei cittadini e dei portatori di interesse, Senato della Repubblica, Servizio per la qualita degli
atti normativi, Dossier, n. 25, 2017.

% Interessante D. NociLLA, Funzione consultiva del Consiglio di Stato e Costituzione, in Scritti in onore di Michele
Scudiero, Napoli, 2008, 1497, specialmente nota 74, quando si sofferma sul doppio contenuto che & auspicabile
rinvenire nei pareri del CdS, ovvero: la parte attinente al sindacato o al controllo preventivo di legittimita, sia formale/di
drafting e sia sostanziale, della normativa esaminata e la parte in cui, invece, si formulano i suggerimenti sulla piu
corretta e opportuna formulazione, con inputs all’analisi di impatto della regolazione. Da qui si € ripreso il riferimento,
nel corpo del testo, alla cura sia per il “sostanziale”, sia per il drafting, pur se in questo caso riferiti piu in generale al
procedimento “composito” di accompagnamento alla redazione del testo normativo.

87 Tutta la discussione in seno alle commissioni parlamentari & stata possibile, infatti, grazie alla c.d. “clausola di
scorrimento”, con indubbia compressione delle tempistiche. Sul rapporto Parlamento-Governo gia N. Luro, Il Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti, in federalismi.it, n. 1,
2022, vii: «ll PNRR incide sui rapporti tra Governo e Parlamento, visto che, come non da oggi accade per le politiche
co-decise in sede europea, € il Governo che si trova a giocare evidentemente un ruolo chiave, [...] con un conseguente
potenziamento delle strutture ministeriali [...]. Ne discende che la programmazione dei lavori parlamentari non potra
non tenere conto nei mesi e negli anni a venire delle priorita del PNRR».

8 In particolare I'VIII Commissione presso la Camera dei deputati.

89 | pareri rilasciati “a maggioranza”, pur se con un accesso dibattito tra i gruppi (come si evince dai resoconti
parlamentari), sono stati favorevoli “con osservazioni”, e non “con condizioni”.

0 Di fatto, ’ulteriore e complessa fase prevista dall’art. 1, co. 4, l.n. 78/2022 si sarebbe dovuta svolgere tra il 23
febbraio (recepimento da parte del Governo del parere favorevole della Camera dei deputati) e il 19 marzo
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questo puod essere evinto che i rilievi non avessero natura sostanziale’ e/o che tutti siano stati
accolti e trasfusi nel testo finale, come in realta sembrerebbe apprendersi dal comunicato stampa del
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, del 28 marzo 20232,

E possibile osservare come sia mancata trasparenza sia nell’ultima delicata fase per la effettiva
valorizzazione dei lavori parlamentari e della conferenza unificata™, sia in quella preliminare di
dialogo tra il Governo, o il CdS da lui delegato, e la Commissione europea’, dando cosi 1’idea di un
testo doppiamente “blindato”, dall’esecutivo nazionale e da quello europeo.

A beneficio delle tempistiche per il dibattito tra Parlamento e Governo sarebbe potuto intervenire
un migliore coordinamento tra i soggetti istituzionali, ad esempio con riferimento alle
consultazioni/audizioni che hanno riguardato, in molti casi, soggetti simili e si sono svolte in tempi
molto ristretti presso il Parlamento (anticipate di poco da quelle del Governo) e, rispetto al lavoro

del CdS, addirittura prima dell’elaborazione di una bozza di testo’®.

(considerando gli almeno venti giorni di preavviso dalla fine della delega per la trasmissione al Presidente della
Repubblica, tempistica in ogni caso non rispettata).

' La legge delega prevedeva infatti che, solo ove il parere delle commissioni parlamentari avesse indicato
specificamente talune disposizioni come non conformi ai principi e criteri direttivi, il Governo, qualora non avesse
inteso conformarsi, avrebbe dovuto trasmette nuovamente i testi alle Camere con le proprie osservazioni e con
eventuali modificazioni, corredate dei necessari elementi integrativi di informazione e motivazione. Le commissioni
competenti per materia avrebbero quindi potuto esprimersi sulle osservazioni del Governo entro dieci giorni
dall’assegnazione, decorso il quale il decreto legislativo avrebbe potuto essere in ogni caso emanato (art. 1, co. 4, I. n.
78/2022). Gia osservava B. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, cit., 82: «La debolezza
della tecnica legislativa dipende, in secondo luogo, dalla sua soccombenza rispetto alla politica [e, si potrebbe
aggiungere oggi, al PNRR]. [...] Vengono disattesi [i suggerimenti degli esperti di tecnica legislativa] perché, di fronte
all’urgenza politica di approvare una legge o un decreto, magari di forte impatto sull’opinione pubblica, le
preoccupazioni relative alla forma (se non anche quelle relative al contenuto) passano in secondo piano».

2 Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, Comunicato stampa, 28 marzo 2023, disponibile al seguente indirizzo
https://www.mit.gov.it/comunicazione/news/appalti-il-cdm-approva-il-codice-salvini (ultimo accesso giugno 2023), con
riferimento all’approvazione da parte del Consiglio dei Ministri: «E stato approvato in Consiglio dei Ministri il codice
degli appalti, rivisto e integrato alla luce delle osservazioni delle commissioni parlamentari, [...]».

3 In realta, infatti, come si evince dai numerosi commenti e comunicati degli operatori di settori (ad esempio, per il
settore delle costruzioni, ANCE o CNAPPC), non tutte le osservazioni confluite nei pareri delle commissioni
parlamentari risultano essere state recepite. In dottrina si & parlato, peraltro, di “delega in bianco”, a sottolineare 1’ampia
discrezionalita del Governo. B.G. MATTARELLA, La delega (in bianco) per la riforma dei contratti pubblici, in GDA, n.
5, 2022, 589-592.

"4 Draltra parte, tra la Commissione europea e il Governo italiano, ai fini PNRR, & in atto una continua
“negoziazione”, difficile da tracciare in ogni sua articolazione. Momenti pubblici di rendicontazione sono senz’altro le
relazioni semestrali al Parlamento previste dal d.l. n. 77/2021, da ultimo con la terza Relazione sullo stato di attuazione
del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, 31 maggio 2023, a cura del Ministro per gli Affari europei, il Sud, le
Politiche di Coesione e il PNRR.

5 In ogni caso, non pud che commentarsi in senso positivo lo sforzo di condurre in modo ordinato il processo di
riforma, anche con consultazioni pubbliche organizzate dal Governo stesso, nonostante i tempi siano comunque risultati
stringenti (si veda supra in nota). Questo € in linea con quanto auspicato piu in generale da N. Lupo, Il Piano Nazionale
di Ripresa e Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti, cit., viii, ovvero, che la
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Relativamente alla seconda tipologia di dialogo, ovvero quello euro-nazionale, nella vicenda
relativa all’approvazione del nuovo codice dei contratti pubblici emergono diversi elementi che da
alcuni sono stati segnalati come indicatori di una mutata forma di governo (o di un nuovo metodo di
governo), alla luce del PNRR. Viene in rilievo, da una parte, I’essenziale coinvolgimento di saperi
tecnici (e la strada italiana)’” e, dall’altra, e non in modo totalmente slegato dalla precedente
osservazione, il dialogo con la Commissione europea, divenuto sempre piu frequente per gli
adempimenti PNRR.

Innanzitutto, come ricordato dall’AIR appositamente predisposta per 1’approvazione del nuovo
codice, il Governo ha esercitato la facolta di richiedere al CdS la predisposizione di testi
normativi’®. Tale opzione, prevista esplicitamente dalla legge delega, consente di contenere i tempi
di adozione del provvedimento, in quanto non si richiede il parere del CdS, essendo in sé gia
soddisfatto (I’art. 14, n. 2, r.d. n. 1054/1924, in combinato disposto con I’art. 1, co. 4, |. n.

pianificazione pluriennale possa consentire a Parlamento e Governo di adottare metodi di normazione decisamente
migliori rispetto al passato, con 1’effettuazione di adeguate attivita istruttorie, consultazioni degli stakeholders e analisi
di impatto. Dello stesso autore, ma in | poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime indicazioni, in
federalismi.it, 7 settembre 2022, 5 un commento specifico, in positivo, riferito proprio alla riforma degli appalti, in
comparazione con 1’adozione delle leggi annuali per la concorrenza.

76 Si riferisce al maxi “procedimento euro-nazionale” (esaltandone, appunto, la natura “procedurale” tipica delle
dinamiche euro-nazionali), come delineato dal Regolamento UE n. 2021/241, N. Lupo, Il Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti, cit., v e xiii. Cfr. N. Lupo, | poteri dello Stato
italiano alla luce del PNRR: prime indicazioni, cit., 3; G. PiccIRILLI, Il 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., spec. 149 ss.

7 Sulla funzione di consulenza tecnico-giuridica del CdS, I’art. 100, co. 1, Cost. ricorda la principale scienza
giuridica di commento alla norma, citando Guicciardi, Santi Romano, Cassese, Melis, Pajno, e altri, C. BARBATI,
L’attivita consultiva nelle trasformazioni amministrative, cit., 90 (in particolare, nota 4 del capitolo Il). Cfr., D.
NoclILLA, Funzione consultiva del Consiglio di Stato e Costituzione, cit., 1483-1501, ricostruendo le interpretazioni
circa I’enigma di quella che qualcuno ha definito 1’endiadi della “consulenza giuridico-amministrativa” e della
“giustizia nell’amministrazione”, propendendo poi per una posizione a meta tra la tesi della continuita e quella della
netta separazione tra funzione consultiva e giurisdizionale, ovvero, per un significato tutto suo proprio dell’espressione
“giustizia nell’amministrazione™ (p. 1500-1501).

78 L attivazione dell’opzione di cui all’art. 14, n. 2, r. d. n. 1054/1924 ¢ stata esplicitata dal PCdM con nota prot.
USG -00053 4-P in data 28 giugno 2022. A completamento del quadro normativo, 1’art.17, co. 25, |. n. 127/1997 (sulle
fattispecie di pareri obbligatori) e, per una previsione esplicita circa la non necessarieta del parere in caso di attivazione
dell’art. 14, n. 2, r. d. n. 1054/1924, 1’art. 17-bis, I. n. 400/1988 (relativamente pero ai testi unici compilativi). Si veda,
per una ricostruzione approfondita di questi combinati disposti, L. Cossu, La legge 15 maggio 1997, n. 127 (una
«rifondazione» della funzione consultiva?), in Il Consiglio di Stato: 180 anni di storia, Bologna, Zanichelli, 2011, 499-
510. Cfr. D. NocILLA, Funzione consultiva del Consiglio di Stato e Costituzione, cit., 1495, ricordando come nel tipo di
consulenza ex art.14, n. 2, r. d. n. 1054/1924, si esprima in modo assolutamente prevalente la collaborazione con il
Governo e che, se ha avuto notevole importanza in altri ordinamenti, in Italia non ha assunto quel ruolo che in potenza
avrebbe potuto rivestire. Pili in generale, A. PAINO, voce «Consiglio di Stato», in S. CAsSESE (diretto da), Dizionario di
diritto pubblico, Milano, Giuffre, 2006, 1319-1330.
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78/2022)". Allo scopo ¢ stata predisposta una apposita commissione “mista”®® composta, Ciog,
come previsto dalla stessa delega, non solo da magistrati ma anche da esperti esterni e
rappresentanti del libero foro e dell’Avvocatura generale dello Stato, i quali hanno prestato la
propria attivita a titolo gratuito e senza diritto al rimborso delle spese (ancora I’art. 1, co. 4, I. n.
78/2022)8.

Nonostante il riferimento all’elemento “acceleratorio” nell’AIR (per 1’assenza del parere),
sicuramente rilevante e coerente con le esigenze di implementazione rapida degli impegni sul fronte
delle riforme PNRR, il coinvolgimento del CdS in questa peculiare forma € stato certamente
essenziale per ’obiettivo di semplificazione, Sia normativa, sia amministrativa, confermando una

tendenza costante nell’attivita consultiva della corte degli ultimi decenni®?. Si deve ricordare come,

8 11 richiamo esplicito al “non richiesto” parere da parte della legge delega nel caso in esame & dungque sintomatico
di una attivita che rimane di natura consultiva ma che “solo” si anticipa “ulteriormente” alla fase di formulazione del
testo? Se cosi fosse, immaginando di abbracciare la tesi della continuita tra la funzione consultiva del CdS che
“anticipa” e quella giurisdizionale che “posticipa” (non senza un effetto di ispirazione di quest’ultima sulla futura
attivita del legislatore), P’attivitd piu diretta nell’elaborazione del testo normativo qui commentata sarebbe
semplicemente una sub-specificazione della fase consultiva. Come ricordato da A. PAINO, Dalla garanzia sugli atti alla
garanzia sulle regole: il Consiglio di Stato e la funzione consultiva, in La Revue administrative, vol. 52, n. 8, Numero
special: Les Conseils d'Etat francais et italien,1999, 65-76, & di Santi Romano I’affermazione secondo cui il CdS &, in
realta, chiamato ad esercitare un sindacato sugli atti amministrativi, I’uno “preventivo”, 1’altro “repressivo”, in linea con
la tesi della “continuita”. Tuttavia, Pajno segnala in questo scritto come la storia costituzionale abbia seguito una
diversa strada. Alla carenza di un assetto ordinamentale idoneo a realizzare piu efficacemente il principio che vede
anche nell’amministrazione un luogo istituzionalmente deputato alla realizzazione della giustizia, si € cercato di ovviare
con I’esercizio del potere normativo del Governo. Il modo in cui il CdS ha interpretato nel tempo tale funzione e,
quindi, non come estrinseco e generale controllo di legalita né con unico scopo quello di ottenere la giustizia
nell’amministrazione ma, piuttosto, in una pluralitd di forme, & esso stesso indice della potenzialita che Iattivita
consultiva ha rispetto ad una certa funzione essa stessa “creatrice” delle norme. Sarebbe proprio quest’ultima la nicchia
di attivita consultive che piu puo ritenersi portatrice delle istanze, anche innovative, dell’ordinamento tout court e quella
che ha vissuto i maggiori sviluppi negli ultimi decenni. In questo senso, un certo tipo di attivita consultiva, nel caso di
specie rispetto appunto all’attivita normativa del Governo, sarebbe in se stessa “normativa”, potendo essere pitt 0 meno
preventiva, dall’espressione di un parere fino al caso estremo contemplato in questo scritto. Sono troppo limitati i casi
relativi a questa ultima fattispecie (si veda supra in nota sulla delega da parte del Governo) per poter derivare i criteri
del “piun” e “meno”, ma un elemento che potrebbe considerarsi favorevole ad una fase “piu” preventiva di intervento da
parte del CdS (diretta redazione) consiste nella “specialita” nella materia, anche per le ricadute sul contezioso, o il
tecnicismo derivante dall’evoluzione dell’ordinamento europeo.

8 |stituita il 4 luglio 2022 con decreto n. 236 del Presidente del CdS. Tale soluzione & la medesima adottata in
occasione della redazione del d.lgs. n. 104/2010, sulla base delle previsioni contenute nella legge delega n. 69/20009.

81 La commissione ¢ stata composta dal Presidente del CdS in qualita di presidente, tre presidenti di sezione in
qualita di vicepresidenti, altri otto presidenti di sezione, trentadue consiglieri di Stato, dieci consiglieri di TAR, due
avvocati dello Stato, due consiglieri della Corte di Cassazione, un consigliere della Corte dei Conti, dodici tra professori
e avvocati e 6 esperti tecnici (economisti, ingegneri, esperti di drafting, un informatico e un accademico della Crusca).
Si vedano le premesse alla Relazione illustrativa, 7 ss.

8 L. TorcHIA, Funzione consultiva e funzione normativa: il Consiglio di Stato e le riforme, in Giornale di diritto
amministrativo, n. 3, 2016, 285-286, con particolare riferimento alla stagione delle riforme c.d. Madia. Per commenti
piu recente, che tengono conto del PNRR, G. NAPOLITANO, Consiglio di Stato e qualita della regolazione tra pandemia
e PNRR, in Giornale di diritto amministrativo, n. 2, 2022, 153-158 e N. Lupo, C. TUCCIARELLI, The advisory functions
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tuttavia, il ruolo del consesso rispetto ad una funzione piu propriamente “normativa”, piuttosto che
strettamente ““consultiva”, non € stata esente da critiche in passato, soprattutto in riferimento alla
garanzia del principio della separazione dei poteri, ma non solo®. Non a caso, i precedenti che &
possibile richiamare non sono numerosi, pur se significativi®*.

Tuttavia, e venendo cosi al secondo punto, il ricorso ad esperti tecnici da parte del Governo®,

con le ricadute anche sull’attivitd normativa®, avvicina il modello di governo italiano a quello euro-

of the Italian Council of State, in Parliaments, Estates and Representation, 2023, DOI:
10.1080/02606755.2023.2169411, 1-19. Cfr. B. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, cit.,
203-204, relativamente alla mancanza di una regia per la semplificazione normativa, anche rispetto alle “potenzialita”
del CdS in materia, osservazione ripresa pit recentemente da G. NAPOLITANO, supra, 157; D. NocILLA, La funzione del
Consiglio di Stato nelle politiche di semplificazione: il senso di un’esperienza, cit.,, 1037; sulla semplificazione
“complicante”, M. AINIS, La semplificazione complicante, in federalismi.it, n. 18, 2014, 7.

83 Non a caso ad essere coinvolta & una commissione “speciale” e “mista”, e non, ad esempio, la Sezione consultiva
per gli atti normativi. Per considerazioni critiche sul CdS nella veste del consulente-legislatore, si v. G. FONTANA,
Considerazioni critiche sul ruolo del Consiglio di Stato nella piu recente attivita di semplificazione normativa, in
federalismi.it, n. 3, 2015, in particolare 22 ss., sia con riferimento a ragioni generali (ad esempio, per il venir meno di
quella naturale distinzione tra autore dell’atto ¢ autore del parere, o tra attivita creativa e attivitd interpretativa), sia
specifiche, ad esempio rispetto al coinvolgimento nella redazione del c.d. Codice del processo amministrativo.
Ricordava perdo D. NociLLA, La funzione del Consiglio di Stato nelle politiche di semplificazione: il senso di
un’esperienza, Cit.,, 1038: «come ed in che limiti si pud affermare che il CdS prende parte alle politiche di
semplificazione e quale ruolo esso svolge in queste politiche? Tale partecipazione si configura come condivisione
dell’esigenza fondamentale dell’ordinamento di pervenire ad una semplificazione delle norme in vigore e dei
procedimenti amministrativi, in quanto questa esigenza non fa capo all’indirizzo politico di maggioranza, ma si
configura come valore costituzionalmente protetto, nei limiti in cui si tratta di uno scopo strettamente funzionale al
valore di certezza del diritto», a cui oggi va senz’altro aggiunta una sottolineatura per la garanzia del rispetto degli
impegni europei. Cfr. C. BARBATI, L attivita consultiva nelle trasformazioni amministrative, cit., 87 ss., in particolare
123-127; M. DELLA MORTE, La garanzia della funzione consultiva nell’ordinamento costituzionale, cit., 56 ss. ma
anche 143 ss., ricordando come anche il ruolo del Parlamento “consulente” concorra a garantire il principio della
separazione dei poteri. Nel caso esaminato in questo scritto, dunque, le frizioni tra poteri dello Stato sembrerebbero
doppiamente esacerbate: dal ruolo di fatto “formale” ricoperto dai pareri parlamentari (si veda supra) e dall’inusuale
attivita del CdS.

84 Qltre alla vicenda relativa al c.d. Codice del processo amministrativo, si pud citare il d.lgs. 302/2002 (Modifiche
ed integrazioni al decreto del Presidente della Repubblica 8 giugno 2001, n. 327, recante testo unico delle disposizioni
legislative e regolamentari in materia di espropriazione per pubblica utilita). Per un riferimento esplicito alla limitatezza
delle esperienze C. BARBATI, L attivita consultiva nelle trasformazioni amministrative, cit., 106-107, ricordando
I’approfondimento sul dibattito in costituente di L. AMMANNATI, Il Consiglio di Stato e la lenta definizione della sua
identita, in Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. XXIII, n. 2, 1993, 411 ss. Tuttavia, A. PAINO, Dalla
garanzia sugli atti alla garanzia sulle regole: il Consiglio di Stato e la funzione consultiva, in La Revue administrative,
vol. 52, n. 8, Numero special: Les Conseils d'Etat francais et italien,1999, 72-73, richiama altri importanti esempi di
attivita consultiva che, benché non delegata, risulta esemplificativa della funzione “creatrice” di norme in capo al CdS
(ad esempio relativamente alla potesta regolamentare per il completamente della I. n. 241/1990 o al d.Igs. n. 29/1993).

8 N. Lurpo, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti,
cit., x, commentando la governance PNRR, apprezza sia il rafforzamento delle strutture di coordinamento, sia
I’irrobustimento, nell’ambito di queste strutture, delle rispettive componenti tecniche, nel tentativo di far si che le
politiche poste in essere siano pit meditate e robuste, cosi da dialogare pit proficuamente con le strutture tecnicamente
specializzate della Commissione europea. Cfr. N. Lupo, | poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime
indicazioni, cit., 9; G. MENEGUS, La governance del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza: la politica alla prova
dell’attuazione, in Quaderni costituzionali, 2021, n. 4, 945 ss.
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unitario®”, sostenendo il dialogo continuo con la Commissione europea riportato da alcuni
commentatori®. Cosi & accaduto anche con I’approvazione del nuovo Codice dei contratti pubblici,
essendo stato segnalato, all’inizio della relazione illustrativa, proprio il coinvolgimento del CdS,
nella sua veste di consulente tecnico-amministrativo del Governo, nel dialogo con la Commissione
europea®. Nonostante cio, la scelta del Governo per il mantenimento di un doppio binario
normativo (d’urgenza e ordinario), quando la riforma di settore é definita, invece (e forse
impropriamente), un fattore “abilitante” per il PNRR e lo sviluppo del Paese, evidenzia delle
incongruenze e getta alcune ombre sulla futura implementazione del codice®. In particolare, tali
dinamiche, oltre a incidere, almeno nel breve periodo, sulla qualita e la semplificazione normativa a
svantaggio degli operatori®?, non facilitano la lettura sulla salute dei rapporti tra il Governo italiano
e la Commissione europea. Di conseguenza, risulta ancora piu difficile anticipare gli esiti del futuro
controllo del governo europeo sulle performances italiane e, quindi, sull’adeguata attuazione del

PNRR nel caso della riforma in esame.

% Per la necessita di sostegno tecnico all’esecutivo (ad esempio rispetto alla semplificazione per i destinatari),
proprio sull’influenza dell’ordinamento europeo e di quello internazionale, pur se in riferimento a strutture “terze”
rispetto al CdS e alle commissioni parlamentari, si veda C. BARBATI, L’attivita consultiva nelle trasformazioni
amministrative, cit., 123.

87 N. Lupo, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti,
cit., x: «[...] il punto di equilibrio tra politica e tecnica nelle istituzioni del governo “a Roma” e in quelle “a Bruxelles”
& decisamente diverso, quando non opposto: per cui ogni azione diretta ad avvicinare e a rendere pit compatibili tra loro
i due “metodi di governo” deve ritenersi [...] un elemento che agevola la capacita decisionale del sistema istituzionale
nel suo complesso [...]». Cfr., per un richiamo anche alla sterminata letteratura sulla duplice natura, tecnico-politica,
della Commissione europea, N. Lupro, | poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime indicazioni, cit., 9; N.
Luro, Il Governo tra Roma e Bruxelles, in F. MUSELLA (a cura di), Il Governo in ltalia. Profili costituzionali e
dinamiche politiche, il Mulino, Bologna, 2019, 195 ss. Si vedano anche L. CAppucclo, Forma di governo italiana ed
integrazione europea: il progressivo rafforzamento del governo, in Diritto Pubblico Europeo. Rassegna on-line, n. 1,
2020, 1-15, e, per una nozione “integrata” di indirizzo politico Y. M. CITINO, Verso una nozione di indirizzo politico
“integrato”’: effetti dell’anticipazione dei meccanismi decisionali dal livello nazionale a quello europeo, in M.
D’Amico et al. (a cura di), Europa societa aperta. I. Problemi attuali e prospettive future, Napoli, Editoriale scientifica,
2022, 153-170.

8 N. Lupo, | poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime indicazioni, cit., 10.

8 Preme ricordarsi come, sin dalla c.d. legge La Pergola (I. n. 96/1989), il CdS possa partecipare ai procedimenti
normativi di attuazione del diritto comunitario, anche se la I. n. 234/2012 non richiama il ruolo del consesso, e come la
I. n. 127/1997 abbia poi previsto la possibilita di richiedere un parere sugli schemi di atti normativi dell’UE (art. 17, co.
28, 1l per.). Sulle potenzialita, in realta fino ad ora inespresse, di questo piu forte coinvolgimento, L. Cossu, La legge
15 maggio 1997, n. 127 (una «rifondazione» della funzione consultiva?), cit., 505.

% Come osservato in nota al par. 1, tuttavia, proprio questi decreti-legge (in primis il d.I. n. 77/2021) hanno
rappresentato corrispondenti milestone concordate con il PNRR. In questo senso, tale doppio binario parrebbe, anche
giuridicamente, giustificato, almeno con riferimento al complesso procedimento euro-nazionale alla base del PNRR.

1 Recentemente, sulla semplificazione normativa alla luce del PNRR, C. B. CEFFA, La semplificazione normativa
nel PNRR: verso una vera riforma (ri)abilitante in tema di qualita della regolazione?, in federalismi.it, n.11, 2023, 23-
53.
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TITLE: Constitutional Court n. 14/2023: mandatory vaccination is legitimate only if it serves to
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ABSTRACT: Il contributo studia le numerose ordinanze di rinvio (16) che hanno sollevato dubbi
sulla legittimita costituzionale dell’obbligo vaccinale per i sanitari per la prevenzione del Sars-Cov-
2 e le sentenze gia state adottate dalla Consulta, soffermandosi in particolare sulla sentenza n. 14
del 2023. Il filo conduttore del saggio ¢ rappresentato dall’analisi della ratio dell’obbligo vaccinale,
che la sentenza 14 ha confermato, seppure nell’ambito di una motivazione articolata, che ¢ oggetto

di specifico approfondimento.

The contribution studies the massive amount of referral orders (16) to the Constitutional Court
on the mandatory vaccination for health workers in order to prevent SARS-Cov-2 infection, and the
judgments that have already been adopted by this Court, focusing in particular on judgment no. 14
of 2023. The leitmotif of the essay is represented by the analysis of the ratio of the mandatory
vaccination, which the judgment no. 14 has confirmed, although within the framework of an

articulated reasoning, which will be deepened.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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SOMMARIO: 1. Premessa: «[...] allorquando ¢ in gioco solo la salute del singolo — senza alcuna
incidenza diretta su quella di terzi — questi non puo essere obbligato a vaccinarsi» (Panunzio). — 2.
Le ordinanze sulla legittimita costituzionale della legge impositiva dell’obbligo vaccinale per la
prevenzione dell’infezione da Sars-Cov-2. — 3. Le decisioni del 30 novembre 2022 e le ordinanze
discusse di cui non si conosce ancora I’esito. — 4. Le insanabili contraddizioni dell’ordinanza di
rimessione CGARS. — 4.1. L’ordinanza istruttoria del 17 gennaio 2022 del CGARS. 4.1.1.
L’ordinanza di rimessione del 22 marzo 2022. — 5. La sentenza n. 14 del 2023: la Consulta

«assolvey il legislatore e non stravolge la razionalita dell’obbligazione vaccinale.

1. Premessa: «[...] allorquando ¢ in gioco solo la salute del singolo — senza alcuna incidenza

diretta su quella di terzi — questi non puo essere obbligato a vaccinarsi» (Panunzio)

L’obbligo vaccinale per il Sars-Cov-2' ha prodotto sinora 16 questioni di legittimita
costituzionale: 12 decise il 30 novembre 2022 (sent. nn. 14, 15 e 16/2023, pubblicate il 9 febbraio
scorso); altre discusse il 4 aprile?, il 24 maggio® e il 20 giugno*, di cui non si conosce ancora 1’esito;

infine, un’altra & in decisione il 5 luglio®.

! La dottrina & stata assente dal dibattito sulle glc, salvo M. CALAMO SPECCHIA, Uti singuli v. uti universi. L’ obbligo
vaccinale anti Covid-19 dinanzi alla Consulta e la sorte del diritto di autodeterminazione, in Dir. pubbl. eur. Rassegna
on line, n. 1/2022 (in senso adesivo all’ord. del CGARS; in senso critico, cfr. C. lannello, L interpretatio abrogans
dell’art. 32 Cost., Napoli, 2022). Anche sulle sentenze del 2023 si segnala disinteresse. Pochi i commenti: cfr. G.
Cerrina Feroni, Obblighi vaccinali, conseguenze del mancato assolvimento e Costituzione. Una lettura critica delle
sentenze della Corte costituzionale n. 14 e 15 del 2023, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2023; V. BALDINI, L emergenza
sanitaria: tra stato di eccezione, trasformazione della costituzione e garanzie del pluralismo democratico. Aspetti
problematici (e poco convincenti...) della piti recente giurisprudenza costituzionale, ivi, 1/2023. E noto che la pregressa
posizione della dottrina & stata quasi unanime nel giustificare, sul piano costituzionale, sia il cd. green pass che gli
obblighi di vaccinazione per la prevenzione del Sars-Cov-2. (cfr., per tutti, A. RUGGERI, La vaccinazione contro il
Covid-19 tra autodeterminazione e solidarieta, in Diritti fondamentali, 2/2021, 170 e ss; un’ampia rassegna delle
posizioni in materia si trova in Nuove autonomie, 1-2022 che pubblica gli atti di un convegno svoltosi a Palermo
sull’ord. istruttoria del CGARS del 17 gennaio).

2 Ord. n. 118/2022 sollevata sempre dal CGARS con argomentazioni identiche a quella del 22 marzo 2022, sorta
pero nell’ambito di un processo attivato da uno psicologo sospeso dall’ordine.
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Sul medesimo tema si ¢ in attesa anche della decisione della Corte di Giustizia dell’ UE®.

Pare opportuno premettere che I’art. 4 del d.l. n. 44/2021, nella sua versione originaria (che
riconosceva la possibilita di repéchage per il personale sanitario non vaccinato e 1’obbligo era
soggetto al termine finale del 31 dicembre 2021, nonché alla condizione risolutiva del
completamento del piano vaccinale), non ha suscitato dubbi di costituzionalita. | dubbi sono emersi
dopo le modifiche del d.l, che hanno reso automatica la sospensione del lavoratore
(indipendentemente dal concreto rischio di contagio), proprio quando I’inefficacia del vaccino per
la prevenzione del contagio € stata assunta dai tribunali (da quello siciliano a quello padovano, ma
non solo’) come un fatto notorio.

L’argomentazione alla base della glc del CGARS ha destato perplessita. Essa ha concentrato i
dubbi sulla sicurezza del vaccino, giustificando il problema preliminare, della sua inidoneita a
concretizzare una politica di tutela della salute pubblica. Il CGARS, infatti, ha preso atto,
«empiricamente», dell’inefficacia del vaccino a impedire la trasmissione del virus. Non ha, tuttavia,
sollevato la glc su tale essenziale (e preliminare) aspetto, giustificando anzi — sul punto — la legge:
il beneficio per la collettivita sussisterebbe anche in caso di inefficacia del vaccino per la
prevenzione dell’infezione, perché, riducendo le forme gravi della malattia, diminuisce la
«pressione» sugli ospedali.

La capacita del vaccino di agire sulle forme gravi della malattia non puo fungere da succedaneo
del beneficio per la collettivita, perché insiste su un piano diverso da quello della tutela diretta della
salute dei terzi, cioe delle cure, che sono individuali e volontarie. Se persino il rifiuto della cura
salvavita é esercizio di un fondamentale diritto costituzionale (I’art. 32 Cost. nega cittadinanza a un
dovere di curarsi), cio vale tanto piu per un trattamento volto a prevenire il rischio di una patologia,
la cui (eventuale) evoluzione in forme gravi é condizionata da una pluralita di fattori (tra cui I’eta e

le condizioni di salute).

% Ord. n. 135/2022, in G.U. 23.11.2022 n. 47, relativa a una glc sollevata con riferimento alla sospensione di un
direttore di un laboratorio antinquinamento non vaccinato (anche se guarito dal Covid), che non aveva contatti con
pazienti, non lavorando in un presidio sanitario.

4 0rd. n. 136/2022, in G.U. 23.11.2022 n. 47, relativa alla contestazione dell’obbligo rivolto ad un sanitario guarito
dal Covid per violazione della riserva di legge in quanto il contenuto dell’obbligo, in generale e in particolar modo per i
guariti, sarebbe stato delegato in bianco alle circolari ministeriali.

5 Ord. n. 153/2022, in G.U. 4.1.2023 n. 1, che solleva una glc per disparita di trattamento dato che i lavoratori dei
servizi amministrativi del SSN erano obbligati, mentre chi lavorava negli ospedali con appalti esterni no.

6 Cfr. G.U. dell’UE 28.3.2022 (Causa C-765/21).

" Ma cfr. anche TAR Lazio, I, n. 2813/2022 nonché la giurisprudenza citata oltre.
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In tal modo si pongono le premesse per vanificare la liberta terapeutica: portando I’argomento
del CGARS alle sue coerenti conseguenze, curarsi diventerebbe un dovere. Ogni farmaco, per
essere stato autorizzato, deve aver dimostrato di curare una patologia, per cui, se assunto
correttamente, é idoneo a ridurre la pressione sugli ospedali.

Cosi ragionando, anche la disfunzione del SSN, la sua disorganizzazione o il suo
definanziamento, potrebbero diventare condizioni legittimanti un obbligo di trattamento, facendo
diventare del tutto aleatorio anche il controllo sulla legge impositiva dell’obbligo.

In base a quale parametro oggettivo, infatti, si potrebbe valutare la «pressione sugli ospedali»?
Una cosa e [’oggettiva attitudine a bloccare il contagio (scopo di tutela della salute pubblica, con
incidenza diretta sulla salute dei terzi), altra cosa € una valutazione — soggettiva, opinabile e
funzione del finanziamento al SSN — del carico sopportato, in un dato momento, dalle strutture
ospedaliere (in quale momento, poi? quello in cui sono gia cariche? e in quale percentuale? un
momento antecedente, dunque, frutto della previsione di qualche modello matematico?).

Solo se si resta ancorati all’interpretazione consolidata e corretta, 1’esercizio del potere
legislativo puo essere sottoposto al controllo di costituzionalita e 1’art. 32 Cost. pud fungere da
orientamento per il potere politico.

In sintesi, per risolvere il dubbio di costituzionalita dell’art. 4 del d.l. n. 44/2021 non serviva,
come ha fatto il CGARS, addentrarsi nelle questioni relative alla sicurezza e all’analisi
rischio/beneficio del farmaco, per il quale il giurista (come il giudice costituzionale), non e
attrezzato®.

La questione dell’efficacia del vaccino per la tutela della salute pubblica, dunque, avrebbe
dovuto assorbire tutte le altre, lasciando sullo sfondo anche quella relativa alla compatibilita tra
autorizzazione condizionata e obbligo, che pure era stata sollevata, con argomentazioni solide, da

attenta dottrina®, dato che i famaci autorizzati con tale procedura sono sempre stati rivolti a pazienti

8 11 CGARS ha sollevato una questione inerente alla sicurezza individuale (involgente il rapporto rischio/beneficio
del farmaco) sulla base degli stessi dati forniti dall’AIFA, cioe sulla base di dati che, se fossero stati interpretati
dall’ AIFA in tal senso, avrebbero dovuto condurre alla revoca dell’autorizzazione.

® Sul punto cfr. A. MANGIA, Un raffinato esempio di distinguishing, in Nuove Autonomie, cit., 42, il quale osserva:
«Se con una autorizzazione condizionata ¢ possibile fare esattamente quello che si fa con una autorizzazione standard
(visto che la condizionata non & un minus) che ci stanno a fare le autorizzazioni standard nel sistema?» e, poco oltre:
«in passato queste autorizzazioni sono state impiegate soprattutto nella clinica oncologica a beneficio di pazienti che, in
assenza di questi farmaci, avrebbero avuto una aspettativa di vita piu limitata. E che comunque potevano esercitare il
diritto, costituzionalmente garantito, di rifiutare le cure».
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con aspettativa di vita breve e usati su base volontaria (aspetto non emerso in nessuna delle
ordinanze sollevate).

La questione della normale tollerabilita degli effetti avversi (requisito di costituzionalita della
vaccinazione obbligatoria) sarebbe dovuta venire in causa, logicamente, solo dopo aver superato
quella, preliminare — in quanto relativa al presupposto costituzionale dell’obbligo — rappresentata
dalla verifica dell’attitudine dell’imposizione a realizzare un obiettivo di tutela della salute
pubblica, con incidenza diretta sulla salute dei terzi. E opinione consolidata e pacifica in dottrina
che «allorquando ¢ in gioco solo la salute del singolo — senza alcuna incidenza diretta su quella di
terzi — questi non puo essere obbligato a vaccinarsi»*°.

In assenza di un tale beneficio per la collettivita non si giustifica la compressione
dell’autodeterminazione terapeutica, «fondamentale diritto» costituzionale.

La tutela dalle forme gravi della malattia non pu0 integrare un obiettivo costituzionalmente
legittimo per imporre un obbligo di trattamento, in quanto non integra una politica di tutela diretta
della salute dei terzi, la sola che legittima I’obbligo.

Sarebbe superfluo argomentare in merito, ma la confusione degli ultimi anni rende necessaria
qualche precisazione.

La tutela delle forme gravi della malattia inerisce al piano delle cure, dominato dal principio
della volontarieta e concerne, logicamente, solo la popolazione a rischio di forme gravi, non tutta la
popolazione e nemmeno un’intera categoria (composta da giovani, adulti, anziani, soggetti sani e
con patologie). La cura e strutturalmente incompatibile con 1’obbligo, necessitando, al contrario, di
una valutazione individualizzata ed e, inoltre, riservata, secondo 1’insegnamento della Consulta,

alla relazione terapeutical?.

10°S. PANUNZIO, Vaccinazioni, in Enc. giur., 1994, 2, ovvero solo per la «tutela della salute dell’insieme degli altri
consociati» secondo D. MORANA, La salute come diritto costituzionale. Lezioni, Torino, 2018, 43, che esprime il
medesimo concetto. Cfr. G. GEMMA, Sterilizzazione e diritti di liberta, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1977, 256; S.
PANUNZzIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, in Dir. e Soc., 1979, 904. 105.

11 Cfr. Corte Cost. n. 282/2002, punto 4: «La pratica terapeutica si pone, come gia si ¢ accennato, all’incrocio fra
due diritti fondamentali della persona malata: quello ad essere curato efficacemente, secondo i canoni della scienza e
dell’arte medica; e quello ad essere rispettato come persona, e in particolare nella propria integrita fisica e psichica,
diritto questo che I’art. 32, secondo comma, secondo periodo, della Costituzione pone come limite invalicabile anche ai
trattamenti sanitari che possono essere imposti per legge come obbligatori a tutela della salute pubblica»
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La dottrina'? ha sempre individuato nella salute come “interesse della collettivita” a cui presidio
puo essere imposto 1’obbligo vaccinale, la protezione della salute dei terzi, escludendo il
perseguimento di altri interessi pubblici.

Ampliare questo concetto (fino ad accogliere, come proposto dal CGARS, la riduzione delle
ospedalizzazioni) € molto problematico. La funzionalita degli ospedali € senza dubbio un
preminente interesse pubblico. Il problema non € se garantire tale interesse, ma come garantirlo. Per
questo scopo non & idoneo I’istituto dell’obbligo, perché esso ha un fine (e una ratio) diverso. Se il
vaccino non previene la trasmissione dell’infezione, infatti, I’allontanamento del non vaccinato dal
SSN, non ha senso. Se con 1’obbligo di vaccinazione si dovesse tutelare la funzionalita degli
ospedali, cambierebbe 1’oggetto della tutela: ad essere tutelato non sarebbe piu il pericolo (di
contagio) che corrono i fragili, ma la salute del sanitario (che si deve vaccinare perché non si
ammali in forma grave e quindi non lasci sguarnito il servizio).

Tale finalita non é perseguibile attraverso lo strumento dell’obbligo di trattamento.

La nozione di tutela della salute pubblica ha un nucleo tradizionale e costante (1’igiene pubblica
e la profilassi per la prevenzione della diffusione delle malattie), contemplato anche dal c.p., nei
reati contro la salute pubblica.

Nel corso del tempo, con I’estendersi dell’idea di salute (stato di benessere fisico, psichico e
sociale), i compiti di tutela della salute pubblica si sono ampliati, arrivando a comprendere anche la
promozione dell’attivita fisica, dell’alimentazione sana, la disincentivazione di stili di vita insalubri
(ad esempio, il fumo). Queste politiche intendono prevenire centinaia di migliaia di morti: tanti
sono quelli stimati per mancata attivita fisica, per alimentazione scorretta, per fumo®:.

La struttura dell’obbligo €, tuttavia, inadeguata per garantire la realizzazione degli scopi coerenti
con una ampia idea di tutela della salute pubblica. Non si puo allontanare dal servizio il sanitario
che mangi male o che non pratichi attivita sportiva. Se e giustamente vietato fumare negli ospedali,
non e possibile punire il medico che fuma nella propria abitazione con la sospensione dal servizio,
anche se ha piu probabilita di ammalarsi dei colleghi che non fumano. Lo schema dell’obbligo non

e adeguato per questi scopi, nonostante da tutte queste cause (fumo, mancanza di attivita fisica,

12 Da Luciani, a Modugno, a Pezzini, a Panunzio, a Chieffi, a Morana, a Principato, a Plutino, ecc. Cfr. note
successive.

13 Cfr., ad esempio, Health effects of dietary risks in 195 countries, 1990-2017: a systematic analysis for the Global
Burden of Disease Study 2017, in The Lancet, April 3, 2019, che stima in 11 milioni le morti attribuibili nel 2017 ad
una dieta errata.
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dieta non sana) derivino decine di migliaia di morti all’anno e, quindi, un’indubbia pressione sugli
ospedali.

Pertanto, una volta ammesso, come fa il CGARS, che il vaccino serve non per proteggere dal
contagio ma per prevenire la malattia grave e garantire, di conseguenza, la funzionalita degli
ospedali, proprio I’allontanamento del sanitario non vaccinato dal servizio non sarebbe concepibile,
perché priva di ratio. Se si protegge (non il fragile, ma) la salute del sanitario (perché la sua salute
condiziona la funzionalita del SSN), il suo allontanamento dal SSN non avrebbe senso, anzi
realizzerebbe proprio cio che si vorrebbe scongiurare.

E invece del tutto evidente che, ove il vaccino funzioni per prevenire 1’infezione, ad essere
protetto & direttamente la salute dei terzi (i pazienti), e solo in forma indiretta altri interessi. In
questo caso, 1’obbligo sarebbe coerente con la ratio consolidata, recepita dal 32 Cost.

In conclusione, 1’obbligo, nella sua configurazione consolidata, tutela direttamente la salute dei
terzi (i fragili), indirettamente anche altri beni. La condizione per la sua legittima imposizione resta
ancorata alla finalita diretta. Ove dovesse mancare, non solo si priverebbe [’obbligo del
fondamento, ma il suo schema (la vaccinazione condizione per 1’accesso a un determinato luogo)
non sarebbe riproducibile.

Il concetto cui si riferisce I’art. 32 Cost. non puo che essere quello tradizionale, relativo al
contrasto della diffusione delle malattie, perche e termine del bilanciamento con la liberta garantita,
che a fronte dell’obbligo viene limitata. L’imposizione dell’obbligo di trattamento sanitario puo
perseguire solo tale scopo. E la stessa struttura dell’obbligo (o dell’onere) a confermarlo:
I’allontanamento dell’inadempiente da un ambito di vita sociale 0 & coerente con la protezione della
salute dei terzi (I’allontanamento dei sanitari, nel caso che ci occupa, intendeva proteggere i
pazienti), oppure € priva di senso.

Le ordinanze del CGARS (38/2022) e del Tribunale di Padova (76/2022) hanno sollevato,
dunque, dubbi di costituzionalita della medesima disposizione (art. 4, d.l. n. 44/2021), sulla base
dello stesso parametro (art. 32 Cost.), con ragionamenti opposti. L’ordinanza padovana intendeva
far valere ’assenza del presupposto costituzionale (il beneficio per la salute dei terzi); quella
siciliana, invece, ne affermava, comunque sia, la sussistenza, accendendo i riflettori sulla sicurezza
del farmaco.

Esse sono state, tuttavia, esaminate in sentenze diverse (la n. 14 e la n. 15/2023).
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L’ordinanza n. 38 € stata oggetto di un giudicato autonomo, mentre la n. 76 é stata decisa con le
altre 9 che nascevano da casi di sanitari che richiedevano il reintegro e le retribuzioni non
corrisposte, in cui erano evocati diversi parametri di legittimita costituzionale (art. 2, 4, 36 Cost., lo
stesso 32 Cost., ma richiamato per altri aspetti); cosi, I’argomento del Tribunale di Padova non ha
rappresentato 1’elemento principale dell’attenzione della Consulta.

La Consulta ha risposto all’ordinanza n. 38/2022 del CGARS in modo articolato.

Senza anticipare le conclusioni, mi pare il caso di spendere una riflessione sulle sentenze n. 14 e
n. 15/2023.

La sentenza n. 14, sebbene nell’ambito di una motivazione non priva di acrobazie, non ha dato
spazio al presupposto su cui il CGARS! fondava il proprio ragionamento, idoneo a scardinare la
razionalita dell’obbligo vaccinale. Acrobazie interpretative® perché la Consulta ha fatto ricorso ad
un artificio: esaminare la qglc alla luce dei dati disponibili dal legislatore «al momento»
dell’imposizione dell’obbligo e non al momento della decisione®®. Addirittura, la circostanza che la
legge fosse stata abrogata al momento dell’adozione della sentenza (per cui i sanitari non vaccinati
erano rientrati al lavoro nel momento in cui la Consulta ha deciso) € diventata un motivo a sostegno
della sua legittimital’. Inedito argomento. Il sottotesto & il seguente: se la legge fosse stata in vigore,
la Consulta si sarebbe dovuta confrontare con i dati attuali per valutare la legittimita di
compressioni di diritti fondamentali che (senza I’abrogazione) sarebbero state ancora in atto, in
quanto i sanitari non vaccinati sarebbero risultati, «al momento» del giudizio costituzionale, sospesi
dal servizio.

Un’argomentazione articolata ha bisogno di una valutazione articolata. E per questo motivo che

la lettura della sentenza n. 14/2023, come quella delle ordinanze, € critica, nel senso autentico del

14 La riduzione della «pressione sugli ospedali» come surrogato del beneficio per la collettivita; argomento del
dibattito pubblico di quei giorni che si ritrova anche in TAR Lazio, I, n. 2813/2022; Trib. Rovereto, sez. lav., n.
57/2022.

15 Sul punto cfr. nota 83. Anche il modo in cui la Consulta ha superato lo scenario relativo alla variante Omicron &
degno di nota. Cfr. Corte cost. n. 14/2023, punto 10.2: «Al di la della fisiologica eterogeneita delle risposte immunitarie
dei singoli individui e della maggiore capacita della variante Omicron di eludere I’'immunita rispetto alle varianti
precedenti [...] L’ISS chiarisce che «anche se 1’efficacia vaccinale non ¢ pari al 100%, ma del resto nessun vaccino ha
una tale efficacia, I’elevata circolazione del virus SARS-CoV-2 rende comunque rilevante la quota di casi prevenibile».

