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PASCUAL PROFESOR TITULAR DE DERECHO ADMINISTRATIVO (IUS/10) UNIVERSITAT DE
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UNIVERSITA DEGLI STUDI DI SIENA - ANDREA SCELLA PROFESSORE ORDINARIO DI
DIRITTO PROCESSUALE PENALE (IUS/16) UNIVERSITA DEGLI STUDI DI UDINE - ELISA
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DELL’AMBIENTE - (IUS/10) UNIVERSITA DEGLI STUDI DI MACERATA - ANDREA
SIMONCINI PROFESSORE ORDINARIO DI DIRITTO COSTITUZIONALE (IUS/08) UNIVERSITA
DEGLI STUDI DI FIRENZE - SARA SPUNTARELLI PROFESSORESSA ORDINARIA DI DIRITTO
AMMINISTRATIVO (IUS/10) UNIVERSITA DEGLI STUDI DI CAMERINO - ERNESTO STICCHI
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VITO TENORE PRES. SEZ. GIURISD. DELLA CORTE DEI CONTI LOMBARDIA; PROF. DIRITTO
DEL LAVORO PUBBLICO PRESSO SNA (GIA SSPA), DOC. TITOLARE DI DIRITTO
AMMINISTRATIVO - FABRIZIO TIGANO PROFESSORE ORDINARIO DI DIRITTO
AMMINISTRATIVO (IUS/10) UNIVERSITA DEGLI STUDI DI MESSINA - DARIO ELIA TOSI
PROFESSORE ASSOCIATO DI DIRITTO PUBBLICO COMPARATO (IUS/21) UNIVERSITA DEGLI
STUDI DELLA VALLE D’AOSTA - DUCCIO TRAINA PROFESSORE ASSOCIATO DI ISTITUZIONI
DI DIRITTO PUBBLICO (IUS/09) UNIVERSITA DEGLI STUDI DI FIRENZE - SILVIO TROILO
PROFESSORE ORDINARIO DI ISTITUZIONI DI DIRITTO PUBBLICO (IUS/09) UNIVERSITA DEGLI
STUDI DI BERGAMO - FRANCESCO FABRIZIO TUCCARI PROFESSORE ORDINARIO DI
DIRITTO AMMINISTRATIVO (IUS/10) UNIVERSITA DEGLI STUDI DEL SALENTO.
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STUDI MEDITERRANEA DI REGGIO CALABRIA) - AGATINO GIUSEPPE LANZAFAME
(REFERENDARIO TAR LAZIO) - NICOLETTA LAURENTI COLLINO (DOTTORANDA IN
DIRITTO PUBBLICO, INTERATENEO  TRIESTE-UDINE) - ANTONIO MITROTTI
(RICERCATORE IN DIRITTO AMMINISTRATIVO PRESSO L°UNIVERSITA DEL SALENTO -
COORDINATORE DOTTRINA) - ANTONIO PERSICO (DOTTORANDO IN DIRITTO PUBBLICO -
UNIVERSITA DEGLI STUDI DI ROMA LA SAPIENZA) - LEO STILO (CULTORE DELLA MATERIA
IN DIRITTO AMMINISTRATIVO, GIA DIRETTORE DELLA RIVISTA IL NUOVO DIRITTO) -
ALESSIA TERSIGNI (UNIVERSITA DEGLI STUDI LA SAPIENZA - ASSISTENTE DI CATTEDRA
DI DIRITTO PROCESSUALE AMMINISTRATIVO) - LUCA MARIA TONELLI (CULTORE DELLA
MATERIA IN DIRITTO COSTITUZIONALE UNIVERSITA DEGLI STUDI DI FOGGIA) - GIACOMO