16 La Consulta ripete spesso locuzioni del tipo: «rispetto alle conoscenze medico-scientifiche del momento», «in
quel momento storico», «a quel tempox». Nelle decisioni in cui la Consulta si & confrontata con questioni mediche, i dati
di cui disponeva il legislatore erano attuali al momento della decisione: cfr. Corte Cost. n. 282/2002; n. 151/2009; n.
164/2014, n. 5/2018.

17 Cfr. Corte Cost. n. 14/2023, punto 8.2.
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termine. Si tenta di discernere le statuizioni che confermano la ratio dell’obbligo vaccinale, da
quelle che, invece, non hanno consentito, a questa stessa ratio, di spiegare i propri effetti pratici nel
caso di specie.

Una valutazione piu netta, invece, merita la sentenza n. 15, non solo perché ha lasciato sullo
sfondo la limpida argomentazione del Tribunale di Padova, dando ingresso, seppure in un infelice
obiter dictum, a un elemento che, allontanandosi dalla ratio dell’art. 32 Cost., potrebbe essere inteso
come una lancia spezzata a favore dell’allargamento della nozione di beneficio per la collettiva
proposto dal CGARS?®; ma anche per il modo in cui ha giustificato il bilanciamento tra le posizioni
giuridiche contrastanti, in cui una, la liberta di cura, ha ricevuto un riconoscimento meramente

formale, ma nella sostanza ¢ stata vanificata.

2. Le ordinanze sulla legittimita costituzionale della legge impositiva dell’obbligo vaccinale

per la prevenzione dell’infezione da Sars-Cov-2

Prima di passare all’analisi della sentenza n. 14/2023'° ¢ opportuno tracciare un quadro
d’insieme?®® e formulare alcune osservazioni sulle peculiarita di queste ordinanze nell’ambito della
pregressa giurisprudenza costituzionale in materia.

Infatti, sebbene ognuna riguardi casi specifici e, nonostante i giudici remittenti abbiano sollevato
una pluralita di glc con riferimento a molti parametri costituzionali (articoli 2, 3, 4, 36, 32 Cost.), le

ordinanze hanno un tratto in comune: per la prima volta sono state sollevate numerose glc tutte

18 Cfr. Corte Cost. n. 15/2023, punto 11.3, ove si legge: «[...] [il tampone] sarebbe stato del tutto inidoneo a
prevenire la malattia (specie grave) degli stessi operatori, con il conseguente rischio di compromettere il funzionamento
del SSN». Lo scopo della prevenzione dei contagi non pud cedere il passo a quello di impedire che il sanitario si
ammali, salvo allontanarsi non solo dalla ratio dell’obbligo (la prevenzione del contagio), ma dalla stessa logica
elementare. Se lo scopo perseguito fosse quello di preservare il SSN, che senso avrebbe impedire al dipendente non
vaccinato di prestare la propria opera a favore di quel servizio che il cui funzionamento dovrebbe preservare?
L’argomento contenuto nella sentenza n. 15, se non coincide con quello del CGARS, apre anch’esso la strada a uno
stravolgimento del presupposto costituzionale dell’obbligo (il perseguimento di un obiettivo di salute pubblica che
abbia un’incidenza diretta sulla salute dei terzi). Su tale aspetto critico della sentenza n. 15/2023 cfr. le argomentazioni
svolte oltre nel testo.

19 Ancora non commentata. Cfr. la nota n. 1.

20 Sul punto cfr. i paragrafi successivi. In tema, C. IANNELLO, L interpretatio abrogans, cit., nonché Id., Oltre il
covid. Verso [’obbligo di cura per i sani?, in Diritti fondamentali, 2022.
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volte a contestare o I’impianto stesso dell’obbligo vaccinale o la costituzionalita delle conseguenze
discendenti dal suo inadempimento.

Non che il numero sia di per sé rilevante. In questo caso € indicativo perché tutte le vicende
processuali da cui queste ordinanze sono scaturite riguardano giudizi instaurati da cittadini che
hanno contestato la legittimita dell’obbligo. Nel passato, invece, la Corte ha prodotto una
giurisprudenza sui danni da vaccino perché chiamata in causa dopo 1’adempimento spontaneo
dell’obbligo, a seguito dei danni subiti?*.

L’obbligo vaccinale per la prevenzione dell’infezione da Sars-Cov-2, dunque, ha posto alla
Consulta questioni nuove: la costituzionalita dell’obbligo stesso con riferimento al parametro di cui
all’art. 32 Cost. (come fatto dal CGARS e dal tribunale di Padova, seppure con motivazioni
opposte, come accennato); la costituzionalitd della rigiditd?> delle conseguenze derivanti dal
mancato adempimento dell’obbligo (sospensione dall’ordine 0 dal lavoro senza una valutazione
concreta sul rischio di contagio), sulla base degli articoli 2, 3, 4, 36 e 32 Cost.

Questa novita si lega alla discontinuita rappresentata dalle normative in tema di obbligo e onere
vaccinale adottate per contrastare 1’infezione da Sars-Cov-2 rispetto al diritto tradizionale in
materia. A cominciare dal periodo liberale e fino all’emergenza da Sars-Cov-2 in tema di
vaccinazioni obbligatorie sono sempre state adottate discipline omogenee?, sebbene nel periodo
pre-repubblicano non vi fosse — certamente non in Italia — alcuna attenzione per la liberta di cura (in
quanto il modello era di stampo paternalistico-autoritario, volto alla tutela della sola salute pubblica,

e la salute individuale era concepita un dovere del singolo nei confronti della collettivita?*).

2L Cfr. Corte Cost. 307/1990; Corte Cost. n.118/1996; Corte cost. n. 268/2017. In passato si era arrivati in Corte
dopo I’adempimento spontaneo di un obbligo, quasi mai per contestarne la legittimita (cioé per far dichiarare legittimo
il rifiuto). Anche Corte cost. n. 5/2018, sorta in via principale, € in linea con la considerazione svolta. Il dato comune
alla vicenda Covid é che nel 2017 si cred un movimento di opinione contrario alla legge. Tuttavia, nessuna questione
sul d.l. 73 e stata sollevata in via incidentale, ad esempio, in un procedimento relativo a una sanzione per
inadempimento dell’obbligo. Segno che i contrari all’obbligo 0 hanno accettato la vaccinazione oppure la sanzione.
Prima del 2023, le questioni miravano alla censura della mancata previsione di un indennizzo per il caso di effetti
avversi gravi, non dell’obbligo in quanto tale. Le questioni di diritto poste dai tribunali, questa volta, hanno chiamato la
Corte a pronunciarsi direttamente sui presupposti costituzionali dell’obbligo.

22 Lal. n. 292/1963, ad esempio, all’art. 1, comma 2, ha previsto 1’obbligo «a partire dalle nuove leve di lavoro».

23 n Italia la vaccinazione obbligatoria fu introdotta con il R. D. n. 1265/1934 (antivaiolosa). Poi, la I. n. 891/1939,
ha previsto 1’obbligatorieta della vaccinazione antidifterica.

24 Dovere alla salute strumentale all’adempimento degli altri doveri che gravavano sul suddito dell’epoca: fare prole,
lavorare, fare il militare. Sul punto cfr. L. CHIEFFI, Trattamenti immunitari e rispetto della persona, in Pol. Dir., 1997,
p. 596 e ss.; R. RomBoLl, Art. 5, Persone fisiche, in Commentario del codice civile a cura di A. Scialoja G. Branca,
Bologna-Roma, 1988, 225 ss.
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In tale lungo arco temporale, a dispetto delle profonde differenze istituzionali, é tuttavia
possibile rintracciare un nucleo comune di tali politiche: al mancato adempimento dell’obbligo (0
dell’onere) & sempre stata collegata la ‘sanzione’ dell’esclusione da una sola attivita della vita
sociale®® e, quando 1’obbligo ¢ stato previsto per una determinata attivitd lavorativa, con valenza
solo per i nuovi assuntiZ,

Nel periodo pandemico, invece, il combinato disposto dell’obbligo e dell’onere vaccinale (cd.
certificato verde, specie nella sua seconda versione) ha ribaltato 1’approccio tradizionale: si &
capovolto il rapporto tra la regola (la libertd) e I’eccezione (la sua limitazione). In assenza di
vaccinazione, infatti, sono stati preclusi lavoro, retribuzione e partecipazione alla vita sociale.

Con riferimento all’obbligo vaccinale per il Sars-Cov-2, per la prima volta?’, numerosi cittadini
hanno chiesto una pronuncia che dichiarasse la legittimita del rifiuto di adempiere 1’obbligo;
pronuncia, in alcuni casi, adottata direttamente dai giudici di merito, senza passare per la
proposizione della qlc?®.

L’alto numero di ordinanze di rimessione e, pertanto, significativo (perlomeno, di un fatto
sociale). Si deve anche tener conto che fino al 22 marzo 2022 ¢’¢ stato un granitico orientamento
volto rigettare le eccezioni di incostituzionalitd®® e che spesso i giudici di merito hanno accolto
direttamente le censure di costituzionalitd®°. Nonostante cio, si contano pitl glc per 1’art. 4 del d.1. n.
44/2021 (16), rimasto in vigore dall’aprile 2021 al 1° novembre 2022, rispetto a tutte quelle
sollevate dall’entrata in vigore della Costituzione ad oggi, con riferimento a tutti gli obblighi

vaccinali, pediatrici e no, che si sono succeduti.

%5 Peraltro, le leggi impositive dell’obbligo, anche del periodo pre-repubblicano, erano attente a rispettare il
principio di non retroattivita della legge. La I. n. 891/1939 (vaccinazione antidifteritica) si applicava «per la prima
ammissione alle scuole primarie» (art. 3, comma 1).

%6 Cfr., inoltre, la stessa legge sulla vaccinazione antitetanica nei luoghi di lavoro del 1963 e la nota n. 21.

27 In pochi precedenti le glc hanno riguardato un rifiuto di vaccinazione e la Consulta non & entrata nel merito; cfr.
sentenza n. 142/1983, n. 258/1994 sul vaccino per I’epatite di tipo B (in cui si invocavano esami per la mitigazione del
rischio di effetti avversi); ord. n. 262/2004 relativa al rifiuto di una vaccinazione pediatrica perché il vaccino disponile
sarebbe stato a breve ritirato dal commercio.

28 Sj veda, dopo le sentenze del 2023 della Consulta, Trib. pen. mil. Napoli del 10.3.2023 che qualifica la propria
interpretazione come «costituzionalmente orientata»; Trib. Firenze 27.3.2023, che disapplica la disposizione per
contrasto con il diritto europeo.

29 Cfr., Cons. St., sez. Ill, n. 7045/2021; Cass. pen. n. 14275/2022,. Cfr. TAR Friuli Venezia Giulia, Sez. I, n.
261/2021; Cons. St., sez. I, n. 8454/2021; T.A.R. Lombardia, Milano, sez. I, n. 109/2022; Cons. St., sez. IlI, n.
583/2022; Tar Veneto, 111, n. 1548/2022; Cons. St., 111, 9948/2021; Trib. Genova 20 dicembre 2021.

30 Attraverso interpretazioni costituzionalmente orientate: cfr. nota n. 28.
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3. Le decisioni del 30 novembre 2022 e le ordinanze discusse di cui non si conosce ancora

Pesito

Pare opportuno dare sinteticamente conto delle altre due decisioni del 30 novembre e, per avere
un quadro d’insieme, accennare al contenuto di due ordinanze decise il 24 maggio e il 20 giugno, di
cui al momento non si conoscono ancora gli esiti.

La sentenza n. 16/2023 ha dichiarato inammissibile, per ragioni processuali, la questione
sollevata dal Tar Lombardia, relativo a una psicologa che lavorava con clienti d’oltreoceano,
sospesa dall’albo perché non vaccinata, con conseguente impossibilita di continuare ad esercitare le
terapie anche solo da remoto.

Il TAR dubitava della ragionevolezza di una legge che inibiva attivita prive di rischio di
contagio. L’inammissibilita & motivata dalla circostanza che il TAR é stato considerato carente di
giurisdizione®!,

Cosi facendo, la Consulta ha lasciato aperto il problema della costituzionalita della legge ed ha
posto le premesse per una moltiplicazione dei ricorsi: non solo la psicologa lombarda potra
riprendere il giudizio e sollevare nuovamente la glc, ma ha rimesso in termine gli altri sospesi dagli
ordini, i quali potranno ricorrere al g.o. entro il lungo termine di prescrizione dei diritti, cioé ben
oltre il termine decadenziale (di 60 giorni, gia spirato).

Con la dichiarazione di inammissibilita, inoltre, la Consulta non é entrata nel merito di una
questione che pone serissimi dubbi sulla proporzionalita della disciplina: la sospensione di una
psicologa non vaccinata anche dal lavoro da remoto non ha alcuna relazione con la «finalita
perseguita» (Corte Cost. n. 14/2023, punto 9) dalla legge, cioe la prevenzione della diffusione del
contagio, al di la da ogni questione circa efficacia e sicurezza del vaccino.

La sentenza n. 15/2023 ha riunito 10 ordinanze sollevate dai tribunali di Brescia, Catania,
Padova e dal TAR Lombardia, ai quali si erano rivolti lavoratori del SSN sospesi dal lavoro e dalla
retribuzione.

| tribunali remittenti hanno dubitato della costituzionalita della sospensione dal servizio con

perdita della retribuzione, non compensata nemmeno da un assegno alimentare. Questa decisione

81 Cass. civ., sez. un., ord. n. 28429/2022; cfr., inoltre, Cons. St. n. 8434/2022.
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ribadisce un elemento essenziale: chi non si vaccina esercita un diritto fondamentale®?, per cui la
scelta di non vaccinarsi, afferma la Consulta, & «legittima»33. Conseguentemente, la sospensione
non pud essere intesa come una sanzione: non si pud essere puniti per esercitare un diritto
«fondamentale». Cio non comporta, tuttavia, secondo la Corte, la censurabilita della sospensione
dal servizio e dalla retribuzione. Il ragionamento & impostato in termini privatistici (a causa
dell’interruzione del sinallagma contrattuale, viene meno il diritto alla retribuzione) e resta
confinato in tale visione, senza abbracciare il legame fra principio personalista, lavorista, esistenza
libera e dignitosa assicurata (al lavoratore e alla sua famiglia) dalla retribuzione e, infine, I’argine
del rispetto della persona umana — limite invalicabile imposto alla legge — che comprende la
dignita, senza esaurirsi in essa®*.

Le ordinanze di rimessione sottoponevano all’attenzione della Consulta anche la mancata
previsione di un assegno alimentare.

Pure su questo aspetto la risposta e stata affidata al diritto civile. La corresponsione dell’assegno
alimentare é accollata al datore di lavoro in quanto é sua la scelta di sospendere cautelativamente il
lavoratore (in caso di procedimento disciplinare o penale), per cui ne sostiene il peso economico.
Nel caso della mancata vaccinazione, invece, ha osservato la Corte, la sospensione € una
conseguenza automatica prevista dalla legge. Di qui I’impossibilita di intervenire in una questione
(su chi far gravare I’onere dell’assegno) che non & a rime obbligate®.

Se e condivisibile il richiamo alla limitatezza dei poteri del Giudice delle Leggi, si deve
osservare che il ragionamento, al di fuori della logica privatistica, perde coerenza. La Consulta,
infatti, riconosce nel rifiuto di vaccinarsi 1’esercizio di un diritto fondamentale da cui fa discendere
la natura non sanzionatoria della sospensione, motivando il suo mancato intervento correttivo in
merito all’assegno alimentare in base alla non congruita del termine di paragone proposto. Restando

rigorosamente ancorati allo stesso ragionamento sviluppato nella decisione della Consulta, appare

32 Cfr., fra i tanti passaggi, il punto 12.2.

3 Punto 14.5.

34 Cfr., sul punto, S. RoDOTA, La dignita della persona umana, lezione del 14 gennaio 2011 in www.unipd.it:
«Prima s’era scritto della dignita, ma la dignita ¢ sembrata in quel momento una parzialita: la dignita ¢ una qualita della
persona insieme ad altre — la liberta, ’eguaglianza: si ¢ voluta dare un’indicazione piu forte, richiamando nella sua
totalita la persona umana da rispettare».

35 Cfr. il punto 14.5. della decisione in cui la Consulta osserva: «rimane smentita la conclusione che configuri quale
soluzione costituzionalmente obbligata 1’accollo al datore di lavoro della erogazione solidaristica [...] di una
provvidenza di natura assistenziale, esulante dai diritti di lavoro, atta a garantire la soddisfazione delle esigenze di vita
del dipendente e della sua famiglia».
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evidente che la sospensione del lavoratore (perlomeno da quando & conseguenza automatica della
mancata vaccinazione, senza possibilita di valutazione, in concreto, del pericolo di contagio) non é
proporzionata, comprimendo, oltre il necessario, un diritto fondamentale. Ci si sarebbe potuti
attendere, pertanto, almeno un richiamo al legislatore pro futuro, che la Corte fa spesso proprio
quando la soluzione non é costituzionalmente obbligata; un richiamo indirizzato a mettere in luce la
necessita di bilanciare anche la dignita (o meglio, la sussistenza, prima ancora che 1’«esistenza
libera e dignitosa») di un lavoratore che opera una scelta «legittima», espressione di un
«fondamentale» diritto.

Questa decisione, insomma, sconta la difficolta di uscire dal recinto privatistico per affrontare
una riflessione sul significato costituzionale della retribuzione, sul fondamento lavorista della
Repubblica e sul rispetto della persona umana. Una riflessione che, senza nemmeno pretendere di
risolvere il problema della conciliazione di una sospensione ‘non-sanzione’ con la dignita del
lavoratore (che, per definizione, vive del suo stipendio), almeno lo ponga. Perdere la retribuzione
puo essere conseguenza persino piu dura della privazione della liberta personale.

Un rifiuto — legittimo esercizio di un «fondamentale diritto» — diventa, cosi, privo di ogni
concreta forma di tutela, con la conseguenza che tale diritto (ribadito dalla Consulta), finisce per
farne interamente le spese, fino a scomparire dal bilanciamento. Ad assumere una dimensione
assoluta (o tirannica) non € nemmeno un altro diritto ma un interesse pubblico (quello della
collettivita alla tutela della salute pubblica)®®.

La liberta di auto-determinazione rispetto alle cure rischia cosi di diventare un guscio vuoto,
perdendo il carattere di indisponibilita assicurato dal controlimite, per diventare nozione meramente
legislativa, plasmabile dal potere. Come ai tempi del positivismo ottocentesco, quando il contenuto
dei diritti era interamente modellabile dalla legge.

Il repéchage, originariamente previsto e frettolosamente eliminato, cercava non solo di
bilanciare i contrapposti interessi (del singolo e della collettivita), ma anche di garantire la
proporzionalita della disciplina, assicurando coerenza tra fine dichiarato e strumenti adottati. La

sospensione automatica, senza cioe una valutazione del concreto pericolo epidemiologico,

3 Sebbene ogni interesse pubblico abbia alla base individuali interessi dei cittadini, esso si riferisce sempre alla
popolazione, non al singolo. L’interesse pubblico ¢ sempre riferito all’intera popolazione (0 a sue parti), sebbene sia
evidentemente una somma dei tanti interessi individuali (che sono tutelati, quindi, in via solo indiretta). Il diritto e,
invece, la tutela di un interesse individuale, che 1’ordinamento garantisce al singolo in via diretta.
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contrasta, invece, allo stesso tempo, con I’autodeterminazione alle cure e con il principio di
proporzionalita.

Il tutto, peraltro, come emerge dalle stesse decisioni 14 e 15, sulla base di dati considerati
superati dalla stessa Consulta, che ha fatto valere, per ‘giustificare’ I’operato del legislatore, Sia
nella sentenza n. 14 che nella 15, quelli forniti dalle autoritd di settore «al momento»
dell’approvazione dell’obbligo, avendo sposato 1’assunto dei remittenti (mai revocato in dubbio),
che il vaccino non influiva sulla prevenzione del contagio. Il che equivale a porre in dubbio che
queste politiche abbiano effettivamente perseguito quell’obiettivo di tutela della salute dei terzi
(contrasto del contagio) che la legge prescriveva (la «finalita perseguita» - Corte Cost. n. 14/2023,
punto 9) e che la Consulta stessa continua giustamente a ritenere il presupposto indefettibile
dell’obbligo vaccinale.

Infine, come accennato, nella sentenza n. 15/2023 si é assistito anche ad un deragliamento dalla
ratio dell’obbligo vaccinale, per ironia della sorte, proprio nella decisione che avrebbe dovuto
rispondere alle argomentazioni del Tribunale di Padova, limpidamente ancorate sulla lettura
consolidata dell’art. 32 Cost. Ammettere, al fine di escludere la praticabilita del tampone come
misura alternativa, sia pur in un infelice obiter dictum, che la funzione di una vaccinazione che non
impedisce il contagio possa essere quella di «prevenire la malattia (specie grave) degli stessi
operatori», per evitare il «rischio di compromettere il funzionamento del SSN», significa deragliare
dalla ratio iuris, che ha il suo primo fondamento nella razionalita tout court®’. Se lo scopo della
vaccinazione non fosse quello di prevenire il contagio (finalita peraltro ribadita dalla 14 e dalla
stessa 15), ma quello di assicurare la funzionalita del SSN, in base a quale logica si sospenderebbe
il lavoratore da quel servizio la cui funzionalita dovrebbe garantire non ammalandosi? Un obiter

dictum infelice, appunto®,

37 Cfr. M. T. Cicerone, De legibus, 1, 18-19: «Lex est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea quae facienda
sunt, prohibetque contraria. Eadem ratio, cum est in hominis mente confirmata et perfecta, lex est».

38 |a finalita dell’obbligo, chiarita dal d.l. n. 44/2021 e dal piano vaccinale, confermata da Corte n. cost. 14/2023 e
n. 15/2023, fatta eccezione per questo obiter, e correttamente individuata nella prevenzione dal contagio per la
protezione dei pazienti (fragili per definizione); 1’obbligo riguardava inizialmente una sola categoria, il personale
sanitario; il green pass, al contrario, fungeva incentivo (‘spinta gentile’) alla sottoposizione al trattamento perché rivolto
all’intera popolazione. Il legislatore non intendeva proteggere il personale sanitario non vaccinato, del quale anzi
imponeva la sospensione, coerentemente con la «finalita perseguita» dalla legge (protezione dei fragili). La finalita
assunta in tale obiter ¢, quindi, al di fuori del modello.
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Una questione molto simile a quella affrontata dalla sentenza n. 16/2023 é stata proposta dal
Tribunale di Genova®: la sospensione dall’albo dei chimici di un direttore di un laboratorio di
analisi anti-inquinamento che, nello svolgimento del suo lavoro, non aveva alcun contatto con
pazienti. Il Tribunale, prendendo atto che la vaccinazione & considerata, dalla legge impositiva
dell’obbligo, condizione per 1’esercizio della professione la cui mancanza ¢ equiparata all’assenza
di un requisito (come se mancasse il titolo di studio), senza che sia possibile effettuare, in concreto,
alcuna valutazione sul tipo di mansioni svolte (a seconda che comportino 0 meno contatto con i
pazienti), ha sollevato la glc, decisa il 24 maggio scorso, in base a una pluralita di parametri
costituzionali (artt. 3, 4, 36, 32 Cost.).

Sebbene la questione proposta non costruisca la sua motivazione sull’efficacia e sulla sicurezza
dei vaccini, che lo stesso giudice aveva anzi respinto®, essa si segnala anche perché, nel caso di
specie, il soggetto obbligato aveva gia contratto la malattia da Covid 19.

Anche I’altra qglc, decisa il 20 giugno, si inserisce nel tema della vaccinazione dei guariti, che
irrompe in modo diretto attraverso la questione giuridica sollevata: il rispetto della riserva di legge*!
(assoluta o relativa che sia) sancita dall’art. 32, II comma Cost. Il Tribunale di Padova dubita che
sia stata rispettata tale garanzia, in virtu dell’ampio potere attribuito alle circolari del Ministro della
Salute nella determinazione del contenuto dell’obbligo, proprio con riferimento all’ipotesi di
vaccinazione dei guariti®.

Secondo il Tribunale di Padova e stata delegata «alle circolari del Ministero della salute la
disciplina delle indicazioni e dei termini della vaccinazione cui sono obbligati gli esercenti le
professioni sanitarie e gli operatori di interesse sanitario, in generale ed anche nel caso di
intervenuta guarigione dal virus».

La questione riguarda, pertanto, la funzione della garanzia formale, la riserva di legge, ma é
strettamente collegata al tema clinico della vaccinazione dei guariti, ponendo la questione della

sussistenza di un apprezzabile vantaggio per la salute pubblica (non della loro volontaria

% Ord. n. 135/2022, in G.U. 23.11.2022 n. 47.

40 Come osserva il Trib. Genova nell’ord. di rinvio: «Questo stesso giudice, con ord. 20 dicembre 2021 ha dichiarato
manifestamente infondata la glc fondata su tali doglianze, ritenendo che - in fatto - i ricorrenti non avessero provato le
gravi affermazioni circa l'inutilitd o dannosita dei vaccini COVID-19».

41 Sulla questione si & da poco espressa la Consulta (Corte cost. n. 25/2023) accogliendo i dubbi sollevati dal Trib.
pen. mil. Napoli, con riferimento alla violazione della garanzia della riserva di legge. Sulla decisione non si segnalano,
per il momento, commenti.

42 Anche su questa ord. non esistono commenti in dottrina. Fa eccezione il mio L intepretatio abrogans dell’art. 32
della Costituzione, cit., in appendice.

95



A OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

vaccinazione, ma) dell’imposizione dell 'obbligo. Quale vantaggio per la salute collettiva giustifica
una cosi radicale compressione dell’autodeterminazione alle cure (sospensione dal lavoro), in

soggetti gia immunizzati**?

4. Le insanabili contraddizioni dell’ordinanza di rimessione CGARS

Come osservato, la sentenza n. 14/2023 e di non fondatezza.

Le censure mosse dal CGARS sono state varie. Alcune hanno riguardato aspetti sui quali non ci
si sofferma in questa sede, come il ruolo del medico di famiglia e la necessita di sottoscrivere un
consenso informato nonostante 1’obbligatorieta. Il cuore del ragionamento del CGARS ha
riguardato la sicurezza dei vaccini, cui si € giunti dopo un tentativo di decostruzione della necessita
(logica, prima ancora che giuridica) che tali vaccini debbano svolgere una funzione preventiva del
contagio per poter essere oggetto di imposizione.

L’ordinanza del CGARS, mentre puntava a censurare la legittimita della legge in tema di obbligo
vaccinale sul piano della sicurezza (fornendo, peraltro, a sostegno i1 dati dell’AIFA, cio¢ del
soggetto cui spetta la farmacovigilanza), fondava il suo ragionamento su un’interpretazione del
presupposto costituzionale dell’obbligo vaccinale (il beneficio per la salute dei terzi) cosi lontano
dall’art. 32 Cost., che avrebbe potuto, ove fosse stata avallata dalla Consulta, porre le premesse per
ribaltarne la ratio, con il rischio di far retroagire la liberta di cura a scenari pre-costituzionali*4,
quando cioe la salute era considerata un dovere del cittadino nei confronti dello Stato.

Pare, dunque, opportuno dare conto delle tappe che hanno condotto all’ordinanza di rinvio.

43 Nella sentenza 14 la Consulta ha osservato, a proposito dello scenario Omicron, che non esiste vaccino efficace al
100%. Lo stesso ragionamento vale anche per I’immunita naturale.
44 Si rinvia nuovamente al mio mio L intepretatio abrogans, cit.
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4.1. L’ordinanza istruttoria del 17 gennaio 2022 del CGARS

Il caso sottoposto all’esame del CGARS riguarda uno studente delle professioni sanitarie escluso
dal Rettore dell’Universita di Palermo dal tirocinio per non essersi vaccinato, con provvedimento
del 27 aprile 2021.

La difesa dello studente faceva valere, in sede di giudizio amministrativo*, una serie di censure,
compresa la non applicabilita dell’obbligo vaccinale, per due ragioni. Una formale, perché tale
obbligo é stato esteso ai tirocinanti solo successivamente al provvedimento del Rettore, con d.l. n.
172/2021; una sostanziale, perché lo studente era guarito dal Covid, quindi, immunizzato.

Sebbene si condivida la tesi®® per cui lo studente non poteva considerarsi destinatario
dell’obbligo (una restrizione delle liberta non pud derivare da un’interpretazione estensiva), tale
argomentazione non ha convinto né il TAR, né il CGARS.

Nemmeno I’insussistenza di un beneficio per la salute dei terzi dell’obbligo di vaccinazione
rivolto anche ai guariti ha convinto il CGARS*, che ha tuttavia adottato un’ordinanza istruttoria, al
fine di acquisire elementi per valutare la non manifesta infondatezza. Con tale ordinanza del 17
gennaio 2022 ha nominato un collegio di esperti*® cui ha rivolto una serie di quesiti su sicurezza ed
efficacia del farmaco, sulla farmacovigilanza, sul ruolo del medico di famiglia e sulle modalita di
raccolta del consenso informato.

Nell’ordinanza istruttoria, il CGARS aveva posto un quesito specifico sull’efficacia del vaccino
nel prevenire il contagio*. Sino a tale data, infatti, la giurisprudenza era stata ferma nel ribadire il
consolidato presupposto della vaccinazione: le glc dell’obbligo vaccinale per il Sars-Cov-2 erano
state respinte confutando le allegazioni delle parti ricorrenti sull’inefficacia del vaccino nel
prevenire il contagio, in formale coerenza con la ratio dell’obbligo vaccinale.

Si legge, ad esempio, nella sentenza 7045, 111 sezione, Consiglio di Stato che:

% Tar Sicilia, sez. I, ord. n. 1309/2021.

46 G. VERDE, Questioni di legittimita costituzionale dell’art. 4 del d.1. n. 44/2021, in Nuove Autonomie, 2022, 25 e
ss.; E. CAVASINO, Istruttoria tecnico-scientifica nel giudizio a quo e giudizio di legittimita costituzionale, ivi, 207 e ss.;
A. ZiT0, Pandemia ed obbligo vaccinale: lo stato del/ arte del dibattito dottrinale, ivi, 262 € SS.

47 Cfr. punto 18.6. dell’ord. di rimessione.

48 Composto dal Segr. Gen. del Ministero della Salute, dal Pres. del Cons. sup. san. presso il Ministero della salute e
dal Direttore della Dir. gen. di prevenzione sanitaria.

4% Cfr. la domanda 3.1. con cui si chiede «la trasmissione dei dati attualmente raccolti dall’amministrazione in
ordine all’efficacia dei vaccini, con specifico riferimento al numero dei vaccinati che risultino essere stati egualmente
contagiati dal virus (ceppo originario e/o varianti), sia il totale sia i numeri parziali di vaccinati con una due e tre dosi».
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«[...] la posizione della comunita scientifica internazionale, alla luce delle ricerche piu recenti, &
nel senso che la fase di eliminazione virale nasofaringea, nel gruppo dei vaccinati, é tanto breve da
apparire quasi impercettibile, con sostanziale esclusione di qualsivoglia patogenicita nei

vaccinati»®,

Affermazione importante non per il dato che certifica, ma in quanto ci da il conto di come la
prevenzione del contagio sia elemento indefettibile della legittimita costituzionale dell’obbligo
vaccinale. 1l collegio lo ribadisce nonostante fosse revocato in dubbio dalle allegazioni dei
ricorrenti e dalla percezione comune®?.

Questo aspetto della inidoneita del farmaco a prevenire il contagio assume una posizione
centrale anche nell’ordinanza istruttoria del CGARS®2. Fino a tale momento, lo stesso CGARS era

rimasto, dunque, saldamente ancorato alla ratio dell’obbligo vaccinale.

4.1.1. L’ordinanza di rimessione del 22 marzo 2022

Pare opportuna una considerazione sulla ratio dell’obbligo vaccinale, che serva da cornice alle
argomentazioni del CGARS e alla risposta della Consulta.

Un ordinamento liberal-democratico e perfettamente compatibile con 1’assenza di obblighi
vaccinali. L’assenza di obbligo non comprime alcuna liberta. Negli ordinamenti che seguono questo
principio di liberta (cito, per tutti, la Spagna), confermato anche in occasione dell’epidemia da Sars-
Cov-2, la vaccinazione si configura come una pratica terapeutica, eventualmente raccomandata,
lasciata alla libera scelta individuale (peraltro, osservata dalla popolazione in modo piu diffuso che
nei paesi in cui ¢’¢ 1’obbligo, come proprio I’esempio della Spagna, sia per il Sars-Cov-2 che per le

vaccinazioni pediatriche, dimostra).

%0 Punto 27.9. (corsivo mio).

51 Cosi, sempre nel 2022, Cons. St., decr. Pres., 1l sez. n. 583/2022. Cfr. una delle riviste piu rigorose: Carlos
FRANCO-PAREDES, Transmissibility of SARS-CoV-2 among fully vaccinated individuals in “The Lancet”, 22 gennaio
2022, n. 16, in cui si legge: «the impact of vaccination on community transmission of circulating variants of SARS-
CoV-2 appeared to be not significantly different from the impact among unvaccinated people».

52 Ord. istruttoria del CGARS del 17 gennaio 2022. Cfr. anche il punto 8.1.
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Cio che deve trovare una giustificazione ¢ I’imposizione dell’obbligo, trattandosi di una misura
che comprime la liberta di disporre del proprio corpo, intesa non come habeas corpus in senso
tradizionale, ma come liberta che protegge I’'uomo da un’intrusione nel corpo. Una liberta che,
come affermato dalla Consulta, «travalica» la stessa liberta personale®. L’articolo 32 Cost., infatti,
dopo aver qualificato la salute individuale come una libertd «fondamentale», sancisce il principio
della volontarieta dei trattamenti sanitari. Principio tutelato da una garanzia formale, la riserva di
legge (il trattamento obbligatorio deve essere previsto dalla legge e deve essere «determinato») e da
una innovativa garanzia sostanziale: il limite del «rispetto della persona umana», che si rivolge al
sovrano democratico (la legge), ponendosi come argine invalicabile®,

L’interpretazione dell’art. 32 Cost. ¢ sempre stata nel senso di ritenere che un trattamento
sanitario possa essere oggetto di un obbligo, purché vi sia un doppio «beneficio»: per la collettivita
e per I’individuo che si sottopone al trattamento®°.

Il beneficio per la collettivita €, al tempo stesso, requisito e presupposto di costituzionalita,
rilevando in via preliminare. Esso rappresenta il fondamento di qualsiasi politica di obbligo
vaccinale percheé integra il solo obiettivo (tutela diretta della salute dei terzi) che legittima la deroga
all’autodeterminazione terapeutica. Inoltre, tale requisito-presupposto, logicamente, non puo che
precedere la valutazione dell’altro. Solo se un trattamento sanitario ¢ in grado di apportare un
beneficio per la collettivita, si pud ipotizzare di renderlo obbligatorio®®. Dunque, solo quando se ne
sia accertata la sussistenza, si puo affrontare il tema del beneficio individuale, cioé che il vaccino
abbia effetti positivi per la salute di chi si sottopone al trattamento e che gli effetti collaterali siano

transitori e lievi.

53 Corte Cost. n. 238/1996, punto 3.2.

54 Cfr. Corte Cost. n. 282/2002, punto 4, citato alla nota n. 12 in cui afferma che la pratica terapeutica si pone «come
limite invalicabile anche ai trattamenti sanitari che possono essere imposti per legge come obbligatori a tutela della
salute pubblica».

55 Cfr. sul punto, F. MODUGNO, Trattamenti sanitari “non obbligatori” e Costituzione, in Dir. e soc., 1982, p. 303
ss.; M. Luclanl, Diritto alla salute (dir. cost.), in Enc. giur., 1989, p. 1 ss.; V. ONIDA, Dignita della persona e “diritto
di essere malati”, in Quest. Giust., n. 2/1982, p. 361 ss.; S. PANUNzIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione,
cit.,, p. 900 ss.; ID., Vaccinazioni, cit.. Si veda, inoltre, D. MORANA, La salute come diritto costituzionale, cit.; ID., La
salute nella Costituzione italiana. Profili sistematici, cit.; C. IANNELLO, Salute e liberta, Napoli, 2020, 133 e ss.; L.
CHIEFFI, Trattamenti immunitari e rispetto della persona, cit., 599.

% Come affermato da Corte Cost. n. 307/1990, la costituzionalita dei trattamenti sanitari obbligatori risulta
subordinata al fatto che il trattamento sia diretto «non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi ¢
assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri, giacché ¢ proprio tale ulteriore scopo, attinente alla
salute come interesse della collettivita, a giustificare la compressione di quella autodeterminazione dell'uomo che
inerisce al diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto fondamentale» (corsivo mio).
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Il beneficio per la collettivita consiste nella prevenzione della trasmissione dell’infezione, con
effetto diretto sulla salute dei terzi. Solo cosi il trattamento sanitario obbligatorio realizza 1’unico
obiettivo (tutela della salute pubblica) che legittima, secondo 1’unanime posizione della dottrina, la
compressione della liberta di autodeterminazione individuale rispetto alle cure®”.

Questo effetto (medico) radica la stessa ratio (giuridica) dell’imposizione dell’obbligo, che si
fonda interamente sul principio solidaristico: 1’obbligo di vaccinazione protegge i terzi (in particolar
modo i fragili) che, entrando in contatto con il vaccinato, non rischiano di contrarre il virus. La
solidarieta, si badi, giustifica non solo la compressione dell’autodeterminazione individuale alle
cure (I’obbligo), ma anche la stessa ‘sanzione’ per 1’inadempimento: I’esclusione da una (sola)
attivita della vita sociale®®,

Questa attitudine ad incidere in modo diretto sulla salute dei terzi e a svolgere un effetto
epidemiologico (contrastare la diffusione del virus) rappresenta quel requisito che la giurisprudenza
costituzionale qualifica come «beneficio per la collettivita». Sul punto, la posizione della
giurisprudenza & chiarissima: la Consulta®, la CEDU®?, la giurisprudenza amministrativa®! mettono
in luce sempre lo stesso fondamento (la protezione della salute dei terzi) delle politiche di obbligo
vaccinale®?.

Nell’ordinanza di rimessione del 22 marzo 2022 del CGARS si assiste, proprio su questo

essenziale punto, ad un radicale ripensamento: il collegio cambia orientamento rispetto

57 Sul nesso inscindibile tra prevenzione dal contagio, obbligo vaccinale e principio solidaristico la dottrina & sempre
stata concorde. Oltre alla dottrina citata, cfr. L. PRINCIPATO, Obbligo di vaccinazione, “potesta” genitoriale e tutela del
minore, in Giur. Cost., fasc., 2017, pag. 3139; M. PLUTINO, Le vaccinazioni. Una frontiera mobile del concetto di
“diritto fondamentale” tra autodeterminazione, dovere di solidarieta ed evidenze scientifiche, in Dirittifondamentali.it,
n. 1/2017, 8; Ib., Le vaccinazioni. Lineamenti ricostruttivi di diritto costituzionale su un tema dominato dalle evidenze
scientifiche, in Biolaw, 2/2019, 541 e ss.

%8 Discorso diverso va fatto per i trattamenti coercitivi. In tale caso entra in gioco anche I’art. 13 Cost. e il
fondamento della loro imposizione & anche la garanzia dell’incolumita pubblica. Per questo motivo sono concepibili
solo ad personam e sono vagliati da un giudice.

59 Cfr. Corte cost. n. 5/2018; Corte cost. 268/2017, punto 7.2, in cui chiarisce che «la dimensione collettiva» della
salute consiste nell’impedire «I’eventuale contagio fra i soggetti non a rischio e quelli a rischio e contribuendo in tal
modo anche alla protezione di coloro che non possono ricorrere alla vaccinazione».

8 CEDU, Gr. Cam., sent. 8 aprile 2021, ric. nn. 47621/13, 3867/14, 73094/14, 19306/15, 19298/15, 43883/15. La
sentenza si legge in Dirittifondamentali.it. Cfr. il punto 272 (l'obbligo «pud giustificarsi ove - oltre ad essere previsto
per legge - persegua un obiettivo legittimo rinvenibile nella protezione della salute collettiva e in particolare di quella di
chi si trovi in stato di particolare vulnerabilita») e il punto 306 (protezione dal contagio).

1 Cons. St., n. 7045/2021, punto 27.9, in cui afferma che il vaccino in questione determina la «sostanziale
esclusione di qualsivoglia patogenicita nei vaccinati. Si ricorda, a tale proposito, il chiarissimo parere Cons. St., Comm.
Spec., n. 2065 del 2017.

62 Come fa la dottrina. Cfr. V. CRISAFULLI, In tema di emotrasfusioni obbligatorie, cit., 562 nonché la dottrina citata
nelle note che precedono.
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all’interpretazione consolidata e anche rispetto alla propria ordinanza istruttoria di un mese prima
(17 gennaio 2022).

Scrive il CGARS nell’ordinanza di remissione:

«sebbene empiricamente si debba riconoscere che, in presenza di nuove varianti, la vaccinazione
non appaia garantire I'immunita da contagio, sicché gli stessi vaccinati possono contagiarsi €, a loro
volta, contagiare, la stessa a tutt'oggi risulta efficace nel contenere decessi ed ospedalizzazioni,
proteggendo le persone dalle conseguenze gravi della malattia, con un conseguente duplice
beneficio: per il singolo vaccinato, il quale evita lo sviluppo di patologie gravi; per il sistema

sanitario, a carico del quale viene allentata la pressione»®,

L’inefficacia del vaccino nella prevenzione dal contagio diventa un fatto notorio. Tuttavia, non
solo non sostiene il dubbio di costituzionalita (come pure faceva presagire 1’ordinanza istruttoria),
ma e addirittura giustificata. 1l beneficio per la collettivita sussiste comunque: risiede nella
riduzione della «pressione» sugli ospedali.

Cosi facendo, il collegio remittente non si rende conto di entrare in contraddizione (oltre che con
la ratio dell’obbligo) con sé stesso una seconda volta, cioé con il proprio ragionamento sulla
«rilevanza» formulato poco prima: I’‘estensione’ dell’obbligo al tirocinante delle professioni
sanitarie, infatti, era stata compiuta sulla base dell'identita della ratio (il tirocinante € in contatto con
i pazienti cui potrebbe trasmettere il virus)®*; cioé su quella stessa ratio che vanifica affermando che
il beneficio della collettivita risiede nella riduzione della pressione sugli ospedali.

Delle due I’una. O il vaccino protegge dalla trasmissione, allora la previsione dell’esclusione del
tirocinante e ragionevole. Oppure il vaccino non protegge dalla trasmissione, allora 1’esclusione ¢
irragionevole ed é tale aspetto che incrina la costituzionalita della legge. Di certo, il vaccino non
puo essere efficace per la valutazione della «rilevanza», inefficace per quella della «<non manifesta
infondatezzax.

Il CGARS da, quindi, una lettura, mai formulata in precedenza, dell’art. 32 Cost. che appare,

oggettivamente, volta a ‘giustificare’ (‘con il senno di poi’ per usare il linguaggio comune) il

8 Ord. di rimessione del CGARS del 22 marzo 2022, punto 17.4.
84 Cfr. punto 14.1. dell’ord. di rimessione del CGARS del 22 marzo 2022.
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presupposto di legittimita di «scelte tragiche»®, il cui fondamento & venuto meno per razionalita
postuma®. Ma, cosi facendo, rischia di modificare la ratio delle vaccinazioni obbligatorie: se la
conseguenza della mancata vaccinazione consiste nell’esclusione dal luogo di lavoro del dipendente
del SSN non vaccinato, come previsto dal d.l. n. 44/2021, in che modo tale previsione potrebbe mai
essere considerata proporzionata (ragionevole, necessaria) rispetto all’obiettivo di aiutare la
funzionalita del SSN? Una (non) razionalita (postuma) in funzione giustificativa dell’obbligo a suo
tempo previsto, preso atto dell’irraggiungibilita della «finalita perseguita» (Corte Cost. n. 14/2023,
punto 9) dalla legge impositiva dell’obbligo (prevenzione dal contagio).

La posizione del CGARS, tuttavia, non & isolata®’. Essa appare uno degli indici di una tendenza
in atto che punta a rimodulare il concetto di salute, per ricondurre questa nozione alle tinte del
dovere che aveva assunto in passato.

Si legge, infatti, in un documento recente dell’OMS, del 30 maggio 2022, su etica e trattamenti
sanitari obbligatori®: «Mandatory vaccination should be considered only if it is necessary for, and
proportionate to, the achievement of one or more important societal or institutional objectives
(typically but not exclusively public health objectives, which may also be in service of social and
economic objectives). Among others, such objectives may include interrupting chains of viral
transmission, preventing morbidity and mortality, protecting at-risk populations and preserving the
capacity of acute health care systems or other critical infrastructure».

Insomma, esistono piu indici di una tendenza in atto volta ad ampliare I’ambito di operativita
delle politiche di obbligo vaccinale al di la del loro tradizionale ambito di applicazione, cioe oltre la
loro razionale giustificazione. Gli «obiettivi sociali ed economici» si andrebbero ad aggiungere ai
tradizionali obiettivi di tutela della salute pubblica. Un vero e proprio stravolgimento della ratio cui
gli obblighi di vaccinazione sono stati sempre legati®. Ci si deve vaccinare non per tutelare la salute

dei terzi, ma perché mantenersi in salute € considerato un dovere giuridicamente sanzionabile.

8 Corte cost. Corte cost. n. 118/1996, rileva che la decisione di rendere obbligatoria la vaccinazione rappresenta una
«scelta tragica», punto 4.

8 Cfr., sul punto, C. IANNELLO, Oltre il Covid. Verso [’obbligo di cura per i sani?, cit.

57 Cfr. TAR Lazio, I, n. 2813/2022, punto 11.5.

88 https://www.who.int/publications/i/item/WHO-2019-nCoV-Policy-brief-Mandatory-vaccination-2022.1

8 Tale aspetto & assolutamente pacifico in dottrina. Si veda, a tale proposito, D. MORANA, La salute come diritto
costituzionale, cit., 39, che scrive: «€ la salute, non la salute individuale, ad essere protetta come interesse della
collettivitd. Sicché saranno soltanto le ragioni legate alla salute collettiva a poter abilitare un intervento limitativo della
liberta di salute del singolo» per cui «la sua limitazione potra avvenire — nel rispetto delle ulteriori garanzie stabilite
dall’art. 32 Cost. — soltanto per perseguire la finalita dell’interesse della collettivita alla salute (collettiva), e non gia per
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Calata nel contesto dell’obbligo vaccinale per il Sars-Cov-2, questa inedita ratio implode. In
assenza dell’idoneita del vaccino a prevenire il contagio, su quale ragione si ancora la sospensione
dal SSN di quel personale che tale funzionalita dovrebbe garantire?

Il CGARS (come lo stesso OMS), argomentando in questo modo, si involve e si tormenta in
contraddizioni insuperabili. Cosi ragionando, la ratio dell’obbligo vaccinale diventa eterea, non piu
in grado di fornire una chiave interpretativa al legislatore, agendo solo ex post, per giustificare, ora
per un motivo, ora per un altro, qualsiasi scelta assunta. Una vuota formula in grado di giustificare
le scelte compiute si sostituirebbe alla ratio consolidata.

Nelle stesse contraddizioni si imbatte 1’infelice obiter dictum della sentenza n. 15/20237°: se lo
scopo ¢ la prevenzione della malattia grave, che priverebbe il SSN di lavoratori, quale sarebbe la
giustificazione logica della sospensione di quei lavoratori che garantiscono proprio la funzionalita
di tale servizio?

Contraddizioni insuperabili perché, cosi ragionando, si ribalta la logica, cioe la ratio iuris

dell’obbligo vaccinale.

4.1.2. Il rapporto rischio beneficio messo in dubbio con i dati dell’AIFA

La stessa questione principale posta dal CGARS sulla sicurezza era, peraltro, debole.

Questa censura puo essere analizzata sotto due diversi aspetti.

Uno attinente alla valutazione del rapporto rischio beneficio del farmaco e uno attinente al
riferimento che fa il CGARS alla pregressa giurisprudenza della Consulta.

La prima prospettiva compete, in prima istanza, alle autorita di regolazione del settore, che

hanno il potere autorizzatorio dei farmaci e quello di revoca a seguito della farmacovigilanza.

ulteriori generiche ragioni di interesse pubblico selezionate di volta in volta dal legislatore». Cfr., inoltre, S. P.
PANUNZzIO, Vaccinazioni, cit., 2, il quale scrive: «concretandosi la dignita dell’'uvomo anche nella garanzia della sua
autodeterminazione, ne discende che allorquando € in gioco solo la salute del singolo — senza alcuna incidenza diretta
sulla salute dei terzi — questi non puo essere obbligato a vaccinarsi» (corsivo mio). Il punto é pacifico sin dai tempi piu
risalenti (G. ZuNo, Voce Sanita pubblica, in Enc. Giur. It., Milano, 1905, 418).

70 Cfr. Corte Cost. n. 15/2023, punto 11.3.
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Il collegio ha sollevato il dubbio sulla sicurezza del vaccino utilizzando i dati dell’AIFA sugli
effetti avversi’®. Poiché alla stessa AIFA ¢ affidata la farmacovigilanza (che comporta, nel caso
opportuno, anche il potere di revoca dell’autorizzazione), il CGARS ha fondato il principale dubbio
di costituzionalita su dati che la stessa AIFA riteneva comprovanti (sia ab origine che al momento
in cui la questione ¢ stata proposta) la sussistenza del rapporto rischio/beneficio. L’AIFA, infatti,
ritiene sicuro il farmaco. Difficile immaginare che la Consulta si potesse sostituire all’autorita
competente nell’analisi rischio beneficio, fornendo una diversa lettura dei suoi stessi dati’.
Pertanto, sulla base delle risultanze dell’ultimo rapporto AIFA (che il CGARS ha, peraltro,
condiviso per scartare 1’argomento della difesa volto a mettere in dubbio proprio il rapporto rischio
beneficio del farmaco’®), una declaratoria di annullamento era difficile da immaginare.

Inoltre, la stessa argomentazione di diritto era debole. Il CGARS ha attribuito alla pregressa
giurisprudenza costituzionale 1’elaborazione di un principio mai formulato: cioé che I’imposizione
dell’obbligo fosse legittima solo in caso di assenza di reazioni avverse oltre la normale tollerabilita,
fatta eccezione per il caso fortuito (ossia senza prevedibilita). Tuttavia, la pregressa giurisprudenza
ha riguardato i danni da vaccino: le questioni erano sorte nell’ambito di procedimenti promossi da
cittadini vaccinati che avevano riportato effetti collaterali gravi’®. Nelle note decisioni del 1990 e
del 19967, i ricorrenti avevano contratto la poliomielite a causa della vaccinazione: una
conseguenza grave e prevedibile: ad un rischio «preventivabile in astratto» si era, infatti, riferita la
sentenza n. 118/19967¢, quando ha classificato le decisioni in tema di obbligo «scelte tragiche».

In entrambe le sentenze richiamate i ricorrenti, peraltro, non miravano all’annullamento

dell’obbligo (non ne avrebbero avuto interesse, dato che era stato oramai adempiuto), bensi solo ad

"1l rilievo svolto in questa sede non riguarda 1’affidabilita o meno dei dati AIFA, ma il modo contraddittorio in cui
il CGARS i ha utilizzati.

72 |n astratto, una strada alternativa era la disposizione di un autonomo accertamento tecnico-scientifico (ctu), anche
per valorizzare (0 smentire) la documentazione medica fornita dalla difesa dello studente.

73 La questione relativa ai decessi causati dalla vaccinazione, sollevata dalla difesa dello studente, & stata scartata dal
CGARS proprio sulla base dei documenti ufficiali (AIFA e ISS). Cfr. il punto 17.1. dell’ord., volto a destituire di
fondamento le allegazioni difensive che contestavano la sussistenza di tale rapporto in relazione alle conseguenze fatali.
Cosi, nello stesso punto 17.4. Nel solo punto 18.5 si introduce la questione della mortalitd da vaccino, ma nell’ambito di
un tema piu generale: la sottostima degli effetti avversi dovuta alla farmacovigilanza passiva.

4 Cfr. la nota 27.

75 Si tratta di Corte cost. n. 307/1990 e n. 118/1996.

6 Cfr. il punto n. 4 della sentenza Corte cost. n. 118/1996 per cui «La vaccinazione antipoliomielitica comporta
infatti un rischio di contagio, preventivabile in astratto - perché statisticamente rilevato».
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ottenere I’indennizzo’’ a carico della finanza pubblica, che la legge ha poi previsto per le
vaccinazioni obbligatorie, ma che la Consulta ha esteso anche alle raccomandate, per identita di
ratio’®.

Non & che finora non vi siano state ordinanze volte a far valere I’incostituzionalita di una legge
impositiva dell’obbligo, ma esse sono state rare (tra di loro di segno opposto) e, salvo il caso
rappresentato dal giudizio in via principale (sollevato dalla regione Veneto), che ha dato luogo alla
sentenza n. 5/2018, per lo piti dichiarate inammissibili’®.

L’ordinanza del CGARS era, dunque, non solo molto debole nelle sue argomentazioni volte alla
censura dell’obbligo®® ma soprattutto conteneva un’«interpretatio abrogansy dell’art. 32 Cost., cioé
una giustificazione della costituzionalita della legge postuma in quanto effettuata a valle
dell’«empirica» presa d’atto dell’irrealizzabilita della «finalita perseguita» dalla legge stessa.

5. La sentenza n. 14 del 2023: la Consulta «assolve» il legislatore e non stravolge la

razionalita dell’obbligazione vaccinale

E ora possibile sottoporre a valutazione critica (nel senso precisato) la sentenza n. 14/2023, nella
parte in cui chiarisce la ratio dell’obbligo vaccinale.

La Consulta, dunque, non solo non ha accolto lo stravolgimento della ratio proposto dal
CGARS, ma ha ribadito® che 1’obbligo si regge proprio sulla funzione preventiva del contagio
esplicata dal vaccino, su cui si ancora il principio solidaristico. In assenza di una tale efficacia, ogni

limitazione imposta al non vaccinato, infatti, lungi dall’essere attuativa di tale principio, proprio in

7 Tali ordinanze denunciavano la mancata previsione di un indennizzo per le conseguenze degli effetti avversi.

8 Sulla base della considerazione che le vaccinazioni raccomandate perseguono anche un obiettivo di salute
pubblica: «eseguite per il conseguimento del fine generale di immunizzazione della collettivita» (cosi Corte cost. n.
27/1998; Corte cost. n. 107/2012, 268/2017, 118/2020).

79 Si ricorda una decisione di inammissibilita del 1983 (sentenza n. 142), una del 1992 (n. 132) e una del 1994 (n.
258). Se quella del 1992, ritenuta non fondata, fu sollevata per sostenere la coercibilita della vaccinazione dei minori,
quella del 1994 scaturi da un giudizio in cui i genitori contestavano 1’obbligo (per I’epatite B), perché la legge non
prevedeva accertamenti per ridurre il rischio di effetti avversi. La Consulta ne dichiard 1I’inammissibilita, perché una
tale disciplina spettava al Parlamento, ma richiamo il legislatore sulla sua necessita. La stessa questione che ha originato
la decisione n. 5/2018 sul d.l. 73/2017 ¢ arrivata all’esame della Consulta attraverso un’impugnazione della regione
Veneto, non a seguito di un giudizio in cui si contestava la legittimita dell’obbligo.

8 Salvo, probabilmente, su quegli aspetti estranei al nucleo dell’obbligo vaccinale, come il ruolo del medico di
famiglia e quello dell’obbligo di sottoscrizione del consenso informato, anch’essi, peraltro, rigettati.

81 Corte Cost. n. 14/2023, punti 10.2 in fine, 11, 12.2.
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quanto non fondata sulla ratio dell’obbligo, si trasforma in una discriminazione (qualsiasi
limitazione a una liberta priva di giustificazione é arbitrio).

Tuttavia, lo stesso giudice costituzionale, come il CGARS, ha dovuto confrontarsi con una
situazione di fatto che destituiva di fondatezza questo presupposto.

Si comprende cosi il ricorso alla prospettiva inedita o, se si vuole, all’artificio interpretativo®?
usato.

Nel caso specifico, la legge é stata valutata non alla luce delle conoscenze attuali, ma delle
informazioni di cui il decisore politico disponeva «al momento» dell’assunzione della decisione.

La motivazione & un continuo indugiare su quest’aspetto temporale®®:

«questa Corte [...] deve valutare se, in quella situazione data, la scelta del legislatore sia stata
adottata, nell’esercizio di discrezionalita politica, in modo compatibile con i principi costituzionali.

Tale sindacato, dunque, essendo riferito alle scelte del legislatore, deve muoversi lungo due
direttrici principali: la valutazione della situazione di fatto, ciog, nel caso in esame, della pandemia
¢ I’adeguata considerazione delle risultanze scientifiche disponibili in merito all’efficacia e alla

sicurezza dei vaccini» (corsivi miei).

82 L artificio sta nella scelta di decidere oggi con i dati di allora. La Consulta, infatti, non ha affermato che ’obbligo
& conforme a Costituzione perché i datti attuali confermano la capacita preventiva del contagio. In tal caso non vi
sarebbe stato alcun artificio.

Che il d.l. n. 44 del 2021, nella sua versione originaria, fosse «non irragionevole e non sproporzionato», € un conto.
Esso perseguiva la finalita di prevenzione dal contagio a tutela dei fragili, aveva un termine finale (31 dicembre 2021) e
una condizione risolutiva: “fino al completamento del piano vaccinale”. Il senso era evidente. Quando a tutti i cittadini
fosse stata offerta la possibilita di vaccinarsi, non ci sarebbero stati piu fragili da tutelare (salvo quelli che
volontariamente avevano rifiutato la vaccinazione). Vi era, infine, il repéchage per i sanitari non vaccinati (i sanitari
avevano aderito volontariamente in massa alla vaccinazione, per cui il repéchage era garanzia sufficiente per i pochi
sanitari non vaccinati).

I dubbi di costituzionalita sono sorti proprio sulla base dell’ord. del CGARS, che ha «processualmente» accertato
I’assenza dell’efficacia preventiva dal contagio, proponendo una motivazione, in contrasto con la finalita perseguita
dalla legge, volta a giustificare ex post ’obbligo.

La Consulta ha opportunamente respinto questa motivazione, restando ancorata alla ratio consolidata e corretta
dell’obbligo, valutando la legge sulla base dei dati disponibili al momento della sua approvazione. Segno evidente che
essa stessa ha condiviso il presupposto da cui partiva il CGARS (mai contraddetto, infatti, né nella 14 né nella 15).
Seguendo il CGARS, il ragionamento sarebbe stato di poche parole: I’obbligo ¢ legittimo perché il vaccino diminuisce
le forme gravi della malattia, ma la Consulta non ha ritenuto possibile farlo (per non stravolgere la ratio dell’obbligo
vaccinale, che ¢ la protezione della salute dei terzi), preferendo una articolata motivazione che ha il suo cardine proprio
nel riferimento al tempo in cui la legge ¢ stata adottata.

8 Corte Cost. n. 14/2023, punto 6.
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Da qui in poi & un susseguirsi di riferimenti al tempo della scelta: «al momento dell’introduzione
dell’obbligo»®*; il «sindacato riguarda la coerenza della disciplina con il dato scientifico posto a
disposizione»%; «alla luce delle conoscenze raggiunte in quel momento storico»®; poco oltre, nel
medesimo punto del considerato, «rispetto alle conoscenze medico-scientifiche del momento»®’;
poche righe oltre, di nuovo, «del momento»®®; «dato medico-scientifico posto a disposizione dalle
autorita di settore»®®, ecc., facendo espresso riferimento a dati del febbraio, marzo e aprile 2021%.

Indugiare sull’elemento temporale rende evidente che il presupposto da cui muove la Consulta
(nella 14 come nella 15) é il medesimo da cui parte il remittente (il CGARS per la 14, il Tribunale
di Padova per la 15): la nota inidoneita del vaccino a realizzare un obiettivo epidemiologico.
Circostanza, questa, che il remittente, come la Consulta (che mai smentisce sul punto né il CGARS,
né il Tribunale di Padova), pongono a fondamento del loro ragionamento, giungendo pero ad esiti
diversi. Di vanificazione della ratio dell’obbligo, il CGARS; di conferma della medesima ratio
dell’obbligo, la Consulta, proprio facendo leva sul fattore temporale.

La Consulta ha richiamato, come precedente, la nota sentenza n. 5/2018, in cui c¢’¢ un
riferimento alla «dinamica evolutiva propria delle conoscenze medico-scientifiche che debbono
sorreggere le scelte normative in campo sanitario»®. Tuttavia, nel 2018, alcuna modifica delle
conoscenze era intervenuta dal momento dell’approvazione del d.l. rispetto a quello della sentenza
della Corte. Tale accenno non aveva certo la funzione di giustificare la legge, ma era una

constatazione: in futuro, sulla base di nuove acquisizioni, il legislatore avrebbe potuto modificare la

legge.

84 Corte Cost. n. 14/2023, punto 7 (corsivo mio).

8 Corte Cost. n. 14/2023, punto 8.1 (corsivo mio).

8 Corte Cost. n. 14/2023, punto 8.2 (corsivo mio).

87 |vi (corsivo mio).

8 |vi (corsivo mio).

8 Corte Cost. n. 5/2018, punto 9. Sui rapporti tra scienza e diritto cfr. Corte Cost. n. 282/2002; Corte Cost. n.
151/2009; Corte Cost. n. 164/2014. In questi casi, la Consulta ha affermato, invero, la sussistenza di un limite
invalicabile per il legislatore nella relazione terapeutica: «La pratica terapeutica si pone, come gia si ¢ accennato,
all’incrocio fra due diritti fondamentali della persona malata: quello ad essere curato efficacemente, secondo i canoni
della scienza e dell’arte medica; e quello ad essere rispettato come persona, e in particolare nella propria integrita fisica
e psichica, diritto questo che I’art. 32, secondo comma, secondo periodo, della Costituzione pone come limite
invalicabile anche ai trattamenti sanitari che possono essere imposti per legge come obbligatori a tutela della salute
pubblica» (Cfr. Corte Cost. n. 282/2002, punto 4).

% Corte Cost. n. 14/2022, punti 11. e 12.1.

%1 Corte Cost. n. 5/2018, punto 8.2.5.
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Invece, nella sentenza n. 14/2023, la questione temporale e della transitorieta della disciplina
giustifica la costituzionalita della legge, fino al punto di considerare I’intervenuta abrogazione del
d.l. impositivo dell’obbligo (cfr. il d.I. n. 162/2022) un argomento a conferma della sua
costituzionalita (legittima perché abrogata!).

La Consulta scrive:

«La genetica e originaria transitorieta della disciplina, cosi come la previsione di elementi di
flessibilizzazione e monitoraggi che consentano 1’adeguamento delle misure all’evoluzione della
situazione di fatto che ¢ destinata a fronteggiare, sono elementi che incidono sulla verifica della
legittimita costituzionale della normativa [...].

In particolare, per quanto qui di piu stretto interesse, la disposizione censurata, nella sua versione
originaria (oggetto della questione in esame), prevedeva [un termine dell’obbligo prima prorogato]

per poi essere infine anticipato [...] al 1° novembre 2022»%(corsivi miei).

Nonostante il principio iura novit curia, I’intervenuta abrogazione era stata oggetto di una
memoria della Presidenza del Consiglio®.

Come chiarito dalla Consulta, «il sindacato richiesto a questa Corte presuppone di verificare se il
legislatore — utilizzando il dato medico-scientifico posto a disposizione dalle autorita di settore — si
sia mantenuto in un’arca di “attendibilita scientifica” e se abbia assunto una decisione non
irragionevole nonché idonea e non sproporzionata rispetto alla finalita perseguita»®*,

Insomma, la Corte ha giustificato’ I’operato del legislatore del 2021 perché la legge perseguiva
la ratio consolidata. La «finalita perseguita» dalla legge, su cui indugia la 14, é, infatti, come
chiarito nella stessa legge, la prevenzione dal contagio. La sentenza giustifica quindi 1’operato del
legislatore solo perché si e calato nella prospettiva «del momento» in cui e stato varato il d.l., cioe
alla luce dei dati allora disponibili. E solo perché, si badi, questi dati asseveravano che la
vaccinazione potesse avere efficacia preventiva della diffusione del virus (cioé garantire il

raggiungimento della «finalita perseguita»).

92 Corte Cost. n. 14/2023, punto 8.2.

9 Corte Cost. n. 14/2023, punto 2.4 considerato in fatto: «il Presidente del Consiglio dei ministri ha depositato
memoria nella quale si da atto della recente evoluzione normativa, relativa all’art. 7 del d.I. n. 162/2022».

% Corte Cost. n. 14/2023, punto 9 (corsivo mio).
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Un ragionamento complesso che ha il merito di confermare la ratio tradizionale e corretta
dell’obbligo e, nella sostanza, anche la correttezza dell’impostazione contenuta nell’ordinanza del
Tribunale di Padova: la Consulta ha ribadito che il presupposto di costituzionalita dell’obbligo
risiede in una politica di tutela diretta della salute dei terzi (la prevenzione della trasmissione del
virus). Dalla decisione n. 14/2023 emerge che se «in quel momento» le autorita del settore non
avessero asseverato 1’efficacia preventiva del contagio, o la legge non avesse perseguito proprio tale
«finalita», I’imposizione dell’obbligo sarebbe andato oltre la sua ratio consolidata.

In conclusione, ha giustificato 1’operato del legislatore, senza alterare la ratio dell’obbligo
vaccinale (che ha rischiato di essere messa in crisi dall’interpretazione del CGARS per darne una
giustificazione postuma).

Sembra cogliere, pertanto, nel segno Marilisa D’Amico che, negli indirizzi di saluto di un
convegno svoltosi a Milano il 13 marzo scorso, ha osservato che «del tema dell’obbligo la Corte si
occupa, in particolare, nelle sentenze 14 15 e 16, in qualche modo, assolvendo il legislatore»®®.

Se la razionalita dell’obbligo non esce alterata, non altrettanto puo dirsi per le situazioni
giuridiche del ricorrente che, probabilmente, si sara sentito rinforzato nella convinzione di non aver
mai costituito un pericolo per la tutela della salute dei terzi ma di essere stato escluso dal tirocinio
(essendo, peraltro, guarito dal Covid), sulla base di un’inefficacia del vaccino nella protezione
dell’infezione che, indipendentemente dai dati clinici®®, ha rappresentato il presupposto delle
argomentazioni del CGARS, del Tribunale di Padova, e delle stesse sentenze nn. 14 e 15 della
Consulta, che ha deciso tenendo conto delle informazioni disponibili al momento in cui il legislatore
ha assunto la decisione (ed €& poi stata ulteriormente confermata dalla sentenza 15/2023 proprio
quando, per contrastare I’argomento del Tribunale di Padova sulla preferibilita dei tamponi al fine
della prevenzione dal contagio, ha svolto un ragionamento capace di piegare 1’obbligo vaccinale
alla necessita che il personale sanitario non si ammali®’, pretermettendo la sua indefettibile funzione

di protezione dei fragili dal contagio).

% Cfr. il sito di Radio radicale, al minuto 4 e 55 secondi, al seguente link:
https://www.radioradicale.it/scheda/692576/gli-obblighi-di-vaccinazione-davanti-alla-corte-costituzionale .

% Non ¢ la sede per citare dati medici. Sull’efficacia del vaccino si rinvia ai bollettini dell’ISS e a quelli delle
omologhe autorita di altri paesi e alla nota 52. Cfr., in merito, punto 17. 2. dell’ord. di remissione in cui si richiamano le
«argomentazioni sviluppate dall'appellante (la vaccinazione sarebbe inutile, non impedendo al vaccinato di contagiarsi e
contagiare)».

97 Senza tener conto che quello stesso personale, che si sarebbe voluto proteggere dalla malattia, era stato sospeso
dal servizio
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Vero é anche che oggi stanno emergendo notizie circa la mancata divulgazione dei dati su
efficacia ed effetti avversi che, se confermate, renderebbero superflua ogni discussione sul tema.
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ABSTRACT: A partire da una sintesi delle sentenze della Corte cost. nn. 14, 15, 16, 25 e 35, sulle
vaccinazioni, ci si concentra sul rapporto tra esercizio della discrezionalita politica e fattore
scientifico. La scelta della fonte e la riserva di legge si dimostrano funzionali ad assicurare la tenuta
delle disposizioni oggetto di giudizio. Le conclusioni inseriscono tali pronunce nelle dinamiche

della giustizia costituzionale sistematicamente intesa.

Taking as a starting point a summary of Constitutional Court Rulings Nos. 14, 15, 16, 25 and 35
on vaccination, the article focuses on the relationship between science and the exercise of political
discretion. The source of law chosen by the law-maker and constitutional provision requiring that
certain matters only be governed by parliament are functional to ensure the robustness of the
challenged provisions. The conclusions place these judgments in the dynamics of constitutional

justice.
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SOMMARIO: 1. Introduzione: il contesto di partenza e I’importanza delle cinque decisioni. — 2.
Una suite in cinque parti per la Corte costituzionale: i contenuti delle sentenze sulle questioni
vaccinali. — 3. Discrezionalita politica e fattore scientifico. — 3.1. Dalla ragionevolezza scientifica
delle leggi alla scienza come parametro di costituzionalita. — 3.2. La valutazione del quomodo
dell’intervento: il giudizio di proporzionalita. — 4. Idoneita della fonte e natura della riserva di legge
quali strumenti funzionali a consolidare I’effettivita del diritto all’indennizzo e il principio del
consenso. — 4.1. Vaccini obbligatori e principio del consenso. — 5. Conclusioni: le pronunce sui

vaccini in una prospettiva di sistema.

1. Introduzione: il contesto di partenza e I’importanza delle cinque decisioni

Nei primi mesi del 2023 la giurisprudenza della Corte costituzionale é stata contrassegnata da
alcune significative e attese pronunce sulla legittimita degli obblighi vaccinali imposti dal
legislatore per fronteggiare I’emergenza pandemical. Ad esse si sono presto aggiunte altre due
importanti sentenze che, pur prescindendo dalla contingenza determinata dalla necessita di arrestare
il contagio provocato dal virus Covid-19, concernono questioni attinenti ai vaccini e al diritto

all’indennizzo in caso di gravi effetti avversi?.

L1l riferimento & alle sentenze nn. 14, 15 e 16 del 2023, discusse tutte nell’udienza pubblica del 30 novembre 2022 e
pubblicate in data 9 febbraio 2023. Il tema € tanto attenzionato dalla dottrina, che in argomento sono gia stati pubblicati
numerosi contributi, fra i quali si vedano M. MAssA, Dati scientifici e discrezionalita politica nella legislazione sugli
obblighi vaccinali, in Corti Supreme e Salute, 1, 2023, 3 ss.; C. IANNELLO, La sentenza n. 14/2023 della Corte
Costituzionale: 1’obbligo vaccinale e legittimo solo se serve a prevenire il contagio, in Osservatorio costituzionale, n.
4/2023, 1; V. BALDINI, L 'emergenza sanitaria: tra stato di eccezione, trasformazione della Costituzione e garanzie del
pluralismo democratico, in www.dirittifondamentali.it, n. 1, 2023, 390; G. VECCHIO, Riflessioni sulla sospensione della
retribuzione a favore dei lavoratori obiettori dopo le sentenze della Corte costituzionale n. 14 e 15 del 2023, in
www.dirittifondamentali.it, n. 1, 2023, 425; E. AURELI, Tre sentenze per mettere fine alla discussione sulla legittimita
del vaccino contro il Covid. Le sentenze 14, 15, 16 del 2023 e la problematica prassi dell ‘anticipo del contenuto delle
pronunce nei comunicati stampa della Corte, in corso di pubblicazione in BioLaw Journal, 2023.

2 Ci si riferisce alle sentenze 25 e 35 del 2023, relative rispettivamente alla definizione degli obblighi vaccinali cui
sono assoggettati i militari (sentenza 25) e ai termini di decorrenza per la richiesta di indennizzo in caso di danni da
vaccino (sentenza 35). Anche queste pronunce sono gia state oggetto di commenti in dottrina. Fra questi, si veda, V.
DEesANTIs, Osservazioni sulla pienezza del diritto alla salute e sull ‘indennizzo da vaccino ex art. 3 della I. n. 210/1992,
in Corti Supreme e salute, n. 1, 2023, 19 ss.
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Con questo gruppo di pronunce che, come in una suite musicale, condividono I’argomento (la
tonalita, per mantenere la metafora musicale), pur seguendo linee melodiche e questioni differenti,
il giudice delle leggi sfrutta a pieno I’occasione per consolidare la propria (gia compatta)
giurisprudenza sulle decisioni del legislatore sulle condizioni di legittimita dell’imposizione
dell’obbligo vaccinale e in materia di tutela della salute pubblica e della collettivita. Tali questioni
attengono, come € noto, al rapporto caratterizzato da una crescente complessita tra fattore medico-
scientifico e discrezionalita tecnico politica e si estendono, naturalmente, anche alla dimensione del
sindacato di legittimita che spetta alla Corte in queste circostanze connotate da una continua
evoluzione del presupposto extra-giuridico che fonda la decisione legislativa®.

| temi che emergono dalle dense pronunce, delle quali si intende qui proporre una chiave di
lettura unitaria, si pongono, da un lato, in linea di continuita con i precedenti della Corte
costituzionale attinenti alla tematica vaccinale* e alla complessa gestione della pandemia®, ma
devono, dall’altro lato, anche essere messe in relazione con la pronuncia del Consiglio di Stato sulla
stessa materia che, quasi spingendosi sino a svolgere un sindacato di legittimita delle legagi,
costituisce un eccellente preludio a queste pronunce costituzionali, valorizzandone taluni aspetti®.

Alla luce di queste premesse e dell’importanza di una tematica — quella del rapporto tra decisioni

pubbliche e fattore medico-scientifico — che in tempi recenti, ma anche prima che I’emergenza

3 Tema, questo, ormai classico per il diritto costituzionale, sul quale si vedano, inter multis, A. D’Aloia (a cura di),
Biotecnologie e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale. Atti del seminario (Parma, 19 marzo
2004), Torino, 2005; G. D’Amico, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, Messina, 2008; S.
PENASA, La legge della scienza. Nuovi paradigmi della disciplina dell attivita medico-scientifica, Napoli, 2015; M.
D’Awmico, F. BioNnDI, La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, Napoli, 2018; L. DEL
CORONA, Liberta della scienza e politica, Torino, 2022.

4 Corte cost., sentenze nn. 307/1990 (sul vaccino antipoliomielite), 258/1994 (sulla vaccinazione obbligatoria contro
I’epatite virale B), 118/1996 (sul vaccino antipoliomielite), 107/2012 (sull’indennizzo per danni da vaccinazione
raccomandata contro morbillo, rosolia e parotite), 268/2017 (sull’indennizzo per danni da vaccinazione antinfluenzale
raccomandata, 5/2018 (sui vaccini obbligatori per i minori), 118/2020 (sull’indennizzo per danni da vaccinazione
raccomandata contro I’epatite A)

° Fra le principali si ricordano: Corte cost., sentenze nn. 37/2021 (sulle norme della Regione autonoma Valle
d’Aosta), 198/2021 (sul rapporto tra decreto-legge e d.P.C.M.), 127/2022 (sulla quarantena obbligatoria), 171/2022
(sull’esclusione delle parafarmacie dall’effettuazione dei tamponi per il rilevamento dell’infezione), eccetera.

6 Ci si riferisce a Cons. St., sez. Ill, 20 ottobre 2021, n. 7045, riguardante gli obblighi vaccinali imposti ai
professionisti sanitari della Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia. In commento alla pronuncia del Consiglio di Stato
cfr. V. DE SANTIS, L obbligo vaccinale nella societa della sfiducia. Considerazioni intorno alla sent. del Consiglio di
Stato, Il sez. 20 ottobre 2021, n. 7045, in Osservatorio costituzionale, n. 6, 2021, 286; C.M. RovATI, Sulla
vaccinazione degli operatori socio-sanitari nei tempi maturi della pandemia da SARS-CoV-2: la pronuncia del
Consiglio di Stato, in Diritto delle relazioni industriali, n. 2, 2022, 620; G. TORTA, L’interesse pubblico tra politica e
amministrazione: il caso dell ‘obbligo vaccinale durante la pandemia, in Nuove Autonomie, n. 2, 2022, 529; sul
collegamento tra questa sentenza e le piu recenti pronunce della Corte costituzionale sugli obblighi vaccinali v. M.
Massa, Dati scientifici e discrezionalita politica nella legislazione sugli obblighi vaccinali, cit., 4.
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pandemica si manifestasse, ha ampiamente e diffusamente occupato la speculazione della scienza
giuridica, il presente contributo si propone di tratteggiare le condizioni di legittimita delle scelte
legislative per la salute pubblica e i margini del relativo sindacato giurisdizionale.

La ricchezza argomentativa e il rigore raggiunto nelle pronunce costituzionali qui in commento e
nei relativi precedenti consentono, infatti, di delineare uno statuto della complessa relazione tra
diritto e medicina, che tenga in considerazione non soltanto I’estensione della discrezionalita
tecnico-politica del decisore pubblico, ma anche la natura intrinsecamente mobile delle conoscenze
scientifiche e la relazione triangolare tra regolamentazione giuridica dell’attivita sanitaria,
autonomia della scienza medica, consapevolezza e responsabilita professionale, autodeterminazione
e liberta individuale. Quest’ultima, in particolare, ha trovato il proprio punto d’approdo nella
definizione della relazione di cura e del consenso informato, ad opera della legge n. 219 del 2017

che, come vedremo, assume rilevanza anche in questo specifico ambito.

2. Una suite in cinque parti per la Corte costituzionale: i contenuti delle sentenze sulle

guestioni vaccinali

La breve premessa in apertura di questo contributo ha proposto i profili di interesse derivanti
dalla disamina delle cinque recenti pronunce relative alla disciplina delle vaccinazioni (pandemiche
e non) nel nostro ordinamento. L’approfondimento degli aspetti di maggior interesse emergenti da
queste pronunce richiede pero di proporre per ciascuna una breve, ma necessaria sintesi, volta
all’enucleazione delle questioni affrontate in ciascuna e dei profili di processuali e di merito su cui
la Corte si sofferma.

Tanto la sentenza 14, quanto la sentenza 15 si occupano della legittimita costituzionale
dell’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19 introdotto dal decreto-legge n. 44 del 2021,
convertito con modificazioni dalla legge n. 76 del 2021, focalizzandosi, pero, su due distinti aspetti.
Mentre la prima pronuncia riguarda la scelta del legislatore di introdurre I’obbligo vaccinale per
talune categorie professionali e si occupa — come vedremo — di verificare I’attualita e la perdurante
conformita delle condizioni di legittimita costituzionale dell’imposizione vaccinale, gia delineate

dalla Corte costituzionale a partire dagli anni Novanta, oggetto della sentenza 15 sono le
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conseguenze derivanti dalla scelta individuale di non vaccinarsi e della loro coerenza rispetto ai
(diversi) effetti previsto per coloro che, invece, non possono vaccinarsi.

Fra i molteplici profili di interesse della sentenza 14 che dichiara I’infondatezza delle questioni
sollevate, bisogna segnalarne in particolare due’. Il primo ha, nello specifico, ad oggetto le
condizioni di legittimita della vaccinazione obbligatoria, come delineate dalla Corte stessa a partire
dalle sentenze nn. 258/1994 e 307/1990. Nell’affrontare tali questioni, il giudice delle leggi
approfondisce il legame tra principio di solidarieta e principio di precauzione (ossia il
bilanciamento tra rischi e benefici, necessariamente essere favorevole per questi ultimi) che deve
costituire la base giuridica, oltre che etica e scientifica, di ogni decisione sull’imposizione di un
vaccino obbligatorio. In secondo luogo, la Corte valuta il profilo relativo alla tollerabilita degli
eventuali eventi avversi e cio le consente di confutare una delle argomentazioni del giudice
rimettente, relativa all’inadeguatezza del triage vaccinale. Resta infine confermata la previsione del
diritto all’indennizzo, quale condizione di legittimita dell’obbligo vaccinale, in quanto
concretizzazione dei doveri inderogabili di solidarieta di cui la comunita si fa carico nel caso in cui
il singolo, sottopostosi a una vaccinazione, subisca dei danni.

Il secondo profilo riguarda la necessita del consenso informato, in caso di trattamento sanitario
obbligatorio. In questa parte della sentenza, alla norma impugnata del decreto-legge n. 44/2021 si
aggiunge I’articolo 1 della legge n. 219/2017, in tema di relazione di cura e consenso all’atto
medico. Si tornera nel prosieguo della trattazione su questo aspetto, che si dimostra di particolare
interesse sia per il valore di quest’atto normativo all’interno dell’ordinamento della sanita sia per la
relazione tra I’adesione consapevole al trattamento sanitario proposto e la sua obbligatorieta ex lege.

Il fulcro della sentenza n. 15, che ha sempre ad oggetto le disposizioni del decreto-legge n.
44/2021, riguarda principalmente le conseguenze previste per il mancato adempimento
dell’obbligo. Pur riprendendo alcuni profili relativi alla discrezionalita del legislatore nella scelta tra
obbligo e raccomandazione, la questione ruota intorno alla proporzionalita della sospensione del
lavoratore che rifiuta il vaccino, rispetto all’alternativa rappresentata dall’adibizione a mansioni
differenti.

7 La sentenza n. 14 del 2023 dichiara non fondata la questione di legittimita costituzionale sollevata con riferimento
agli artt. 4, co. 1 e 2, del d.I. n. 44/2021, convertito, con modificazioni, nella I. n. 76/2021, e dell’art. 1 della I. n.
219/2017, sollevata dal Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Sicilia, nell’ambito di un contenzioso tra
uno studente del corso di laurea in scienze infermieristiche e I’Universita degli Studi di Palermo. Il ricorrente era stato
infatti sospeso dal tirocinio a causa del suo rifiuto di vaccinarsi.
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La questione posta dalla sentenza n. 16 avrebbe presentato numerosi spunti di interesse, se la
Corte non avesse deciso nel senso dell’inammissibilita a causa del difetto di giurisdizione del
giudice rimettente®. 1l caso, infatti, riguardava una psicologa libero-professionista, sospesa dalla
professione per il mancato adempimento dell’obbligo vaccinale. Nella propria difesa, la donna
sosteneva di svolgere i colloqui con i propri pazienti esclusivamente in via telematica e che
risultava irragionevole I’estensione dell’obbligo ai professionisti che non hanno contatto fisico con i
pazienti. La Corte si limita, tuttavia, a dichiarare I’inammissibilita della questione per i motivi gia
menzionati, senza nemmeno indulgere nel lasciar trasparire quale sarebbe stato il suo orientamento
qualora tale vizio non si fosse presentato. E, tuttavia, imminente la pubblicazione della decisione
relativa ad una questione analoga, sollevata dal Tribunale di Genova, riguardante la sospensione di
un direttore di un laboratorio antinquinamento non vaccinato (sebbene guarito dal Covid), che non
aveva contatti con pazienti, poiché non lavorava in un presidio sanitario®.

Diverse sono, invece, le prospettive adottate nelle sentenze n. 25 e n. 35, che non riguardano gli
obblighi vaccinali derivanti dall’emergenza sanitaria, ma si occupano, rispettivamente della
profilassi imposta ai militari da impiegare in particolari missioni in Italia o all’estero (n. 25) e della
decorrenza del termine di decadenza per la richiesta di indennizzo (sentenza n. 35).

Nella vicenda dell’ufficiale dell’ Aeronautica, da cui trae origine la sent. n. 25, il giudice a quo
non dubita né della legittimita dell’obbligo vaccinale in sé considerato né dei requisiti della validita
di questo. Cio su cui insistono I’ordinanza e, conseguentemente, la sentenza della Corte riguarda la
riserva di legge prevista dal comma secondo dell’articolo 32 Cost. L’articolo 206-bis
dell’ordinamento militare!®, oggetto del giudizio, si limitava infatti a prevedere che «[l]Ja Sanita
militare puo dichiarare indispensabile la somministrazione, secondo appositi protocolli, di
specifiche profilassi vaccinali al personale militare per poterlo impiegare in particolari e individuate

condizioni operative o di servizio, al fine di garantire la salute dei singoli e della collettivita».

8 Come evidenziato da M. Massa, Dati scientifici e discrezionalita politica nella legislazione sugli obblighi
vaccinali, cit., 5, anche con riferimento ad un analogo profilo della sentenza n. 14 (fra i rimettenti risultava, anche in
quel caso il Tar Lombardia), si tratta di una conclusione «inusuale», poiché in passato la Corte costituzionale, pur in
presenza di un difetto di giurisdizione, non aveva evitato di pronunciarsi nel merito, «alla luce del principio di
autonomia del giudizio costituzionale rispetto ai vizi del giudizio a quo» (vedasi, ad esempio, Corte cost., sent. n.
236/2015).

® Si tratta dell’ordinanza n. 135/2022, in G.U. 23.11.2022 n. 47, discussa nella camera di consiglio del 24 maggio
2023, richiamata anche da C. IANNELLO, La sentenza n. 14/2023 della Corte Costituzionale: |’obbligo vaccinale é
legittimo solo se serve a prevenire il contagio, cit., 3.

10 Art. 206-bis del decreto legislativo n. 66/2010.

116



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

L’indeterminatezza della norma e I’individuazione in concreto delle profilassi da effettuare da parte
dell’amministrazione militare rappresentano una violazione della riserva di legge, poiché
I’indicazione del trattamento non puo essere delegata, trattandosi del «contenuto normativo
essenziale della disciplina»*!. Di conseguenza, sino all’aggiornamento da parte del legislatore del
testo normativo impugnato, non € possibile prevedere un obbligo vaccinale in capo al personale
militare.

La sentenza n. 35, infine, integra e completa la lunga serie di pronunce relative alla legge n.
210/1992, in materia di indennizzo per danni da vaccinazione'?. In questo caso, la sezione lavoro
della Cassazione dubitava della legittimita dell’art. 3 della citata disciplina «nella parte in cui non
prevede che I’effetto di decadenza conseguente alla presentazione della domanda oltre il triennio,
decorrente dal momento in cui I’avente diritto risulti aver avuto conoscenza del danno, sia limitato
ai ratei relativi al periodo antecedente al suddetto periodo triennale». Sembrerebbe trattarsi di una
questione meramente marginale, a prima vista, ma la sentenza — sviluppando un giudizio di
ragionevolezza in cui compara la norma impugnata con I’istituto della c.d. “decadenza mobile”
previsto per i trattamenti pensionistici — lavora sull’effettivita della disciplina, andando a colmare
un vulnus che oggettivamente migliora la tutela dei diritti delle persone che hanno subito un danno
da vaccino®,

La presentazione degli sviluppi tematici delle sentenze consente di poter analizzare nello
specifico i principali snodi tematici posti in evidenza, costruendo, laddove possibile, un filo di
continuita tra i vari testi in commento.

Ci si concentrera, in particolare, sul rapporto tra fattore scientifico e discrezionalita politica, in

ambiti connotati da un’incessante evoluzione delle conoscenze, anche al fine di valorizzare

11 Corte cost., sent. n. 25/2022, punto 7.2 del considerato in diritto (di seguito c.i.d.).

12 |_a serie di pronunce della Corte costituzionale sulla legittimita della legge n. 210/1992 (Indennizzo a favore dei
soggetti danneggiati da complicanze di tipo irreversibile a causa di vaccinazioni obbligatorie, trasfusioni e
somministrazione di emoderivati) & assai lunga e prende avvio con la sentenza n. 27/1998, cui seguono le sentt. nn.
423/2000; 107/2012; 268/2017; 118/2020. Per una ricostruzione di questo tratto di giurisprudenza costituzionale cfr. B.
LIBERALI, Le vaccinazioni contro il Covid-19 davanti alla Corte costituzionale. Profili processuali e di merito, in
Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, n. 2, 2022, 343.

13 Nel caso di specie, risultava preclusa la possibilita di chiedere I’indennizzo per i danni provocati dalle
vaccinazioni contro il morbillo, la parotite e la rosolia, antecedenti alla sentenza della Corte costituzionale n. 107 del
2012 che aveva esteso I’applicazione della legge del 1992 a tali interventi. In commento alla sentenza v. V. DESANTIS,
Osservazioni sulla pienezza del diritto alla salute e sull ‘indennizzo da vaccino ex art. 3 della I. n. 210/1992, cit.
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I’utilizzo del dato scientifico quale parametro (interposto) di legittimita costituzionale*. 1l rispetto
del principio di legalita e il valore della riserva di legge in questo specifico ambito del diritto
saranno, in secondo luogo, sviluppati unitamente ai necessari profili di effettivita di discipline tanto
incidenti sulla salute e sull’autodeterminazione individuali. In terzo luogo, sara approfondito il
legame tra obbligatorieta di un trattamento sanitario e consenso informato, nella prospettiva della
tutela della liberta individuale e della responsabilizzazione della persona rispetto alla salute propria
e a quella collettiva che si lega all’espressione del consenso.

3. Discrezionalita politica e fattore scientifico

Il primo punto di interesse riguarda, inevitabilmente, la legittimita dell’imposizione dell’obbligo
vaccinale e i criteri a disposizione della Corte costituzionale per valutarne la compatibilita con i
principi della nostra Carta fondamentale, in primis con I’art. 32*°,

A tal fine — & bene chiarirlo subito — il giudice delle leggi riprende la propria consolidata
giurisprudenza in materia e, muovendosi da un precedente all’altro, ricostruisce con ordine
(soprattutto nella sentenza n. 14, ma anche nella sentenza n. 15) i tratti del giudizio da applicarsi ad
ambiti connotati da una significativa rilevanza del fattore medico-scientifico, in continua
evoluzione.

Vengono anzi tutto richiamati i criteri fondanti la legittimita dell’imposizione dell’obbligo
vaccinale o, meglio, i requisiti in presenza dei quali una previsione di tal fatta pud essere
considerata compatibile con I’articolo 32 (e con la riserva di legge, rinforzata per contenuto, in essa
previstal®). Come affermato a partire dalla sentenza n. 258/1994, si tratta di un triplice criterio che
risulta soddisfatto se sussistono (a) la finalita di preservare lo stato di salute non solo dell’individuo,
ma della collettivita, tanto da giustificare la compressione dell’autodeterminazione individuale che

si accompagna all’imposizione di un trattamento sanitario obbligatorio; (b) la previsione per la

1411 riferimento & a C. CASONATO, La scienza come parametro interposto di costituzionalita, in Rivista AIC, n. 2,
2016, 1 ss.

15 Come & noto, & un tema che ha occupato non soltanto I’opinione pubblica, ma che anche a livello giuridico ha
contrapposto voci favorevoli a voci piu critiche. Fra queste ultime, si veda, per tutti, A. MANGIA, Si caelum digito
tetigeris. Osservazioni sulla legittimita costituzionale degli obblighi vaccinali, in Rivista AIC, n. 3, 2021, 432.

16 Sulla specificita della riserva di legge di cui all’art. 32 Cost., cfr. infra, par. 3.
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quale le eventuali conseguenza negative sullo stato di ulte di chi si assoggetta al trattamento sono di
scarsa entita o, comunque, tollerabili; (c) la previsione dell’indennizzo di cui alla legge n. 210/1992
nel caso di eventi avversi, quale contrappeso di cui la collettivita si fa carico per il danno subito
dall’individuo che si & assoggettato all’obbligo per tutelare anche la salute della collettivital’.

A tale passaggio si lega la precisazione per cui il punto sub (a), ossia il legame tra la salute del
singolo e I’interesse della collettivita, trova il proprio fondamento non solo nell’art. 32 Cost., ma
anche nei doveri inderogabili di solidarieta che, gemmando dall’art. 2 Cost., permeano il testo
costituzionale, rappresentando «la base della convivenza sociale normativamente prefigurata dal
Costituente»'®,

A partire da queste basi si dipana la costruzione del sindacato costituzionale: al fine di verificare
se il triplice requisito sia soddisfatto, e necessario indagare I’esercizio del potere legislativo e, piu
nello specifico, se la discrezionalita utilizzata, lungi dal muoversi nello spazio del mero arbitrio,
abbia tenuto in debita considerazione il fattore medico-scientifico, a sua volta soggetto a continua
evoluzione. La struttura del giudizio della sentenza n. 14, quindi, puo essere riassunto in questi
termini: verifica della coerenza con il dato scientifico, che si completa con lo scrutinio di non
irragionevolezza, sull’an dell’intervento, e giudizio di proporzionalita sul quomodo

dell’intervento®.

17 Cfr. Corte cost., sent. n. 14/2023, par 5 c.i.d., nonché i precedenti citati, quali la sentenza n. 258/1994 e la
sentenza n. 307/1990.

18 |a citazione, ripresa nella sent. n. 14/2023, par. 5 c.i.d., & tratta da Corte cost., sent. n. 75/1992, in tema di
volontariato, par. 2 c.i.d.

19 Circa la proporzionalita dell’intervento, il fulcro principale & costituito dalla valutazione della sanzione prevista.
A tale riguardo, questo passaggio della sentenza n. 14 si completa necessariamente con la sentenza n. 15.
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3.1. Dalla ragionevolezza scientifica delle leggi?®® alla scienza come parametro di

costituzionalita?!

L’operazione interpretativa svolta dalla Corte costituzionale nel sindacato sull’obbligo vaccinale
si pone a completamento di un lungo e articolato filone giurisprudenziale che, a partire dagli anni
Novanta e con progressiva intensificazione, caratterizza il sindacato di legittimita sulle leggi aventi
a contenuto medico-scientifico? o per le quali & necessaria una preliminare istruttoria?®.

Sebbene la Corte tenda, generalmente, a salvaguardare I’esercizio della discrezionalita, tecnica e
politica, da parte del legislatore, quando viene in gioco la tutela del diritto alla salute dell’individuo
e della collettivita, il sindacato pare stringersi sul rispetto del fattore scientifico, pur nella
consapevolezza della sua intrinseca natura evolutiva. In breve, e come gia efficacemente
evidenziato in dottrina, solido deve essere il fondamento scientifico su cui si regge I’esercizio della
discrezionalita legislativa, a pena della dichiarazione di incostituzionalita della legge. Il vulnus
costituzionale, in questi casi, viene individuato nella irragionevolezza della legge, ritenuta in

contrasto con i dati scientifici che ne costituiscono il presupposto?.

20 | ’espressione si deve a S. PENASA, La "ragionevolezza scientifica" delle leggi nella giurisprudenza
costituzionale, in Quaderni costituzionali, n. 4, 2009, 817.