VIVOLI (PROFESSORE A CONTRATTO IN DIRITTO DELL’AMBIENTE, UNIVERSITA DEGLI STUDI
DI FIRENZE).
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GIUSEPPE UGO ABATE (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI PALERMO) - ROBERTA
AGNOLETTO (AVV. DEL FORO DI VENEZIA E COORD. DIDATTICA MASTER IN DIRITTO
DELL’AMBIENTE E DEL TERRITORIO - UNIVERSITA CA’ FOSCARI DI VENEZIA) - XAVIER
ARBOS MARIN (UNIVERSIDAD DE BARCELONA) - ANNAMARIA BONOMO (UNIVERSITA
DEGLI STUDI DI BARI) - MARCO BROCCA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DEL SALENTO) -
MARIA AGOSTINA CABIDDU (POLITECNICO DI MILANO) - MARCO CALABRO
(UNIVERSITA DEGLI STUDI DELLA CAMPANIA LUIGI VANVITELLI) - HILDE CAROLI
CASAVOLA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DEL MOLISE) - ACHILLE ANTONIO CARRABBA
(UNIVERSITA DEGLI STUDI DI BARI ALDO MORO) - MATTEO CARRER (UNIVERSITA DEGLI
STUDI DI BERGAMO) - GIAN FRANCO CARTEI (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI FIRENZE) -
GIOVANNI CATALISANO (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI ENNA KORE) - VALENTINA
CAVANNA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TORINO) - MARTA SILVIA CENINI
(UNIVERSITA DEGLI STUDI DELL'INSUBRIA) - OMAR CHESSA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI
SASSARI) - STEFANO CIAMPI (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TRIESTE) - ALBERTO
CLINI (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI URBINO “"CARLO BO”) - DANIELE SEBASTIANO
CODUTI (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI FOGGIA) - LUIGI COLELLA (UNIVERSITA DELLA
CAMPANIA LUIGI VANVITELLI) - FABIO CORVAJA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI PADOVA) -
JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ (UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA) -
GIANNI CORTIGIANI (AVWOCATO DISTRETTUALE DELLO STATO DI FIRENZE) - MANLIO
D’AGOSTINO PANEBIANCO (CESINTES DELL'UNIVERSITA DEGLI STUDI DI ROMA TOR
VERGATA) - SIMONA D’ANTONIO (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TERAMO) - SANDRO
DE GOTZEN (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TRIESTE) - LORENZO DE GREGORIIS
(UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TERAMO) - ANDREA DE LIA (AVV. PENALISTA E DOCENTE A
CONTRATTO DI DIRITTO PENALE) - GIOVANNI D’ALESSANDRO (UNIVERSITA "NICCOLO
CUSANO” DI ROMA) - VIVIANA DI CAPUA (UNIVERSITA DI NAPOLI FEDERICO II) -
MARIA ROSARIA DI MATTIA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DELLA CAMPANIA LUIGI
VANVITELLI) - RUGGERO DIPACE (UNIVERSITA DEGLI STUDI DEL MOLISE) - ENZO DI
SALVATORE (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TERAMO) - CATERINA DRIGO (UNIVERSITA
DI BOLOGNA) - PIETRO FARAGUNA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TRIESTE) - DANIELA
FERRARA (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI PALERMO) - MARIA DOLORES FERRARA
(UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TRIESTE) - LUIGI FERRARA (UNIVERSITA DI NAPOLI
FEDERICO II) - CLAUDIO GALTIERI (DOC. UNIV. DI MODENA-R.EMILIA, GIA PROC. GEN.
CORTE DEI CONTI) - BIAGIO GILIBERTI (UNIVERSITAS MERCATORUM) - VALENTINA
GIOMI (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI PISA) - DIMITRI GIROTTO (UNIVERSITA DEGLI
STUDI DI UDINE) - DAVID GRIFONI AVVOCATO DEL FORO DI FIRENZE - EMANUELE
GUARNA ASSANTI (UNIVERSITA DEGLI STUDI GUGLIELMO MARCONI) - FRANCESCA
GUERRIERO (AVV. PENALISTA DEL FORO DI ROMA) - ANTONIO GUIDARA (UNIVERSITA
DEGLI STUDI DI CATANIA) - ANNA RITA IACOPINO (UNIVERSITA DEGLI STUDI
DELL’AQUILA) - PAOLO IAFRATE (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI ROMA "TOR VERGATA”) -
CHIARA INGENITO (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI ROMA LA SAPIENZA) - ARMANDO
LAMBERTI (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI SALERNO) - ANTONIO LAS CASAS
(UNIVERSITA DEGLI STUDI DI CATANIA) - VITO SANDRO LECCESE (UNIVERSITA DEGLI
STUDI DI BARI) - ANNA LORENZETTI (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI BERGAMO) -
MORENA LUCHETTI (AVV. AMMINISTRATIVISTA DEL FORO DI MACERATA) - CESARE
MAINARDIS (UNIVERSITA DEGLI STUDI DI FERRARA) - MARCO MANCINI (UNIVERSITA
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EDITORIALE

Di Paolo Maddalena
Vice Presidente Emerito della Corte costituzionale
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IL DEMANIO COSTITUZIONALE A DIFESA DELLO STATO
COMUNITA DAGLI ATTACCHI SPECULATIVI DEI MERCATI
INTERNAZIONALI.