2L Si intendono qui riprendere le considerazioni gia sviluppate da C. CASONATO, La scienza come parametro
interposto di costituzionalita, cit., e da D. Servetti, Riserva di scienza e tutela della salute. L ’incidenza delle valutazioni
tecnico-scientifiche di ambito sanitario sulle attivita legislativa e giurisdizionale, Pisa, 2019.

22 Solo per citare alcuni esempi, si ponga mente, oltre alla saga relativa agli obblighi vaccinali gia menzionata, alla
giurisprudenza costituzionale nel caso Di Bella (sent. n. 185/1998), alla nota pronuncia n. 282/2002 (relativa alla legge
piemontese sull’elettroshock), alle sentenze che hanno progressivamente cambiato i connotati della legge n. 40/2004 in
materia di procreazione medicalmente assistita (in particolare, inter multis, le sentt. nn. 151/2009, 162/2014, 96/2015 e
84/2016), senza tralasciare la pronuncia sull’appropriatezza prescrittiva, la n. 169/2017, e molte altre ancora. In
argomento, senza pretese di completezza, oltre alla letteratura gia citata cfr. S. PENASA, Il dato scientifico nella
giurisprudenza della Corte costituzionale: la ragionevolezza scientifica come sintesi tra dimensione scientifica e
dimensione assiologica, in Politica del diritto, n. 2, 2015, 271; ID., Nuove dimensioni della ragionevolezza? La
ragionevolezza scientifica come parametro della discrezionalita legislativa in ambito medico-scientifico, in Forum di
Quaderni Costituzionali Rassegna, 16 giugno 2014; A. IaNNuzzi, 1l diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-
scientifico e Costituzione, Napoli, 2018; G. RAGONE, Eine empirische Wende? La Corte costituzionale e le sfide della
complessita tecnico-scientifica, Torino, 2020.

23 Rappresentano un significativo esempio di tal genere di pronunce le sentenze relative alla tassazione delle
sigarette elettroniche (sentt. nn. 83 del 2015 e 240 del 2017), la sentenza sul caso llva (n. 85/2013) e le sentenze gia
citate relative alla regolamentazione dell’emergenza sanitaria, in particolare la sent. n. 198/2021.

24 Afferma condivisibilmente A. IANNUZzI, Istruttoria e valutazioni tecnico-scientifiche, in Rivista del Gruppo di
Pisa, 1, 2017, 16: «una legge contenente valutazioni tecnico-scientifiche, sorretta evidentemente da volonta politica, se
non si fonda su una solida base scientifica pud essere illegittima perché irragionevolmente contrastante con il fatto
scientifico assunto come rilevante dalla Corte».
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Una volta accertata la conformita della scelta normativa con il dato scientifico, dunque, si
completa il giudizio di ragionevolezza: nel caso della previsione dell’obbligo vaccinale, come si é
detto, questo attiene alla valutazione dell’an della soluzione che impone il trattamento (rispetto
all’alternativa rappresentata dalla mera raccomandazione), mentre in altri ambiti & necessaria a
valutare la soluzione scelta dal legislatore nel ventaglio di quelle possibili®.

Nel nostro caso, la costruzione del parametro scientifico appare cristallina nelle motivazioni
della sentenza n. 14: la Corte deve accertare se il legislatore «si sia tenuto all’interno di un’area di
attendibilita scientifica, alla luce delle migliori conoscenze raggiunge in quel momento storico,
quali definite dalle autorita medico-scientifiche istituzionalmente preposte»?®. L’accertamento
dell’aderenza alle opinioni delle istituzioni scientifiche sull’efficacia del vaccino e sull’idoneita
sull’obbligo rispetto alla finalita di ridurre la circolazione del virus porta la Corte a concludere per
la «non irragionevolezza del ricorso ad esso», a maggior ragione nei confronti degli esercenti le
professioni sanitarie?’. 11 motivo per cui I’obbligo selettivo ¢ efficace soprattutto per questa
specifica categoria di lavoratori riguarda, da un lato, il fatto che essi siano maggiormente esposti al
contagio e, dall’altro lato, il loro dovere professionale di proteggere quanti entrano con loro in
contatto, anche al fine di evitare la sospensione di servizi essenziali?®.

La verifica della non irragionevolezza della scelta legislativa di introdurre 1’obbligo vaccinale

selettivo si completa con la lettura delle motivazioni della sentenza n. 15. Dopo aver ripreso i

% Come avviene, in materia di procreazione medicalmente assistita, ad esempio, con la sentenza n. 151/2009,
oppure nella sentenza n. 84/2016, dove I’impossibilita di individuare una soluzione costituzionalmente obbligata fra
quelle possibili conduce la Corte a decidere per la non ammissibilita della questione.

% Corte cost., sent. n. 14/2023, par. 8.2 c.i.d. L effettiva verifica del rispetto del dato scientifico, nella sentenza n.
14/2023 avviene nei punti 9, 10, 11 del considerato in diritto, nei quali la Corte richiama testualmente i contributi
elaborati da AIFA, dall’Istituto Superiore di Sanita e dal Ministero della salute, senza tralasciare di ricostruire pure il
procedimento di immissione in commercio condizionata, dal quale perd si desume la preponderanza dei benefici del
vaccino rispetto ai suoi rischi. Per una ricostruzione di tale specifico procedimento, anche nello svolgersi delle relazioni
tra AIFA e organismi europei omologhi, cfr. F. FIGORILLI, Il difficile equilibrio tra tecnica, politica e regolazione nella
campagna vaccinale anti Covid, in Le istituzioni del federalismo, n. 4, 2021, 1011.

27 Corte cost., sent. n. 14/2023, par. 11 c.i.d.

28 Corte cost., sent. n. 14/2023, par. 12 c.i.d. Torneremo infra sui profili di interesse delle obbligazioni professionali,
in termini di tutela anche dei terzi e di prevenzione; per ora, preme evidenziare come tali doveri prescindano la natura
(pubblica o privata) del rapporto di lavoro, ma debbano necessariamente attenere all’aspetto sostanziale. Resta, ancora,
in sospeso la questione che ha condotto alla sentenza n. 16, sebbene si possa sin d’ora anticipare come I’obbligo esteso
a tutte le categorie di professionisti sanitari non potesse che rappresentare I’unica soluzione operativamente effettiva,
stante I’impossibilitd per gli ordini professionali o per qualungue altro organismo a cid preposto di verificare, in
concreto, le modalita di svolgimento dell’attivita da parte di un libero professionista. Circa la definizione a livello
normativo dell’obbligo vaccinale contro il Covid per una determinata categoria di lavoratori, si veda B. LIBERALI,
Vaccinazioni contro il Covid-19 e green pass: profili costituzionali e problemi definitori, in P. COSTANZO, P. MAGARO,
L. TRucco (a cura di), Il diritto costituzionale € le sfide dell innovazione tecnologica, Napoli, 2022, 440.

121



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

precedenti pit significativi in materia?®, valorizzando il necessario rigore che il legislatore deve
adottare nella verifica dello stato delle conoscenze scientifiche, per tramite del dialogo con i
competenti organismi istituzionali, il giudice delle leggi rimarca I’esistenza del proprio ruolo nello
svolgimento del sindacato di legittimita su tali norme. In tutti quei casi in cui la scelta legislativa si
fonda su riferimenti scientifici, dovere della Corte & verificarne — come si €& gia anticipato —
I’attendibilita, in modo da escludere che il basamento a partire dal quale si costruisce la scelta
normativa sia «incontrovertibilmente erroneo».

Si puo, dunque, concludere, rilevando come il giudizio sulla non irragionevolezza scientifica,
finalizzato a verificare la legittimita dell’an dell’intervento normativo, si componga di due parti,
ossia la verifica di attendibilita scientifica e I’accertamento della coerenza normativa. Mentre la
prima parte e volta ad accertare I’attendibilita dei dati scientifici che rappresentano il fondamento
della soluzione normativa oggetto di giudizio, nella seconda parte del giudizio si raffrontano questi
dati attendibili con la soluzione normativa elaborata, per accertare la coerenza di quest’ultima
rispetto alle risultanze scientifiche in quel momento acclarate®!. La conseguenza naturale di tale
struttura argomentativa porta a valorizzare il fattore scientifico (acquisito per tramite degli
organismi istituzionali a cio preposti) quale parametro per sindacare la ragionevolezza delle leggi
che incidono sulla salute umana e, dunque, indirettamente come parametro stesso di costituzionalita

della decisione®.

2% Corte cost., sent. n. 15/2023, par. 10.3.2 c.i.d., ove la corte cita i celebri passaggi delle sentenze nn. 5/2018,
282/2002 e 162/2014, in base ai quali, come & noto, I’esercizio della discrezionalita del legislatore, in ambiti attinenti
alla salute, deve essere vagliato alla luce della concreta situazione sanitaria ed epidemiologica, tenendo in
considerazioni le acquisizioni sempre in evoluzione, della medicina. In tali campi, infatti, non sono ammesse
valutazioni di pura discrezionalita del legislatore (che sfocerebbero in scelte arbitrarie e, dunque, non ragionevoli), ma
si deve fondare sulla verifica dello stato delle conoscenze scientifiche acquisite, tramite il necessario apporto degli
organismi istituzionali a cio preposti.

%0 Corte cost., sent. n. 15/2023, par. 10.3.3 c.i.d.

31 Simile struttura di giudizio é adottata anche dal Consiglio di Stato, nella gia citata sentenza n. 7045/2021, in
particolare nei punti 27-30 delle motivazioni, ove il giudice amministrativo esercitando il proprio sindacato
sull’esercizio della discrezionalita tecnica, rileva dapprima che le risultanze scientifiche dimostrano I’efficacia del
vaccino e, poi, che la «riserva di scienza» che caratterizza le decisioni pubbliche in materia di salute impone
I’inevitabile bilanciamento tra valori che deve superare il vaglio di ragionevolezza e proporzionalita.

32 Come gia efficacemente sostenuto da S. PENASA, Verso una teoria della ragionevolezza scientifica: parametro

costituzionale o metodo legislativo?, in B. LIBERALI, L. DEL CORONA (a cura di), Diritto e valutazioni scientifiche,
Torino, 2022, 131.
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3.2. La valutazione del quomodo dell’intervento: il giudizio di proporzionalita

Una volta compiuta la scelta sull’an, ossia sull’introduzione o meno dell’obbligo vaccinale, resta
ancora aperto uno spazio di sindacato di costituzionalita relativo al quomodo dell’intervento. Fra le
tante modalita di intervento possibili, infatti, € necessario valutare se il legislatore abbia selezionato
le misure piu idonee e complessivamente quelle con I’impatto minore possibile sulla salute
individuale.

A questo riguardo, due possono essere le vie da percorrere. Da un lato si pud indagare la
funzionalita della fonte utilizzata ma, nell’ambito dei trattamenti sanitari — come vedremo infra —, la
riserva di legge prevista dall’art. 32 Cost. vincola indubitabilmente I’intervento normativo.
Dall’altro lato, si puo valutare la soluzione sostanziale adottata, tanto in termini di selettivita
dell’obbligo (riservato, come & noto, solo ad alcune categorie professionali, progressivamente
ampliate) quanto dal punto di vista del fattore temporale.

Sebbene nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana, in termini generali, risulti
sfuggente I’impiego di un test di proporzionalita puro o strutturato, come invece accade di rilevare
con maggiore frequenza nelle pronunce del Tribunale costituzionale tedesco, della Corte Suprema
canadese o della Corte Europea dei diritti dell’uomo®3, in questa occasione pare potersi distinguere
un momento argomentativo dedicato al giudizio di ragionevolezza e uno dedicato a quello di
proporzionalita. Come si € anticipato, la scissione tra queste due fasi di giudizio puo essere
individuata nella necessita di valutare, prima, la legittimita della scelta di prevedere I’obbligo
vaccinale (cui abbiamo fatto riferimento in termini di an) e, una volta accertato questo, la congruita
della misura adottata (ossia il quomodo, che corrisponde al giudizio di proporzionalita).

A conferma di una tendenza piuttosto ricorrente nella giurisprudenza costituzionale italiana,
comunque, anche nelle sentenze n. 14 e n. 15, il giudizio di proporzionalita si manifesta come «de-

strutturato»®*, anche perché resta tanto legato al giudizio di ragionevolezza, da risultare a tratti

33 Si veda in argomento F. FALORNI, Verso una compiuta elaborazione del “test di proporzionalita”? La Corte
Costituzionale italiana al passo con le altre esperienze di giustizia costituzionale, in DPCE online, n. 4, 2020, 5317,
secondo il quale: «Tendenzialmente, ragionevolezza e proporzionalita sono impiegati in maniera fungibile I’uno rispetto
all’altro, alla stregua di due sinonimi».

3 M. CARTABIA, | principi d ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana,
Conferenza trilaterale delle Corti Costituzionali italiana, portoghese e spagnola svoltasi a Roma, Palazzo della Consulta,
24-26 Ottobre 2013, consultabile sul sito della Corte Costituzionale www.cortecostituzionale.it., 14, secondo la quale
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difficilmente scindibile da esso. Tuttavia, soprattutto in alcuni passaggi della sentenza n. 14,
compaiono alcuni elementi che suggeriscono un certo apprezzamento da parte del giudice
costituzionale per il rigore argomentativo che contraddistingue il giudizio di proporzionalita tipico
delle giurisdizioni straniere. Superata, quindi, la verifica di coerenza scientifica della legge e
valutata I’idoneita dell’obbligo per gli operatori saniti rispetto alla finalita di ridurre la circolazione
del virus (elementi che la Corte ascrive al giudizio di ragionevolezza), il giudice delle leggi passa ad
esaminare la proporzionalita (in senso stretto, si potrebbe dire), delle misure adottate. Con cio ci si
riferisce, come gia anticipato, al quomodo dell’intervento, ossia alla necessita che la misura adottata
dal legislatore sia la meno restrittiva rispetto agli altri diritti in gioco e stabilisca oneri non
eccessivi®.

A tal fine, gli elementi che la Corte costituzionale prende complessivamente in considerazione
(cioe, sia nella sentenza n. 14 che nella n. 15) sono di triplice natura e riguardano (i) I’insostenibilita
di misure alternative, quale I’effettuazione periodica del tampone o di altri test diagnostici (ii) le
conseguenze del mancato assolvimento dell’obbligo, ossia la sospensione dal lavoro e (iii) il fattore
tempo.

Quanto al primo aspetto, giova evidenziare quanto al giudice delle leggi stia a cuore la
sostenibilita del sistema sanitario: la sottoposizione frequente (quasi quotidiana) a test diagnostici,
infatti, rappresenterebbe uno sforzo intollerabile per il Servizio sanitario nazionale, oltre a

comportare costi economici, umani e strumentali inammissibili*®. A cio si aggiunga il fatto per cui

«I’elaborazione e la sistematizzazione di una sequenza di standard di giudizio disposti in progressione, paragonabile alle
quattro fasi del giudizio sulla proporzionalita, cosi diffuso in altre esperienze».

3 La chiarezza argomentativa del passaggio é tale da meritare di essere citata testualmente: «quando si & in presenza
di una questione concernente il bilanciamento tra due diritti, il giudizio di ragionevolezza sulle scelte legislative si
avvale del cosiddetto test di proporzionalita, che “richiede di valutare se la norma oggetto di scrutinio, con la misura e
le modalita di applicazione stabilite, sia necessaria e idonea al conseguimento di obiettivi legittimamente perseguiti, in
quanto, tra piu misure appropriate, prescriva quella meno restrittiva dei diritti a confronto e stabilisca oneri non
sproporzionati rispetto al perseguimento di detti obiettivi”». Corte cost., sent. n. 14 del 2023, punto 13 del considerato
in diritto. Vale la pena di evidenziare come la Corte citi i propri precedenti nei quali ha impiegato, in modo pit 0 meno
(de)strutturato tale tecnica di giudizio, fra cui la sentenza n. 1/2014 (sulla legge elettorale). Circa il giudizio di
proporzionalita si veda anche G. PINoO, Diritti fondamentali e principio di proporzionalita, in Ragion pratica, 2014,
541.

3 |a lettura combinata dei rilevanti punti della sentenza n. 14 (punto 13.1 del considerato in diritto) e della sentenza
n. 15 (punto 11.3 del considerato in diritto) restituisco la doverosita costituzionale di tutelare 1’equilibrio complessivo
del Servizio sanitario. A questo riguardo, per esempio, la Corte ribadisce come sia del tutto irrilevante che i tamponi
possano effettuarsi a pagamento a carico dell’interessato presso le farmacie: questo solo fatto esporrebbe tali strutture
ad un ulteriore sforzo. Cfr. Corte cost., sent. n. 171/2022, con cui € stata ritenuta non irragionevole la scelta legislativa
di affidare il servizio dei tamponi esclusivamente alle farmacie (e non anche alle parafarmacie), proprio per mantenere
I’accertamento della presenza del virus all’interno del servizio sanitario nazionale.
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questi test non assolvono al medesimo obiettivo, dal momento che puntano a verificare (anche con
un certo margine di ritardo) se vi sia un’infezione in atto, mentre, come € noto, la vaccinazione
riduce la diffusione del contagio e i rischi di contrarre la forma grave della malattia. Da questo
punto di vista, pertanto, non solo risulta soddisfatta la verifica della proporzionalita, ma ogni altra
misura si dimostra inefficace al raggiungimento dello scopo e decisamente fuori misura.

Il secondo aspetto riguarda le conseguenze del mancato adempimento e, segnatamente, il fatto
che la sospensione del lavoratore non vaccinato dal lavoro non sia propriamente configurabile come
una sanzione, quanto piuttosto come la «conseguenza calibrata» strettamente funzionale a ridurre il
rischio di circolazione del virus. In base a tale assunto, dungue, la sospensione si dimostra — proprio
in ossequio al giudizio di proporzionalita in senso stretto — la miglior misura possibile per
contemperare I’esigenza di raggiungere lo scopo che il legislatore si prefigge con la minor
invasivita possibile dell’intervento: al mutare delle condizioni epidemiologiche e, in ogni caso,
spirato il termine espressamente previsto dalla norma, I’obbligo decade e il lavoratore viene
reintegrato. Non essendo qualificabile quale sanzione in senso stretto, la sospensione del lavoratore
viene efficacemente definita come espressione dell’obbligo di sicurezza imposto al datore di lavoro,
«con valenza integrativa del contenuto sinallagmatico del contratto individuale di lavoro»®'.

Da questo punto di vista, dunque, potrebbe quasi sostenersi come la sospensione sia un obbligo
del datore di lavoro, non la sanzione per il lavoratore il quale, tuttavia, essendosi consapevolmente e
per libera scelta sottratto a un dovere previsto ex lege perde il diritto alla retribuzione per il periodo
relativo al mancato adempimento delle proprie mansioni. Sebbene la Corte non tocchi I’argomento,
non si pud che pervenire alle medesime conclusioni anche con riguardo al lavoratore libero
professionista, stante I’obbligo di vigilanza incombente sui rispettivi ordini professionali®.

Il terzo aspetto che completa la valutazione di proporzionalita delle misure di cui al d.l. n.
44/2021 e ss.mm. attiene al fattore tempo, sia in termini di necessaria tempestivita dell’intervento
normativo per fronteggiare la pandemia, sia dal punto di vista della caducita dell’obbligo. Quanto al

primo elemento — e come gia espresso dalla Corte nella prima pronuncia attinente all’emergenza

37 Corte cost., sent. n. 15/2023, par. 12.1 c.i.d.
38 Vedasi le considerazioni gia espresse con riguardo alla sentenza n. 16/2023.
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epidemiologica — I’efficacia degli interventi del legislatore si misura inevitabilmente attraverso la
loro rapidita, soprattutto della peculiarita del contesto®.

La necessaria tempestivita dell’intervento si declina tanto in termini di efficacia delle misure
adottate, quanto dal punto di vista di necessaria corrispondenza tra scelta normativa e stato attuale
delle conoscenze scientifiche, nella «consapevolezza della loro fisiologica provvisorieta»*. Tale
assunto, nell’argomentazione del giudice delle leggi, si lega ancora alla valutazione della
ragionevolezza della misura adottata; eppure, a ben vedere, esso impinge anche il giudizio di
proporzionalita, dal momento che é proprio nella corrispondenza tra immediatezza dell’intervento e
conoscenze scientifiche che si misura I’adeguatezza teleologica della soluzione normativa
impugnata. E inevitabile, nelle parole della Corte, la transitorieta di queste misure, non solo a
motivo della situazione pandemica, oggettivamente emergenziale, ma anche (e soprattutto) per via
della perpetua evoluzione dello stato delle conoscenze scientifiche in materia, che determina la
potenziale caducita di ogni decisione attinente alla salute umana, che non puo che essere rivista al
mutare delle circostanze*!. Applicato allo scrutinio di proporzionalita, il fattore tempo diviene un
elemento di valutazione dell’adeguatezza della misura, dal momento che proprio la sua durata
predeterminata (sebbene progressivamente modificata — appunto — in virtu dell’andamento della
curva epidemiologica) dimostra la volonta del legislatore di limitare un’eccessiva inferenza
nell’autodeterminazione individuale®?,

Questioni attinenti al rapporto tra situazione emergenziale e intervento legislativo si erano gia
poste, con specifico riguardo al contesto pandemico, nella citata pronuncia del Consiglio di Stato
del 2022 e, in riferimento alla scelta della fonte con cui intervenire in ambito vaccinale, nella nota
sentenza della Corte costituzionale n. 5 del 2018. A tal riguardo, giova evidenziare come, da un
lato, il supremo organo della giustizia amministrativa leghi I’esigenza di rapidita dell’intervento
legislativo ad un’oculata applicazione del principio di precauzione, ribadendo la possibilita di

tornare a rivedere la direzione della decisione al mutare del quadro epidemiologico®. Rispetto,

39 Ci si riferisce a Corte cost., sent. n. 37/2021, relativa alle disposizioni legislative della Regione autonoma Valle
d’Aosta, giudicate illegittime dalla Corte costituzionale.

40 Corte cost., sent. n. 14/2023, par. 8.2 c.i.d.

41 Come gia espresso nella sentenza n. 5/2018, relativa agli obblighi vaccinali per i minori.

42 Corte cost., sent. n. 14/2023, par. 13.3 c.i.d. e sent. n. 15/2023, par. 11.4 c.i.d.

43 Cons. St., sent. n. 7045/20232, par. 30.7. Lo spazio della trattazione non consente di approfondire ulteriormente
sul punto, per il quale si rimanda a V. DE SANTIS, L’obbligo vaccinale nella societa della sfiducia. Considerazioni
intorno alla sent. del Consiglio di Stato, 111 sez. 20 ottobre 2021, n. 7045, cit., in partic. 291.
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invece, alla sentenza sugli obblighi vaccinali per le persone minori di eta, si pud ricordare come la
Corte ritenne allora che le valutazioni operate da Governo, prima, e Camere, poi, non avessero
«ecceduto i limiti dell’ampio margine di discrezionalita che spetta loro, ai sensi dell’art. 77,
secondo comma, Cost., nel valutare i presupposti di straordinaria necessita e urgenza che
giustificano I’adozione di un decreto-legge in materia»**. Alla luce di cio e con specifico riguardo
alla condizione epidemiologica, non vi & ragione per dubitare dell’adeguatezza della fonte
legislativa prescelta per stabilire 1’obbligo, anche in considerazione di quanto la Corte
costituzionale ha avuto occasione di affermare con riferimento alle fonti di normazione
dell’emergenza®.

Considerati, dunque, soddisfatti tutti i criteri per valutare la proporzionalita dell’intervento
normativo, tanto con riferimento alle modalita di previsione dell’obbligo vaccinale, quanto con
riferimento alle conseguenze di questo sullo status del lavoratore che si sottrae a tale dovere, la
Corte non rileva vulnus costituzionali rispetto ai parametri evidenziati nelle ordinanze di

rimessione.

4. ldoneita della fonte e natura della riserva di legge quali strumenti funzionali a

consolidare I’effettivita del diritto all’indennizzo e il principio del consenso

Queste ultime considerazioni attinenti all’idoneita dello strumento del decreto-legge per
intervenire in ambito vaccinale consentono di evidenziare un ulteriore elemento emergente dalle
pronunce de quibus, che attiene alla natura della riserva di legge prevista dall’art. 32 Cost. La
questione é affrontata direttamente nella sentenza n. 25, con riguardo alla determinazione del
trattamento vaccinale cui si deve sottoporre il militare destinato ad una missione; la questione e,

tuttavia, importante anche per le altre sentenze prese in considerazione, sia dal punto di vista della

4 Corte cost., sent. n. 5/2018, par. 6.3 c.i.d. In commento alla sentenza e a questo profilo, cfr. A. IANNUZZI,
L "obbligatorieta delle vaccinazioni a giudizio della Corte costituzionale fra rispetto della discrezionalita del legislatore
statale e valutazioni medico-statistiche, in ConsultaOnline, n. 1, 2018, in partic. 94 ss.; M. TOMASI, Lo stato dell ‘arte
sugli obblighi vaccinali all’indomani della sentenza costituzionale n. 5 del 2018, in Studium iuris, n. 7, 2018, 819 ss. e
ID., Politiche vaccinali, decretazione d’urgenza e rapporti fra Stato e Regioni, in La nuova giurisprudenza civile
commentata, n. 6, 2018, 874.

4 11 riferimento &, naturalmente, a Corte cost., sent. n. 198/2021. In argomento si veda, inter multis, S. LIETO,
L’ impatto dell 'emergenza sanitaria ed economica da covid-19 sul sistema delle fonti tra livello statale, regionale e
locale, in Osservatorio sulle fonti, n. 2, 2022, 683.
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specificita della riserva di legge, rinforzata per contenuto (il rispetto della persona umana), che
caratterizza il secondo comma dell’art. 32 Cost., sia con riguardo alla scelta delle fonti con cui
normare I’emergenza pandemica®.

Questo profilo, soprattutto nella prospettiva della lettura “unitaria” delle sentenze de quibus che
si vuole proporre in questa sede, &€ di fondamentale importanza per completare il quadro degli
aspetti di rilievo della giurisprudenza costituzionale sui vaccini e, amplius, sulle scelte pubbliche
per la tutela del diritto alla salute. Da un lato, infatti, |’attenzione alla specificazione della tipologia
di riserva di legge prevista dall’art. 32 Cost. € funzionale a distinguere i trattamenti sanitari
obbligatori da quelli coercibili. Tale profilo, accanto alle implicazioni di carattere ordinamentale e
attinenti alle fonti del diritto, consente anche — come vedremo — di confermare la necessita
dell’adesione della persona al trattamento proposto (per quanto obbligatorio per legge) per tramite
del consenso informato. In secondo luogo, lavorare sulla natura relativa della riserva di legge in
parola permette alla Corte di chiarire anche un presupposto necessario per I’esercizio del diritto
all’indennizzo in caso di danni da vaccinazione, ossia la determinazione dei trattamenti cui
sottoporsi.

Il punto di partenza per porre in efficace collegamento questi nodi & rappresentato dal secondo
comma dell’art. 32 Cost. Come e noto, ai fini della previsione di un trattamento sanitario
obbligatorio, & necessario I’intervento della fonte primaria. La Costituzione, almeno espressamente,

non fa riferimento alla necessita di una legge formale, ma si preoccupa piuttosto di vincolare il

46 Quanto a quest’ultimo aspetto, in particolare, il dibattito in dottrina & stato molto animato, soprattutto nelle prime
fasi della pandemia. La possibilita, infatti, di limitare I’esercizio e il godimento di diritti fondamentali ha destato non
poche preoccupazioni, in considerazione della situazione inedita che si stava fronteggiando, della particolare rigidita
delle misure adottate e della centralita del Governo nella regolazione dell’emergenza, che trovava espressione anche
nella relazione tra decreti legge e d.P.C.M. Sul punto specifico della riserva di legge e dell’emergenza, v., senza pretese
di completezza, A. ARCURI, Cose vecchie e cose nuove sui d.p.c.m. dal fronte (...dell’emergenza coronavirus), in
Federalismi.it, n. 28, 2020, in partic. 253; A. ALGOSTINO, Costituzionalismo e distopia nella pandemia di Covid-19 tra
fonti dell’'emergenza e (s)bilanciamento dei diritti, in Costituzionalismo.it, n. 1, 2021, 1; L. CuocoLo, | diritti
costituzionali di fronte all 'emergenza Covid-19: la reazione italiana, in DPCE online, n. 2, 2020, 1491; G. Di CosImMO,
Quel che resta della liberta di circolazione al tempo del Coronavirus, in Osservatorio sulle fonti, n. 2, 2020, 565; R. Di
MARIA, Il binomio “riserva di legge-tutela delle liberta fondamentali” in tempo di Covid-19: una questione non
soltanto di “principio”, in Diritti regionali, n. 1, 2020, 507; E. RAFFIOTTA, | poteri emergenziali del Governo nella
pandemia: tra fatto e diritto un moto perpetuo nel sistema delle fonti, in Rivista AIC, n. 2, 2021, 63; M. D’Awmico, La
pandemia Covid-19 e la tenuta dello stato costituzionale, in B. LIBERALI, L. DEL CORONA (a cura di), Diritto e
valutazioni scientifiche, cit., 392. La tematica ¢, peraltro al centro della sentenza della Corte cost. n. 198/2021, relativa —
appunto — al rapporto tra decreto-legge e d.P.C.M. nella normazione dell’emergenza sanitaria. In argomento cfr. M.
VITTORI, | decreti-legge e i d.p.c.m. dell 'emergenza sanitaria tra riserva di legge, tipizzazione del contenuto dei
provvedimenti e bilanciamento dei diritti (riflessioni non ancora desuete a margine di Corte costituzionale sent. n.
198/2021), in Consulta Online, n. 111, 2022, 1345.
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contenuto dell’intervento normativo al rispetto della persona umana*’. Sebbene non sia mancato in
dottrina chi, proprio alla luce della scelta di introdurre la vaccinazione obbligatoria contro il Covid-
19 con lo strumento del decreto-legge*®, abbia evidenziato come alla riserva di legge ex art. 32 Cost
si debba attribuire anche la natura di riserva procedimentale a favore della legge formale, come si e
gia evidenziato, tanto le sentenze qui in commento, quanto il precedente rappresentato dalla
sentenza n. 5/2018 paiono puntare nella direzione opposta.

Si rende, tuttavia, necessaria una precisazione. Nella sentenza n. 25, infatti, la Corte specifica
che la riserva di lege in parola, pur essendo relativa, risulta essere rinforzata per contenuto®: ne
deriva che, al momento dell’introduzione di un trattamento sanitario obbligatorio, il legislatore deve
soddisfare il requisito del necessario rispetto della persona umana. Alla Corte costituzionale, in caso
di scrutinio di legittimita, spettera quindi verificare se tale vincolo contenutistico risulti rispettato
dalla fonte primaria, in aggiunta ai criteri gia specificati supra con riferimento al vantaggio per la
salute sia individuale che collettiva, alla tollerabilita degli eventuali effetti collaterali e alla
previsione di un indennizzo in caso di danno alla salute. Qualora, pero, il trattamento sanitario in
questione non sia configurabile solo come obbligatorio, ma anche come coattivo, allora alla
previsione di cui all’art. 32, si sommano le garanzie previste per la liberta personale, ex art. 13 Cost.
La riserva di legge, in quei casi, non sara piu relativa, ma assoluta e, di conseguenza al legislatore
spettera stabilire pure i casi e i modi in cui siffatto trattamento debba essere imposto al soggetto®.

La disciplina della vaccinazione obbligatoria ricade senza alcun dubbio, pero, nella prima
ipotesi, non potendosi affatto configurare come trattamento coercibile: colui che si sottrae
all’obbligo, infatti, va incontro alla sanzione prevista ma non & coartato al trattamento. Ne deriva
che il completamento della fonte primaria per tramite di una fonte secondaria e legittimo. Risulta

tuttavia evidente come la fonte primaria non possa «ridursi ad una prescrizione normative “in

47 Sullistituto della riserva di legge, in termini generali, cfr. G. PICCIRILLI, La “riserva di legge”. Evoluzioni
costituzionali, influenze sovrastatuali, Torino 2019; M.P. lapicicco, La riserva di legge nelle dinamiche di
trasformazione dell ‘ordinamento interno e comunitario, Torino, 2007; R. BALDUZzI, F. SORRENTINO, Riserva di legge,
in Enc. dir., XL, 1989, 1215 ss.; A. Di GIoVINE, Introduzione allo studio della riserva di legge nell ‘ordinamento
costituzionale italiano, Torino, 1969.

48 Ci si riferisce, nello specifico, ad A. MANGIA, Si caelum digito tetigeris. Osservazioni sulla legittimita
costituzionale degli obblighi vaccinali, cit., 452.

49 Corte cost., sent. n. 25/2023, par. 7 c.i.d.

%0 La Corte costituzione se ne & occupata recentemente anche nella sentenza n. 22 del 2022, in materia di
assegnazione del condannato alle REMS, in particolare al punto 5.3.1 c.i.d.
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bianco”», poiché questo lascerebbe liberi i margini dell’azione amministrativa, in violazione del
principio di legalita®.

Sulla relazione tra la riserva di legge assoluta prevista per la tutela dei diritti fondamentali (art.
13 Cost.) e quella relativa ex art. 32 Cost., peraltro, la Corte costituzionale ha avuto occasione di
ragionare recentemente, con riferimento alle norme emergenziali. Nella sentenza relativa alla c.d.
quarantena obbligatoria, in maniera sostanzialmente analoga a quanto presente nelle motivazioni
della sentenza n. 25/2023, il giudice delle leggi distingue il profilo dell’obbligatorieta da quello
della coercizione e osserva come I’obbligo di non uscire dalla propria abitazione se positivi al
Covid-19 «non restring[a] la liberta personale, anzitutto perché esso non viene direttamente
accompagnato da alcuna forma di coercizione fisica, né in fase iniziale, né durante la protrazione di
esso per il corso della malattia»®2. Si mantiene, quindi, un importante elemento di coerenza tra
norme ordinarie e norme dell’emergenza.

Inoltre, sempre con riguardo al corretto impiego della riserva di legge, la necessaria
determinazione dei trattamenti sanitari obbligatori si pone a garanzia e completamento
dell’esercizio della discrezionalita tecnica e vincolata da parte del legislatore sulla quale, come si €
visto, la Corte ha specificato la struttura del proprio giudizio. In altre parole, il fatto che sia
necessario specificare a quali vaccinazioni e trattamenti la persona si deve sottoporre € funzionale a
consentire alla Corte di verificare il rispetto dello stato delle conoscenze scientifiche e dei dati
epidemiologici da parte del legislatore. Senza I’indicazione di quali siano i trattamenti obbligatori,
infatti, per la Corte non é possibile svolgere lo scrutinio sulla ragionevolezza scientifica della legge
di cui sopra si € trattato.

La necessita della determinazione dell’individuazione dei trattamenti vaccinali cui sottoporsi,
poi, puo essere letta anche a completamento del principio di piena effettivita dell’indennizzo
stabilito nella sentenza n. 35/2023. Come si € gia anticipato, in quest’ultima pronuncia la Corte ha

previsto che, nell’ipotesi in cui il diritto all’indennizzo sia stato esteso ad una determinata

51 Su questo passaggio e sulla necessaria determinatezza dei contenuti della fonte primaria si veda anche Corte cost.
sent. n. 115/2011, in tema di ordinanze contingibili e urgenti, su cui G. MELONI, Le ordinanze (forse non solo)
ordinarie dei sindaci in materia di sicurezza urbana tra legalita sostanziale e riserve relative, in Federalismi.it, n. 14,
2011, P. CeRrBO, Principio di legalita e «nuove ed inedite» fattispecie di illecito create dai Sindaci, in Le Regioni, n. 1-
2,2012, 215.

52 Corte cost., sent. n. 127/2022, par. 4.1 c.i.d. su cui M. FERRARA, La quarantena obbligatoria come «istituto che
limita la liberta di circolazione, anziché restringere la liberta personale» (Corte Cost., sent. n. 127/2022) e il ruolo
della Corte Costituzionale nella fase di metabolizzazione dell 'emergenza, in Osservatorio Costituzionale, n. 6, 2022,
337.
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vaccinazione in un secondo momento, alla persona I’azionabilita di tale diritto (che la legge limita
non arbitrariamente ad un periodo di tre anni) spetta dal momento in cui I’avente diritto abbia
conoscenza del danno e della sua indennizzabilita®. Con cio, evidentemente, si riporta in condizioni
di piena effettivita chi, pur avendo conoscenza del danno, non poteva azionarlo, non essendo stata
ancora riconosciuta la relativa possibilita di chiedere I’indennizzo>*. Sebbene la fattispecie concreta
da cui muove questo caso abbia ad oggetto una vaccinazione che, all’epoca dei fatti non era
obbligatoria, ma solo raccomandata (ragion per cui si crea una scissione temporale tra la
conoscenza del danno e la consapevolezza della sua indennizzabilitd), appare evidente come la
chiarezza e precisione della norma siano fattori che concorrono a costruire I’effettivita dei diritti
individuali collegati alle tutele che il legislatore mira a realizzare.

Il diritto all’indennizzo, come si € visto, € stato riconosciuto quale necessario e imprescindibile
requisito di legittimita dell’introduzione legislativa di un obbligo vaccinale. Da questo punto di
vista, la necessita che sia la legge a determinare quali siano i trattamenti effettivamente obbligatori,
consente di verificare il soddisfacimento della riserva di legge ex art. 32 Cost. e di avere certezza
delle situazioni e dei rapporti giuridici derivanti dal tale imposizione normativa. Con riguardo
all’indennizzo, si noti, la Corte costituzionale ha negli anni valorizzato il principio di solidarieta al
punto da estendere questo diritto anche alle vaccinazioni meramente raccomandate, proprio a
motivo della necessita che la collettivita si faccia carico dei danni patiti da coloro che,
sottoponendosi all’immunizzazione per proteggere la salute propria e altrui, lo abbiano fatto con un
senso di responsabilita nei confronti della comunita, tale da non limitarsi ad ottemperare ad un mero
obbligo. In questi casi, a maggior ragione, secondo il giudice delle leggi, & opportuno riconoscere il
peso sofferto dalla persona tramite I’estensione dell’indennizzo®. Di conseguenza € inevitabile che,
una volta aperta la strada all’indennizzabilita delle vaccinazioni meramente raccomandate, vengano
progressivamente rimossi quei (piu o meno) evidenti limiti all’effettivita di tale diritto, al fine di

una piena realizzazione dei principi di solidarieta ed eguaglianza.

%3 Corte cost., sent. n. 35/2023, par. 8 c.i.d.

54 Nel caso di specie, si trattava della vaccinazione contro morbillo, parotite e rosolia, a cui & stato esteso il diritto
all’indennizzo grazie alla sentenza della Corte cost., n. 107/2012.

% Come affermato in Corte cost., sent. n. 268/2017, sui cui L. PRINCIPATO, La parabola dell’indennizzo, dalla
vaccinazione obbligatoria al trattamento sanitario raccomandato, in Giurisprudenza costituzionale, n. 1, 2018, 375.
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4.1. Vaccini obbligatori e principio del consenso

Le considerazioni riguardanti la natura della riserva di legge di cui all’articolo 32 Cost. e le
distinzioni che la Corte costituzionale ha operato tra trattamenti obbligatori e coercibili consentono
di giungere all’ultimo aspetto emergente dalle sentenze in commento, che riguarda il principio del
consenso informato. Sebbene sia passato in sordina, anche nelle motivazioni della sentenza n. 14
del 2023, infatti, quanto previsto dall’articolo 1 della legge n. 219 del 2017 assume rilevanza anche
con riguardo alla tematica qui in commento.

Nella sentenza di apertura della “suite vaccinale”, infatti, il giudice rimettente dubitava anche del
rispetto degli articoli 3 e 21 Cost., poiche le disposizioni sull’obbligo vaccinale non escludevano
espressamente I’onere di sottoscrizione del consenso informato. A riguardo, come si € gia
anticipato, la Corte costituzionale € lapidaria — e altrimenti non avrebbe potuto essere:
«L’obbligatorieta del vaccino lascia comunque al singolo la possibilita di scegliere se adempiere o
sottrarsi all’obbligo, assumendosi responsabilmente, in questo secondo caso, le conseguenze
previste dalla legge»®®.

Al di la di questo semplice e intuitivo profilo, pero, il passaggio sul consenso dimostra la
funzionalita di tale istituto e a evidenziare i tratti di distinzione tra trattamenti obbligatori e
coercibili cui prima si faceva riferimento e, dunque, a costituire la condizione di legittimita
dell’intervento medico. In aggiunta, come ricorda la Corte, I’acquisizione del consenso viene
preceduta dal momento informativo e permette «la corretta emersione dei dati essenziali per una
completa e corretta anamnesi pre-vaccinale, destinata [..] a valutare I’eleggibilita del soggetto
interessato alla vaccinazione».

Con specifico riguardo all’obbligo vaccinale per il personale sanitario, di cui si occupa la
sentenza n. 14, inoltre, la scelta espressa e consapevole di sottoporsi all’immunizzazione si lega
anche al corretto e trasparente mantenimento della relazione di cura e fiducia tra paziente ed
esercenti la professione sanitaria. Si tratta di un profilo posto in luce dalla sentenza del Consiglio di
Stato n. 7045/2021, nella quale si chiarisce come I’autonomia e la responsabilita professionale che
costituisce un elemento del rapporto fiduciario del sanitario con il paziente si concretizzi anche nel

dovere di tutelare la persona con cui si entra in contatto dal rischio del vaccino. Tale dovere di cura

% Corte cost., sent. n. 14/2023, par. 16.1 c.i.d.
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— nelle parole del supremo organo della giustizia amministrativa — «non puo lasciare il passo,
evidentemente, a visioni individualistiche ed egoistiche, non giustificate in nessun modo sul piano
scientifico, del singolo medico che, a fronte della minaccia pandemica, rivendichi la propria
autonomia decisionale a non curarsi»®’.

Solo grazie ad una corretta e compiuta raccolta del consenso, in definitiva, avviene quel
momento informativo che consente la costruzione di una scelta e di un’adesione consapevole al
vaccino, pur nella sua obbligatorieta, e della valorizzazione dell’adempimento dei doveri

inderogabili di solidarieta richiesti dalla Costituzione®,

5. Conclusioni: le pronunce sui vaccini in una prospettiva di sistema

In queste pagine si & cercato di mettere in luce i molteplici profili di interesse delle sentenze sui
vaccini che hanno impegnato la Corte costituzionale nei primi mesi del 2023, in attesa che vengano
discusse e pubblicate le altre questioni ancora pendenti, soprattutto con riguardo alle regole
introdotte con la pandemia. Gli spunti che si possono trarre dalle pronunce sono molti, sia dal punto
di vista della materia sanitaria e della natura dell’obbligo vaccinale, sia con riguardo alle tecniche di
giudizio della Corte, al rapporto tra discrezionalita legislativa e fattore scientifico, all’istituto della
riserva di legge e alle fonti per normare situazioni emergenziali.

Cio che ad una lettura d’insieme delle sentenze commentate, anche in raffronto con i precedenti
della Corte sui vaccini e sulla pandemia, pare emergere con un certo nitore riguarda la coerenza
dell’approccio del giudice delle leggi, sia in termini di esito sostanziale delle pronunce quanto con
riguardo alla strutturazione del giudizio. Sotto quest’ultimo aspetto — e riprendendo le
considerazioni svolte in riferimento al giudizio sulla ragionevolezza delle leggi aventi contenuto

medico-scientifico e allo scrutinio di proporzionalita — non si pud che riprendere quanto

57 Cons. Stato, sent. n. 7045/2021, par. 32.

%8 Sul valore della relazione di cura, si veda, senza pretese di completezza, M. FoGLIA, Consenso e cura. La
solidarieta nel rapporto terapeutico, Torino, 2018; AA.VV., La legge n. 219 del 2017, Norme in materia di consenso
informato e di disposizioni anticipate di trattamento, in BioLaw Journal, n. 1, 2018, 11 ss.; C. D1 COSTANZO, La tutela
del diritto alla salute del minore. Riflessioni a margine della legge n. 219/2017, in BioLaw Journal, n. 2019, 299 ss.; P.
ZATTI, Spunti per una lettura della legge sul consenso informato e DAT, in Nuova Giurisprudenza Civile Commentata,
n. 2018, 247 ss.; M. PicCINNI, Biodiritto tra regole e principi. Uno sguardo “critico” sulla I. n. 219/2017 in dialogo
con Stefano Rodota, in BioLaw Journal, n. 2018, 121 ss. Se si vuole L. BUSATTA, A un anno dalla legge 219 del 2017:
La sostenibilita costituzionale della relazione di cura, in Rivista AIC, 2, 2019, 95.
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autorevolmente affermato circa il valore della coerenza nelle tecniche di giudizio e nelle
motivazioni quale elemento di legittimazione della Corte costituzionale: «L’elaborazione di canoni
di giudizio chiari e chiaramente esplicitati alimenta la coerenza, la prevedibilita e la controllabilita
delle decisioni, attraverso la motivazione, consolidando I’autorevolezza del giudice delle leggi e
ponendolo al riparo dalla sovraesposizione politica»®°.

Circa i profili sostanziali, poi, I’occasione di consolidare ulteriormente il proprio punto di vista
sul rapporto tra legge e scienza permette, in un’ottica di «leale collaborazione istituzionale», cui la
Corte ha dimostrato di tenere molto negli ultimi anni, di legittimare e salvaguardare altresi le
complesse decisioni che Governo e Parlamento si sono trovati costretti ad adottare nel difficile ed
inedito periodo di gestione dell’emergenza pandemica. Cio si € reso possibile non attraverso una
passiva deferenza all’esercizio della discrezionalita legislativa, quanto piuttosto per mezzo
dell’accertamento di un responsabile e proficuo dialogo con le istituzioni depositarie del sapere
scientifiche e per tramite di una periodica valutazione da parte del legislatore dell’attualita ed
effettivita delle misure adottate.

Tali considerazioni si completano, in un’ottica di sistema, anche al di fuori della situazione
emergenziale: anche nell’ordinarieta, infatti, il decisore pubblico é tenuto al rispetto dei medesimi
canoni di ragionevolezza scientifica e non arbitrarieta sui cui da tempo, come si € visto, il giudice
delle leggi insiste.

Il corretto e appropriato impiego delle fonti, unitamente al rispetto della riserva di legge, laddove
prevista, si dimostra, infine, uno strumento funzionale alla costruzione di un quadro normativo
sistematicamente coerente con gli istituti che la Costituzione pone a baluardo dei diritti
fondamentali e rispondente ai canoni “evidence-based” e di rigore dei presupposti di esercizio della

discrezionalita legislativa che la Corte controlla con il proprio scrutinio.

9 M. CARTABIA, | principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana, cit., 8.
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ABSTRACT: Il presente lavoro commenta 1’ordinanza del Tribunale di Verona del 20 marzo 2023,
pronunciata nel contesto del rito antidiscriminatorio di cui alla I. 67/2006. Partendo dalle
considerazioni relative all’accessibilita dell’Arena di Verona, il lavoro si sofferma, piu in generale,
sul diritto all’accessibilita nei luoghi di spettacolo e intrattenimento per le persone con disabilita in
vista della loro effettiva partecipazione alla societa, su base di uguaglianza con le altre persone. In
particolare, la nota, alla luce della giurisprudenza costituzionale rilevante e delle previsioni della
Convenzione Onu del 2006, si interroga sul concetto di accessibilita e sul ruolo che la stessa puo
ricoprire per le persone con disabilita quale precondizione per 1’esercizio del diritto alla vita
indipendente. Viene messo in evidenza come il diritto all’accessibilita vada inteso in senso ampio,
come la possibilita di fruire in modo completo e paritario dei luoghi di cultura e degli spettacoli di
intrattenimento. In questo scenario, particolare rilievo hanno gli accomodamenti ragionevoli, su cui

pure il lavoro si sofferma.