Paolo Maddalena

Vice Presidente Emerito della Corte costituzionale

SOMMARIO: 1. La situazione economica attuale. L'assalto del mercato generale e
I'indebita ingerenza dell’Europa nell’economia italiana. - 2. La deleteria attivita
politica ispirata ai principi economici neoliberisti dei nostri governanti. - 3. Lo
strumento di difesa contro gli assalti del mercato generale: la “proprieta pubblica
demaniale”. Origine e caratteri del “demanio civilistico”. Critica. - 4. Il “"demanio
costituzionale”. - 5. Le azioni a tutela del demanio costituzionale.

1. La situazione economica attuale. L'assalto del mercato generale e
I'indebita ingerenza dell’Europa nell’economia italiana.

La situazione economica italiana pare oramai pervasa dal pensiero unico neoliberista, per il
quale, detto in estrema sintesi, i ricchi tendono a diventare sempre piti ricchi e i poveri sempre
piu poveril. A questa situazione vi ¢ da aggiungere la constatazione che oramai il mercato
generale & quasi del tutto nelle mani degli speculatori finanziari, i quali, essendo in grado di
determinare con le loro operazioni di finanza il livello dei prezzi dei beni e dei servizi,
considerano loro “preda” le fonti di ricchezza nazionale dei popoli economicamente pit1 deboli e
attaccabili. Un fenomeno che si e verificato pitt volte nella storia, la quale & ondeggiata tra
periodi di prevalenza della “proprieta pubblica” dei beni e periodi di prevalenza della
“proprieta privata” di quei beni medesimi.

Un’arma a difesa degli interessi dei popoli e stato, sin dal medio evo, come meglio vedremo,
l'istituto giuridico del “demanio”, la cui essenza sta nella sottrazione dei beni di preminente
interesse pubblico alla loro collocazione sul mercato, dichiarandoli “inalienabili, inusucapibili e
inespropriabili”.

! La inaccettabilita di questa situazione ci ha spinto a lunghe e laboriose ricerche, delle quali sono principale espressione le
seguenti monografie: P. MADDALENA, 1l territorio bene comune degli Italiani, Ed. Donzelli, Roma, 2014; ID., Gli inganni
della finanza, Ed. Donzelli, Roma, 2016; ID., La rivoluzione costituzionale. Alla riconquista della proprieta pubblica, Ed.
Diarkos, Reggio Emilia, 2020. Il presente scritto costituisce 1’ultimo approdo di dette ricerche, sul quale speriamo si appunti
I’interesse generale.
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In questo drammatico momento, caratterizzato, prima dalla pandemia e poi dalla guerra in
Ucraina, la nostra difesa sta proprio nel riportare nel “dominio” del popolo, e cioé nel demanio,
quei beni e servizi essenziali, che improvvidamente e con assoluta leggerezza politica, con un
processo sempre crescente, sono stati prima “privatizzati”, e cioe posti sul mercato, e poi
svenduti a singoli soggetti, SPA o Fondi di investimento esteri, fino al punto che oggi, in una
situazione di estrema difficolta economica (si pensi all’aumento del prezzo del gas stabilito dalla
speculazione in vista, e cioe prima, dello scoppio della guerra in Ucraina, e le sue ricadute
sull’intera economia italiana e europea), siamo privi di quei mezzi economici necessari per far
fronte ai gravissimi problemi, a cominciare da quelli di tipo umanitario, che ci affliggono2. E
dunque il mercato generale a rappresentare un pericolo per il benessere della Comunita
nazionale, e il primo problema da affrontare ¢ proprio quello di riportare nel pubblico - un
“pubblico” libero dalla mentalita propria del finanzcapitalismo® - quello che illecitamente e stato
ceduto in mano dei privati, ricostituendo quell’equilibrio tra i due settori, che e indispensabile ai
fini di un ordinato sviluppo della vita civile.