The present work comments on the order of the Court of Verona of 20 March 2023, pronounced

in the context of the anti-discrimination procedure pursuant to law 67/2006. Starting from the

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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considerations regarding the accessibility of the Verona Arena, the work, more generally, deals with
the right to accessibility in places of entertainment and entertainment for people with disabilities in
view of their effective participation in society, on an equal basis with other people. In particular, in
light of the relevant constitutional jurisprudence and the provisions of the 2006 UN Convention, the
commentary addressed the concept of accessibility and the role it can play for persons with
disabilities as a precondition for exercising the right to independent living. The conclusions point
out that the right to accessibility should be understood in a broad sense, as the possibility to fully
and equally enjoy cultural venues and entertainment. In this scenario, particular importance is given

to the principle of reasonable accommodation.
KEYWORDS: accessibilita; disabilita; accessibility; disability

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’ordinanza del 20 marzo 2023 del Tribunale di Verona. — 3. La
centralita dell’accessibilita nella garanzia dell’esercizio dei diritti delle persone con disabilita. — 4.
La giurisprudenza costituzionale in materia di accessibilita. — 5. Gli aspetti innovativi
dell’ordinanza del Tribunale di Verona 20 marzo 2023: il diritto delle persone con disabilita alla
fruizione della cultura. — 6. Segue: I’importanza della legge n. 67 del 2006 per la tutela delle

persone con disabilita vittime di discriminazioni. — 7. Conclusioni.
1. Premessa

Con I’ordinanza 20 marzo 2023 la prima sezione civile del Tribunale di Verona ha condannato
per condotta discriminatoria nei confronti di persone con disabilita gli organizzatori e i gestori
dell’Arena di Verona per non aver garantito la fruibilita dei concerti extra-lirici all’interno
dell’ Arena stessa.

Si tratta di una sentenza estremamente rilevante, pronunciata nell’ambito del procedimento

antidiscriminatorio di cui alla legge n. 67/2006%; essa, rappresenta un importante precedente per i

! L’ordinanza ¢ reperibile sul sito https://humanhall.unimi.it/eventi/convegno-la-tutela-giudiziaria-delle-persone-
con-disabilita-vittime-di-discriminazioni/.

2 Si tratta della legge recante le misure per la tutela giudiziaria delle persone con disabilita vittime di
discriminazioni.
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diritti delle persone con disabilita, con particolare riferimento all’accessibilita e alla fruibilita dei
concerti e di altri spettacoli di intrattenimento.

2. L’ordinanza del 20 marzo 2023 del Tribunale di Verona

Il caso trae origine dal ricorso presentato da una persona con disabilita motoria che lamentava di
essere stata vittima di discriminazione diretta e indiretta durante un concerto presso 1’Arena di
Verona nel 2019.

In particolare, la ricorrente deduceva di aver fatto regolarmente presente, prima dell’acquisto del
biglietto, la propria condizione di persona con disabilita motoria che si sposta con I’ausilio della
carrozzina; la societa organizzatrice dell’evento aveva quindi assegnato a lei e al suo
accompagnatore un posto ubicato nell’apposito settore riservato alle persone con disabilita
all'interno dell’anfiteatro.

Tuttavia, la ricorrente lamentava di non aver potuto di fatto assistere al concerto, dal momento
che gli spettatori posizionati davanti a lei avevano partecipato al concerto in piedi per tutta la durata
dell’evento, impedendo alle persone con disabilita posizionate nel settore dedicato di avere la
visione del palcoscenico, data la loro impossibilita di mettersi in posizione eretta. Poiché non erano
presenti nemmeno i ¢.d. maxischermi a lato del palco, la visuale risultava impossibile anche in “via
mediata”. La ricorrente deduceva, inoltre, di aver fatto piu volte presente agli addetti alla sicurezza
che se le persone davanti al settore disabili fossero state in piedi per tutta la durata dell’esibizione
lei non sarebbe riuscita a vedere nulla®. La ricorrente aggiungeva infine che era molto frequente che
durante i concerti extra lirici organizzati nell’Arena di Verona gli spettatori si alzassero in piedi per
fruire del concerto, impedendo cosi la visione alle persone con disabilita motoria ubicate nel settore
dedicato.

La prospettazione in fatto veniva confermata dai testi sentiti in giudizio e dal C.T.U.

Inoltre, nel corso del processo si evidenziava che 1’impossibilita per le persone con disabilita di

assistere ai concerti extra-lirici era nota da tempo ai gestori dell’Arena, considerando che il

% La ricorrente aggiungeva inoltre che soltanto dopo ripetute richieste, ormai alla fine dell’esibizione, gli addetti alla
sicurezza avevano consentito lo spostamento degli spettatori con disabilita nei pressi dell’area VIP, permettendo loro la
visione del concerto.
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rappresentante legale della stessa aveva in passato rilasciato alcune interviste segnalando
I’intenzione di trovare una soluzione al problema. Soltanto ’emergenza pandemica aveva in effetti
bloccato il progetto della costruzione di una pedana rialzata per le persone con disabilita,
confermando dunque indirettamente la necessita di un intervento in materia.

Alla luce dei fatti, il giudice ha escluso, in primo luogo, la sussistenza di una discriminazione
diretta: 1’ubicazione dei posti riservati alle persone con disabilita nella platea con posto numerato
risulta infatti idonea a consentire loro una piu agevole uscita in caso di emergenza e assicura la
visione del concerto nel caso in cui gli spettatori davanti restino seduti. Pertanto, & da escludersi una
condotta discriminatoria che mira, «in via formale e astratta» a riservare un trattamento sfavorevole
rispetto alle persone che non vivono una condizione di disabilita.

Viceversa, il giudice ha riconosciuto la sussistenza di una discriminazione indiretta. Nel
dimostrarne la sussistenza, ha proceduto a verificare 1’effettiva situazione di svantaggio in cui le
persone con disabilita che si muovono su carrozzina si trovano durante i concerti extra-lirici.

Il giudice ha affermato che la condotta discriminatoria si era concretizzata a causa della mancata
adozione non tanto di misure organizzative, quanto di misure strutturali — di competenza dei gestori
dell’arena — idonee ad ovviare all’abitudine degli spettatori situati davanti ai posti riservati alle
persone con disabilita di alzarsi in piedi durante i concerti extra-lirici. In particolare, il giudice ha
ritenuto irrealistico esigere dal pubblico non disabile determinate regole di condotta durante i
concerti extra-lirici, nello svolgimento dei quali il coinvolgimento emotivo e tale da tradursi in
coinvolgimento fisico. Di conseguenza, e invece necessario adottare misure strutturali che
consentano alle persone con disabilita di fruire dello spettacolo su base di uguaglianza con gli altri
spettatori e idonee ad eliminare gli effetti pregiudizievoli dell’accertata discriminazione.

Accertata la sussistenza di tale forma di discriminazione, il giudice ha condannato i gestori
dell’Arena a cessare la condotta discriminatoria, obbligandoli a adottare, entro il 31 dicembre 2023,
le soluzioni indicate dal C.T.U., tra cui in particolare la costruzione di una pedana rialzata*. | gestori
sono stati inoltre condannati, in solido con la societa organizzatrice dell’evento, al risarcimento del

danno morale della ricorrente, in ragione della condotta discriminatoria di carattere omissivo. Per le

4 Si tratta a tutti gli effetti di una misura di accomodamento ragionevole che mira a eliminare la situazione di
discriminazione e a tutelare la persona con disabilita nel rispetto degli interessi di tutti i soggetti coinvolti. Sul concetto
di accomodamento ragionevole cfr., infra, § 6.
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stesse ragioni ¢ stata disposta anche la pubblicazione di un estratto dell’ordinanza di condanna su un
quotidiano a tiratura nazionale, a spese delle parti soccombenti®.

Considerando che il problema della fruibilita dei concerti per le persone con disabilitd non é
circoscritto all’Arena di Verona, ma riguarda molti edifici aventi finalita ludico-ricreativa in cui la
postazione riservata alle persone con disabilita non assicura loro la visione del concerto nello stesso
modo in cui questa ¢ assicurata a coloro che sono privi di disabilita®, questa ordinanza sembra poter
rappresentare un significativo precedente giurisprudenziale.

Essa si pone, tra I’altro, in frontale contrasto con un’altra ordinanza, del 19 maggio 2020,
pronunciata dal Tribunale di Mantova’, sempre nell’ambito del procedimento antidiscriminatorio di
cui alla legge n. 67/2006, che di fronte a una fattispecie del tutto simile a quella appena vista, era
pero giunta a un esito completamente opposto.

In questa fattispecie, la ricorrente, anch’essa con disabilitd motoria, chiedeva che fosse accertata
la condotta discriminatoria dei gestori dell’Arena di Verona che non avevano garantito la fruibilita
di un concerto, sempre a causa delle persone in piedi posizionate davanti al settore riservato alle
persone disabili. Il giudice mantovano, a differenza del Tribunale di Verona, ha dichiarato le
domande della ricorrente manifestamente infondate, con rigetto e condanna alla rifusione delle
spese della lite®.

Alcuni passaggi dell’ordinanza mantovana appaiono invero piuttosto discutibili: in primo luogo,
viene richiamata la millenaria edificazione del monumento dell’arena per giustificarne la non
conformita agli standard attuali previsti per la costruzione degli edifici fruiti da persone con e senza

disabilita.

5 E una sanzione accessoria prevista dall’art. 3, comma 4, della |. n. 67 del 2006.

5 Si pensi ad esempio al fatto che i posti riservati alle persone con disabilita sono estremamente limitati: nell’arena
di Verona si tratta di due posti per persone con ridotta capacita motorie e due posti per persone in carrozzina ogni 400:
cio significa che alle persone in carrozzina é riservato lo 0,5% dei posti. D’altra parte, tale indicazione &€ conforme a
quanto previsto dall’art. 5 del d.m. n. 236 del 1989 recante le «Prescrizioni tecniche necessarie a garantire
I’accessibilita, 1’adattabilita e la visitabilita degli edifici privati e di edilizia residenziale pubblica sovvenzionata e
agevolata, ai fini del superamento e dell’eliminazione delle barriere architettoniche», che richiede, ai fini del requisito
della visitabilita, di un minimo di due posti ogni quattrocento.

7 E possibile consultare il testo dell’ordinanza del  Tribunale di Mantova al link
https://www.associazionelucacoscioni.it/wp-content/uploads/2020/05/tribunale-di-mantova-sentenza-arena-diritti-
persone-disabilita.pdf.

8 11 procedimento civile in questione — che aveva visto I’impugnazione in appello di fronte alla Corte d’Appello di
Brescia — si & di recente concluso, secondo quanto riportato dalla stampa, con una transazione tra le parti. In particolare,
i gestori dell’arena hanno riconosciuto le ragioni della ricorrente: sul punto https://www.disabili.com/viaggi/articoli-
viaggi-a-tempo-libero/i-concerti-devono-essere-accessibili-all-arena-di-verona-obbligo-di-una-pedana-per-spettatori-
in-carrozzina.
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In secondo luogo, il giudice ritiene che, mentre la partecipazione ad un concerto coinvolge due
esperienze sensoriali, uditiva e visiva, la ricorrente lamentava soltanto di non essere riuscita a
«vedere», senza dire nulla sulla possibilita di «sentire». Da cio traendo come conseguenza che le
pretese della ricorrente e I’eventuale danno subito andassero in ogni caso ridotti della meta.

Infine — ed & questo il punto che appare maggiormente interessante anche in confronto con la
sentenza del Tribunale di Verona — il giudice mantovano ha affermato che 1’ubicazione dei posti
riservati agli spettatori disabili risponde a esigenze di sicurezza, dal momento che in caso di
emergenza, le persone con disabilita sono maggiormente esposte ai pericoli per la loro incolumita
proprio in ragione delle loro particolari condizioni fisiche. Nel richiamare le esigenze di sicurezza,
il giudice parla di «bilanciamento tra contrapposti interessi (sicurezza contro diritto alla
partecipazione ad eventi ludici)» affermando che ¢ indubbiamente prevalente 1’interesse alla
sicurezza dei fruitori.

Si tratta di una visione completamente differente rispetto a quella adottata dal Tribunale di
Verona, che effettua invece un bilanciamento tra 1’esigenza di sicurezza e il diritto alla
partecipazione a eventi ludici, senza considerarli interessi da porre necessariamente in
contrapposizione, affermando piuttosto che si tratta di interessi da contemperare, al fine di trovare
un equo bilanciamento che possa, fin dove possibile, garantirli entrambi.

Diversamente, il Tribunale di Mantova si pone in un’ottica di netta contrapposizione, per cui
necessario sacrificare il diritto alla partecipazione a eventi ludici nel nome della garanzia delle
esigenze di sicurezza.

Prima di riprendere gli aspetti innovativi della pronuncia del Tribunale di Verona che appaiono
meritevoli di attenzione, € ora opportuno soffermarsi piu in generale sul tema centrale della

decisione, cioé€ il diritto all’accessibilita.

3. La centralita dell’accessibilita nella garanzia dell’esercizio dei diritti delle persone con

disabilita

Nella Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita del 2006, la disabilita viene
intesa secondo il modello bio-psico-sociale, per cui essa deve intendersi come il risultato

dell’interazione tra la menomazione (fisica, psichica, intellettiva o sensoriale) e una serie di barriere
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ambientali o sociali che di fatto ostacolano 1’effettiva partecipazione della persona con disabilita, su
base di uguaglianza con gli altri, alla vita della societa®.

La normativa italiana si sta progressivamente adeguando a tale impostazione: 1’art. 2, comma 1,
lett. @), n. 1, della legge delega n. 227 del 2021'° afferma proprio la necessita di adottare, nel
processo di riordino, di semplificazione e di revisione della normativa di settore, una definizione di
disabilita coerente con quella della Convenzione ONU.

Da tale definizione si pud desumere la centralita del rapporto individuo-ambiente nel garantire
I’esercizio dei diritti e Deffettiva partecipazione alla vita sociale, politica ed economica della
comunita delle persone con disabilita: & nella relazione fisiologica con cio che sta al di fuori della
persona che si realizza I’autonomia della vita quotidiana®. In termini generali, il raggiungimento
dell’inclusione sociale si realizza attraverso il passaggio dall’individuo all’ambiente esterno: alla
fine di questo percorso, quando il singolo pud muoversi senza ostacoli in relazione con gli altri,

allora puo dirsi indipendente, autonomo e socialmente incluso®?.

° Il modello bio-psico-sociale accolto dalla Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita nasce
nell’ambito del dibattito scientifico sviluppatosi a seguito delle profonde critiche mosse nei confronti del primo modello
autonomo di classificazione delle disabilita, I’ICIDH (International Classification of Impairments, Diseases and
Handicaps) pubblicato nel 1980 dall’Organizzazione Mondiale della Sanita. Prima dell’approvazione della
Convenzione ONU, il problema dell’inquadramento generale della disabilitd veniva tendenzialmente risolto secondo
due soluzioni contrapposte: vi era da un lato il c.d. modello medico, che estendeva il tradizionale metodo di
classificazione delle malattie (ICD International Classification of Diseases) anche alle conseguenze delle malattie,
senza dare alcuna rilevanza al fattore ambientale; dall’altro lato vi era, sviluppatosi negli anni 70’ a seguito del
Disability Rights Movement e scaturito dalla riflessione teorica dei Disability Studies, il c.d. modello sociale, che
individuava la causa della disabilita solo ed esclusivamente nell’ambiente in cui la persona era inserita. Nell’ambito di
questo dibattito si inseriva il modello ICIDH, che introduceva un nuovo metodo di classificazione delle disabilita
secondo la sequenza lineare malattia-menomazione-disabilita-handicap, apparendo shilanciato verso il modello medico.
Dalle critiche mosse a questa impostazione scaturi I’ICF (International Classification of Functioning, Disabilities and
Health), basato sul modello bio-psico-sociale.

Non essendo questa la sede opportuna per un adeguato approfondimento dell’evoluzione dei modelli classificatori di
disabilita, non si pud che rinviare alla dottrina in materia. Si vedano, ex multis, U. NOCENTINI, Dall’ICIDH all’ICF': una
rivoluzione nella definizione e valutazione della disabilita, in C. COLAPIETRO, A. SALVIA (a cura di), Assistenza,
inclusione sociale e diritti delle persone con disabilitd. 4 vent’anni dalla legge 5 febbraio 1992, n. 104 (Atti del
Convegno internazionale tenutosi presso la Fondazione Santa Lucia IRCCS di Roma e [’Universita degli Studi Roma
Tre, Facolta di Scienze Politiche, il 13 e 14 giugno 2012), Napoli, 2013, 69 ss., L. BUSATTA, L universo delle disabilita:
per una definizione unitaria del diritto diseguale, in F. CORTESE, M. Tomasl, Le definizioni del diritto (Atti delle
giornate di studio 30-31 ottobre 2015), Napoli, 2016, 335-348; M. BARONE, Tutela delle persone con disabilita grave:
prospettive di ampliamento a partire dalla sentenza n. 213 del 2016 della Corte costituzionale, in OsservatorioAic.it,
2/2017, 5 ss., F. MAscl, La tutela costituzionale della persona disabile, in Federalismi.it, 1/2020, 138 ss.

10 Sij tratta della legge delega al governo in materia di disabilita entrata in vigore il 31 dicembre 2021. Sul punto, cfr.
G. ARCONZO, Legge delega 227/2021 in tema di disabilita: analisi e prospettive future (parte 1), in welforum.it (21
luglio 2022).

1 A.D. MARRA, I diritti dell’accessibilita e della mobilita della persona con disabilita, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 1, 2021, in www.forumcostituzionale.it, 544.

12 A D. MARRA, [ diritti dell accessibilita, cit., 544.
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Nel caso delle persone con disabilita, questo progressivo rapporto con 1’ambiente puod essere
compromesso dall’esistenza di barriere di diverso tipo che impediscono la loro piena inclusione
sociale. Il diritto all’accessibilitda e 1’abbattimento delle barriere architettoniche divengono, in
questo contesto, strumenti fondamentali per garantire I’esercizio di tutti i diritti costituzionalmente
garantiti.

In materia di accessibilita dei luoghi fisici, il testo di riferimento nel nostro ordinamento é il
Testo Unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di edilizia (d.P.R. 6 giugno
2001, n. 380). Per cio che interessa in questa sede, il capo I11 della parte Il contiene, agli artt. 77-82,
le «Disposizioni per favorire il superamento e 1’eliminazione delle barriere architettoniche negli
edifici privati, pubblici e privati aperti al pubblico». In queste previsioni sono confluite le
disposizioni in tema di rimozione delle barriere architettoniche contenute nell’art. 27 della I. n. 118
del 1971, negli artt. 23 e 24 della legge n. 104 del 19923, nella legge n. 13 del 19894, nonché nel
Decreto del Ministro dei lavori pubblici 14 giugno 1989, n. 236 (Prescrizioni tecniche necessarie a
garantire I’accessibilita e la visitabilita degli edifici provati e di edilizia residenziale pubblica, ai fini
del superamento e dell’eliminazione delle barriere architettoniche).

Gia I’art. 27 della legge n. 118 del 1971 sancisce che «per facilitare la vita di relazione dei
mutilati e invalidi civili, gli edifici pubblici o aperti al pubblico e le istituzioni scolastiche,
prescolastiche o di interesse sociale di nuova edificazione» devono essere costruiti in conformita
alle disposizioni tecniche vigenti in materia di eliminazione delle barriere architettoniche. Inoltre,
tale previsione dispone che i servizi di trasporti pubblici devono essere accessibili agli invalidi non
deambulanti e che in nessun luogo pubblico o aperto al pubblico puo essere vietato 1’accesso alle
persone con disabilita. Ancora, in tutti i luoghi di nuova costruzione dove si svolgono pubbliche
manifestazioni o spettacoli deve essere previsto e riservato uno spazio «agli invalidi in

carrozzella»®®.

13 L art. 24 della legge n. 104 del 1992 (Legge-quadro per I’assistenza, I’integrazione sociale e i diritti per le persone
handicappate) indica gli adempimenti necessari per 1’eliminazione delle barriere architettoniche. L’art. 24 non si
riferisce soltanto alle opere edilizie, ma accenna anche all’accessibilita degli spazi urbani che secondo la legge
dovrebbero presentare semafori acustici per le persone non vedenti e rimuovere la segnaletica che ostacola le persone
con disabilita.

14 Si tratta della legge recante le disposizioni per favorire il superamento e 1’eliminazione delle barriere
architettoniche negli edifici privati.

15 art. 1 della legge n. 13 del 1989 e Iart. 77 del dpr. 380 del 2001 prevedono, piti nel dettaglio che, per gli edifici
privati e di edilizia residenziale pubblica, si definiscano tre differenti livelli di qualita dello spazio e per ciascuno di essi
si individuino i criteri di progettazione richiesta. Si tratta dell’accessibilita, della visitabilita e della adattabilita. In
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Al diritto all’accessibilita ¢ dedicata anche una previsione della Convenzione ONU® sui diritti
delle persone con disabilita; si tratta dell’art. 9, ai sensi del quale, al fine di garantire alle persone
con disabilita «di vivere in maniera indipendente e di partecipare pienamente a tutti gli ambiti della
vita» devono essere prese “misure appropriate” per assicurare «l’accesso all’ambiente fisico, ai
trasporti, all’informazione e alla comunicazione, compresi i sistemi e le tecnologie di informazione
e comunicazione, e ad altre attrezzature e servizi aperti o offerti al pubblico, sia nelle aree urbane
che nelle aree rurali». Per quanto attiene, piu nello specifico, all’accessibilita culturale, 1’art. 30,
primo paragrafo, della stessa Convenzione sancisce esplicitamente 1’obbligo per gli Stati membri di
garantire 1’accesso a luoghi di attivita culturali, quali teatri, musei, cinema, biblioteche e servizi
turistici. La Convenzione non si riferisce soltanto alle barriere architettoniche. Infatti, tra le misure
appropriate da adottare devono essere incluse anche «I’identificazione e 1’eliminazione di ostacoli e
barriere all’accessibilita.

Nell’impostazione della Convenzione ONU il diritto all’accessibilita € dunque collegato ad un
altro fondamentale diritto delle persone con disabilita: il diritto alla vita indipendente. Tale diritto,

cui la Convenzione ONU dedica un apposito articolo (art. 19)Y7, garantisce alla persona con

dottrina, sul punto, N. POSTERARO, Dell accessibilita delle persone disabili agli edifici di interesse culturale: problemi
e prospettive, in Munus, 2019, 893 ss.; G. ARCONzO, | diritti delle persone con disabilita. Profili costituzionali, Milano,
2020, 226.

16 L’accessibilitd, come delineata dall’art. 9 della Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita, &
concepita sotto due diversi aspetti: il primo collegato alla mobilita personale intesa come accesso agli ambienti fisici; il
secondo collegato all’accesso all’informazione e alla comunicazione. V. sul punto S. MOSCATELLI, Articolo 9
Accessibilita, in R. CERA, V. DELLA FINA, S. MARCHISIO (a cura di), La convenzione delle nazioni unite sui diritti delle
persone con disabilita. Commentario, Aracne, Roma, 2010, 136-151. Si veda inoltre A. LAWSON, Article 9, in I.
BANTEKAS, M.A. STEIN, D. ANASTASIOU (a cura di), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A
Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2018, 248-286.

17 L art. 19 della Convenzione afferma che gli Stati Parti riconoscono il diritto di tutte le persone con disabilita a
vivere nella societa, con la stessa liberta di scelta delle altre persone, e adottano misure efficaci e adeguate al fine di
facilitare il pieno godimento da parte delle persone con disabilita di tale diritto e la loro piena integrazione e
partecipazione nella societa. La formulazione adottata dalla Convenzione ONU, secondo la dottrina, rappresenta «la
principale espressione del nuovo approccio che a livello internazionale caratterizza 1’azione a tutela dei diritti delle
persone disabili, vale a dire una strategia non piu basata sull’assistenzialismo e sull’idea che i disabili siano un “peso” e
un “costo” per la societa».

In questi termini V. ZAMBRANO, Articolo 19, in R. CERA, V. DELLA FINA, S. MARCHISIO (a cura di), La
Convenzione delle nazioni unite sui diritti delle persone con disabilita, cit. 239-252, nonche G. PALMISANO, Article 19,
V. DELLA FINA, R. CERA, G. PALMISANO (a cura di), The United Convention on the Rights of Persons with Disabilities,
A Commentary, Springer, Cham, 2017, 354-355 e J. FIALA BUTORA, A. RIMMERMAN, A. GUR, Article 19. Living
Independently and Being Included in the Community, in I. BANTEKAS, M.A., STEIN D. ANASTASIOU (a cura di), The UN
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, cit. 530-558. Sul diritto alla vita indipendente si vedano anche
G. ARCONZO, La legge sul dopo di noi e il diritto alla vita indipendente per le persone con disabilita, in Quaderni
Costituzionali, n. 4/2016, 787-790 in cui si sottolinea I'importanza della legge n. 112/2016 nella garanzia del diritto
alla vita indipendente, attraverso la previsione di finanziamenti a misure che consentano alle persone con disabilita di
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disabilita la liberta di scegliere, su base di uguaglianza con le altre persone, di disporre e gestire
autonomamente tutti gli aspetti quotidiani della propria vital®,

Si tratta di una particolare declinazione del diritto all’accessibilita, che consente di considerare
tale diritto come diritto funzionale all’esercizio di altri diritti: si pensi ad esempio all’accessibilita di
un luogo di lavoro (diritto al lavoro); all’accessibilita di un ospedale (diritto alla salute), ovvero
all’accessibilita intesa come fruibilita di un luogo di cultura o di un luogo di divertimento come
quello di un concerto.

Per comprendere ancora meglio in che cosa consista il diritto all’accessibilita nel nostro
ordinamento, puo essere utile, anche per comprendere il contesto in cui si inserisce 1’ordinanza del

Tribunale di Verona qui commentata, esaminare la giurisprudenza costituzionale rilevante.

4. La giurisprudenza costituzionale in materia di accessibilita

Nella tutela delle persone con disabilita sembra possibile distinguere due filoni della
giurisprudenza costituzionale.

Il primo e quello piu tradizionale, relativo alla tutela del diritto della persona disabile
all’assistenza ¢ alle relative provvidenze economiche; il secondo ¢ quello piu innovativo, relativo
alla tutela della persona con disabilita in un contesto piu ampio, che afferma — tra gli altri — il

«diritto alla socializzazione del disabile» 1°,

scegliere dove vivere; E. VIVALDI, Disabilita. Autonomia, diritti. Riflessioni a tre anni dall’approvazione della legge n.
112/2016, in Dirittifondamentali.it, n. 1/2019.

18 11 diritto alla vita indipendente ha un duplice contenuto: il diritto a poter scegliere dove e con chi vivere e il diritto
ad essere inclusi nella societd. Da un lato si parla di autodeterminazione della persona con disabilita, dall’altro alto di
autodeterminazione nella dimensione sociale dell’inclusione. In questi termini P. ADDIs, Il diritto alla vita indipendente
e l'inclusione sociale, in Forum di Quaderni Costituzionali, 1, 2021, in www.forumcostituzionale.it 479 ss.

19 11 “nuovo diritto sociale alla socializzazione del disabile” ¢ un concetto elaborato proprio dalla giurisprudenza
costituzionale. In merito si veda S. SCAGLIARINI, L’incessante dinamica della vita moderna. I nuovi sociali della
giurisprudenza costituzionale, in E. CAvAsINO, G. SCALA, G. VERDE (a cura di), | nuovi diritti sociali: dal
riconoscimento alla garanzia. 1l ruolo della giurisprudenza, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013, p. 235 ss. In questo
passaggio, ’autore osserva come «grazie alla valorizzazione del paradigma della dignitd umana e del pieno sviluppo
della persona, si assiste a una rilettura pretoria dell’art. 38 Cost., per trarre profili sconosciuti all’interpretazione
letterale». Si veda inoltre C. COLAPIETRO, | diritti delle persone con disabilita nella giurisprudenza della Corte
costituzionale: il “nuovo” diritto alla socializzazione, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2020, 121 ss.
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In questo modo, la Corte costituzionale ha operato una rilettura dei diritti delle persone con
disabilita e delle norme della Costituzione di volta in volta rilevanti (artt. 2, 3, 32, 34, 38 Cost.)
sottolineando la necessita di garantire ad ogni persona 1’effettiva partecipazione alla societa.

Questo nuovo percorso giurisprudenziale pare poter trovare il suo punto di partenza nella nota
sentenza sul diritto all’istruzione n. 215 del 1987, in cui la Corte affermo come «la partecipazione al
processo educativo con insegnanti e compagni normodotati costituisca un rilevante fattore di
socializzazione e possa contribuire in modo decisivo a stimolare le potenzialita dello svantaggiato».
In questa prospettiva di tipo inclusivo, la successiva giurisprudenza costituzionale in materia di
«socializzazione attraverso la scuola»?® ha portato ad esempio all’estensione degli strumenti volti a
garantire il diritto fondamentale all’istruzione della persona con disabilita, in vista della sua piena
integrazione sociale (tra le piu importanti sentenze in questo senso si segnalano la n. 467/2002, n.
80/2010% e la 275/2016). Anche la giurisprudenza costituzionale relativa all’inserimento lavorativo
delle persone con disabilita si puo inserire nel nuovo diritto alla socializzazione: si segnalano in
questo senso le sentenze n. 38/1960, n. 140/2006, n. 329/2011.

La Corte costituzionale non si & limitata a garantire il diritto alla socializzazione soltanto
attraverso la partecipazione alla scuola e al mondo del lavoro, ma partendo dal presupposto che tale
diritto coinvolge tutti gli aspetti relativi alla vita della persona, lo ha correlato anche al diritto
all’accessibilita, a cui pero sembra aver dato una configurazione peculiare.

Infatti, a differenza dalla Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita, che definisce
I’accessibilita come presupposto per il diritto alla vita indipendente, la Corte Costituzionale sembra
maggiormente collegare il diritto all’accessibilita al diritto alla salute di cui all’art. 32 Cost.??,
giungendo sostanzialmente a creare, in favore delle persone con disabilita, una distinta situazione
giuridica soggettiva costituzionalmente garantita, ulteriore rispetto a quelle tradizionalmente

riconducibili all’art. 32%°.

20 S utilizza qui I’impostazione fatta propria da C. COLAPIETRO, op. ult. cit., 137 ss. che distingue tra il diritto alla
socializzazione attraverso la scuola e il diritto alla socializzazione attraverso il lavoro.

21 In questa sentenza, in particolare, la Corte afferma che il diritto all’istruzione delle persone con disabilita (nel
caso di specie disabilita grave) costituisce un diritto fondamentale di cui si pud godere solamente in presenza di forme
di sostegno ed integrazione idonee a garantire agli studenti disabili la frequenza scolastica. Si veda A. PIrRozzoLl, La
discrezionalita del legislatore nel diritto all istruzione del disabile, Nota a sentenza, in RivistaAlC, n. 4/2010.

22 In tal senso anche N. POSTERARO, Dell ‘accessibilita, Cit., 896.

23 Si veda per tutti M. LuciANI, Salute — I. Diritto alla salute — dir. Cost., in Enc. giur., XXVII, Roma, 1991, 1, che
gia evidenziava come il diritto alla salute fosse una «formula sintetica con la quale si esprime la garanzia di una
molteplicita di situazioni soggettive assai differenziate fra loro e talvolta legate da un nesso tutt‘altro che diretto».
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Quest’impostazione puo rinvenirsi nella sentenza in cui la Corte costituzionale per la prima volta
nella sua giurisprudenza ha affrontato in modo specifico il tema dell’accessibilita: si tratta della
sentenza n. 167 del 1999%,

Nella sentenza si legge, utilizzando le parole della stessa Corte, che la socializzazione delle
persone con disabilita deve «essere considerata un elemento essenziale per la salute di tali soggetti
si da assumere una funzione sostanzialmente terapeutica assimilabile alle pratiche di cura e
riabilitazione». Data questa definizione, la Corte afferma che situazioni che impediscano la
socializzazione delle persone con disabilita, attraverso una limitazione dell’accessibilita (abitativa
nel caso di specie), finiscono per ledere «il fondamentale diritto di costoro alla salute intesa
quest’ultima nel significato, proprio dell'art. 32 della Costituzione, comprensivo anche della salute
psichica la cui tutela deve essere di grado pari a quello della salute fisica».

Nella sentenza n. 167 del 1999 é presente anche una definizione di accessibilita, da intendere
come «qualitas essenziale degli edifici privati di nuova costruzione a uso di civile abitazione, quale
conseguenza dell’affermarsi, nella coscienza sociale, del dovere collettivo di rimuovere,
preventivamente, ogni possibile ostacolo alla esplicazione dei diritti fondamentali delle persone
affette da handicap fisici». La Corte chiarisce inoltre che «la legislazione in tema di eliminazione
delle barriere architettoniche ha configurato la possibilita di agevole accesso agli immobili, anche
da parte di persone con ridotta capacita motoria, come requisito oggettivo quanto essenziale degli
edifici privati di nuova costruzione, a prescindere dalla loro concreta appartenenza a soggetti
portatori di handicap». Cio significa che 1’accessibilita non deve essere considerata soltanto in
funzione delle esigenze soggettive degli utilizzatori con disabilita, ma deve essere considerata un

valore in sé per la generalita degli individui; si tratta di un’impostazione estremamente inclusiva

24 Oggetto della pronuncia della Corte costituzionale era 1’art. 1052 del Codice civile, secondo comma, nella parte in
cui non consentiva di costituire la servitt di passaggio «in favore di edifici di civile abitazione, al fine di garantire un
adeguato accesso alla via pubblica per mutilati e invalidi con difficolta di deambulazione». L’art. 1052 prevedeva che il
proprietario di un fondo non intercluso da altri fondi potesse ottenere la servitu coattiva di passaggio su un altro fondo
per esigenze legate all’agricoltura e all’industria e qualora il fondo avesse un accesso alla via pubblica inadeguato o
insufficiente ai bisogni del fondo stesso e non potesse essere ampliato. Nel caso di specie, agiva una persona con
disabilita, proprietaria di un appartamento in condominio che aveva come unico accesso alla via pubblica una scalinata
di 75 scalini. Questa persona ricorreva quindi al giudice a quo per ottenere una sentenza costitutiva di una servitu di
passaggio su un orto di proprieta di altri condomini, attraverso il quale avrebbe potuto raggiungere piu facilmente la via
pubblica. Dal momento che 1’art. 1052 consentiva di ottenere una servitl coattiva di passaggio soltanto per esigenze
legate all’agricoltura e all’industria, veniva sollevata questione di legittimita costituzionale per lesione degli artt. 2, 3,
32, 42 della Costituzione. La Corte dichiara la questione fondata e affronta il tema dell’accessibilita legata alla
socializzazione e al diritto alla salute delle persone con disabilita.
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che supera quelle visioni tradizionali basate sulle distinzioni tra individui e sul riconoscimento di
uno specifico status a cui ricollegare delle soluzioni speciali.

Una conferma definitiva dell’impostazione adottata dalla Corte in materia di accessibilita si ha,
inoltre, nella sentenza n. 251 del 2008, in cui la Corte ha collegato alla normativa sul superamento
delle barriere architettoniche « [...] I’esigenza di una generale salvaguardia della persona e dei
diritti dei disabili [che trova] base costituzionale nella garanzia della dignita della persona e del
fondamentale diritto alla salute degli interessati, intesa quest’ultima, nel significato, proprio dell’art.
32 Cost., comprensivo anche della salute psichica oltre che fisica.

La sentenza n. 251 del 2008 ha avuto origine dal ricorso promosso da una persona tetraplegica a
cui, in un cinema, era stato riservato un posto in prima fila, a pochi metri dallo schermo,
impedendogli di stare in una posizione comoda e naturale, nonostante in sala fossero presenti poche
persone. Per queste ragioni, la persona con disabilita adiva il Tribunale di Reggio Emilia ex. I.
67/2006 lamentando di aver subito una discriminazione indiretta da parte della societa gestrice della
sala cinematografica e chiedendo che fossero adottate misure idonee all’eliminazione degli effetti
discriminatori.

Il Tribunale sollevava questione di legittimitd costituzionale?® chiedendo alla Corte
costituzionale di dichiarare 1’illegittimita delle norme in materia di barriere architettoniche nella
parte in cui «non prevedono, in tutti i luoghi dove si svolgano pubbliche manifestazioni o spettacoli,
uno spazio riservato agli invalidi in carrozzella, in modo tale che risulti garantito, a favore dei
disabili, lo stesso livello qualitativo dei servizi che nei relativi stabili vengono erogati a favore delle
altre persone».

Il giudice si rivolgeva quindi alla Corte affinché fosse affermata la necessita di garantire alle
persone con disabilita, in ogni caso, gli stessi diritti e le stesse modalita di partecipazione a
manifestazioni, eventi e spettacoli riconosciuti a tutte le altre persone, imponendo nel caso di specie

I’eliminazione delle barriere architettoniche anche negli edifici gia esistenti e non di nuova

% e disposizioni censurate erano 1’art. 27, commi 1-2, 1. n. 118/1971, l’art. 1 commi 1-2, 1. n. 13/1989 e I’art. 24,
comma 1, I. n. 104/1992. Il giudice a quo riteneva che ’ubicazione dei posti riservati alle persone con disabilita nelle
prime file comportasse effettivamente una situazione di svantaggio per costoro, ma che allo stesso tempo la normativa
sull’eliminazione delle barriere architettoniche non prevedesse 1’0bbligo a carico dei gestori dei cinema di rimuovere le
barriere architettoniche negli edifici costruiti prima che la normativa entrasse in vigore.
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costruzione, senza tenera in considerazione 1’eventuale incompatibilita della rimozione delle stesse
con altre esigenze concorrenti?®.

In quella occasione, la Corte ha dichiarato la questione inammissibile, evidenziando come il
giudice a quo chiedesse una pronuncia additiva «non costituzionalmente obbligata» che non
rientrava nei poteri della Corte ma nella piena discrezionalita del legislatore.

La Corte sottolineava come, tanto nel nostro ordinamento costituzionale quanto nella
Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita, sia previsto un sistema di tutela delle
persone disabilita basato su un contemperamento tra tutti gli interessi in gioco, che non possono
essere sacrificati a prescindere e che devono essere bilanciati con quelli delle persone con
disabilita®’.

Nel caso di specie, a dire della Corte, il giudice a quo avrebbe richiesto alla Corte stessa di
definire un sistema di tutela che, sempre e a qualsiasi costo, anche a scapito di altri interessi
costituzionalmente protetti, facesse prevalere il diritto del disabile a fruire dei servizi al pubblico in
condizioni di assoluta parita con gli altri utenti senza considerare altri interessi ugualmente
meritevoli di tutela.

Nell’argomentazione, la Corte ricorda che e il giudice adito ai sensi dell'art. 3 della legge n.
67/2006, a dover adottare quei provvedimenti idonei a rimuovere la discriminazione. La Corte
affida dunque un ruolo molto importante all’interprete: 1’individuazione, secondo le circostanze

concrete, dei provvedimenti idonei a tutelare la persona con disabilita nel rispetto di tutti gli

% G. ARCONZO, | diritti delle persone con disabilita. Cit., 113.

27 Sul bilanciamento dei diritti si vedano, ex multis, A. MORRONE, voce Bilanciamento (giustizia costituzionale), in
Enciclopedia del diritto, Annali, Milano, 2008, volume 11, 185-204, in cui si analizzano il fondamento, la nozione e le
esperienze giuridiche nonché la giurisprudenza costituzionale in materia di bilanciamento dei diritti; in una prospettiva
di tipo civilistico G. PERLINGIERI, Ragionevolezza e bilanciamento nell’interpretazione recente della Corte
costituzionale, in Riv. Dir. Civ., 3/2018, 716 ss in cui si evidenza [’esistenza di un legame indissolubile tra
interpretazione e bilanciamento per cui e impossibile applicare la legge senza bilanciare e interpretare senza
bilanciare; in una prospettiva sovranazionale cfr. G. ScAcclA, Proporzionalita e bilanciamento tra diritti nella
giurisprudenza delle corti europee, in RivistaAic.it, 3/2017, in cui si segnala come anche da un’analisi superficiale
della giurisprudenza delle Corti europee si possa osservare la centralita affidata, nell’iter argomentativo
dell’applicazione della legge, al test di proporzionalita e alla tecnica del bilanciamento dei diritti.
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interessi coinvolti?®, verificando soprattutto se siano stati adottati quei ragionevoli accomodamenti
di cui ragiona la Convenzione ONU?°.
Ricostruita cosi la giurisprudenza costituzionale, € ora possibile analizzare gli aspetti piu

significativi dell’ordinanza del Tribunale di VVerona in esame.

5. Gli aspetti innovativi dell’ordinanza del Tribunale di Verona del 20 marzo 2023: il
diritto delle persone con disabilita alla fruizione della cultura

Nel panorama della tutela dei diritti delle persone con disabilita, I’ordinanza del Tribunale di
Verona in commento rappresenta una decisione piuttosto significativa per diversi aspetti.

In primo luogo, sembra potersi osservare che il giudice adotta nella sua decisione una visione del
diritto all’accessibilita maggiormente aderente all’impostazione contenuta nella Convenzione ONU
sui diritti delle persone con disabilita®, in cui si sancisce che I’accessibilita sia precondizione del

diritto alla vita indipendente. Sembra quindi qui rimanere in secondo piano quella dimensione

28 Nel caso di specie, la Corte individua gli altri interessi con cui effettuare un bilanciamento con quelli relativi agli
oneri economici necessari per apportare «modifiche agli edifici gia esistenti e con gli interessi relativi alla pubblica
incolumita e sicurezza preordinati a garantire rapide vie di fuga nella ipotesi in cui sussista la necessita di uscire senza
alcun indugio per incendio, calamita o altri eventi analoghi».

29 Proprio basandosi sul richiamo fatto dalla Corte costituzionale all’obbligo di adottare accomodamenti ragionevoli,
il Tribunale di  Reggio Emilia, con  successiva ordinanza del 7 ottobre 2011  (in
https://www.altalex.com/documents/news/2012/11/09/discriminazione-indiretta-di-disabile-applicazione-della-legge-
67-2006) aveva comungue condannato la societa che gestiva la sala cinematografica a fare eseguire le opere necessarie
a riposizionare le postazioni per gli spettatori disabili, avendo questa tenuto una «discriminazione indiretta, giacché con
un modo di agire solo apparentemente neutro (ma in che in realta viola le regole di buona tecnica costruttiva collocando
i spirituali per i disabili nella zona del ribaltamento) si & posta la persona con disabilita in una posizione di svantaggio
rispetto agli spettatori normodotati».

In particolare, si legge nell’ordinanza del Tribunale «E vero, come sottolineano le resistenti, che la Corte ha
dichiarato inammissibili le questioni di legittimita costituzionale sollevate dal tribunale, in quanto 1’intervento richiesto
dal Collegio tendeva ad ottenere una modificazione della legge di tipo manipolativo (con la quale si sarebbe pervenuti
ad un sistema di tutela “ad ogni costo” del diritto dei disabili, anche a scapito di altri interessi pure costituzionalmente
protetti); ma la Corte ha anche chiarito che il sistema normativo (a seguito dell’introduzione della Legge n° 67 del
2006) e caratterizzato dalla concreta valutazione di tutti gli interessi, sia di quelli dei portatori di handicap, che di
soggetti terzi, e che il bilanciamento tra tali contrapposti interessi, tutti di pari rango, deve essere realizzato in sede
contenziosa dall’autorita giurisdizionale mediante un “ragionevole accomodamento” che non imponga un onere
sproporzionato ed eccessivo.

30 Questo aspetto non appare affatto scontato, soprattutto se si considera che solo pochi mesi prima, il Tribunale di
Mantova, nell’ordinanza descritta nel paragrafo 2, davanti a una fattispecie simile a quella di Verona, ha invece adottato
una decisione sostanzialmente contraria ai principi sanciti dalla Convenzione ONU.
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dell’accessibilita correlata al diritto alla salute di cui invece, come si ¢ visto, ragiona la Corte
costituzionale.

Il diritto alla vita indipendente comporta che sia garantita liberta di scelta in ogni aspetto della
vita quotidiana alla persona con disabilita, su base di uguaglianza con gli altri, al fine di assicurare
la sua piena partecipazione ed integrazione nella societa. Il diritto alla vita indipendente in
quest’ottica comprende senz’altro la liberta di scegliere di partecipare, nella stessa condizione delle
persone non disabili, ad un concerto. L’occasione di un concerto, nel caso di specie svoltosi in un
monumento storico quale 1’arena di Verona, consente di ragionare sull’importanza dell’accessibilita
intesa anche come fruibilita di un luogo di cultura e di una manifestazione che si svolge al suo
interno.

Nella tutela dei diritti delle persone con disabilita, le manifestazioni culturali ricoprono un ruolo
fondamentale nella dimensione educativa, formativa e ricreativa nella vita degli individui®!.

Affinché la cultura possa adempire alla propria finalita educativa e di inclusione, € prioritario
che le manifestazioni culturali, nelle loro molteplici declinazioni, identifichino e tengano conto
degli interessi dei singoli fruitori, soprattutto nel caso in cui vi siano delle esigenze specifiche, come
nel caso della disabilita, garantendo 1’accessibilita a tutti 1 luoghi e tutte le attivita della cultura.

Nel momento in cui caratteristiche legate allo stato dell’ambiente, dello spazio o della societa
comportino una negazione 0 una riduzione del diritto all’accessibilita, si determinera anche una
negazione e una riduzione del diritto di tutti a partecipare su base di uguaglianza alla societa,
realizzando una condotta discriminatoria nei confronti delle persone con disabilita.

Per contrastare questi comportamenti, € necessario porre in essere delle politiche di abbattimento
ed eliminazione delle barriere architettoniche e culturali. A tale fine, le politiche culturali non
dovrebbero avere come obiettivo soltanto quello di prevedere, ad esempio all’interno di un teatro
ovvero di un cinema, uno spazio riservato alle persone con disabilita, ma dovrebbero avere come
obiettivo la garanzia della qualita dell’esperienza di tutti fornendo strumenti e opportunita culturali
alle persone che presentano delle specificita®®. E necessario che I’accessibilita garantisca anche la
fruibilita e la piacevolezza dell’esperienza culturale, in modo da consentire a ciascuno, su base di

uguaglianza, di fruire della cultura e dei relativi ambienti in condizione di autonomia.

31 F. DELL’AVERSANA, F. CESARANO, | beni e le attivita culturali come strumento di inclusione per le persone con
disabilita, in Diritto di famiglia e delle persone, n. 4, 2022, 1742.
32 £, DELL’ AVERSANA, F. CESARANO, | beni e le attivita culturali, cit., 1742.
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Nell’ordinanza del Tribunale di Verona, il giudice non ritiene sufficiente che i gestori dell’arena
abbiano riservato un settore alle persone con disabilita in conformita alle norme in materia di
sicurezza secondo la visione dell’accessibilita come espressione del solo diritto alla salute.

Questo concetto ¢ evidenziato anche dalla presenza di un riferimento all’accessibilita in questi
termini nel contesto del recente PNRR®: tra le missioni di riforma & stato previsto il c.d. Piano
strategico per 1’eliminazione delle barriere architettoniche per la realizzazione del quale si ¢ deciso
di destinare I’investimento 1.2 della missione 3 del PNRR.

Tale piano costituisce una pietra miliare nel percorso intrapreso dal Ministero della Cultura nel
rendere accessibili musei, archivi, biblioteche, complessi monumentali, aree e parchi archeologici.