Un’anticipazione dell’attuale situazione e rinvenibile in un discorso che Roosevelt tenne al
Congresso degli Stati Uniti nel 1938, nel quale sottolineo che : “La liberta di una democrazia non
e salda, se il popolo tollera la crescita di un potere privato al punto che esso diventa piu forte
dello stesso Stato democratico”. Una dichiarazione profetica rispetto a quanto ¢ avvenuto oggi
con la globalizzazione (forse da mettere in dubbio dopo 1'invasione dell’Ucraina da parte della
Russia) del mercato generale che, a causa della sua finanziarizzazione dell’economia, consistente
nel dare valore di moneta contante a semplici debiti o a semplici scommesse (vedi
cartolarizzazioni dei diritti di credito e derivati)*, nonché a causa delle spregiudicate azioni
speculative degli operatori economici, ha assunto una ricchezza venti volte maggiore di quella
del Pil di tutti gli Stati del mondo.

E da sottolineare, inoltre, che molto intralcia lo sviluppo della nostra economia l'invadenza
indebita di questa “Europa monetaria” (che nulla ha a che vedere con l'idea di Europa auspicata
da europeisti del calibro di Altiero Spinelli e Ernesto Rossi) nei nostri processi decisionali (si
pensi ai danni provocati dall’austerity e, da ultimo, la tragica vicenda di Alitalia). A tal proposito
occorre ricordare, a parte ogni altra considerazione, che i Trattati, in base al principio di
primazia®, non possono prevalere sui principi fondamentali e sui diritti fondamentali sanciti in
Costituzione, come ha affermato la ben nota giurisprudenza sul tema dei “contro limiti” alle
norme del diritto europeo (Corte costituzionale, sentenze nn. 146 del 1988, 284 del 2007, 238 del
2014, 275 del 2016). Una teoria che & peraltro conforme alla stessa “natura” dell’'Unione europea,
la quale si fonda sulla “cooperazione tra Stati” e non sul “trasferimento della sovranita”
all'Unione, intesa come un Organismo sovranazionale, mirando “segnatamente” (come afferma
la lett. b) del Trattato di Maastricht), “al rafforzamento della coesione economica e sociale” dei
Paesi membri. Una coesione, che, ovviamente, presuppone un certo tasso di autosufficienza
economica da parte di ogni Stato, che poi si traduce in una, quanto meno approssimativa,

N7/

“parita” di condizioni economiche.

2'S. SETTIS, Italia S.p.a. L’assalto al patrimonio culturale, Einaudi, 2014; T. MONTANARI, Privati del patrimonio, Einaudi
2015.

3L. GALLINO, F. inanzcapitalismo. La civilta del denaro in crisi, Einaudi, 2013.

* L. GALLINO, Con i soldi degli altri. Il capitalismo per procura contro l’economia, Einaudi, 2009.

> Secondo Maurizio Fioravanti con il termine Primazia si intende quel «meccanismo regolativo dell’applicazione della legge
all’interno dell’Europa, essenziale perché indispensabile per garantire un’applicazione uniforme, ma non pretende affatto di
essere espressione di sovranita, di essere cio¢ ‘primo’ perché espressione di una volontad politica e costituzionale
gerarchicamente sovraordinata rispetto alle volonta nazionali» (M. FIORAVANTI, Costituzionalismo, Laterza, 2009).
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Del resto ci sono specifiche norme nei Trattati che, al fine di tutelare la “sovranita” dei singoli
Stati, non solo prescrivono “l'unanimita” quando si tratta di “modifiche dei Trattati sulla
Unione o sul Funzionamento dell’'Unione” (art. 48, comma 7, Trattato di Maastricht), ma
prevedono “l'unanimita”, anche quando si vogliano assumere decisioni relative alle risorse di
bilancio dell’Unione (art. 311, comma 3, Trattato di Maastricht), oppure nel caso di decisioni
aventi ad oggetto 'approvazione del “piano pluriennale” delle spese (art. 312, comma 2, del
Trattato di Maastricht), oppure, ancora, quando si tratta di decisioni che abbiano implicazioni
militari o che rientrino nel settore della difesa (art. 48, comma 7, del Trattato di Maastricht, cit.).

Insomma la “eliminazione della sovranita” in qualsiasi settore si verta, e, desideriamo
sottolinearlo, specialmente in quello economico, & fuori dall’ordine giuridico europeo, e se cio
avviene, non e affatto possibile affermare che non c’¢ nulla da fare poiché avremmo “ceduto la
nostra sovranita monetaria”, ma dobbiamo far valere, nelle sedi opportune, sia il diritto
europeo, sia la nostra Costituzione, (la quale, all’art. 11 Cost., prevede che “I'Italia consente, in
condizione di parita con gli altri Stati alle limitazioni di sovranita necessarie a un ordinamento
che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni”), sancendo entrambi, non la “cessione”, ma la
“limitazione” della sovranita. Come molto chiaramente avviene per i Regolamenti e per le
sentenze della Corte di Giustizia, che hanno diretta efficacia nel nostro ordinamento giuridico®.
E, desideriamo ripeterlo, “limitare” (e non “cedere”) la sovranita in campo economico, significa
mantenere comunque una sostanziale “parita” economica tra gli Stati membri.

E questo un punto centrale del discorso, poiché, se vien meno la “paritd” economica
sostanziale tra i vari Stati membri, la “moneta unica” (che Serge Latouche definisce “la volpe nel
pollaio”), finisce per favorire lo strapotere degli Stati economicamente piti forti ai danni degli
Stati economicamente pitt deboli, agendo cosi contro la formazione degli Stati Uniti d"Europa®.

2. La deleteria attivita politica ispirata ai principi economici neoliberisti dei
nostri governanti.

In questo quadro, peraltro descritto soltanto nel suo nucleo essenziale, nel quale, come si e
appena visto, lo strapotere della finanza e della speculazione economica agisce nell’ambito di un
mercato generale senza regole, che sembra creato apposta per favorire le diseguaglianze tra
singoli e tra Stati, i diversi governi che si sono succeduti dall’inizio della Seconda Repubblica,
anziché difendere i beni essenziali e le fonti produttive di ricchezza del Paese, ricorrendo alla
loro “nazionalizzazione” e al loro inserimento nel “demanio pubblico” (che é inalienabile,
inusucapibile e inespriopriabile), si sono fortemente impegnati, con una serie infinita di leggi, a
ben vedere incostituzionali, a “privatizzare”, “liberalizzare”, “cartolarizzare” e “svendere”’ i

% Qualora non si riuscisse ad aver ragione nelle sedi istituzionali o giudiziarie, come affermano gli economisti Stiglitz e
Galbrait, resterebbe aperta la via dell’uscita dall’euro, che non solo non ¢ vietata, essendo addirittura prevista una uscita
dall’Unione Europea dall’art. 50 del Trattato di Lisbona (e il piu contiene il meno), ma ¢ anche in grado di neutralizzare la
diffidenza dei risparmiatori che temono i pericoli dell’inflazione della nuova moneta. Questo pericolo infatti potrebbe essere
eliminato con una banale procedura: a) non si dovrebbe convertire nulla dell’esistente nella nuova moneta; b) la sua
introduzione dovrebbe avvenire semplicemente attraverso le leve della spesa pubblica e della tassazione. Dovrebbe cioé
riguardare soltanto il rapporto tra lo Stato e i cittadini, creando cosi una crescente domanda della nuova moneta e determinando
i presupposti della sua diffusione e della progressiva rapida sostituzione dell’euro. Vedi su Wikipedia MMT Italia: “Uscire
dall’Unione europea e dall’euro si puo”.

7' S. LATOUCHE, L ’economia é una menzogna. Come mi sono accorto che il mondo si stava scavando la fossa, Ed. Bollati
Berlingieri, Torino, 2014, p. 134.

8 Sull’importanza, misteriosa e inquietante, della moneta nelle vicende economiche, vedi: A. FAZIO, L’inflazione in Germania
nel 1815-1923, Ed. Treves, 2021.

? Le “privatizzazioni” italiane hanno una strana consonanza con le privatizzazioni russe, iniziate con Gorbachev e proseguite
con forza con Eltsin, dal 1991 in poi. Ci furono “accordi informali” tra “magnati degli affari” ed ex funzionari dell’URSS
(principalmente in Russia e in Ucraina) come “mezzo” per acquisire proprieta statali. Tali proprietd furono acquistate, non per
essere investite nell’economia russa, ma per lucrare sulla differenza tra i prezzi praticati nel mercato interno russo e quelli
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beni che addirittura gia facevano parte del nostro demanio, ignorando peraltro i “principi e i
diritti fondamentali” della nostra Costituzione repubblicana e democratica. E tutto questo
ispirandosi fideisticamente ai principi economici neoliberisti e dimenticando che la depressione
degli anni trenta era stata superata attraverso l'attuazione dell’opposto pensiero keynesiano,
secondo il quale la ricchezza deve essere distribuita alla base della piramide sociale e lo Stato ha
I'obbligo di intervenire da protagonista nell’economia.