E interessante notare che nel documento di presentazione del Piano, presente sul sito del
Ministero della Cultura, si sottolinei come si sia ormai superata la concezione di accessibilita intesa
come mero abbattimento degli ostacoli di natura fisica; oggi 1’accessibilita & concepita quale
progettazione in funzione di una fruizione potenzialmente totale che investe anche aspetti cognitivi,

sensoriali e culturali®®.

6. Segue: ’importanza della legge n. 67 del 2006 per la tutela delle persone con disabilita

vittime di discriminazioni

Un ulteriore aspetto dell’ordinanza meritevole di attenzione risiede poi nel contesto in cui
I’ordinanza ¢ stata pronunciata: come si € detto, si tratta del procedimento antidiscriminatorio di cui
alla legge n. 67 del 2006, recante le misure per la tutela giudiziaria delle persone con disabilita

vittime di discriminazioni®.

33 11 Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) si inserisce all’interno del programma Next Generation EU
(NGEU), il pacchetto di 750 miliardi di euro, costituito per la meta da sovvenzioni, concordato dall’Unione Europea
come risposta alla crisi pandemica. Italia Domani, il piano di ripresa e resilienza presentato dall’ltalia prevede
investimenti e un coerente pacchetto di riforme che si sviluppano lungo tre assi condividi a livello europeo:
digitalizzazione e innovazione, transizione ecologica e inclusione sociale. Per approfondimenti sui contenuti del PNNR
si veda https://www.mef.gov.it/focus/Il-Piano-Nazionale-di-Ripresa-e-Resilienza-PNRR/.

% La presentazione del Piano nella sua completezza & consultabile in http://musei.beniculturali.it/wp-
content/uploads/2022/08/2022-06-30-PN-peba.pdf.

% Nel nostro ordinamento esistono altre normative che apprestano la medesima tutela per le vittime di
discriminazioni fondate su altri fattori: si tratta degli artt. 43 ¢ 44 del TU sull’immigrazione (etnia, origine nazionale,
lingua, religione, provenienza geografica), dell’art. 4 del d.lgs. n. 215/2003 (razza e origine etnica), dell’art. 4 del d.Igs.
n. 216/2003 (eta, disabilita, religione, convinzioni personali, orientamento sessuale, tutte limitatamente all’ambito
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Si tratta di una legge estremamente rilevante nel panorama della tutela delle persone con
disabilita, dal momento che si prefigge di assicurare e soprattutto facilitare la tutela giudiziaria delle
persone con disabilita®® che siano state vittime di condotte discriminatorie in tutti gli ambiti della
vita quotidiana®’. Prima dell’entrata in vigore di questa legge, nel nostro ordinamento non
esistevano strumenti che consentissero alle persone con disabilita o alle associazioni di chiedere in
concreto 1’eliminazione di una condotta discriminatoria: si poteva tuttalpiu chiedere un risarcimento
del danno®8.

Con la legge n. 67 non solo si ha un canale rapido attraverso il quale agire, ma il giudice puo
adottare un piano di rimozione delle discriminazioni e ordinare, anche alla Pubblica

Amministrazione, I’adozione di un provvedimento per rimuovere la condotta discriminatoria, che

lavorativo), dell’art. 55-quinquies del d.lgs. n. 198/2006 (fattore di genere nell’accesso a beni e servizi). Tali leggi,
insieme alla 1. 67 del 2006, rinviano all’art. 28 del d. Igs. n. 150 del 2011 (Disposizioni complementari al Codice di
procedura civile in materia di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione, ai sensi dell’art. 54
della legge 18 giugno 2009, n. 69).

36 In particolare: si applica il rito c.d. sommario di cognizione; ¢ prevista un’attenuazione dell’onere probatorio per il
ricorrente, per cui quando quest’ultimo fornisce degli elementi di fatto, anche di natura statistica, dai quali si puo
presumere 1’esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori, spetta al convenuto 1’onore di provare 1’insussistenza
della discriminazione; il giudice pud disporre il risarcimento del danno, anche non patrimoniale e pud ordinare la
cessazione del comportamento (anche alla PA), della condotta o dell’atto, se ancora esistente, e la rimozione dei fatti e
delle circostanze che hanno effetti discriminatori e puo ordinare di adottare un piano di rimozione delle discriminazioni
accertate, fissando un termine nell’ordinanza che decide il caso. E poi prevista una sanzione accessoria che consiste
nella pubblicazione, a spese del convenuto, del provvedimento di condanna su un quotidiano a tiratura nazionale.
L’azione di cui alla legge n. 67 pud inoltre essere intentata anche da determinati enti e associazioni anche in relazione a
atti discriminatori collettivi. E previsto anche che, almeno nel giudizio di primo grado, le parti possano stare in giudizio
senza il supporto tecnico di un difensore. Infine, la competenza territoriale & inderogabilmente del giudice del domicilio
del soggetto discriminato. Per approfondimenti in materia cfr. V. TurRco, Lotta alla discriminazione dei disabili.
Doppia tutela: inibitoria e risarcitoria, in Dir. Giust., 16/2006, 103; E. SACCHETTINI, Misure per la tutela giudiziaria
delle persone con disabilita vittime di discriminazioni. Commento alla legge 1° marzo 2006, in Guida al Dir., 14/20086,
35.

Nello specifico, in relazione al rapporto tra la presenza di barriere architettoniche e la legge n. 67 del 20086, cfr. A.
D. MARRA, Le barriere architettoniche provocano una discriminazione indiretta, in Responsabilita civile e previdenza,
1/2021, 227 ss.; P. V. VIRGADAMO, La tutela risarcitoria del danno non patrimoniale patito dai disabili: dalle barriere
architettoniche alla I. n. 67 del 2006, in Giust. Civ., fasc. 7-8, 2007, 263.

37 Per I’ambito lavorativo ¢ il d. 1gs. n. 216 del 2003 ad assicurare la tutela giudiziaria delle persone con disabilita
vittime di discriminazioni.

38 In realta, prima della I. n. 67 del 2006, esisteva uno strumento simile soltanto con riferimento all’ambito della
lotta alle discriminazioni di genere sul luogo di lavoro: si tratta della legge n. 125 del 1991 (Azioni positive per la
realizzazione della parita uomo-donna nel lavoro) che aveva introdotto il concetto delle azioni positive e ridisegnato il
sistema di tutela giudiziaria per le vittime di discriminazioni. Tale legge é stata abrogata dal d. Igs. n. 198 del 2006
(Codice delle pari-opportunita fra uomo-donna), che nel capo Il agli artt. 36-41 bis continua comunque a regolare la
tutela giudiziaria in caso di discriminazioni sul luogo di lavoro prevedendo regole simili a quelle previste per le persone
con disabilita dalla I. n. 67 del 2006. In materia si veda M. CERBONE, Le discriminazioni di genere nei rapporti di
lavoro: tecniche processuali di tutela e contenuto intangibile dei diritti, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2020, 1155-1191.
In generale, sui temi delle discriminazioni nei confronti delle donne con riferimento all’ambito lavorativo, cfr. M.
D’AMiIco, Una paritd ambigua; Milano, 2020, 115 ss.
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viene punita indipendentemente dall’animus nocendi, non avendo alcun rilievo 1’elemento
soggettivo. Nella fattispecie dell’arena di Verona, i gestori della stessa erano in regola con la
normativa sull’eliminazione e 1’abbattimento delle barriere architettoniche e con la normativa in
materia di sicurezza; tuttavia, il giudice, grazie al procedimento di cui alla legge n. 67 del 2006, ha
riconosciuto la presenza di una situazione di discriminazione indiretta, punendo i responsabili a
prescindere dalla volonta degli stessi di porla in essere.

Infine, il giudice del Tribunale di Verona nel riconoscere la discriminazione, opera un
bilanciamento tra le diverse esigenze coinvolte: da un lato la sicurezza e I’incolumita delle persone
con disabilita, dall’altro lato il diritto alla fruibilita dell’evento su base di uguaglianza.

Nel tentativo di bilanciare gli interessi coinvolti si puo vedere un riferimento implicito all’istituto
degli accomodamenti ragionevoli®, richiamato anche dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale sopracitata. Si tratta di un aspetto da sottolineare, poiché nel nostro ordinamento
Iistituto degli accomodamenti ragionevoli si ¢ affermato soprattutto nell’ambito del lavoro?,
mentre questa vicenda testimonia come tali misure costituiscano uno strumento fondamentale per
garantire i diritti delle persone con disabilita in ogni ambito della vita quotidiana, rappresentando il
mezzo principale per combattere le discriminazioni dirette e indirette. Diviene anzi lo strumento piu

adatto a ricoprire il ruolo di potenziale «provvedimento idoneo, secondo le circostanze, a rimuovere

39 L’obbligo di adottare accomodamenti ragionevoli pud porre rimedio a situazioni astrattamente discriminatorie,
per lo piu indirette, che si verificano quando una norma, un comportamento, una prassi apparentemente neutri
comportano effettivamente uno svantaggio per categorie di persone, in ragione di fattori di discriminazione come la
nazionalita, la religione o la disabilita. Nella Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita 1’art. 2 sancisce
che la nozione di accomodamento ragionevole indica «le modificazioni e gli adattamenti necessari ed appropriati che
non impongano un onere sproporzionato o eccessivo adottati, ove ve ne sia necessita in casi particolari, per garantire
alle persone con disabilita il godimento e 1’esercizio, su base di uguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e di tutte
le libertd fondamentali». Sull’origine del concetto di accomodamento ragionevole v. E. BRIBOSIA- |. RORIVE,
Reasonable accommodation beyond Disability in Europe, Relazione scritta per la Commissione europea, Bruxelles,
2013. Sull’accomodamento ragionevole nel contesto internazionale si veda anche D. FERRI, L’accomodamento
ragionevole per le persone con disabilita in Europa: da transatlantic borrowing alla cross-fertilization, 11 Mulino-
Riviste web, fascicolo 2, aprile-giugno 2017, 381-420; nel contesto lavorativo v. D. GAROFALO, La tutela del lavoratore
disabile nel prisma degli accomodamenti ragionevoli, Argomenti di diritto del lavoro, fascicolo 6, 2019; nel contesto
della tutela della libertd religiosa v. M. PARisi, Crocifisso a scuola e «accomodamento ragionevole» nelle
argomentazioni della Corte di cassazione, in Politica del Diritto, 4/2022, 523-553.

4011 d. Igs. n. 216/2003 ha dato attuazione alla direttiva 2000/78/CE, che ha introdotto nel sistema normativo
dell’Unione Europea e degli Stati membri un quadro generale per la lotta alle discriminazioni fondate su diversi fattori
di discriminazione, tra cui la disabilita, nell’ambito delle condizioni di lavoro e dell’occupazione, sancendo all’art. 5
I’obbligo a carico del datore di lavoro di adottare accomodamenti ragionevoli per garantire al lavoratore con disabilita,
su base di uguaglianza con gli altri, I’accesso ad un lavoro, il suo svolgimento, I’accesso a una promozione ovvero ad
una formazione.
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gli effetti della discriminazione» (Corte cost., sent. n. 251 del 2008) che il giudice e chiamato a
adottare nel procedimento giudiziario previsto dalla legge n. 67 del 2006.

7. Conclusioni

Alla luce di quanto esposto, si puo concludere ribadendo la portata innovativa dell’ordinanza del
Tribunale di Verona nel panorama dei diritti delle persone con disabilita, in particolare per quanto
riguarda D’accessibilita intesa come fruibilita della cultura e come fondamentale strumento di
inclusione delle persone con disabilita, concetto affermato anche dalle missioni di riforma del
PNRR.

L’ordinanza del Tribunale di Verona risponde alle finalita e alle esigenze espresse dalla legge n.
67 del 2006: il giudice ha riconosciuto una discriminazione indiretta, ha condannato le convenute a
rimuovere le cause della discriminazione e al risarcimento del danno e ha disposto la pubblicazione
dell’ordinanza su un quotidiano a tiratura nazionale. Nel piano di rimozione delle discriminazioni
ha inoltre adottato quello che possiamo definire un accomodamento ragionevole, ritenendo valida
come soluzione di bilanciamento tra gli interessi dei soggetti coinvolti la proposta del C.T.U. di
inserire una pedana rialzata per le persone con disabilita.

Si tratta di una decisione che ha dunque concretamente dato attuazione alle finalita della legge n.
67/2006 che all’articolo 1 sancisce — nel rispetto dell’art. 3 Cost. — la piena attuazione del principio
di parita di trattamento e delle pari opportunita nei confronti delle persone con disabilita, al fine di
garantire alle stesse il pieno godimento dei loro diritti civili, politici, economici e sociali.

L’auspicio ¢ che tale decisione possa costituire un importante precedente per il rito
antidiscriminatorio, che sembra negli ultimi tempi avere in effetti una diffusione sempre

maggiore*!.

4 A conferma, si veda il rapporto disponibile in  http://www.associazionelucacoscioni.it/wp-
content/uploads/Gerardi_0.pdf, in cui vengono illustrate le iniziative giudiziarie promosse dall’Associazione Luca
Coscioni secondo il procedimento della legge n. 67/2006 e i relativi risultati.
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ABSTRACT: La causa Puig Gordi e altri, vincolata all’europeizzazione della crisi secessionista
catalana che la Spagna sta affrontando, mostra i progressi negli orientamenti o linee guida
interpretative della Corte di giustizia dell'Unione (CGUE) in relazione agli mandati d'arresto
europeo (MAE). A questo meccanismo di cooperazione giudiziaria di natura automatica, la
giurisprudenza della CGUE ha incorporato, progressivamente e gradualmente, la valutazione dei
diritti fondamentali come parte integrante della sua natura. Questa incorporazione € stata ancor piu
necessaria nel contesto della crisi dello Stato di diritto. Nel caso particolare, la CGUE offre
orientamenti interpretativi per applicare il test in due fasi soltanto sull'eventuale violazione del
diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge, ma non esprime linee guida per quanto

riguarda altre possibili violazioni. | problemi nella formulazione del rinvio pregiudiziale da parte

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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del tribunale che lo solleva provocano la mancanza di una risposta completa da parte della CGUE
che puo creare incertezza per le parti coinvolte su come il MAE debba essere applicato nel caso
specifico.

Puig Gordi and others, consequence of the Europeanization of the Catalan secession crisis, it is
another case in the constant evolution of the Court of Justice of the European Union's (CJEU) case
law on the European Arrest Warrant (EAW). To this judicial cooperation mechanism of an
automatic nature, the CJEU has gradually incorporated the evaluation of fundamental rights as an
integral part of its nature. This incorporation has been needed even more in the context of the rule
of law crisis. In the particular case, the CJEU guides the application of the two-step test only on the
possible violation of the fundamental right to a court established by law but does not express
guidelines regarding other possible violations. Problems in the drawing of the preliminary reference
explains the CJEU's lack of a complete answer, which may create uncertainty for the parties

involved as to how the EAW should be executed in the particular case.

KEYWORDS: Crisi di secessione catalana; crisi dello Stato di diritti; rinvio pregiudiziale; mandato
d’arresto europeo (MAE); rifiuto del MAE per violazione dei diritti fondamentali; diritto a un
giudice precostituito per la legge; test in due fasi; Catalan secession crisis; rule of law crisis;
preliminary reference procedure; European Arrest Warrant (EAW); refusal of an EAW on grounds

of violations of fundamental rights; right to a court established by law; two-step test

SoMMARIO: 1. Premessa. — 2. Definendo l'oggetto del rinvio pregiudiziale: il contesto
processuale. — 3. Persistono dubbi sull'oggetto: la formulazione della questione pregiudiziale da
parte dell'autorita giudiziaria emittente. — 4. Le (poche) novita di Puig Gordi e altri nella

giurisprudenza della CGUE in materia di MAE — 5. Conclusioni.
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1. Premessa

La sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea (CGUE) nella causa Puig Gordi e altrit
si inserisce in un contesto di doppia crisi che la rende particolarmente rilevante. Da un lato, la
sentenza € uno dei vortici dei molteplici sconvolgimenti che hanno provocato una crisi
costituzionale interna in Spagna incoraggiata dal movimento secessionista catalano.? Da questo
punto di vista, & debitrice di una circostanza di grave conflitto costituzionale interno, con radici
territoriali, in uno Stato membro dell'Unione europea. Dall'altro lato, la decisione della CGUE si
colloca in un contesto piu generale, di portata continentale, in quella che é stata definita la crisi
dello Stato di diritto in Europa.® Questa seconda crisi & una sfida ai principi e ai valori dell'Unione
europea da parte di diversi Stati dell'Europa orientale e centrale, che ha portato a una
riconcettualizzazione del modo in cui le istituzioni dell'Unione intendono e tutelano lo Stato di
diritto.*

Puig Gordi e altri € una decisione che intreccia le due crisi. Una delle principali strategie del

movimento secessionista catalano e stata quella di europeizzare il conflitto, cioe di coinvolgere le

! Sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea del 31 gennaio 2023, Puig Gordi e altri, C-158/21,
EU:C:2023:57.

2 Per un approccio generale alla crisi, si veda V. FERRERES COMELLA (2017), The Independence Vote in
Catalonia — The Constitutional Crisis of October 1, in International Journal of Constitutional Law Blog
(http:/lwww.iconnectblog.com/i-connect-symposium-the-independence-vote-in-catalonia-constitutional-crisis/). E
inoltre possibile consultare la monografia La cuestién catalana, in Rivista Teoria y Realidad Constitucional, n. 37,
2016.

La crisi secessionista catalana ha avuto diverse manifestazioni. In una prima fase (2006-2010) si ¢ manifestata
attraverso un processo di negoziazione con lo Stato in cui si é cercato di mettere in atto il nuovo Statuto di autonomia
approvato nel 2006 (Legge organica 6/2006, del 19 luglio). La sentenza della Corte Costituzionale che dichiara
incostituzionali alcune parti del nuovo Statuto (STC 31/2010, del 28 giugno) scatena la seconda fase che prevede
manifestazioni in strada e lo svolgimento di diverse consultazioni elettorali o referendum sull'indipendenza. 1l governo
catalano organizza due tentativi di referendum, il 4 novembre 2014 (sotto la presidenza di Artur Mas Gavarro) e il 1°
ottobre 2017 (sotto la presidenza di Carles Puigdemont i Casamajd). In occasione del secondo referendum, il
Parlamento della Catalogna ha approvato leggi di sostegno e di distacco dall'ordinamento costituzionale spagnolo
(legge 19/2007 del 6 settembre e legge 20/2017 dell'8 settembre). La risposta dello Stato spagnolo a questa crisi € stata
molteplice, compreso l'intervento delle istituzioni autonome (articolo 155 della Costituzione spagnola), ma la risposta e
stata principalmente giudiziaria. Si € ricorso sia alla Corte costituzionale che alla giustizia ordinaria, soprattutto
attraverso il sistema penale, per rispondere alle azioni secessioniste.

8 K. LANE SCHEPPELE & L. PECH, What is Rule of Law Backsliding?, in V\erfassungsblog, 2018
(www.verfassungsblog.de/what-is-rule-of-law-backsliding/). Si veda anche L. PECH & K. LANE SCHEPPELE,
Illiberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU, in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, n. 19, 2017.

4 T. L. BOEKESTEIN, Making Do With What We Have: On the Interpretation and Enforcement of the EU'’s
Founding Values, in German Law Journal, n. 23, 2022, 444-450.
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istituzioni dell'UE e trasformare un conflitto costituzionale interno in un problema dell'Unione.® In
questo senso, ci sono stati molti tentativi di presentare il conflitto territoriale catalano come
I'ennesimo esempio di uno Stato che non rispetta i diritti fondamentali, il principio della
separazione dei poteri e lo Stato di diritto.® Questo significherebbe definire la Spagna come un
Paese che contribuisce al turbamento dello Stato di diritto in Europa con la sua risposta alla crisi
secessionista catalana. | numerosi casi pendenti nei tribunali europei, sia quelli nazionali che la
CGUE e la Corte europea dei diritti dell'uomo (CEDU), testimoniano questa strategia.

Puig Gordi e altri & senza dubbio un caso che va inquadrato nella gia abbondante giurisprudenza
sul mandato d'arresto europeo (MAE).” In questo senso, sembrerebbe svincolato dal contesto della
doppia crisi che é stata delineata. Cio nonostante, I'apertura di un procedimento penale in Spagna
contro i leader secessionisti catalani e la successiva residenza e circolazione di alcuni di loro in vari
Stati membri dell'lUE ha innescato l'attivazione del MAE che ha fatto scattare I'intervento della
CGUE. Allo stesso modo, lo status di eurodeputati di alcuni dei leader secessionisti catalani causato
I'intervento del Parlamento europeo e del Tribunale dell'Unione, mentre la CEDU é stata chiamata
ad analizzare le possibili violazioni dei diritti fondamentali nel corso dei processi penali e delle
condanne dei leader secessionisti catalani in Spagna.® Tutto ci0 ha europeizzato la crisi
costituzionale interna. La strategia dei secessionisti catalani di coinvolgere le istituzioni dell'UE ha,
pertanto, dato i suoi frutti.

In ogni caso, la risposta della CGUE alla crisi dello Stato di diritto, che si & manifestata
soprattutto a partire dal 2018,° & molto presente nel modo in cui la Corte contestualizza il MAE in

Puig Gordi e altri. La reazione della CGUE a tale sfida € stata veicolata principalmente attraverso

> El conflicto independentista en Cataluia, in Real |Instituto Elcano, 2019, 39-42
(https://www.realinstitutoelcano.org/documento-de-trabajo/el-conflicto-independentista-en-cataluna/).

6 J. SOLANES MULLOR, The Catalan Secessionists Challenge: Reconciling Their Quest for Independence and
Constitutionalism, Martin Belov (ed.), Territorial Politics and Secession. Constitutional and International Law
Dimensions, Palgrave Macmillan, 2021, 221-224.

" Crf. A. PIETER VAN DER MEI, The European Arrest Warrant system: Recent developments in the case law of the
Court of Justice, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, n. 24(6), 2017, 882-904.

8 Per una panoramica del contesto procedurale del caso Puig Gordi e altri, sia a livello spagnolo che europeo, si
veda A. HERNANDEZ LOPEZ, El reconocimiento muto a examen: el asunto C-158/21 Puig Gordi y otros y su
incidencia en el futuro de la cooperacidn judicial en materia penal en la UE, in Rivista de Estudios Europeos, n. 79,
2022, 258-284.

® R. BUSTOS GISBERT, Independencia judicial e integracion europea, Tirant lo Blanch (ed.), 2021, 211-331.
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le sue sentenze nelle procedure di infrazione contro I'Ungheria e la Polonia,*® nonché le questioni
pregiudiziali sollevate dai giudici nazionali dei Paesi dell'Europa orientale e centrale che hanno
sofferto della crisi dello Stato di diritto.!! La giurisprudenza del MAE, tuttavia, a nostro avviso, &
un'ulteriore componente della risposta olistica della CGUE a tale crisi. Puig Gordi e altri fornisce
criteri piu precisi per i giudici nazionali che devono valutare eventuali consegne agli Stati membri
sottoposti a regressioni dello Stato di diritto o che stiano violando i diritti fondamentali. La
giurisprudenza del MAE, quindi, non pu0 essere ignara del contesto di crisi dello Stato di diritto
europeo e con Puig Gordi e altri si continua con il percorso che coinvolge i giudici nazionali, con la
guida della CGUE, nella tutela dei valori e dei principi dell'Unione.

L'articolo inizia con un'analisi dei fatti e del contesto procedurale di Puig Gordi e altri.
Nonostante la complessita procedurale e contestuale del caso, in sostanza la controversia &
incentrata sul disaccordo dell'autorita giudiziaria emittente in Spagna — la Corte Suprema — con il
rifiuto di un MAE da parte dei giudici belgi. | giudici spagnoli chiedono I'assistenza della CGUE
per l'esecuzione del MAE respinto, che mirava alla consegna dei leader secessionisti catalani
residenti in Belgio. Le parti coinvolte e la crisi secessionista catalana che ha dato origine al MAE
hanno trasformato il caso in una controversia politica di alto profilo, quando si tratterebbe di una
controversia tipica nell'ambito dell'esecuzione di un MAE. L'articolo prosegue esaminando le
questioni poste alla CGUE dai tribunali spagnoli. La formulazione ambigua e incompleta dei quesiti
diventa decisiva perché finisce per restringere la portata della decisione di Puig Gordi e altri. La
CGUE solo fornisce linee guida interpretative per I'esecuzione del MAE quando € in gioco una
possibile violazione del diritto fondamentale a un giudice determinato dalla legge dello Stato
membro emittente. La decisione della CGUE affronta a malapena la complessita politica del caso e
questa limitazione rischia di generare critiche, se non addirittura ripudio, da parte di tutte le parti
coinvolte.

L'articolo analizza la decisione della CGUE, sottolineando che le nuove ma poche linee guida

fornite dalla CGUE dimostrano la sua intenzione di integrare le questioni relative ai diritti

10 M. BONELLI, Infringement Actions 2.0: How to Protect EU Values before the Court of Justice, in European
Constitutional Law Review, n. 18, 2022, 44-57.

11 Per un'analisi esaustiva delle questioni pregiudiziali presentate in vari Stati membri riguardanti le crisi dello Stato
di diritto, si veda F. CASAROSA & M. MORARU (eds.), Triial National Reports. Belgium, Hungary, Italy, Poland,
Portugal, Romania, Slovenia, Spain, The Netherlands, in Robert Schuman Centre for Advanced Studies Research
Papers, n. 52, 2022.
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fondamentali nel quadro del MAE e la volonta di assistere i tribunali nazionali quando
I'applicazione del MAE solleva obiezioni sui diritti fondamentali. Infine, vengono fornite riflessioni
sulle implicazioni del caso Puig Gordi e altri sia per la crisi secessionista catalana sia per la crisi

dello Stato di diritto dell'UE, le cui coordinate definiscono il contesto del caso.

2. Definendo I'oggetto del rinvio pregiudiziale: il contesto processuale

La decisione della CGUE nella causa Puig Gordi e altri & il risultato di un complesso insieme di
procedimenti dinanzi ai tribunali spagnoli, a altri tribunali nazionali — sia degli Stati membri
dell'UE che dei Paesi terzi — e ai tribunali europei, tra cui la CGUE, il Tribunale dell'Unione e la
CEDU.'? Di seguito, il rinvio pregiudiziale verra inquadrato, in modo sintetico, in questo complesso
contesto procedurale, al fine di chiarire 'oggetto della questione pregiudiziale. Questa situazione
fara luce su quelle questioni che esulano chiaramente dall’ambito del rinvio pregiudiziale ma come
si vedra nella sezione seguente, la mancanza di precisione dell'oggetto della questione ha generato
insoddisfazione tra tutte le parti.

Il punto di partenza procedurale € costituito dai procedimenti penali intentati dai tribunali
spagnoli contro i leader secessionisti catalani per gli eventi del 1° ottobre 2017 in Catalogna.'®
Questi procedimenti penali si sono svolti davanti diversi organi giudiziari, sia a livello territoriale
catalano — tribunali d'istruzione e il Tribunale superiore di Giustizia della Catalogna — sia a livello
nazionale — I'Audiencia Nazionale e il Tribunale Supremo. In particolare, il Tribunale Supremo ha
processato e condannato nel 2019 i leader secessionisti catalani accusati di sedizione e
malversazione,’* mentre il Tribunale superiore di Giustizia della Catalogna ha processato e
condannato a partire dal 2020 la maggioranza dei leader accusati unicamente di disobbedienza.'®

Allo stesso tempo, nel 2020, I'Audiencia Nazionale ha processato e assolto i vertici della polizia

12 Sj veda supran. 8.

13 Sj veda supran. 2.

14 STS n. 20907/2019 del 14 ottobre, ES:TS:2029:20907.

15 STSJ CAT n. 6237/2020 del 19 ottobre, ES:TSICAT:2020:6237; STSJ CAT n. 1/2021 del 20 gennaio,
ES:TSICAT:2021:1; STSJ CAT n. 10484/2021 del 14 dicembre, ES:TSICAT:2021:10484; STSJC CAT n. 9225/2022
del 15 novembre, ES:TSJCAT:2022:9225.
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regionale catalana.'® Tra il 2021 e il 2022, la Corte Costituzionale ha respinto i ricorsi di protezione
(azioni di amparo) presentati dai condannati e, quindi, non ha riscontrato alcuna violazione dei
diritti fondamentali nei procedimenti penali davanti ai tribunali spagnoli.t’ Il 22 giugno 2021, il
governo spagnolo ha graziato parzialmente — solo per quanto riguarda le pene di detenzione — le
persone condannate.8

Il coinvolgimento dei tribunali europei e della CGUE, tuttavia, avviene perché alcuni leader
secessionisti catalani imputati hanno deciso di lasciare il territorio spagnolo e di stabilire la propria
residenza al di fuori di esso.!® Di fronte a questo fatto, i tribunali spagnoli emettono diversi MAE
che vengono, da un lato, rifiutati o solo parzialmente accettati dalle autorita giudiziarie
dell'esecuzione e, dall'altro lato, ritirati dagli stessi tribunali spagnoli prima di essere decisi.?® In
queste circostanze, i MAE sono rifiutati a causa di requisiti formali: in Belgio per non essere
accompagnati da un precedente mandato d'arresto nazionale; in Germania sono accettati ma, in
applicazione del principio della doppia incriminazione, la consegna per ribellione e sedizione é
esclusa e I'esecuzione e limitata al reato di malversazione; nel Regno Unito, le autorita giudiziarie
dell’'esecuzione non giungono a una pronuncia dato che i tribunali spagnoli ritirano i MAE o, come
e accaduto successivamente nel Regno Unito e in Belgio, I'esecuzione e sospesa a causa della

sopravvenuta acquisizione dell'immunita parlamentare da parte di alcune delle persone richieste.?

16 SAN n. 2634/2020 del 21 ottobre, ES:AN:2020:2634.

17.8STC n. 91/2021 del 22 aprile; n. 106/2021 del 11 maggio; n. 121/2021 del 2 giugno; n. 122/2021 del 11 maggio;
n. 184/2021 del 28 ottobre; n. 45/2022 del 23 marzo; n. 46/2022 del 24 marzo; n. 47/2022 del 24 marzo.

18 Regio Decreto n° 456/2021, del 22 giugno, che concede l'indulto a Dolors Bassa i Coll; Regio Decreto n°
457/2021, del 22 giugno, che concede I'indulto a Jordi Cuixart i Navarro; Regio Decreto n® 458/2021, del 22 giugno,
che concede l'indulto a Carme Forcadell i Lluis; Regio Decreto n® 459/2021, del 22 giugno, che concede l'indulto a
Joaquim Forn i Chiarello; Regio Decreto n° 461/2021, del 22 giugno, che concede l'indulto a Ralil Romeva i Rueda;
Regio Decreto n® 462/2021, del 22 giugno, che concede l'indulto a Josep Rull i Andreu; Regio Decreto n° 463/2021, del
22 giugno, che concede l'indulto a Jordi Sanchez i Picanyol; Regio Decreto n° 464/2021, del 22 giugno, che concede
I'indulto a Jordi Turull i Negre.

19 Risiedono in Belgio Antoni Comin Oliveres, Carles Puigdemont i Casamajo, mentre Meritxell Serret i Aleu
risiede fino a marzo 2021. Clara Ponsati i Obiols risiede prima nel Regno Unito e poi in Belgio. Anna Gabriel Sabaté e
Marta Rovira i Vergés risiedono in Svizzera. Cfr. Estos son los siete lideres del “procés” huidos de Espafia, in El Pais,
2018. (https://elpais.com/politica/2018/07/19/actualidad/1532005516_928674.html).

205, TOP, Explosive case, cautious ruling: the CJEU prudently favours cooperation in the Puig case, in EJIL: Talk!
Blog of the European Journal of International Law, 2023. (https://www.ejiltalk.org/explosive-case-cautious-ruling-the-
cjeu-prudently-favours-cooperation-in-the-puig-case/).

21 Sj veda A. HERNANDEZ LOPEZ, La respuesta ante la falta de cooperacion judicial en materia penal de la
Unidn Europea. Reflexiones al hilo de las denegaciones reiteradas en la ejecucion de las ODE en el caso procés, in
Revista Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, n. 2, 2020, 105-140.
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Le difficolta per I’esecuzione dei MAE sono aggravate dal fatto che tre dei leader secessionisti
catalani accusati, residenti al di fuori della Spagna, sono stati eletti eurodeputati.?> Anche un quarto
leader secessionista catalano, che non ha lasciato il territorio spagnolo ed e stato condannato in
Spagna, é stato eletto deputato europeo prima della condanna, ma il suo caso non ha nulla a che
vedere con la decisione pregiudiziale di Puig Gordi e altri.® Per quanto riguarda gli altri tre leader
secessionisti catalani, si stanno concludendo sia la decisione del Parlamento europeo di revocare
I'immunita su richiesta dei tribunali spagnoli, sia il successivo procedimento giudiziario davanti al
Tribunale dell'Unione. Dopo aver esaminato i ricorsi di annullamento presentati dalle parti
interessate, il Tribunale dell'Unione li ha respinti e ha revocato Iimmunita degli eurodeputati.?* La
decisione del Parlamento di revocare I'immunita delle parti interessate, tuttavia, non ha avuto alcun
impatto nella pratica perché, nonostante il tira e molla dei provvedimenti provvisori del Tribunale
dell'Unione e I'intervento in cassazione della CGUE, la loro immunita é stata mantenuta e, quindi,
anche la sospensione dei rispettivi MAE.?® Ad oggi soltanto il MAE di Lluis Puig Gordi, che non &
un membro del Parlamento europeo, é stato respinto nel merito. | tribunali belgi hanno stabilito che
le autorita giudiziarie spagnole non erano competenti a emettere il MAE e, inoltre, i tribunali
spagnoli avrebbero potuto violare il diritto fondamentale di Lluis Puig Gordi a un giudice
predeterminato dalla legge se il MAE fosse stato eseguito.?® La decisione dei tribunali belgi di non
dare esecuzione al MAE ha determinato la sospensione del procedimento penale in Spagna e la
decisione dei tribunali spagnoli di sottoporre la questione pregiudiziale alla CGUE.?

E solo una decisione di merito dei giudici belgi — autorita giudiziaria dell'esecuzione — che rifiuta
un MAE richiesto dalla Corte Suprema spagnola — autorita giudiziaria emittente — a costituire

I’oggetto della questione pregiudiziale nella causa Puig Gordi e altri. L'oggetto del rinvio si riduce,

22 Nelle elezioni del 26 maggio 2019 Antoni Comin i Oliveres, Clara Ponsati i Obiols e Carles Puigdemont i
Casamajo sono stati eletti deputati al Parlamento europeo.

23 Si veda la sentenza della CGUE del 19 dicembre 2019, Oriol Junqueres Vies, C-502/19, EU:C:2019:1115.

24 Caso T-272/21 Carles Puigdemont i Casamajé and Others v European Parliament, EU:T:2023:373. La sentenza
pud essere impugnata con un ricorso alla CGUE e le parti hanno espresso l'intenzione di presentare tale ricorso. Cfr. L.
LLACH, What next for Catalan separatist Puigdemont after EU court lifts immunity?, in Euronews, 5 luglio 2023.
(https://www.euronews.com/2023/07/05/what-next-for-catalan-separatist-puigdemont-after-eu-court-lifts-immunity).

25 Si veda, per quanto riguarda I'ultima decisione sulle misure provvisorie, I'ordinanza del Vicepresidente della Corte
di giustizia europea nel caso C-629/21 P(R), Carles Puigdemont Casamajé and others against the European
Parliament and Spain, EU:C:2022:413.

%6 A, HERNANDEZ LOPEZ, El procedimiento de entrega de Carles Puigdemont: estado actual y perspectivas, in
Revista de Estudios Europeos, n. 1, 2023, 281-283.

27 |bid.
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pertanto, a chiarire se i giudici belgi abbiano rifiutato correttamente il MAE in questo caso in
conformita al diritto dell'Unione. E questa, in sostanza, la questione posta dai giudici spagnoli che,
in quanto autorita giudiziaria emittente, ritengono l'azione dei giudici belgi contraria al diritto
dell'Unione. Al di fuori dell'ambito di applicazione della decisione della CGUE nel caso Puig Gordi
e altri resta la questione dell'immunita parlamentare che riguarda due delle parti interessate, i cui
MAE sono stati sospesi e non decisi nel merito dai tribunali belgi. Si tratta di una questione che
esula dall'ambito della questione pregiudiziale e che la CGUE esclude espressamente dalla sua
analisi.?® La causa pendente dinanzi al Tribunale, in cui si dovra stabilire la corretta revoca
dell'immunita parlamentare e I’eventuale decisione di merito che i tribunali belgi dovranno prendere
sui MAE finora sospesi, € una questione diversa.

Il contesto procedurale che ha dato origine alla questione pregiudiziale restringe, di conseguenza,
la portata della decisione della CGUE. Alla Corte di Lussemburgo viene chiesto solo di fornire
indicazioni interpretative, in conformita al diritto dell'Unione, su un conflitto derivato da un rifiuto
specifico di concedere un MAE. L'immunita parlamentare e esclusa dall'analisi, poiché il MAE
rifiutato non riguarda le parti con tale immunita. Resta vedere come la revoca dell'immunita
parlamentare, se diventera definitiva, riattivera gli MAE sospesi davanti ai tribunali belgi o se le
autorita giudiziarie spagnole decideranno di emettere nuovi MAE per i tre leader secessionisti
catalani che hanno perso I'immunita parlamentare. Inoltre, sebbene l'autorita giudiziaria emittente
tenti, con scarso successo, di portare nel dibattito il modo in cui un‘autorita giudiziaria
dell’esecuzione puo rifiutare un MAE a causa di possibili violazioni dei diritti fondamentali nello
Stato emitente, la questione sostanziale di stablire se lo Stato spagnolo abbia violato i diritti
fondamentali — specialmente nei procedimenti penali contro i leader secessionisti catalani — nella
sua risposta alla crisi secesionista esula dall'analisi di Puig Gordi e altri. Senza dubbio, questa
questione di merito si risolve davanti a un'altra corte europea, in questo caso la CEDU, che
decidera, alla luce dei singoli ricorsi che le sono stati presentati, se questa risposta € conforme alla

Convenzione.?® 1l contesto procedurale ha necessariamente delimitato il dibattito, ma rimangono

28 Puig Gordi e altri, supra n. 1, par. 58.

2 In una conferenza stampa del 26 gennaio 2023, Siogra O’Leary, Presidentessa della Corte europea dei diritti
dell'uomo, ha dichiarato che sara data priorita ai 15 ricorsi individuali presentati in seguito alla crisi secessionista
catalana, in quanto considerati “casi d'impatto”. Cfr. EIl Tribunal de Estrasburgo daré prioridad a las quince demandas
del “procés”, in La Vanguardia, 2023. (https://www.lavanguardia.com/politica/20230126/8710963/tribunal-
estrasburgo-dara-prioridad-quince-demandas-proces.html).
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problemi di chiarezza dell'oggetto della questione. Questi problemi non hanno piu a che fare con la
situazione processuale che genera il rinvio, ma piuttosto con il modo in cui la questione

pregiudiziale é stata formulata dall'autorita giudiziaria emittente.

3. Persistono dubbi sull’oggetto: la formulazione della questione pregiudiziale da parte

dell'autorita giudiziaria emittente

La Corte suprema spagnola ha sottoposto alla CGUE sette questioni pregiudiziali, che possono
essere raggruppate in quattro categorie tematiche.® Nella prima categoria — le domande 1 e 2 — si
chiede essenzialmente se l'autorita giudiziaria di esecuzione possa rifiutare I'esecuzione di un MAE
per motivi non espressamente previsti dalla Decisione quadro 2022/584. La seconda categoria —
domanda 3 — comprende due questioni distinte che si chiedono se l'autorita di esecuzione sia in
grado di analizzare (i) la competenza dell'autorita giudiziaria emittente a emettere MAE e (ii) il
rischio che l'imputato possa essere giudicato da un tribunale privo di giurisdizione ai sensi della
legge dello Stato membro emittente. La terza categoria - domande 4 e 5 — mette in discussione la
competenza dell'autorita di esecuzione a rifiutare un MAE sulla base di possibili violazioni dei
diritti fondamentali nello Stato membro emittente. La Corte Suprema spagnola chiede in particolare
quale sia lo standard probatorio che deve essere soddisfatto in base al diritto dell'UE per rifiutare
I'esecuzione del MAE e, piu specificamente, quale peso debba essere attribuito ai rapporti di
organismi internazionali come quelli emessi dal Gruppo di lavoro sulla detenzione arbitraria.
Inoltre, nell'ambito del diritto fondamentale a un giudice predeterminato dalla legge, la Corte
Suprema spagnola chiede, a scopo di chiarimento, quale peso debba essere attribuito al fatto che la
persona ricercata possa mettere in discussione nello Stato membro emitente, sia davanti al giudice
stesso sia in appello, I'incompetenza del giudice che lo processa o eventuali violazioni di di diversi
diritti fondamentali. Infine, la quarta categoria — domande 6 e 7 — si riferisce agli aspetti procedurali
dell'esecuzione del MAE. In particolare, la Corte Suprema spagnola chiede se sia possibile rifiutare

I'esecuzione del MAE senza richiedere ulteriori informazioni alle autorita giudiziarie emittenti e se

30 Case C-158/21 Puig Gordi and others, par. 22.

164



A C OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

sia possibile 0 meno emettere un nuovo MAE contro la stessa persona e rivolto allo stesso Stato
membro.

Sicomme il MAE coinvolge un'autorita giudiziaria emittente e un‘altra dell’esecuzione, e, quindi,
genera sentenze in diversi ordinamenti giuridici nazionali, pone una difficolta nel determinare
I'oggetto della questione pregiudiziale: la formulazione e, in ultima analisi, la concettualizzazione
del problema relativo all'interpretazione del diritto dell'Unione proviene da uno solo degli organi
giurisdizionali coinvolti. Dal momento che la CGUE ha accettato la possibilita che le questioni
pregiudiziali siano sollevate dall'autorita giudiziaria emittente del MAE,®! la ricostruzione dei casi
puo provenire sia dall'autorita giudiziaria emittente che da quella dell’esecuzione. La CGUE si
trova, di conseguenza, ad affrontare il problema alla luce della autorita giudiziaria che solleva la
questione pregiudiziale, ¢ quest’ultima —il giudice— che pone le domande e fornisce anche il
contesto fattuale, comprese le decisioni giudiziarie che si sono succedute nel caso in questione.
Questo € indubbiamente un fatto molto rilevante, soprattutto quando e l'autorita giudiziaria
emittente a sollevare la questione, poiché é l'autorita giudiziaria emittente che ha la responsabilita di
esporre le decisioni dell'autorita giudiziaria dell’esecuzione che ha rifiutato il MAE. In altre parole,
la CGUE e debitrice della ricostruzione del caso da parte dell'autorita giudiziaria emittente e,
pertanto, quest'ultima deve prestare attenzione al modo in cui caratterizza davanti alla CGUE le
decisioni giudiziarie che hanno avuto luogo nello Stato dell’esecuzione del MAE.

Questa dipendenza da una delle parti non € mitigata dalla capacita, durante il procedimento
pregiudiziale, di formulare osservazioni, né da parte dei soggetti interessati o coinvolti nel MAE, né
da parte dello Stato membro dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione o delle istituzioni dell'Unione
che intervengono nel processo. Indubbiamente, sia le parti interessate che gli attori istituzionali, in
particolare lo Stato membro dell'esecuzione del MAE, possono essere utili per chiarire, precisare o
modificare il modo in cui l'autorita giudiziaria emittente che solleva la questione ricostruisce la
causa, in particolare come disegna cio che é accaduto nel processo giudiziario dello Stato membro
dell'esecuzione del MAE. Nonostante cio, I'onere principale della esposizione spetta al giudice che

solleva la questione e, di conseguenza, la CGUE é molto condizionata dalla sua prospettiva e dalla

31 Sentenza della CGUE del 25 luglio 2018, AY, C-268/17, EU:C:2018:602, par. 28-29; Sentenza della CGUE del 28
gennaio 2021, Spetsializirana prokuratura, C-649/19, par. 39.
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sua ricostruzione dei fatti e, insistiamo, uno di questi sono le decisioni giudiziarie che hanno avuto
luogo nello Stato dell’esecuzione del MAE.

In Puig Gordi e altri, questo problema ¢ di estrema importanza e spiega perché la decisione della
CGUE non soddisfa nessuna delle parti coinvolte.®? Infatti, I'approccio alla questione pregiudiziale
presenta delle incongruenze o, comunque, manca di completezza, e questo non guida
adeguatamente la CGUE, che di conseguenza limita notevolmente I'ambito di analisi e, quindi, la
portata della sua decisione. Precisamente, la questione pregiudiziale € un tipo di procedura che
consente la cooperazione tra la CGUE e i tribunali nazionali, ma perché questa cooperazione sia
fruttuosa e, pertanto, perché la CGUE possa fornire linee guida interpretative e orientamenti
adeguati, e essenziale che la questione pregiudiziale sia formulata correttamente a livello nazionale.
In questo caso, le difficolta nello specificare I'oggetto del rinvio pregiudiziale fanno si che la CGUE
non affronti pienamente il problema e, pertanto, le sue linee guida non sono del tutto utili per tutte
le parti coinvolte. Va notato che le parti interessate ritengono che la decisione della CGUE non sia
decisiva per la mancata esecuzione del MAE da parte dei tribunali belgi, e, di conseguenza,
considerano la risposta della CGUE come incompleta e che lascia spazio alle autorita giudiziarie
dell'esecuzione per respingere il MAE.® D'altra parte, l'autorita giudiziaria spagnola che ha emesso
il mandato — il Tribunale Supremo — sta prendendo tempo per analizzare la sentenza della CGUE e
non ha ancora riattivato il processo e inviato nuovi MAE alle autorita giudiziarie dell'esecuzione, in
questo caso i tribunali belgi.®* In sintesi, sembra che ci siano dubbi da tutte le parti sulla portata
della decisione della CGUE e su come gli MAE saranno risolti dalle autorita giudiziarie
dell'esecuzione.

Tale insoddisfazione deriva proprio dall'incertezza sull'oggetto della questione pregiudiziale.
Nella sua formulazione e redazione c'e un evidente sconnessione tra, da un lato, il contesto fattuale
e, dall'altro, i motivi di diritto e la parte dispositiva in cui le questioni sono poste alla CGUE.*®
Nella circostanza fattuale, l'autorita giudiziaria emittente spiega in modo molto dettagliato le
decisioni dei giudici belgi, sia in primo grado che in appello, e tale racconto si concentra in

particolare sulla possibilita di controllo da parte dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione della

%2 Si veda sopra n. 19.

33 Puig Gordi e altri, supra n. 1, par. 45.

3% A. CARMONA CONTRERAS, (Desenlace final sobre la entrega de Puigdemont?, in El Pais, 2023.
(https://elpais.com/opinion/2023-02-09/desenlace-final-sobre-la-entrega-de-puigdemont.html).

% QOrdinanza della Corte Suprema del 9 marzo 2021, ATS 2544/2021, ES:TS:2021:2544A.
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competenza dell'autorita emittente di un MAE, nonché sulla competenza di merito, alla luce del
diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge, del giudice nazionale a giudicare
definitivamente l'imputato del MAE.*® Le decisioni dei tribunali belgi e le loro motivazioni sono
ricostruite secondo queste linee, e solo in un paragrafo finale si accenna al fatto che queste decisioni
sollevano anche altre possibili violazioni dei diritti fondamentali, ad esempio dubbi sul rispetto
della presunzione di innocenza, oltre a una possibile violazione del diritto fondamentale a un
giudice precostituito per legge.®” Le motivazioni giuridiche, invece, aprono la strada a un‘analisi
generale della capacita dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione di rifiutare un MAE in caso di
possibili violazioni di tutti i tipi di diritti fondamentali nello Stato di emissione, e le domande si
muovono, infine, lungo queste linee piu aperte: la CGUE viene interrogata specificamente sulla
capacita dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione di analizzare la competenza dell'autorita emittente a
dettare un MAE,® sulla necessita di richiedere informazioni supplementari in caso di rifiuto,*® sulla
possibilita di emettere MAE successivi sulla stessa persona ricercata,*® e infine, in una serie di
domande successive, su quale sia il margine di manovra di un‘autorita giudiziaria dell’esecuzione
per rifiutare un MAE in caso di possibili violazioni dei diritti fondamentali, senza specificare quali,
nello Stato emittente.** Questa ampiezza di analisi e di domande, che contrasta con il fatto che il
problema é incentrato sul giudice precostituito per legge, non e accompagnata da un‘analisi delle
motivazioni di diritto di quali altri diritti fondamentali possano essere in gioco nel processo
giudiziario che da origine al MAE.

Questa formulazione del rinvio pregiudiziale genera confusione nella CGUE, soprattutto quando
si tratta di affrontare le questioni relative alla capacita dell'autorita giudiziaria che esegue il MAE di
rifiutarlo in caso di violazione dei diritti fondamentali. Infatti, la CGUE risponde in modo diretto e
chiaro alle domande sul rifiuto del MAE per incompetenza dell'autorita giudiziaria emittente,*? e

sulla necessita di richiedere informazioni supplementari in caso di rifiuto,** nonché sulla possibilita

% |bid. Contesto di fatto, par. 4-5.

37 Ibid. Contesto di fatto, par. 5.

%8 |bid. Parte dispositiva, domanda n. 3.

%9 |bid. Parte dispositiva, domanda n. 6.

40 |bid. Parte dispositiva, domanda n. 7.

41 |bid. Parte dispositiva, domande n. 4 y 5.
42 Puig Gordi e altri, supra n. 1, par. 81-89.
43 |bid. par. 127-136.
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di emettere successivi MAE nei confronti della stessa persona ricercata,** ma limita le altre
domande alla possibilita di rifiutare il MAE in caso di violazione del diritto fondamentale a un
giudice precostituito per legge.*® Al di la del quadro generale gia delineato nella sua giurisprudenza
— e che ricorderemo di seguito — secondo cui l'autorita giudiziaria dell'esecuzione puo rifiutare un
MAE se ritiene che nello Stato di emissione siano violati i diritti fondamentali, la CGUE decide di
riorientare le domande generiche dell'autorita giudiziaria emittente che solleva il rinvio, sulla linea
di offrire orientamenti interpretativi solo nel caso in cui si consideri una possibile violazione del
diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge. Il resoconto dei fatti da parte dell'autorita
giudiziaria emittente, molto incentrato su tale diritto, le domande generiche che non sono coerenti
con tale resoconto e le motivazioni di diritto che non specificano nessun‘altra violazione dei diritti
fondamentali, portano la CGUE a presumere, e questo e esplicitamente dichiarato, che nonostante la
genericita delle domande, cio che l'autorita giudiziaria emittente vuole e una risposta solo alla
questione della capacita dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione di rifiutare un MAE in caso di
violazione del diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge. Vale a dire, quando nello
Stato emittente ci sia il rischio che I'imputato sia giudicato da un tribunale che non & competente ai
sensi del diritto processuale nazionale dello Stato emittente.*®

Era davvero intenzione dell'autorita giudiziaria emittente del rinvio che la CGUE optasse per uno
approccio cosi riduttivo dell'oggetto della questione pregiudiziale? In altre parole, la CGUE puo
presumere che questa fosse I'intenzione dell'autorita giudiziaria emittente? In ogni caso, la CGUE
non ha avuto molta scelta. 1l focus sul tema della competenza — sia per emettere un MAE che per
giudicare in ultima istanza I’'imputato a livello nazionale alla luce del diritto fondamentale a un
giudice precostituito per legge — sembra permeare l'intera questione pregiudiziale posta, e le
domande genericamente formulate rischiavano di essere ristrette, come sono state, dalla CGUE. Le
parti interessate osservano, in ogni caso, che i tribunali belgi hanno basato il loro rifiuto di
concedere il MAE su altre possibili violazioni dei diritti fondamentali, e la CGUE ne prende atto e
comprende espressamente che l'autorita giudiziaria emittente non chiede informazioni su queste

altre possibili violazioni su cui si basa il rifiuto.*” A questo proposito, la CGUE & ben consapevole

44 |bid. par. 137-146.
% |bid. par. 90-120.

46 |bid. par. 91.

47 Ibid. par. 45y 57.
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di limitare la propria risposta e di restringere la portata generale delle domande poste. Allo stesso
modo, l'analisi dell'’Avvocato generale si muove sulla stessa linea riduzionista, ossia decide di
riorientare le domande generiche dell'autorita giudiziaria emittente e di concentrarsi sulla portata
del diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge.*® In altre parole, il caso, che aveva una
portata piu generale, alla fine genera solo linee guida interpretative limitate al diritto fondamentale a
un giudice precostituito per legge. Orientamenti che restano da vedere se aiuteranno, in questo caso,
i tribunali belgi, in quanto autorita giudiziarie per I'esecuzione dei MAE, a risolvere le controversie

nazionali nel merito.

4. Le (poche) novita di Puig Gordi e altri nella giurisprudenza della CGUE in materia di
MAE

In effetti, Puig Gordi e altri non apporta alcuna innovazione sostanziale alla giurisprudenza della
CGUE, che nel corso degli anni ha delineato i contorni del MAE alla luce del diritto dell'UE.*° Puig
Gordi e altri segue la linea giurisprudenziale invariata fino a questo momento, in modo tale che il
MAE viene concettualizzato come un meccanismo chiave di cooperazione giudiziaria nel contesto
dello spazio europeo di liberta, sicurezza e giustizia in cui, fin dall'inizio, sia dal punto di vista della
CGUE che dei tribunali nazionali, € emersa la preoccupazione di mantenere un adeguato equilibrio
tra i principi del riconoscimento mutuo e della fiducia reciproca, da un lato, e, dall'altro, i principi e
i valori costituzionali nazionali, tra cui, in primo luogo, la protezione dei diritti fondamentali.>® In
Puig Gordi e altri si sottolinea huovamente che il MAE deve basarsi come punto di partenza su un
rapporto di fiducia reciproca tra le magistrature nazionali.®® Questa fiducia comporta
un'interpretazione restrittiva dei motivi di rifiuto del MAE.> Questa interpretazione restrittiva

significa che I'esecuzione di un MAE non puo essere rifiutata sulla base di un motivo non

48 Conclusioni dell'’Avvocato generale Jean Richard de la Tour del 14 luglio 2022, Puig Gordi e altri, C-158/21,
EU:C:2022:573, par. 62-134.

49 Si veda supran. 7.

50 J. KOMAREK, European Constitutionalism and the European Arrest Warrant: In Search of the Limits of
“Contrapunctual Principles”, in Common Market Law Review, n. 44, 2007, 9-40.

51 Puig Gordi e altri, supra n. 1, par. 67.

52 |bid. par. 68.
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espressamente previsto nella Decisione quadro 2002/584.% Nonostante questo punto di partenza, la
violazione dei diritti fondamentali pud e deve essere valutata dall'autorita giudiziaria
dell'esecuzione e la sua constatazione consente il rifiuto del MAE.>* Tale valutazione, tuttavia, deve
essere effettuata in conformita alle linee guida interpretative stabilite dalla CGUE, il cui scopo €
quello di renderla compatibile con il principio della fiducia reciproca. Pertanto, I'autorita giudiziaria
dell'esecuzione deve effettuare un‘analisi basata su un esame in due fasi che comprende, in primo
luogo, una valutazione astratta, ossia se ci siano violazioni sistemiche o generalizzate dei diritti
fondamentali nello Stato di emissione e, in secondo luogo, nel caso in cui riscontri tali carenze
sistemiche, una valutazione individuale concentrata se nel caso specifico esiste 0 no un rischio reale
di violazione dei diritti fondamentali dell'interessato.>®

Indubbiamente, I'analisi astratta dell'esame in due fasi aggiunge eccezionalita al rifiuto del MAE
e, in tal senso, soltanto una violazione individuale di un diritto fondamentale del convenuto non
puo, da sola, portare al suo rifiuto da parte dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione. L'esame in due
fasi, e soprattutto I'analisi astratta, € la via di mezzo che la CGUE ha intrapreso, in presenza di
possibili violazioni dei diritti fondamentali, tra il puro automatismo nell'esecuzione dei MAE e la
libera discrezionalita nel rifiuto da parte dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione.®® Questa via di
mezzo nasce dalla necessita di mantenere la fiducia reciproca tra i tribunali nazionali e, in ultima
analisi, di far si che il MAE rimanga un meccanismo efficace di cooperazione giudiziaria.
Nonostante I'inserimento dei diritti fondamentali come elemento di analisi nella decisione di
rifiutare un MAE, questa capacita e indubbiamente condizionata dalla fase astratta — esistenza di
una violazione sistemica o generalizzata — del doppio scrutinio e cio presenta alcune perplessita dal
punto di vista dei soli diritti fondamentali, dibattito che si & gia svolto nell'ambito della portata del
principio di fiducia reciproca nel sistema di Dublino.>” Ciononostante, sembra difficile vedere come

il principio di fiducia reciproca consenta di prescindere della fase astratta del doppio scrutinio,

%3 |bid. par. 66-79.

%4 |bid. par. 72.

% |bid. par. 97.

% A. WILLEMS, The Court of Justice of the European Union’s Mutual Trust Journey in EU Criminal Law: From a
Presumption to (Room for) Rebuttal, in German Law Journal, n. 20, 2019, 470.

ST Cfr. A. LUBBE, Systemic Flaws’ and Dublin Transfers: Incompatible Tests before the CJEU and the ECtHR?, in
International Journal of Refugee Law, n. 27, 2015, 135-140.
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anche se la CGUE sembra esplorare nuovi percorsi in cui rafforza la fase individuale e sembra
lasciare da parte la fase astratta.®

Puig Gordi e altri aggiunge soltanto due ulteriori guide interpretative a questo gia ben delineato
esame in due fasi. Nell'analisi sistemica, viene innanzitutto sottolineato che la valutazione
dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione deve essere esaustiva e rigorosa — basata su elementi
oggettivi, affidabili, precisi e debitamente aggiornati, secondo le parole della CGUE —*° e, di
conseguenza, i rapporti degli organismi internazionali non sono di per sé decisivi per concludere
che ci siano violazioni sistemiche nello Stato che emette il MAE.® Nella causa Puig Gordi e altri,
l'autorita giudiziaria emittente ha chiesto specificamente se, nell’ambito di questa analisi sistemica,
I'esistenza di un solo rapporto del Gruppo di lavoro sulla detenzione arbitraria (GLDA) fosse base
sufficiente per constatare violazioni sistemiche nello Stato emittente.5! La risposta della CGUE ¢
chiara a questo proposito e stabilisce che I'analisi sistemica richiede una valutazione complessiva
che deve andare oltre un rapporto isolato di un organismo internazionale.%? Sempre nell'ambito
dell'analisi sistemica, viene poi sottolineato che le violazioni dei diritti fondamentali che
giustificano il rifiuto del MAE possono essere causate da carenze generalizzate o “riguardare un
gruppo oggettivamente identificabile di persone a cui l'interessato appartiene”.®® Questa possibilita
che la violazione riguardi un gruppo specifico di cittadini — e che, quindi, sia mirata e non
generalizzata — era gia stata formulata in precedenza nella giurisprudenza della CGUE,®** ma ora
appare con maggiore precisione e chiarezza.

Oltre a questi due punti dell'analisi sistemica, la CGUE aggiunge altre tre regole al quadro

generale del MAE. In primo luogo, l'autorita giudiziaria dell'esecuzione non puo valutare la

%8 Sj veda la sentenza della CGUE del 18 aprile 2023, E.D.L., C-699/21, EU:C:2023:295. In questo caso, la CGUE
effettua esclusivamente un'analisi dal punto di vista dell'imputato: le condizioni di salute e di rischio per la sua integrita,
radicate nell'articolo 4 della Carta, consentono la sospensione provvisoria e persino il rifiuto di un MAE. Sebbene la
CGUE citi testualmente Puig Gordi e altri e, quindi, approvi I'esame in due fasi (Ibidem. par. 52), l'intera analisi si
concentra sulle condizioni individuali della persona ricercata e questa valutazione individuale — se I'esecuzione del
MAE comporterebbe un grave rischio per la salute della persona ricercata — deve essere effettuata dall'autorita
giudiziaria dell'esecuzione.

%9 Ibid. par. 102.

80 Ibid. par. 121-126.

61 Quarta questione pregiudiziale, lettere a) e b).

%2 Puig Gordi e altri, supra n. 1, par. 123.

8 Ibid. par. 111.

64 Sentenza della CGUE del 5 aprile 2016, Pal Aranyosi e Robert Caldararu, C-404/15 y C-659/15 PPU,
EU:C:2016:198, par. 89.
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competenza dell'autorita emittente per formulare un MAE.® In questo caso la CGUE tende a
rafforzare il principio della fiducia reciproca e non consente di mettere in discussione la
competenza a emettere MAE. In secondo luogo, per decidere il rifiuto di un MAE, l'autorita
giudiziaria dell'esecuzione deve innanzitutto richiedere ulteriori informazioni all'emittente.®® Anche
in questo caso, il principio della fiducia reciproca sembra guidare questa regola e, visto che il rifiuto
e eccezionale, se la decisione viene presa, deve essere ben informata e cio comporta la richiesta di
ulteriori informazioni all'autorita giudiziaria emittente per darle anche la possibilita di supportare
adeguatamente la sua richiesta. In terzo luogo, l'autorita giudiziaria emittente pud emettere
successivi MAE nei confronti dello stesso individuo, purché sia rispettato il principio di
proporzionalitd.®” La CGUE vuole rendere effettivo il MAE e, pertanto, in caso di rifiuto, nulla
impedisce all'autorita giudiziaria emittente di presentare nuovamente la relativa richiesta. Il
principio di proporzionalita & aggiunto a titolo precauzionale, ma la categoricita della CGUE nel
consentire successivi MAE é evidente.

E nel contesto del diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge che la CGUE fornisce
nuovi criteri interpretativi.¢ Come si & indicato nella sezione precedente, la ristrettezza dell'oggetto
della questione pregiudiziale, favorita dal modo in cui la questione viene posta dall'autorita
giudiziaria emittente, porta la CGUE a concentrarsi esclusivamente su questo diritto fondamentale,
inteso come diritto a che un individuo sia giudicato da un tribunale competente in base al diritto
nazionale. Partendo dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, la CGUE
inserisce — avvalendosi di una buona tecnica di interazione giudiziaria — il diritto a essere giudicati
da un tribunale competente all’interno del diritto fondamentale a una tutela giudiziaria effettiva,
riconosciuto dall'articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea.®® Cio implica

che l'autorita giudiziaria dell'esecuzione d’un MAE possa valutare se ci sia il rischio che la persona

% Puig Gordi e altri, supra n. 1, par. 81-89.

% |bid. par. 127-136.

57 Ibid. par. 137-146.

% |a CGUE si & pronunciata in precedenza su alcuni elementi della tutela giurisdizionale effettiva, in particolare per
quanto riguarda l'imparzialita, I'indipendenza e la composizione degli organi giurisdizionali nazionali di emissione. Cfr.
Openbaar Ministerie (Indipendenza dell'autorita giudiziaria emittente), C-354/20 PPU y C-412/20 PPU,
EU:C:2020:1033 y Openbaar Ministerie (Tribunale istituito per legge nello Stato membro emittente), C-562/21 PPU y
C-563/21 PPU, EU:C:2022:100). Tuttavia, Puig Gordi si concentra su un aspetto molto specifico della tutela
giurisdizionale effettiva: il diritto di essere giudicati da un tribunale competente in base al diritto nazionale.

% Puig Gordi e altri, supra n. 1, par. 99-100.
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ricercata sia giudicata da un tribunale non competente in base alla legge dello Stato di emissione.™
Non c’é dubbio che la Carta includa il diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge e,
pertanto, una violazione di tale diritto puo giustificare il rifiuto del MAE da parte dell'autorita
giudiziaria dell'esecuzione, a condizione, che il test in due fasi sia correttamente applicato.

Tuttavia, la valutazione da parte dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione sulla base dell'esame in
due fasi é fortemente limitata dall'apporto di due nuovi criteri interpretativi, formulati per la prima
volta in Puig Gordi e altri. L'analisi sistemica é condizionata dalla valutazione dell'esistenza di un
canale giuridico adeguato nello Stato di emissione per controllare la giurisdizione del tribunale che
giudichera l'individuo, sia attraverso la possibilita che il tribunale stesso possa riesaminare la
propria competenza, sia attraverso l'esistenza di ricorsi davanti ad altri tribunali che consentano tale
controllo.”* L'orientamento della CGUE sembra chiaro: se questi canali esistono e sono accessibili
all'individuo, non puo esserci una violazione sistemica del diritto fondamentale a un giudice
precostituito per legge. Le difficolta per superare questa prima fase si mantengono nella seconda.
Nella fase di analisi individuale, la CGUE introduce un criterio molto restrittivo: solo in un caso
“manifesto” di difetto di giurisdizione si puo intendere che ci sia una violazione del giudice
precostituito per legge.”? La terminologia utilizzata denota la chiara intenzione della CGUE di
limitare il rifiuto dei MAE ai casi palesi e chiari di incompetenza. Questa “manifesta” mancanza di
competenza deve emergere dall'esame da parte dell'autorita giudiziaria dell'esecuzione delle norme
di giurisdizione e del diritto processuale dello Stato di emissione.

Puig Gordi e altri, sebbene molto limitata al diritto fondamentale del giudice precostituito per
legge, mostra una chiara tendenza della CGUE a essere coinvolta, offrendo maggiori linee
interpretative, nell'orientamento della risoluzione dei MAE da parte dei tribunali nazionali. Questo
coinvolgimento € coerente con la sua svolta giurisprudenziale, a partire dal 2018, come parte della
sua risposta alla crisi dello Stato di diritto nell'Unione europea.” In un processo che alcuni autori

hanno definito di costituzionalizzazione all'interno dell'Unione,’”* la CGUE sta dando corpo agli

70 |bid. par. 101.

" |bid. par. 103.

72 |bid. par. 107.

3 Si veda BUSTOS GISBERT, supran. 9.

4 Si veda S. BAER, The Rule of -and not by any- Law. On Constitutionalism, in Current Legal Problems, n. 71(1),
2018; L. BASSELINK, The Bite, the Bark and the Howl: Article 7 TEU and the Rule of Law Initiatives, in A. JAKAB
& D. KOCHENOV, The Enforcement of EU law and Values (Oxford University Press), 2017, 141; A. SAJO & R. UITZ
(), The Constitution of Freedom — An Introduction to Legal Constitutionalism (Oxord University Press), 2017.
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articoli 2 e 19 del TUE e sta reagendo con un ruolo piu attivo nella protezione dello Stato di diritto
e, soprattutto, dell'indipendenza giudiziaria dei tribunali nazionali, considerati elementi chiave per
lo stesso diritto dell'Unione.” Non c'¢ spazio qui per un‘analisi esaustiva di questa svolta
giurisprudenziale della CGUE, ma la giurisprudenza sui MAE non pu0 essere compresa senza
questo contesto.

Infatti, il MAE deve essere uno strumento nelle mani dei giudici nazionali. Non spetta alla
CGUE entrare nei casi specifici di valutazione dei MAE, nei presupposti di fatto o nelle valutazioni
sostanziali che devono fare le autorita giudiziarie emittenti ed esecutrici dei MAE. In ogni
momento, anche nei casi di rifiuto di MAE che hanno coinvolto Stati emittenti completamente
immersi nella crisi dello Stato di diritto,’® la CGUE ha lasciato la valutazione delle cause alle
autorita giudiziarie coinvolte, che sono chiamate ad applicare I'esame in due fasi. Tuttavia, Puig
Gordi e altri dimostra che la CGUE é disposta a orientare con indicazioni interpretative piu precise
e chiare ai tribunali nazionali, senza togliere a questi I'ultima parola nella valutazione concreta del
caso in questione. Puig Gordi e altri fornisce indubbiamente ai tribunali nazionali nuovi criteri di
valutazione, soprattutto nell'ambito del diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge, e
in questo senso limita la discrezionalita nella decisione. La CGUE sta centralizzando gli
orientamenti interpretativi, chiudendo porte, e questa tendenza a contribuire di piu e a fornire
risposte dal centro, dall'Unione, e coerente con la svolta anch'essa centralizzatrice e piu attiva in
termini di crisi dello Stato di diritto che la CGUE sta attraversando dal 2018.

5. Conclusioni

Lontano dall'essere inteso, il MAE, come un meccanismo di cooperazione giudiziaria di natura
automatica in cui I'efficacia del diritto dell'UE e la fiducia reciproca erano determinanti, Puig Gordi
e altri rappresenta un ulteriore esempio di un processo graduale in cui il MAE ha incorporato la

valutazione dei diritti fondamentali come parte integrante della sua natura. Le autorita giudiziarie

5 R. BUSTOS GISBERT, Judicial Independence in European Constitutional Law, in European Constitutional Law
Review, n. 18, 2022, 595-598.

76 Si veda la serie di cause Openbaar Ministerie, supra n. 66, ma anche la Sentenza della CGUE del 25 luglio 2018,
LM, C-216/18 PPU, EU:C:2018:586.
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dell'esecuzione possono e devono valutare le possibili violazioni dei diritti fondamentali e tale
valutazione si basa sulle regole stabilite dalla CGUE (esame in due fasi). La stessa CGUE non esita
a utilizzare la Carta e l'articolo 47 per approfondire i contorni del diritto fondamentale a un giudice
precostituito per legge e per offrire orientamenti interpretativi e linee guida ai tribunali nazionali per
decidere sul rifiuto di un MAE in caso di possibili violazioni ai diritti della persona ricercata nello
Stato di emissione.

Indubbiamente, il MAE continua a essere uno strumento a disposizione, e nelle mani, dei
tribunali nazionali e I'esame in due fasi che ha disegnato la CGUE e in cui i giudici nazionali
devono operare, difficilmente superabile, fa si che il rifiuto del MAE continui a essere eccezionale
per non mettere a repentaglio la fiducia reciproca e mantenere la cooperazione giudiziaria che ¢ la
ragion d'essere del MAE. Ciononostante, la giurisprudenza sui MAE in cui si inquadra Puig Gordi e
altri riflette la volonta della CGUE di incorporare i diritti fondamentali come elemento chiave e di
coinvolgersi, con linee guida sempre piu precise, nella valutazione di tali diritti senza togliere
I'ultima parola ai giudici nazionali. Questo orientamento della CGUE € coerente con la sua risposta
— soprattutto dal 2018 in poi — alla crisi dello Stato di diritto nell'lUE. La CGUE e ora piu attiva nel
proteggere lo Stato di diritto, in particolare garantendo l'indipendenza dei tribunali nazionali,
attraverso gli articoli 2 e 19 del TUE. Questo maggiore coinvolgimento, che comporta la necessita
di dotarsi di valori all'interno dell'Unione, si riflette anche nella giurisprudenza sui MAE, che rende
possibile alle autorita giudiziarie dell'esecuzione di integrare le possibili violazioni dei diritti
fondamentali nella loro valutazione. E, quindi, essenziale che la CGUE fornisca criteri interpretativi
per aiutare i giudici nazionali in questa valutazione.

In questo senso, Puig Gordi e altri fornisce linee guida precise e concrete alle autorita giudiziarie
per quanto riguarda la valutazione di una possibile violazione del diritto fondamentale a un giudice
precostituito per legge. Il testo specifica come questa valutazione debba essere affrontata, sia nella
fase sistemica che in quella individuale. Da questo punto di vista, si tratta di una decisione
pregiudiziale che contribuisce allo sviluppo della giurisprudenza della Corte di giustizia del
Lussemburgo in materia di MAE. Tuttavia, resta da vedere se si tratta di una decisione pregiudiziale
che aiuta nel caso che sta alla base del rinvio pregiudiziale e, soprattutto, se é rilevante nel contesto
dell'altra crisi in cui é inquadrata, cioé la crisi costituzionale interna spagnola. La portata della
questione pregiudiziale era gia molto limitata dalla sua situazione procedurale, e la formulazione

incompleta della problematica da parte dell'autorita giudiziaria emittente che la solleva non aiuta a
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risolvere la questione di merito. Anche se le autorita giudiziarie dell'esecuzione dispongono ora di
buone linee guida interpretative da applicare nella valutazione di una parte centrale del rifiuto del
MAE — l'eventuale violazione del diritto fondamentale a un giudice precostituito per legge —, la
CGUE non ne ha offerto nessuna in relazione ad altre possibili violazioni dei diritti fondamentali
evidenziate dalle autorita giudiziarie dell'esecuzione. Il test a due fasi da applicare e, di
conseguenza, piu guidato dalla CGUE per quanto riguarda il giudice precostituito per legge, ma non
per quanto riguarda altre possibili violazioni. Questa mancanza di una risposta completa da parte
della CGUE, dovuta in gran parte a problemi nella formulazione del rinvio da parte del tribunale
che lo solleva e che €, allo stesso tempo, I'emittente del MAE, crea incertezza per tutte le parti
coinvolte su come il MAE debba essere applicato nel caso specifico.

In ogni caso, la causa Puig Gordi e altri ¢ un altro esempio dell’europeizzazione della crisi
secessionista catalana che la Spagna sta affrontando. Sarebbe difficile aprire un nuovo terreno con
una questione pregiudiziale cosi ristretta nel suo oggetto, e sembra che sara complesso districarsi
nell'esecuzione concreta di un MAE specifico nelle mani dei tribunali belgi, che devono applicare
un esame in due fasi parzialmente guidato dalla CGUE. Saranno necessarie decisioni di piu ampia
portata per arrivare a vedere la risposta globale dai diversi fronti europei che il movimento
secessionista catalano ha aperto. L'immunita dei leader secessionisti catalani membri del
Parlamento europeo, ma soprattutto la risoluzione dei ricorsi individuali alla CEDU, segneranno il
ritmo e il coinvolgimento degli organismi europei nella risoluzione della crisi costituzionale

spagnola.
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under Article 8 ECHR (about C.edu, Jacquinet v. Belgium, 7 February 2023)

ABSTRACT: Con la sentenza Jacquinet c. Belgio la Corte di Strasburgo si € pronunciata per la
non violazione dell’art. 8 CEDU in relazione al procedimento amministrativo avviato da una
persona adulta che voleva sostituire il cognome del padre, che 1’aveva abbandonato da piccolo, con
quello della madre. La sentenza non attiene all’eguaglianza di genere, ma al nome come
componente dell’identita personale e mezzo di identificazione delle persone nel tempo. L’articolo
affronta tre profili: I’applicazione dell’art. § CEDU al procedimento e al processo amministrativo in
rapporto alla garanzia convenzionale della full jurisdiction; il bilanciamento degli interessi ad oggi
risultante dalla giurisprudenza costituzionale sul cognome della persona adulta; i principi tratti dalla

giurisprudenza amministrativa sul cambiamento del cognome.

In the recent Jacquinet v. Belgium judgement, the European Court of Human Rights held that
there had been no violation of Art. 8 ECHR, right to respect for private and family right, in a case

concerning the refusal to grant request for a change of the surname of the applicant, who was

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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abandoned by the father and seeks permission to use his mother’s surname. This ruling is not about
gender equality, but about personal identity and certainty in the identification of persons over time.
This article covers three aspects: the Court of Strasbourg review of administrative procedure and
process under Art. 8 ECHR; the case-law of the Italian Constitutional Court concerning the change
of an adult’s surname and the application of the relevant rules by administration and administrative

courts.

KEYwoRDs: Cognome, art. 8 CEDU, garanzie procedimentali, Corte europea dei diritti
dell’uomo e Corte costituzionale; surname, Art. 8 ECHR, due process, European Court of Human

Rights and Italian Constitutional Court

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. 1l caso di specie. — 3. Il giudizio della Corte di Strasburgo. — 4.
La giurisprudenza di Strasburgo sul cognome e la diversa ampiezza del margine di apprezzamento:
uno sguardo d’insieme. — 5. La dimensione procedimentale e la modulazione della full jurisdiction
entro ’art. 8 CEDU. — 6. I riflessi sull’ordinamento interno: il cambiamento del cognome della
persona adulta nella giurisprudenza costituzionale. — 7. (segue) il cambiamento del cognome della

persona adulta nella giurisprudenza amministrativa.

1. Introduzione

Nella recente sentenza Jacquinet e Embarek Ben Mohamed c. Belgio del 7 febbraio 2023 la
Corte europea dei diritti dell’uomo si ¢ nuovamente pronunciata in materia di cognome, dichiarando
non fondata la violazione del diritto al rispetto della vita privata e familiare, ai sensi dell’art. 8
CEDU, in un caso di rigetto della domanda di cambiamento del cognome presentata da un soggetto
adulto!. Le vicende legate al cognome hanno avuto ampia eco nel nostro ordinamento per la
giurisprudenza della Corte costituzionale, che ha nel tempo eroso, e infine definitivamente espunto
dall’ordinamento, la norma implicita relativa all’automatica attribuzione ai figli del cognome

paterno, sostituendola con la nuova regola legale dell’accordo tra genitori o, in assenza, con il

! C.edu, Sez. Il, Jacquinet e Embarek Ben Mohamed c. Belgio, 7 febbraio 2023, ric. n. 61860/15, da hudoc in
echr.coe.int. La sentenza ¢ solo in lingua francese; gli estratti citati in italiano sono frutto della mia traduzione.
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doppio cognome?. Queste vicende interne hanno certamente dato risalto a uno dei due fasci di
interessi che si coagulano nella disciplina del cognome, quelli afferenti alla dimensione privatistica
di costruzione di aspetti dell’identita personale dei genitori e dei figli®. Rileggendo I’unita familiare
in chiave di eguaglianza, la Corte costituzionale ha, cosi, ricavato uno spazio per I’autonomia
decisionale dei genitori che agiscano di comune accordo. L’evoluzione della giurisprudenza
costituzionale é stata influenzata da numerosi fattori: la maturazione della coscienza sociale,
I’inerzia del legislatore a fronte di numerosi moniti della stessa Corte, rimasti inascoltati*, ma anche
la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, che proprio nei confronti dell’Italia aveva pronunciato
una sentenza di condanna per I’automaticita e rigidita della regola legale del patronimico®.

La recente sentenza Jacquinet, pero, mette in primo piano 1’altro fascio di interessi sotteso alla
disciplina del cognome, ossia gli interessi di natura pubblicistica legati alla stabile identificazione
delle persone e dei loro legami familiari per esigenze di certezza dei rapporti giuridici e di ordine

pubblico®. In effetti, la modulazione degli interessi in tema di cognome varia a seconda del

2 Corte cost. 31 maggio 2022, n. 131, su cui E. FRONTONI, La Corte scrive la nuova disciplina del cognome dei figli,
in questa Rivista, n. 5, 2022, 162-173; C. INGENITO, Storia del nuovo cognome dei figli tra tutela dell’unita familiare e
diritto all’identita. Riflessioni a margine della sentenza n. 131/2022, ivi, n. 6, 2022, 355-388; A. MAzzoLA, Il cognome
dei figli, “Caronte” per la parita ed eguaglianza fra i sessi, ivi, n. 2, 2023, 14-36; E. MALFATTI, Istanze di attribuzione
del cognome materno e nuova regola del doppio cognome: note a margine della sentenza n. 131 del 2022, in Giur.
cost.,, n. 3, 2022, 1423-1431; C. MASCIOTTA, L’equaglianza dei genitori nell attribuzione del cognome: una nuova
regola iuris dettata dal giudice costituzionale, in Osservatoriosullefonti.it, n. 2, 2022, 252-271; M. PiccHI, La
pronuncia della Corte costituzionale sul cognome dei figli: una nuova occasione di dialogo col legislatore, ivi, 274-
289; L. BARTOLUCCI, La disciplina del “doppio cognome” dopo la sentenza n. 131 del 2022: la prolungata inerzia del
legislatore e un nuovo capitolo dei suoi rapporti con la Corte, in Consultaonline.it, n. 3, 2022, 1075-1101; se si vuole,
A.O. Cozzi, Cognome, ultimo atto: il principio dell’accordo tra genitori e la regola legale del doppio cognome, in
L’Osservatorio sul diritto di famiglia, n. 2, 2022, 27-38.

% Di «processo di valorizzazione del diritto all’identita personale» ragionava gia espressamente Corte cost., 21
dicembre 2016, n. 286, p. 3.4.1. Cons. dir., sull’aggiunta del cognome materno.

4 Cosi E. FRoNTONI, Il cognome del figlio: una questione senza soluzione?, in questa Rivista, n. 4, 2020, 276-291,
spec. 287-290.

5 C. edu, Cusan e Fazzo c. Italia, 7 gennaio 2014, ric. n. 77/07, su cui infra par. 6.

6 L’evoluzione storica della disciplina del cognome esprime da sempre la tensione tra dimensione pubblica e privata
degli interessi che vi convergono, in U. BRECCIA, Il Diritto al nome, sub Art. 6, in A. SCIALOJA, G. BRANCA (a cura di),
Commentario del codice civile, Bologna-Roma, 1988, 373 ss., spec. 378-388. E. SPAGNESI, Nome (storia), in Enc. dir.,
vol. XXVIII, Milano, 1978, 290-303, spec. 298, 301 osserva che in epoca comunale, per la consonanza tra nomi e cose
(nomina sunt consequentia rerum), resa precettiva dai giuristi medievali, il nome che non si poteva mutare non era
scritto nei libri pit o meno ufficiali, ma attribuito dalla pubblica vox come segno dell’inserimento dell’individuo, che di
per sé poco contava, nella famiglia, nella corporazione, nella consorteria, per cui «di esso non ci si pud liberare se non
cambiando il proprio stato, divenendo altro in relazione ad altri»; la vera e propria dimensione pubblicistica del
cognome si deve alla 1. II germinale a. XI (1 aprile 1803), che disponeva I’immutabilita del nome, autorizzando il
cambiamento solo per giusti motivi e salva 1’opposizione di terzi; deriva da allora la necessita che il nome sia regolato
dalla legge e il suo ambiguo inquadramento in sede teorica, come proprieta del cittadino o mezzo d’ordine dello Stato In
M. Nuzzo, Nome (diritto vigente), Enc. dir., cit., 304-310, spec. 304, derivano queste premesse storiche le due opinioni
tradizionalmente contrapposte in dottrina, del diritto al nome come aspetto del diritto all’identita personale, in
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momento, di prima attribuzione o di successivo eventuale cambiamento’. La stessa Corte
costituzionale, nel dichiarare 1’incostituzionalita dell’automatismo del patronimico, ha voluto
circoscrivere la decisione alla prima attribuzione del cognome, mentre «il cognome, una volta
assunto, incarna in sé il nucleo della nuova identita giuridica e sociale, il che comporta che possibili
vicende che incidano sullo status filiationis o istanze di modifica dello stesso cognome siano
regolate da discipline distinte rispetto a quelle relative al momento attributivo», con rinvio al
procedimento amministrativo di cambiamento del cognome di cui si dira nell’ultimo paragrafo di
questo commento®. E questo il punto di partenza per ragionare del caso deciso dalla Corte di

Strasburgo.

2. 1l caso di specie

I1 sig. Jacquinet, cittadino belga, all’eta di trentacinque anni presenta una istanza amministrativa
per cambiare il cognome del padre, che gli era stato assegnato alla nascita, e assumere il cognome
della madre. Il ricorrente e stato cresciuto dalla madre sola, essendosi i genitori separati quando era
piccolo, e non ha piu avuto alcun rapporto né con il padre, nel frattempo deceduto, né con la
famiglia paterna. Vale la pena riportare la motivazione alla base dell’istanza, come citata nella parte
in fatto della sentenza: «mi sento estraneo a questo cognome e ho bisogno di riprendere il nome di
mia madre per sentirmi bene nella mia pelle e in me stesso». Con la stessa istanza il sig. Jacquinet
chiede di cambiare anche il cognome del figlio, che all’epoca aveva dieci anni, sempre a favore di
quello della propria madre.

L’istanza viene respinta dalla Ministra della giustizia sulla base di due pareri, entrambi negativi,
del sostituto procuratore generale competente e del servizio in materia di rettificazione dei nomi
incardinato presso lo stesso ministero della giustizia. La legislazione belga stabilisce che il

cambiamento del cognome é fattispecie «eccezionale» e che la istanza debba essere giustificata da

particolare per A. DE CupIs, su cui infra, e del nome come mezzo di identificazione nell’interesse generale, e per cio
attribuito per legge, negando I’esistenza di un diritto soggettivo al nome, per F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine
generali del diritto civile, Napoli, 1964, 50.

7 Sul punto con chiarezza gia L. MoRMILE, Trasmissione del cognome paterno: la «tradizione» al vaglio della
giurisprudenza, fra funzione certificativa del nome, diritto all’identita personale e valutazione di compatibilita con il
diritto comunitario, in Eur. dir. priv., n. 3, 2005, 829-845.

8 Corte cost. n. 131 del 2022, cit., p. 16 Cons. dir.
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«seri motivi»®. La pubblica amministrazione, cosi come il procuratore generale, ritengono che i
motivi espressi dall’istante siano essenzialmente «di natura sentimentale e psicologica»; che non sia
per nulla eccezionale — «purtroppo», si legge nel provvedimento di diniego — che la relazione
genitoriale sia carente o del tutto inesistente, specie dopo la separazione tra genitori; tuttavia, non
stata allegata, né dimostrata, una colpa («faute») grave del padre, tale da rendere il cognome
paterno intollerabile. Pertanto, risulta prevalente 1’interesse pubblico all’immodificabilita del
cognome per la certezza degli atti dello stato civile e la garanzia dell’ordine pubblico. Quanto al
figlio del sig. Jacquinet, il rigetto dipende dal fatto che non appare certa, ed anzi probabilmente
difetta, la cittadinanza belga del bambino, mentre secondo le norme del diritto internazionale
privato le autorita belghe hanno competenza sulle sole domande dei propri cittadini. Il Consiglio di
Stato adito, per sua parte, riconosce 1’ampia discrezionalita che la legge affida alla pubblica
amministrazione in materia di modifica del cognome, ritiene I’istruttoria amministrativa completa e
il provvedimento di rigetto ampiamente motivato, realizzando una corretta ponderazione tra
I’interesse individuale al rispetto della vita privata e familiare e I’interesse pubblico alla stabilita del

cognome per la garanzia dell’ordine sociale™°.

3. Il giudizio della Corte di Strasburgo

La sentenza Jacquinet conclude per la non violazione, con cinque voti a sette, dell’art. 8 CEDU.
L’infondatezza del ricorso poggia sulla valutazione della dimensione che chiameremo
procedimentale dell’art. 8 CEDU. Nella disciplina del cognome, il margine di apprezzamento delle
autorita nazionali ¢ ampio e I’art. 8 CEDU non garantisce un diritto incondizionato al cambiamento
del cognome. La valutazione della Corte consiste, percio, nel verificare se le autorita nazionali, piu
vicine al caso, abbiano rispettato «le esigenze procedurali» richieste dall’art. 8 CEDU e se il

«processo decisionale» sia stato equo, ossia abbia assicurato una corretta ponderazione degli

® Art. 3, ¢. 3, 1.15 maggio 1987, in seguito modificata dalla I. 18 giugno 2018, che ha affidato il controllo
giurisdizionale al giudice ordinario, tribunale della famiglia, e non piu al Consiglio di Stato in unico grado.

10 C.edu, Jacquinet, cit., 824; in altri giudizi il Consiglio di Stato belga aveva affermato: «lungi dallo stabilire alcuna
colpa in capo al padre, il deterioramento di una relazione filiale dopo un divorzio conflittuale tra genitori non ¢
eccezionale e il procedimento di cambiamento del cognome non pud essere utilizzato per ovviare al fallimento
dell’azione giudiziale di disconoscimento di paternita, volta a rinnegare la figura paterna, con cui il legame giuridico di
filiazione & rimasto» (CE, n. 235.256, 28 giugno 2016 e CE, n. 233.249, 15 dicembre 2015).
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interessi pubblici e privati in gioco, secondo un approccio che in dottrina é stato definito «integrato
0 compensativo»1?,

Proprio in relazione alla dimensione procedimentale — esigenze procedurali e processo
decisionale equo — la Corte di Strasburgo rileva che la domanda del ricorrente é stata oggetto di due
pareri sfavorevoli e di un provvedimento finale di rigetto, tutti motivati sulla base non di formule
astratte di stile, ma degli elementi concreti del caso!?. Sul lato giurisdizionale della vicenda, 1’8
CEDU non pretende che il giudice nazionale abbia il potere di sostituirsi alla pubblica
amministrazione e consente un sindacato esterno sulla logicita e coerenza del provvedimento®®. La
giurisprudenza del Consiglio di Stato belga sul cambiamento del cognome ha dato esiti sia di
accoglimento, che di rigetto, dimostrando I’effettivita del potere di controllo giurisdizionale, ¢ la
decisione nel caso di specie non é stata «puramente formalista», tenendo conto delle circostanze
concrete. Inoltre, assume rilievo il fatto che il Consiglio di Stato belga abbia gia vagliato la
legittimita del provvedimento di diniego anche per violazione dell’art. 8 CEDU, richiamando i
precedenti della Corte di Strasburgo, in particolare il caso Stjerna c. Finlandia del 1994, di cui si
dira nel prossimo paragrafo. La giurisprudenza di Strasburgo, percio, € stata correttamente applicata
dal giudice nazionale®®.

La Corte aggiunge solo en passant alcuni rilievi di fatto, che paiono svelare al lettore alcuni
punti di rilievo per I’esito finale del giudizio: il ricorrente ha vissuto trentacinque anni con il
cognome del padre e ha presentato domanda per la sua sostituzione per la prima volta del 2010,

dopo il compimento della maggiore eta, dopo la morte del padre nel 1996 e dopo la nascita del

1 Ivi, §57; I’espressione ¢ tratta da M. ALLENA, L’art. 6 CEDU e la continuita tra procedimento e processo, in P.A.
Persona e amministrazione, n. 2, 2018, fascicolo monografico interamente dedicato al rapporto tra procedimento,
processo amministrativo e full jurisdction, 25-45, spec. 26, intendendosi la valutazione unitaria di procedimento e
processo ai fini delle garanzie di cui all’art. 6, par.1 CEDU, su cui infra par. 5.

12 Ivi, §868-69.

13 |vi, 8§75, per cui il sindacato esterno di legittimita non e di per sé problematico ai sensi dell’art. 8 CEDU: «In
effetti, 1’art. 8 della Convenzione non pretende dalla giurisdizione nazionale che essa si sostituisca all’autorita
amministrativa nell’esercizio dei suoi compiti. Richiede tuttavia che la giurisdizione nazionale competente controlli se
I’autorita ha proceduto a un bilanciamento reale e sufficiente degli interessi in gioco con riguardo all’art. 8 della
Convenzione, tenendo conto degli interessi invocati dai ricorrenti a supporto delle loro domande e dei concorrenti
motivi di interesse generale tendenti alla stabilita del cognome nell’ordine sociale». Si tratta di un orientamento gia
presente, per esempio, in C. edu, Bryan c. Regno Unito, 22 novembre 1995, ric. n. 19178/95, 8§47, su cui infra par. 5.

1% 1vi, §77; in altri casi il Consiglio di Stato belga non ha escluso del tutto che un motivo psicologico possa costituire
un «serio motivoy, rimettendo, pero, questa valutazione all’amministrazione, in CE, n. 236.014, 6 ottobre 2016; CE, n.
237.954, 20 aprile 2017; CE, n. 238. 104, 4 maggio 2017; CE, n. 245.270, 1° agosto 2019; CE, n. 250.034, 9 marzo
2021 (ivi, §824-26, ripresi nel §76).

15 vi, 815.
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figlio nel 2005%. Come a dire che I’intollerabilita del cognome paterno non doveva essere cosi
pressante. In secondo luogo, esula dal caso qualsivoglia «aspetto identitario», ossia questione
relativa all’appartenenza a una minoranza, cui si accennera in seguito®’.

Quanto al figlio minore, anche qui la Corte di Strasburgo si allinea alle autorita belghe,
aggiungendo che non & neppure certo che il bambino abbia il cognome del padre, Jacquinet, poiché
nel formulario di ricorso presentato a Strasburgo é indicato con il cognome della madre, Embarek
Ben Mohamed?8.

La sentenza si ¢ conclusa, come anticipato, con la non violazione dell’art. 8 CEDU per cinque
voti a due. Le opinioni dissenzienti dei giudici Ilievski e Kiris hanno ritenuto, sempre con
riferimento alla dimensione procedimentale dell’art. 8 CEDU, che le autorita nazionali non abbiano
tenuto conto del fatto che il ricorrente aveva costruito la sua vita familiare con la madre, né
dimostrato precisi motivi imperativi di ordine pubblico, richiedendo in sostanza una ponderazione

pit puntuale da parte dell’amministrazione e un piu intenso controllo giurisdizionale®®.

4. La giurisprudenza di Strasburgo sul cognome e la diversa ampiezza del margine di

apprezzamento: uno sguardo d’insieme

La sentenza Jacquinet non enuncia principi nuovi, ma si pone in linea di continuita con i
precedenti della Corte, in particolare con il caso Stjerna del 1994. Risalgono al 1994, infatti, le
prime due sentenze che hanno attratto il cognome nella sfera di applicazione dell’art. 8 CEDU,
Burghartz c. Svizzera, del 22 febbraio 1994%°, e, appunto, Stjerna c. Finlandia, del 25 novembre
199421, la prima relativa alla parita di trattamento dei coniugi nella scelta del cognome di famiglia,
la seconda — che qui rileva — attinente alla domanda di cambiamento del cognome. Il cognome

nasce come ambito nuovo della vita privata nella sua dimensione relazionale, o della «vita privata

18 vi, 8§71.

17 vi, 872

18 vi, §78.

19 Per il figlio del ricorrente, I’opinione dissidente condivide la decisione della maggioranza, ivi, §10.

20 C. edu, Burghartz c. Svizzera, 22 febbraio 1994, ric. n. 49/1992/394/472, §24.

2L C. edu, Stjerna c. Finlandia, 25 novembre 1994, ric. n. 18131/91, §27, con formula identica a Burghartz, cit., §24.
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sociale»?2, e nasce, in particolare con Burghartz, osteggiato dalla netta opposizione delle opinioni
dissenzienti, a motivo che nessun riferimento al nome é contenuto nel testo della Convenzione, a
differenza di altri trattati internazionali, e che la disciplina dei nomi porta con sé significative
differenze tra Stati di natura storica, politica, sociale e religiosa, al pari della cittadinanza, sicché gli
Stati non avrebbero mai accettato di vincolarsi all’uno o all’altro modello di trasmissione dei nomi e
dei cognomi?®. In effetti, all’epoca della redazione della Convenzione gli Stati avevano escluso
espressamente la disciplina dello stato civile. In questo senso, le sentenze sul cognome sono
considerate un esempio di interpretazione non solo evolutiva, ma quasi innovativa della Corte di
Strasburgo, mentre in altri ambiti, come il divorzio, proprio in virta dell’espressa esclusione nei
lavori preparatori, la Corte ha rifiutato di applicare le garanzie convenzionali®*.

Le due sentenze del 1994 hanno dato origine a due filoni giurisprudenziali che hanno continuato
a correre paralleli e in cui il margine di apprezzamento si modula diversamente. Nel primo filone,
che risale a Burghartz, 1I’art. 8 CEDU interagisce con il divieto di disparita di trattamento fondate
sul sesso di cui all’art. 14 CEDU, provocando una compressione del margine e uno strict scrutiny.
Nel secondo, che fa capo a Stjerna, I’art. 8 CEDU gioca da solo e il margine di apprezzamento resta
ampio.

Piu nel dettaglio, appartengono al primo filone, del nome illuminato dall’eguaglianza di genere,
sentenze in tema di cognome dei coniugi, di scelta del cognome familiare negli ordinamenti in cui &
previsto, o di attribuzione del cognome ai figli®>. E questo il filone in cui si colloca il noto caso

Cusan e Fazzo del 2014, di condanna dell’Italia per I’automatismo del patronimico, ove la Corte di

22 C. edu, Burghartz, cit., 824, che richiama C.edu, Niemietz c. Germania,16 dicembre 1992, §29, relativa al
domicilio e alla vita privata come svolgimento di attivita lavorative e professionali, sentenza che ha rappresentato per la
dottrina un salto di qualita della vita privata, dalla sfera intima dell’individuo alla dimensione sociale, ossia diritto di
godere e sviluppare relazioni con gli altri, in F. SUDRE, Rapport introductif. La «construction» par le juge européen du
droit au respect de la vie privée, in F. SUDRE (dir.), Le droit au respect de la vie privée au sens de la Convention
européenne des droit de I’homme, Bruxelles, 2005, 11-32, spec. 15, che distingue nella giurisprudenza CEDU una «vie
privée personelle» e una «vie privée sociale».

23 Opinioni dissenzienti dei giudici Vilhjalmsson, Pettiti e Valticos nel caso Burghartz, cit., i quali temevano che, da
un caso minuto come Burghartz, i principi enunciati potessero dare origine a un fiume di istanze in un ambito in cui le
norme e le opinioni in Europa erano ancora molto diversificate, come in effetti & avvenuto.

24 F, GRANET-LAMBRECHTS, Le droit a /’identité, in F. SUDRE (dir.), Le droit au respect de la vie privée, cit., 194-
213, spec. 198-199. In linea generale, il richiamo ai lavori preparatori & raro nella giurisprudenza convenzionale, in cui
prevale nettamente la tecnica dell’interpretazione evolutiva e la dottrina della Convenzione come strumento vivente.

5 C. edu, Burghartz, cit., §27, sulla impossibilita per il marito di anteporre al proprio il cognome della moglie, come
a lei consentito; la progressione verso I’eguaglianza dei sessi € definita una finalita importante del Consiglio d’Europa,
con conseguente strict scrutiny sulla giustificazione della disparita di trattamento; C. edu, Losonci Rose et Rose c.
Svizzera, 9 novembre 2010, ric. n. 664/06, sulla necessita di formulare una istanza espressa per avere il doppio
cognome, in assenza della quale era automaticamente attribuito come nome di famiglia il cognome del marito.
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Strasburgo si ¢ fatta forza anche degli andamenti dell’ordinamento interno, in particolare la
giurisprudenza costituzionale nel frattempo intervenuta, Corte costituzionale n. 61 del 2006, di
incostituzionalita accertata, ma non dichiarata dell’obbligo del cognome paterno®®. Cusan e Fazzo, a
sua volta, ha influenzato Corte costituzionale n. 286 del 2016, sull’aggiunta del cognome materno,
e, da ultimo, Corte costituzionale n. 131 del 2022, con cui I’obbligo del patronimico ¢ stato
dichiarato incostituzionale.

La Corte di Strasburgo non ha mai sposato un modello univoco di attribuzione del cognome
familiare o filiale?”, ma proprio a partire da Burghartz del 1994 il margine di apprezzamento & stato
costantemente considerato stretto in virtu dell’eguaglianza di genere. A partire dagli anni duemila,
lo strict scrutiny ¢ giustificato dalla Corte di Strasburgo con 1’evoluzione degli strumenti
internazionali e la formazione di un consenso europeo tra gli Stati?®. Non & possibile negare,
tuttavia, che quando Burghartz é stata pronunciata, nel 1994, le legislazioni nazionali erano ancora
molto differenziate. In realta, € la stessa giurisprudenza di Strasburgo ad aver dato una spinta

significativa all’evoluzione degli ordinamenti, con una scelta di vera e propria politica

%6 Qull’influenza della CEDU sulla giurisprudenza costituzionale prima di Cusan e Fazzo, se si vuole A.O. Cozz, |
d.d.l. sul cognome del coniuge e dei figli tra eguaglianza e unita familiare, in Nuova giur. civ. comm., n. 9, 2010, II,
449-466.

27 C.edu (dec.), Von Rehlingen c. Germania, 6 maggio 2008, ric. n. 33572/02, che conferma I’irricevibilita di
Comm. edu, Fornaciarini, Gianettoni e Fornaciarini c. ltalia, 12 aprile 1996, ric. n. 22940/93, di self restraint sul
doppio cognome per la mancanza di convergenza tra le legislazioni nazionali; C. edu (dec.), G.M.B. e K.M. c. Svizzera,
27 settembre 2001, ric. n. 36797/97, e C.edu (dec.), C.C.J.H. Bijleveld c. Paesi Bassi, 27 aprile 2000, ric. n. 42973/98,
di manifesta infondatezza, sull’assegnazione al figlio di cognome diverso dal cognome di famiglia e sull’attribuzione
alle figlie del cognome della madre e ai figli del cognome del padre, ritenendo legittimo ’interesse pubblico a che tutti i
figli abbiano lo stesso cognome.

28 C. edu, Unal Tekeli c. Turchia, 16 novembre 2004, ric. n. 29865/96, di violazione dell’art. 14 CEDU in rapporto
all’art. 8 CEDU, per I'impossibilita della donna di conservare il proprio cognome dopo il matrimonio, a differenza del
marito (8860-61, 67). L’eguaglianza di genere ha compresso il margine di apprezzamento statale anche in altri ambiti
materiali; si rinvia ai numerosi riferimenti alla giurisprudenza di Strasburgo in B. PEzzINi (a cura di), Genere e diritto.
Come il genere costruisce il diritto e il diritto costruisce il genere, vol. I, Studi, e vol Il, Lezioni, Casi, Materiali,
Bergamo, 2012. Sulla formazione di un «consenso europeo» tra gli Stati del Consiglio d’Europa come uno dei fattori
che comporta la riduzione del margine di apprezzamento, G. REPETTO, Argomenti comparativi e diritti fondamentali in
Europea. Teorie dell’interpretazione e giurisprudenza sovranazionale, Napoli, 2011. La giustificazione sull’esistenza o
meno di un consenso € oscillante nella giurisprudenza convenzionale, non poggiando su una reale analisi comparata e
dando luogo a esiti diversi. In senso critico, F. SUDRE, Rapport introductif, cit., 29-30, per cui ’interpretazione
«consensuale» & maschera del potere discrezionale della Corte e mezzo per ridurre 0 ampliare il margine «a geometria
variabile»; sull’imprevedibilitd del margine anche V. ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TomAsl, Manuale dei diritti
fondamentali in Europa, Il ed., Bologna, 2016, 51.
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giurisdizionale che ha agito come motore per gli ordinamenti nazionali, in un sistema, per
riprendere la definizione di autorevole dottrina, a «vasi comunicanti»?°,

Molto piu ampio, invece, resta il margine di apprezzamento nell’altro filone giurisprudenziale,
che discende dal precedente Stjerna e cui la sentenza Jacquinet appartiene®°. Per mostrare come i
casi Stjerna e Jacquinet siano contigui, pur a distanza di anni, conviene richiamare la vicenda del
1994. 11 sig. Stjerna, di origine svedese, chiede alle autorita competenti di cambiare il suo cognome
in quello di un lontano antenato vissuto nel settecento, Tawastjerna, che aveva avuto un figlio
illegittimo cui fu dato il cognome Stjerna, divenuto capostipite del ramo familiare del ricorrente. La
richiesta di cambiamento del cognome si fonda sul fatto che il cognome svedese ha una pronuncia
difficile in Finlandia, si presta a errori di ortografia, provocando ritardi nella consegna della posta, e
ha dato origine a un soprannome ridicolo. L’istanza & respinta dalle autoritd nazionali per il
mancato uso continuativo del cognome, per la lontananza nel tempo dell’antenato e per lo scarso
rilievo dei disagi lamentati. La Corte di Strasburgo, in assenza di una convergenza tra sistemi
nazionali, ha ritenuto di non potersi sostituire alle autorita nazionali e che il grado di disagio patito
dal ricorrente non sia sufficiente per la violazione dell’art. § CEDU®!,

Il margine di apprezzamento, d’altra parte, ¢ rimasto ampio in altri, potremo dire, sottoinsiemi
giurisprudenziali maturati dopo Stjerna. Si tratta di una giurisprudenza, per vero, non lineare,
casistica, e percio imprevedibile. Per un verso, la Corte rifiuta di essere un giudice di terza o quarta
istanza, competente a correggere errori di fatto o di diritto commessi a livello interno, ma, per altro
verso, non manca a volte di sostituirsi agli accertamenti sostanziali e processuali delle autorita
nazionali. Risulta difficile, percio, per gli interpreti, delineare una chiara linea di confine tra casi in

cui I’intervento della Corte ¢ escluso e casi in cui ¢ prevedibile e giustificato.

29 G. RAIMONDI, L'’intensita del sindacato giurisdizionale sui provvedimenti amministrativi nella giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell 'uomo, in P.A. Persona e amministrazione, n. 2, 2018, 9-24, spec. 13, nel senso che il
progresso raggiunto in sede nazionale tende a espandersi a livello internazionale e viceversa.

%0 Anche nella sentenza Jacquinet, 852, si legge, tra le affermazioni di principio, che: «l’attribuzione, il
riconoscimento e 1’uso dei cognomi e dei nomi propri costituisce un settore in cui le peculiarita nazionali sono molto
forti e in cui non vi sono praticamente punti di convergenza tra i sistemi interni degli Stati contraenti. In effetti, questa
materia riflette la grande diversita degli Stati membri del Consiglio d’Europa; in ciascuno di questi paesi, 1'uso dei
cognomi € influenzato da una molteplicita di fattori di ordine storico, linguistico, religioso e culturale, di modo che &
veramente difficile, se non impossibile, trovare un denominatore comune».

31 C. edu, Stjerna, cit., §841-43, che contiene una analisi comparata delle legislazioni dei dodici Stati membri del
Consiglio d’Europa all’epoca componenti della Commissione internazionale sullo stato civile, analisi assente in
Burghartz, a conferma della priorita assegnata in quel caso all’eguaglianza di genere.
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In materia di prenomi, per esempio, pur riconoscendo che la scelta del nome proprio dei figli ha
un carattere intimo e affettivo, la Corte ha di frequente ritenuto che non costituiscano violazione
dell’art. 8 CEDU dinieghi di registrazione di nomi ritenuti dalle autorita locali ridicoli o stravaganti,
assumendo come legittimo 1’interesse pubblico alla protezione dei minori riflesso in quelle norme®2.
Parimenti, con un andamento che é stato criticato in dottrina, il margine di apprezzamento &€ ampio
e il sindacato della Corte € risultato cauto in tema di traslitterazione dei nomi e cognomi nei
documenti ufficiali, in sentenze che toccano il problema della protezione delle minoranze
linguistiche®®. Si tratta di quelle istanze identitarie che nel caso Jacquinet non sono presenti, come
la Corte ha puntualmente notato.

Nel complesso, dunque, il filone giurisprudenziale che ha avuto origine con Stjerna si compone
di sottoinsiemi quali il cambiamento del cognome del soggetto adulto, 1’attribuzione di nomi propri,
la traslitterazione del cognome, tutti accomunati da un ampio margine di apprezzamento. In
ciascuno emergono interessi pubblici specifici, quali la stabilita del cognome gia in uso dell’adulto,
la protezione del minore, la tutela delle lingue minoritarie, ma resta estranea 1’eguaglianza di
genere. In ciascuno, I’ampiezza del margine potrebbe evolvere in futuro in uno scrutinio piu stretto,
ma allo stato la ponderazione tende a essere rimessa alle autorita locali, cosicché la fotografia della
tipologia di interessi e del bilanciamento che emerge dalle sentenze di Strasburgo e, in realta, quella

operata a livello nazionale.

32 C.edu, Guillot c. Francia, 24 ottobre1996, §§22, 27, sul rifiuto di registrare il nome proprio “Fleur de Marie”
perché eccentrico, registrando “Fleur-Marie”, ove 1’insoddisfazione dei genitori non € apparsa sufficiente per la
violazione dell’art. 8 CEDU; C. edu, Salonen c. Finlandia (dec.), 2 luglio 1997, ric. n. 27868/95, di non violazione, sul
rifiuto di registrare il nome proprio “Ainut Vain Marjaana” (the One and Only Marjana); in senso contrario e
all’'unanimita, con espresso distinguishing rispetto ai due precedenti ora richiamati, C.edu, Johansson c. Finlandia, 6
settembre 2007, ric. n. 10163/02, sul nome proprio “Ax1l Mick”, perché iscritto nei registri dello stato civile in altri casi
(838); in questo modo, chiaramente la Corte si sostituisce al giudizio delle autorita nazionali.

3311 tema esula dal presente commento e ci si limita a E. LAMARQUE, L uso e la conservazione del nome nella
propria lingua. Prove tecniche di circolazione delle giurisprudenze europee presso i giudici italiani, in P. BONETTI (a
cura di), L' uso della lingua negli atti e nella comunicazione dei poteri pubblici italiani, Torino, 2016, 389-414, in senso
critico verso la giurisprudenza di Strasburgo; V. PIERGIGLI, Lingue e minoranze: tra eguaglianza, identita e
integrazione, in Rivista AIC, n. 1, 2020, spec. 143, osservando che diversi casi relativi a richieste di trascrizione grafica
e fonetica dei nomi o cognomi nella lingua minoritaria sono stati dichiarati inammissibili: «Resta il dubbio che in quelle
circostanze la Corte EDU si sia talvolta astenuta dall’effettuare un equo bilanciamento tra esigenze generali e
aspirazioni individuali, senza riuscire a cogliere fino in fondo I’essenza di una materia estremamente delicata e
sensibile, in quanto attinente a un profilo strettamente privato della identita e della dignita della persona, come il diritto
al nome, anche a prescindere da eventuali appartenenze minoritarie».
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5. La dimensione procedimentale e la modulazione della full jurisdiction entro I’art. 8
CEDU

La sentenza Jacquinet costituisce un esempio di applicazione della dimensione procedimentale
dell’art. 8 CEDU. Questa dimensione ¢ stata inizialmente affermata in fattispecie di violazione
contestuale dell’art. 6, par. 1, e dell’art. 8 CEDU, per diventare successivamente un contenuto
autonomo dell’art. 8, pur in assenza di indicazioni specifiche nella disposizione convenzionale34. Lo
dimostra la pretesa di garanzie procedimentali ex art. 8 CEDU in giudizi tradizionalmente esclusi
dall’ambito di applicazione dell’art. 6, par. 1, CEDU, per esempio in materia di trattenimento ed
espulsione di stranieri®.

E necessario, a questo punto, un chiarimento. La formula “obblighi procedimentali” di cui
all’art. 8 CEDU non deve far intendere che essi insistono su procedimenti che, a livello nazionale,
sono qualificati come amministrativi. In ossequio al noto criterio del carattere autonomo delle
nozioni convenzionali, gli obblighi procedimentali scattano a prescindere dalla qualificazione
interna delle situazioni giuridiche. Un esempio eclatante & dato dalle fattispecie in tema di
affidamento di minori, in cui probabilmente per prime € emersa la dimensione procedimentale
dell’art. 8 CEDU in relazione all’obbligo di informare ¢ coinvolgere i genitori nelle scelte di affido
extra-familiare, di programmazione delle visite e dei contatti e, ove possibile, delle modalita di
rientro nella famiglia di origine®. Si tratta di procedimenti che nell’ordinamento italiano sono

disciplinati dal diritto civile e appartengono alla giurisdizione del tribunale per i minorenni.

34 A. GOUTTENOIRE-CORNUT, La vie familiale a I’épreuve de I’assistance éducative, in F. SUDRE (dir.), Le droit au
respect de la vie familiale au sens de la Convention européenne des droits de [’homme, Bruxelles, 2002, 287-312, spec.
303-304, per cui la Corte pud esaminare gli stessi fatti alla luce sia dell’art. 6, che dell’art. 8 CEDU, con I’obiettivo, piu
ampio rispetto all’art. 6 CEDU, di assicurare il corretto bilanciamento degli interessi in gioco. Il leading case &
McMichael c. Regno Unito, 24 febbraio 1995, ric. n. 16424/90, 887, in tema di affido di minore, per cui: «Whilst
Acrticle 8 contains no explicit procedural requirements, the decision-making process leading to measures of interference
must be fair and such as to afford due respect to the interests safeguarded by Art. 8». In termini generali, E. DoBOUT,
La procéduralisation des obligations relatives aux droits fondamentaux substantiels par la Cour européenne des droits
de I’homme, in Rev. trim. dr. homme, 2007, 398-425.

3 Per esempio, C.edu, Darboe e Camara c. Italia, 21 luglio 2022, ric. n. 5797/17, §8154-155, di violazione degli
artt. 3, 8 e 13 CEDU in relazione all’accertamento della minore eta e alle garanzie procedimentali e processuali
connesse alla collocazione in un centro di trattenimento per adulti.

36 A. GOUTTENOIRE-CORNUT, La vie familiale a 1'épreuve de [’assistance éducative, cit. 303 ss.; sull’affido
extrafamiliare G. FERRANDO, Genitori e figli nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Fam.
dir., n. 11, 2009, 1049-1058, che richiama il noto caso Scozzari e Giunta c. Italia, 13 luglio 2000.
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In altri ambiti materiali, invece, la dimensione procedimentale dell’art. 8 CEDU tocca veri ¢
propri procedimenti amministrativi, come nel caso Jacquinet. Ne risulta che nel caso Jacquinet
abbiano operato due livelli di discrezionalita, il primo interno, consistente nella ponderazione degli
interessi affidata dalla legislazione belga alla pubblica amministrazione; il secondo esterno,
rappresentato dal margine di apprezzamento rimesso alle autorita nazionali, di cui la Corte valuta il
concreto esercizio ragionando, appunto, del procedimento e del processo amministrativo interni.

Puo essere utile, dunque, qualche considerazione sul controllo di Strasburgo sulle attivita
qualificate nello Stato membro come propriamente amministrative e soggette a un controllo
giurisdizionale di sola legittimita, non di merito. La questione tocca profili delicati, che attengono
alle diverse concezioni nazionali della separazione dei poteri e del ruolo del giudice rispetto
all’amministrazione®’. Il punto & d’interesse perché anche nell’ordinamento italiano il procedimento
di cambiamento del cognome e un procedimento amministrativo, prima ai sensi degli artt. 153 ss.
r.d. 9 luglio 1939, n. 1238, e attualmente con gli artt. 89-94 d.P.R. 3 novembre 2000, n. 396,
Regolamento per la semplificazione dell ordinamento dello stato civile, come modificati dal d.P.R.
13 marzo 2012, n. 54. 1l procedimento si chiude con un provvedimento discrezionale di competenza
del prefetto, che ancora oggi € denominato «decreto di concessione». Su questa disciplina si tornera
nell’ultimo paragrafo.

E da tempo acquisito in dottrina che la Convenzione europea non contiene alcuna specifica
disposizione dedicata all’attivita amministrativa, a differenza, per esempio, del piu recente art. 41
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Tuttavia, sin dagli anni Settanta la
giurisprudenza di Strasburgo ha sindacato 1’esercizio di poteri autoritativi emerso trasversalmente in

diversi ambiti convenzionali®. Numerosi sono, dunque, gli esempi di applicazione delle garanzie

37 F. CoRTESE, Amministrazione e giurisdizione: poteri diversi o poteri concorrenti?, in P.A. Persona e
amministrazione, n. 2, 2018, 99-114.

3 G. GRECO, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo e il diritto amministrativo in Italia, in Riv. it. dir. pub.
com., 2000, 25 ss; S. CASSESE, Le basi costituzionali, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo,
Diritto amministrativo generale, Milano, 2003, I, 159-230, spec. 220-222; ID, La Convenzione europea dei diritti
dell’'uvomo e i diritti amministrativi nazionali, in Dir. pubbl. comp. eur., 2001, 311 ss.; S. MIRATE, Giustizia
amministrativa e Convenzione europea dei diritti dell 'uomo. L «altroy diritto europeo in Italia, Francia ed Inghilterra,
Napoli, 2007; M. ALLENA, Art. 6 CEDU. Procedimento e processo amministrativo, Napoli, 2012; M. MACCHIA,
Legalita amministrativa e violazione dei diritti non statali, Milano, 2012; M. PAcINI, Diritti umani e amministrazioni
pubbliche, Milano, 2012; L. PRUDENZANO, Giusto procedimento amministrativo, discrezionalita tecnica ed effettivita
della tutela giurisdizionale nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte europea dei diritti
dell’uomo, 21 gennaio 2014, ricorso n. 48754/11, Placi v. Italy), in questa Rivista, n. 2, 2014; A. CARBONE, Il
contraddittorio procedimentale. Ordinamento nazionale e diritto europeo convenzionale, Torino, 2016. Sul ruolo
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del giusto procedimento e del giusto processo a procedimenti amministrativi di carattere
autorizzatorio o concessorio, connessi 0 meno all’esercizio di attivita economiche 0 professionali,
attraverso le nozioni autonome di «diritto di carattere civile» e di «accusa in materia penale»
presenti nell’art. 6, par. 1, CEDU. Nel caso Jacquinet la Corte adotta in relazione all’art. 8§ CEDU
un approccio simile a quello utilizzato in fattispecie relative all’art. 6, par. 1, CEDU. Si ¢ gia detto
che la dottrina ha definito questo approccio «integrato o complementare», nel senso che compendia
in una valutazione unitaria la sufficienza delle garanzie offerte complessivamente dal procedimento
e dal processo amministrativo.

In dottrina ¢ emerso un ampio dibattito sull’obbligo, derivante dall’art. 6, par. 1, di full
jurisdiction in rapporto alle attivita amministrative, tenuto conto che, nel sistema processuale
italiano, come in altri Paesi europei, al giudice e tendenzialmente precluso sostituirsi al merito della
decisione amministrativa. Le considerazioni elaborate dalla dottrina intorno all’art. 6 CEDU sono a
nostro avviso applicabili anche ad un caso come Jacquinet, radicato nell’art. 8 CEDU. Innanzitutto,
la nozione di «full jurisdiction» & una nozione convenzionale autonoma®. La Corte di Strasburgo ha
inteso la full jurisdiction come «controllo giurisdizionale sufficiente» per conoscere dell’affare in
questione, enunciando alcuni criteri per il relativo accertamento. L’adeguatezza del controllo
giurisdizionale ai sensi della Convenzione dipende dall’oggetto del provvedimento impugnato,
verificando se esso abbia richiesto conoscenze tecniche o valutazioni di opportunita politico-
amministrativa — con 1’avvertenza che anche le categorie di discrezionalita tecnica e di
discrezionalita amministrativa sono tipiche dell’ordinamento interno e non trovano identica
concettualizzazione nella giurisprudenza di Strasburgo; il metodo della decisione amministrativa, e
in particolare il rispetto di garanzie procedimentali; i motivi di ricorso e i poteri del giudice, in
particolare il potere di annullare il provvedimento impugnato o di chiedere una riedizione del potere

amministrativo, pur senza poter procedere a un autonomo riesame dei fatti o una rivalutazione degli

propulsivo della giurisprudenza convenzionale come motore per la tutela dei diritti in rapporto all’attivita
amministrativa in sede sia sostanziale, che processuale, L. ANTONINI, CEDU e garanzia del giusto processo e giusto
procedimento amministrativo, in C. PADULA (a cura di), La Corte europea dei diritti dell 'vomo. Quarto grado di
giudizio o seconda Corte costituzionale?, Napoli, 2016, 45-64, che interviene a ridimensionare il portato di Corte cost.
n. 49 del 2015, sulla necessitd di una giurisprudenza consolidata per aversi vincolo convenzionale. La dottrina
richiamata contiene ampi riferimenti alla giurisprudenza convenzionale, cui si rinvia.

39 G. RAIMONDI, L’intensita del sindacato giurisdizionale sui provvedimenti amministrativi, Cit., 14, per cui
autonomia delle nozioni convenzionali e dottrina del margine si fanno da contrappunto, I’una esprimendo la volonta
unificatrice della Corte, ’altra il suo self restraint, lasciando spazio alle diversita nazionali.
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interessi®’. La dottrina ha messo in luce due tipologie di situazioni: nella prima, le giurisdizioni
nazionali si sono dichiarate incompetenti o non hanno voluto esaminare una questione centrale
sollevata dal ricorrente e oggetto della decisione amministrativa, sicché, se nel corso del
procedimento (il «metodo») garanzie procedimentali non vi sono state, anche il controllo
giurisdizionale non é ritenuto sufficiente; nella seconda, invece, il giudice, seppur nei limiti che la
legge gli affida, ha potuto sindacare punto per punto i motivi di ricorso attinenti al fatto e al diritto
della decisione. In questa situazione, vi & controllo giurisdizionale sufficiente*'. E quello che ha
ritenuto la Corte di Strasburgo nel caso Jacquinet. La sentenza Jacquinet conferma, pertanto, che in
linea di principio le garanzie procedimentali convenzionali non esigono in ogni caso un controllo
giurisdizionale che consista in un riesame sul merito, ben potendo il sindacato, come in molte
tradizioni nazionali, tradursi in un controllo sulla coerenza e logicita del provvedimento

amministrativo*2.

6. I riflessi sull’ordinamento interno: il cambiamento del cognome della persona adulta

nella giurisprudenza costituzionale

Appare utile, a questo punto, operare un confronto con 1’ordinamento italiano, considerando
innanzitutto la giurisprudenza costituzionale sul cambiamento del cognome; in secondo luogo, i
caratteri del procedimento e gli andamenti della giurisprudenza amministrativa. Riprendendo la
distinzione tra i due filoni di Strasburgo proposta nei paragrafi precedenti, vi é stato un progressivo

avvicinamento, ora compiuto, tra la giurisprudenza convenzionale e la giurisprudenza costituzionale

40 Ivi, 18-19, riconducendo questi criteri a C.edu, Sigma Radio Television Ltd c. Cipro, 21 luglio 2011, ric. n.
32181/04 e n. 35181/05, 88151-154, relativa a decisioni amministrative in settori specializzati del diritto.

41 lvi, 20, per la prima tipologia con rinvio a C.edu, Terra Woningen B.V., 17 dicembre 1996, Recueil 1996-VI,
8846, 50-55 e alle sentenze in nota 18; per la seconda tipologia C. edu, Tsanova-Gecheva c. Bulgaria, 15 dicembre
2015, ric. n. 3800/12 e alle sentenze in nota 19, tra cui la stessa C.edu, Sigma Radio Television Ltd, cit., e il famoso caso
C. edu, Bryan c. Regno Unito, 22 novembre 1995, serie A n. 335-A, 8843-47. L. PRUDENZANO, Giusto procedimento
amministrativo, cit., distingue la giurisprudenza CEDU che ammette un sindacato limitato sulle valutazioni politico-
amministrative, da quella che pretende una full jurisdiction in relazione valutazioni tecniche, ove siano mancate le
garanzie del giusto procedimento, per auspicare nel nostro ordinamento un sindacato piu incisivo sulla c.d.
discrezionalita tecnica, 15-17.

42 G. RAIMONDI, L’intensita del sindacato giurisdizionale sui provvedimenti amministrativi, cit., 23-24, per cui il
controllo giurisdizionale di legittimita, se rispetta i criteri sopra indicati, pud essere considerato «full jurisdictions ai
sensi della Convenzione.
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nelle fattispecie connesse all’eguaglianza di genere, caratterizzandosi le giurisprudenze per due
tratti comuni: il riconoscimento di uno spazio di autonomia nella scelta del cognome dei figli, pur
nell’ambito della necessaria disciplina legale; la diffidenza nei confronti di automatismi
legislativi®. Per il secondo filone, comprendente il cambiamento del cognome del soggetto adulto,
non constano, allo stato, nella giurisprudenza costituzionale questioni di costituzionalita che
abbiano preso le mosse da giudizi in cui venisse in rilievo il desiderio di una persona adulta di
sostituire integralmente il proprio cognome, come in Jacquinet. La giurisprudenza costituzionale ha
avuto modo di intervenire in fattispecie di segno contrario, in cui la persona rivendica il diritto di
conservare il proprio cognome. E questo il caso alla base di Corte cost. n. 13 del 1994, che ha
dichiarato incostituzionale 1’art. 105 r.d. n. 1238 del 1939 nella parte in cui non prevedeva che, in
caso di rettifica dei registri dello stato civile per ragioni indipendenti dal soggetto, nella specie per
accertata falsita parziale dell’atto di nascita, la persona adulta si vedesse riconosciuto dal giudice il
diritto a mantenere il cognome gia posseduto, divenuto ormai segno distintivo della sua identita
personale nella vita di relazione**. Un analogo assetto degli interessi si & avuto in fattispecie di
riconoscimento del figlio naturale a distanza di anni, o di adozione del maggiorenne, in cui la
certezza della discendenza familiare ¢ stata ritenuta cedevole rispetto all’identita personale gia
consolidata®. In linea con questi precedenti, & attualmente pendente avanti alla Corte costituzionale

un nuovo giudizio relativo all’ordine dei cognomi dell’adottato maggiorenne®®. Manca, invece,

43 Gj tratta di un orientamento della giurisprudenza costituzionale che esula dal solo ambito del cognome, su cui
ampiamente L. PACE, L adeguatezza della legge e gli automatismi. Il giudice delle leggi fra norma “astratta” e caso
“concreto”, Napoli, 2020.

4 Corte cost. 3 febbraio 1994, n. 13, p. 5.2. Cons. dir., con nota di A. PACE, Nome, soggettivita giuridica e identita
personale, in Giur. cost.,, 1994, 103-105, in cui la Corte ritenne sufficiente la rettificazione dell’atto di nascita
riconosciuto come non veritiero per la fede degli atti dello stato civile, senza che ’interesse pubblico esigesse anche il
cambiamento del cognome.

4 Corte cost. 23 luglio 1996, n. 297, con nota di G. FERRANDO, Diritto all’identita personale e cognome del figlio
naturale, in Giur. cost., 1996, 2479-2482, di incostituzionalita dell’art. 262 c.c. nella parte in cui non prevedeva che il
figlio naturale, riconosciuto dopo quarant’anni, potesse mantenere, anteponendolo o aggiungendolo, il cognome
originario, «divenuto autonomo segno distintivo della sua identita personale»; Corte cost. 11 maggio 2001, n. 120, di
illegittimita costituzionale dell’art. 299, c. 2, c.c. nella parte in cui non prevedeva che il figlio naturale non riconosciuto,
per il quale I’adozione comportava 1’automatica caducazione del cognome originario imposto dall’ufficiale dello stato
civile, potesse aggiungere il cognome dell’adottante al proprio, in virtu del fatto che 1’adozione del maggiorenne non
crea vincolo di parentela tra adottato e famiglia dell’adottante e non fa cessare i vincoli con la famiglia di origine. Oggi
I’art. 33 d.P.R. n. 396 del 2000 prevede che il figlio maggiorenne che subisce il cambiamento o la modifica del
cognome per la variazione di quello del genitore, e il figlio riconosciuto dopo la maggiore eta, abbiano la scelta se
mantenere il cognome originario o aggiungere o posporre il nuovo.

46 Ord. 4 maggio 2022, Corte di appello di Salerno, n. 130 del 2022 reg. ord., discussa in camera di consiglio il 10
maggio 2023, nuovamente su un automatismo, l’art. 299, c. 1, c.c., nella parte in cui impone che il cognome
dell’adottante sia anteposto a quello dell’adottato maggiorenne, anziché consentire che sia posposto, per violazione
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come detto, un precedente attinente alla domanda di sostituzione integrale del cognome di un
soggetto adulto per ragioni personali.

La dottrina piu attenta ha notato che la riconduzione del nome all’identita personale, nella
giurisprudenza costituzionale, non ha tanto a che fare con la proiezione dell’immagine morale della
persona, come accade nella diffusione di immagini, notizie, opinioni capaci di rappresentare il
soggetto in modo difforme da quello che €*’, ma ha a che fare con la persona nella sua unita fisica e
morale, nella sua costanza. Il diritto al nome tutela cosi «l’interesse ad essere se stessi nel
trascorrere del tempo» «nonostante il mutare, nell’arco della vita, delle sembianze, della condizione
personale e sociale, risultando di quell’identita il segno costante e fondamentale»*®. Ora, in questa
dimensione di unita fisica e morale, viene da chiedersi fino a che punto debba spingersi la
coincidenza tra cio che si sente e il nome che si porta. Applicando i principi della giurisprudenza
costituzionale a una fattispecie come Jacquinet, non & per nulla certo che nella domanda di
conservazione del cognome e in quella di integrale sostituzione gli interessi abbiano la stessa
consistenza. In un precedente relativo all’adozione in casi particolari, nell’ambito dei minori, la

Corte costituzionale ha giudicato non fondata la questione di costituzionalita volta a consentire che

degli artt. 2, 3 ¢ 117, c. 1, Cost., in relazione agli artt. 8 ¢ 14 CEDU e all’art. 7 CDFUE. La questione era gia stata
oggetto di Corte cost. n. 120 del 2001, supra, ma ritenuta per questa parte non fondata.

47 Sull’origine del diritto all’identita personale come protezione contro distorsioni della personalitd derivanti
dall’attribuzione di opinioni o comportamenti differenti da quelli che I’individuo ha manifestato nella vita di relazione,
G. PINO, 1l diritto all’identita personale. Interpretazione costituzionale e creativita giurisprudenziale. Un nuovo
protagonista sulla scena dei diritti della persona, Bologna, 2003. L’esistenza di un diritto soggettivo sostanziale ad
«essere riconosciuti per quello che effettivamente si é», che si fa risalire agli studi di A. De Curis, Il diritto all'identita
personale. Parte I. Il diritto al nome. | - Il nome civile, Milano, 1949, e Ib, | diritti della personalita, Vol. Il, Diritto
all’identita personale. Diritto ai segni distintivi personali. Diritto morale d’autore, Milano, 1973, & risultata
controversa nella dottrina civilistica degli anni ‘80-°90, all’epoca della problematizzazione prima, e sistematizzazione
poi, delle posizioni emergenti dalle prime affermazioni giurisprudenziali, orientandosi una parte della dottrina verso una
pretesa in senso oggettivo, depurata da aspirazioni ritenute soggettivistiche. Per la ricostruzione di questi dibattiti, V.
ZENO ZENCOVICH, voce ldentita personale, in Digesto, IV ed., vol. XI, Civile, Torino, 1993, 3-21, spec. 6-7. Le tracce
di questi dibattiti non sono sopite: in A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, I11 ed., Padova, 2003, 110-111,
I’identita personale non puo tradursi in un diritto alla autorappresentazione autentica.

8 G. FERRANDO, Diritto all’identita personale e cognome del figlio naturale, cit., 2480. Per V. ZENO ZENCOVICH,
voce ldentitd personale, cit., 3, I’identita personale di matrice civilistica, comprendente non soltanto le risultanze
anagrafiche, ma il complesso delle attivitd e posizioni professionali, culturali, ideologiche, religiose e sociali, € «una
sintesi della “storia” di ciascun soggetto che consente ai consociati di identificarlo con una persona ben precisa la cui
vita passata e presente ¢ caratterizzata da talune vicende»; nel ragionare sui punti di contatto tra diritto al nome e diritto
all’identita personale 1’A. distingue due funzioni del nome: il nome per distinguere un soggetto da tutti gli altri; il nome
in funzione strumentale ad una lesione della personalita, sicché il nome immutato pud non corrispondere piu al
complesso di attivitd materiali e ideali del soggetto; per I’A. il diritto al nome di cui al codice civile tutelerebbe la
funzione distintiva diretta, in caso di usurpazione o confusione, mentre la funzione indiretta sarebbe tutelata dal diritto
all’identita personale. A questo secondo filone pare riconducibile la citazione di G. Ferrando precedente, fermo restando
che nella giurisprudenza costituzionale il nome & stato enucleato non come autonomo e concorrente diritto, ma come
componente dell’identita personale stessa.
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al minore fosse attribuito il solo cognome dell’adottante, marito della madre, sostituendo del tutto il
cognome originario®. Alcuni elementi, inoltre, si possono ricavare dalla giurisprudenza prima
richiamata sulla conservazione del cognome dell’adulto. Certamente in quelle sentenze la
dimensione individuale ha costituito motore propulsivo, ma il bilanciamento svolto e piu complesso
e coinvolge due diversi interessi pubblici: la certezza degli stati familiari e la certezza sull’identita
delle persone. Nel momento in cui le due certezze divergono — perché il cognome gia posseduto non
coincide piu con il cognome della discendenza familiare — la garanzia dell’identita personale insita
nel mantenimento del proprio cognome in realta realizza, conferma, il secondo interesse pubblico,
la certezza sull’identita della persona, che continua a essere chiamata cosi come gia si chiama per le
autorita pubbliche e per i terzi®®. In sintesi, & solo la corrispondenza con la discendenza familiare ad
essere sacrificata, non la stabilita nell’identificazione, che resta pienamente realizzata. In un caso
come Jacquinet, invece, il vissuto individuale vorrebbe travolgere anche la certezza
nell’identificazione delle persone, mutando integralmente, e non per via di aggiunte, il segno

identificativo fino ad allora conosciuto nella dimensione sociale.

7. (segue) il cambiamento del cognome della persona adulta nella giurisprudenza

amministrativa

Nella giurisprudenza amministrativa relativa al procedimento di cambiamento del cognome si
rinvengono andamenti simili a quelli rilevati in Jacquinet per I’ordinamento belga. Sin dagli artt.
153 ¢ 158 r.d. n. 1238 del 1939, e oggi con I’art. 89 d.P.R. n. 396 del 2000, la domanda di aggiunta
o cambiamento del cognome ha contenuto atipico, nel senso che sono tipizzati solo alcuni dei

presupposti (cognome ridicolo o vergognoso, cognome che rileva I’origine naturale) a titolo

49 Corte cost., 24 giugno 2002, n. 268, p. 3 Cons. dir., per cui I’aggiunta del cognome dell’adottante a quello
originario del minore, pur essendo ammissibili anche scelte differenziate, non provoca la «rimozione del carattere
distintivo della vita precedente del soggetto», dunque il legame del minore con il suo passato e 1’identita personale gia
vissuta e conosciuta, «ma continua a costituire, in uno col nuovo cognome attribuito al minore, un tratto essenziale della
sua identita personale».

%0 In Corte cost. n. 13 del 1994, p. 5.3. Cons. dir. emerge che I’interesse generale alla certa e costante identificazione
delle persone e quello individuale alla conservazione del cognome in realtd coincidono, poiché se il soggetto fosse
costretto a cambiare cognome in eta avanzata, con riflessi su tutta la discendenza, si ingenererebbe una «gravissima
confusione e incertezza» nei rapporti giuridici.
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esemplificativo, ma non esaustivo®!. Si tratta di un procedimento amministrativo in origine istruito
dal ministero di grazia e giustizia, oggi di competenza prefettizia, in cui la rilevanza esterna della
disciplina, sia per fini di interesse pubblico, che per la tutela dei terzi, € resa evidente dall’obbligo
di pubblicazione dell’istanza, ammettendo la facolta di chiunque di presentare opposizione. Gia
sulla base della disciplina dettata dal r.d. n. 1238 del 1939, il Consiglio di Stato ha in piu occasioni
riconosciuto che il provvedimento di autorizzazione al cambiamento del cognome € espressione di
ampia discrezionalita, in cui la salvaguardia dell’interesse pubblico alla tendenziale stabilita del
nome, connesso ai profili pubblicistici di identificazione della persona nella comunita sociale, puo
venire contemperata con gli interessi di coloro che quel nome intendano mutare o modificare,
nonché di coloro che a quel mutamento intendano opporsi®. 1l sistema normativo delineato dal
d.P.R. n. 396 del 2000 é stato letto in continuita con il r.d. n. 1238 del 1939 e se, per un verso, se ne
ricava ’inesistenza di un diritto soggettivo incondizionato ad ottenere la modifica del proprio
cognome, per cui la posizione soggettiva &€ qualificata come interesse legittimo, per altro verso le
norme sono state interpretate nel senso dell’ampio riconoscimento della facolta di cambiare il
proprio cognome, a fronte del quale la discrezionalita riservata alla pubblica amministrazione e
circoscritta alla individuazione di puntuali ragioni di pubblico interesse®. Dal punto di vista
dell’intensita del controllo giurisdizionale, ¢ d’uso nella giurisprudenza il richiamo al limite della
manifesta irragionevolezza, ma di fatto il giudice amministrativo procede di frequente
all’annullamento del provvedimento di diniego per difetto di istruttoria o di motivazione®*. In linea

di massima, e fermo restando che il giudizio va operato caso per caso, dall’esame della

51 11 cambiamento del cognome perché ridicolo, vergognoso o indicativo dell’origine naturale trova giustificazione
nella pari dignita sociale di cui all’art. 3, c. 1, Cost., in A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, cit., 95.

52 Senza alcuna pretesa di completezza, Cons. St., Sez. 1V, 29 febbraio 2008, n. 777; Cons. St., Sez. 1V, 27 aprile
2004, n. 2752; Cons. St., 26 giugno 2002, n. 3533; Cons. St. Sez. IV, 9 dicembre 1989, n. 906; Cons. St., 6 dicembre
1993, in Dir. fam., 1994, 1211 ss.; Cons. St., 6 marzo 1995, in Corr. giur., 1995, 1187 ss.

%3 Le enunciazioni di principio nella giurisprudenza sono altalenanti: Cons. St., Sez. 1V, 26 aprile 2006, n. 2320, con
rinvio a Cons. St., Sez. |, 17 marzo 2004, n. 515/04, configura come generale e atipica la domanda di cambiamento del
cognome e richiede una puntuale esplicitazione degli interessi pubblici che vi si oppongono, mentre Cons. St., Sez. |, 8
giugno 2020, n. 1094 insiste sul carattere eccezionale del cambiamento del nome rispetto all’interesse pubblico alla sua
stabilita.

54 Si sono pronunciati per I’annullamento T.A.R. Lazio, Roma, Sez. I, 30 settembre 2022, n. 12438, sull’aggiunta
del cognome di un trisavolo; Cons. giust. amm. Sicilia, 27 marzo 2017, n. 142, sull’aggiunta della particella “di” per
riportare il cognome alla forma storica; Cons. St., Sez. IV, 26 aprile 2006, n. 2320, sull’aggiunta del cognome del
nonno; si veda anche T.A.R. Lazio, Roma, Sez. I, 12 giugno 2015, n. 8279, in giudizio avverso il silenzio sulla istanza
di cambiamento.

Per completezza, dopo Corte cost. n. 61 del 2006, di incostituzionalita accertata, ma non dichiarata dell’obbligo del
patronimico, le circolari del Ministero dell’interno n. 15 del 2008 e n. 14 del 2012, post d.P.R. n. 54 del 2012, hanno
allentato i requisiti per ’aggiunta del cognome materno, indicando 1’accoglimento de plano delle richieste.
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giurisprudenza amministrativa emerge il rispetto delle esigenze procedurali e 1’adeguatezza del
controllo giurisdizionale richiesti dall’art. 8 CEDU, di cui la sentenza Jacquinet ha costituito un
esempio.

Volendo, per completezza, calarsi in fattispecie simili al caso Jacquinet, in cui il soggetto non si
riconosce psicologicamente nel cognome che porta per 1’assenza di qualsivoglia rapporto affettivo
con il padre, possono farsi due rilievi conclusivi. In primo luogo, il nostro stesso legislatore ha
oggettivato una fattispecie di indegnita del cognome con I’art. 13 1. 11 gennaio 2018, n. 4, recante
norme in favore degli orfani per crimini domestici. La nuova disciplina ha aggiunto una causa tipica
della domanda di cambiamento del cognome, presentata dal figlio maggiorenne o dal tutore del
figlio minorenne, previa autorizzazione del giudice, ai sensi dell’art. 89 d.P.R. n. 396 del 2000,
consistente nell’indegnita del genitore che abbia ucciso 1’altro genitore coniuge, parte dell’unione
civile o stabile convivente®®.

Sul versante giurisprudenziale, in una vicenda iniziata nel 1989 e conclusasi nel 2005, una
madre, da anni separata, aveva fatto istanza per sostituire o, in subordine, aggiungere al cognome
originario del figlio, di cui il padre si era sempre disinteressato, il cognome del secondo marito, con
cui il bambino viveva da anni e che considerava come un padre. L’istanza veniva rigettata dal
ministero in tutte e due le varianti, di sostituzione e di aggiunta, ma il T.A.R. prima, e il Consiglio
di Stato in seguito, hanno ritenuto illegittimo il diniego, nella parte relativa alla aggiunta del
cognome del secondo marito. | giudici hanno valorizzato, alla luce degli artt. 2 e 22 Cost. e della
sentenza Corte cost. 13 del 1994, la funzione non solo identificativa, ma anche costruttiva
dell’identita personale e della personalita del cognome, e ritenuto che 1’aggiunta avrebbe consentito
al bambino di essere considerato anche nell’ambiente sociale figlio della persona con cui da anni
viveva, evitandogli un pregiudizio psico-sociale e consentendo una coincidenza tra la realta

giuridica e la realta fattuale che non intaccava il precedente ordine familiare e sociale®®.

5 L. 11 gennaio 2018, n. 3, che prevede tutele processuali ed economiche per i figli minorenni e maggiorenni
economicamente non autosufficienti della vittima di un omicidio commesso dal coniuge, anche legalmente separato o
divorziato; dalla parte dell’unione civile, anche se I'unione ¢ cessata; dalla persona che ¢ o ¢ stata legata da relazione
affettiva e stabile convivenza con la vittima; 1’art. 13, Cambio del cognome per gli orfani delle vittime di crimini
domestici, consente la domanda di modificazione del cognome per indegnita del genitore, ai sensi dell’art. 89 d.P.R. n.
396 del 2000, ai figli della vittima del reato di omicidio, art. 575, aggravato ex art. 577, ¢. 1, n. 1), e c. 2, c.p.

% TAR Veneto, | Sez., 18 ottobre 1995, n. 1256 e Cons. St., Sez. 1V, 14 settembre 2005, n. 4766, che rinvia anche a
Cons. St., Sez. IV, 6 dicembre 1993, n. 1049.

196



A C OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

Anche in questo caso si e trattato, in definitiva, di aggiunta del cognome e non di integrale
sostituzione, come richiesto dal sig. Jacquinet. Emerge, tuttavia, da queste sentenze una linea di
tendenza a nostro avviso comune sia alla giurisprudenza costituzionale, che alla giurisprudenza
amministrativa, il tentativo di modulare, nei limiti del possibile, I’interesse pubblico alla
identificazione e certezza dei rapporti giuridici, declinato in astratto, alla luce delle complesse anse

della realta personale e sociale.
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