In sostanza i nostri governanti, come molti altri dell’Occidente, hanno aderito, in buona parte,
alle ideologie neoliberiste, condensate in un libro di Milton Friedman e Anna Schwartz, dal
titolo “Il dollaro. Storia monetaria degli USA (1867 - 1960)”'°, che ebbe ampia diffusione negli
anni sessanta e conquistd dapprima Pinochet, il quale distrusse l'economia del Cile con
l'applicazione delle teorie in quel libro descritte, poi Reagan e Clinton, che molti danni
apportarono all’economia statunitense, e infine la Thatcher, che altrettanto fece per I'Inghilterra.
Paesi che poi, tranne il Cile e purtroppo la nostra Italia, fecero marcia indietro ristabilimento e
consolidando i loro “demani pubblici”.

Da sottolineare che del citato pensiero unico dominante del neoliberismo furono fedeli
esecutori i governi italiani che si sono succeduti dopo 1’assassinio di Aldo Moro. Comincio il
Ministro del tesoro Andreatta, il quale, con lettera del 12 febbraio 1981, sollevo la Banca d’Italia
dall’onere di acquistare (ovviamente stampando nuova moneta) i buoni del tesoro rimasti
invenduti, costringendo cosi il Tesoro a chiedere prestiti sul mercato generale, con conseguente
insopportabile rialzo dei tassi di interesse. Gli fece seguito il Ministro della economia Giuliano
Amato, il quale, nell'intento di adeguarsi ai voleri dell’'Europa (cosi si & sempre detto), avvio la
“privatizzazione” di tutte le nostre banche pubbliche con la legge n. 218 del 1990, detta “Legge
Amato - Carli”, cui seguirono il decreto legislativo n. 356 del 1990, e la legge delega 31 dicembre
1998, n. 461, la cosiddetta “Legge Ciampi”. Il vero colpo di scena si ebbe tuttavia con l'intervento
che Mario Draghi tenne il 2 giugno 1992 a bordo del panfilo Britannia, sul quale c’erano cento
delegati della City londinese e, secondo alcune notizie di stampa, anche la Regina Elisabetta.

Draghi, al fine di soddisfare le richieste del mercato e dare piu forza al nostro ingresso
nell’euro!! (si diceva infatti “I’Europa lo vuole”), chiese un forte aiuto politico per “privatizzare”
l'intera economia italiana, e solo un mese e nove giorni dopo, il governo italiano, presieduto da
Giuliano Amato, con decreto legge n. 333, convertito nella legge 8 agosto 1992, sanci la
“trasformazione immediata degli Enti di gestione IRI, ENI, ENEL e INA in SPA”, facendo in
modo che detti Enti, cambiando veste, uscissero dal “demanio pubblico” inalienabile e
divenissero beni commerciabili.

A seguito di questa “trasformazione”, i nostri Enti e Aziende pubbliche, divenute SPA,
furono oggetto di una colossale e furibonda “svendita”, che ha distrutto quasi interamente il
nostro patrimonio pubblico, costringendoci a indebitarci in maniera irrefrenabile.

E ora il nostro Stato comunita, divenuto da ricco “Imprenditore”, soltanto “riscuotitore di
imposte”, non e piu in grado di soddisfare i piti elementari bisogni dell’intera popolazione e non
sa fare di meglio, se non chiedere insopportabili prestiti all’Europa, o porre sul mercato quanto
resta dei servizi pubblici, delle fonti di energia e delle industrie strategiche, senza minimamente

prevalenti sul mercato mondiale. Si trattd di miliardi di dollari depositati in conti bancari privati svizzeri. Vedi Wikipedia, voce
Oligarchi russi.

10 M. FRIEDMAN, A. SCHWARTZ, Il dollaro. Storia monetaria degli Usa (1867-1960), Utet, 1979.

"'Vedi TODAY politica, del 21 marzo 2021, nel quale si leggono parti del discorso di Draghi, e tra queste, le seguenti parole:
“I mercati vedono le privatizzazioni in Italia come la cartina di tornasole della dipendenza del nostro governo dai mercati
stessi ... e i mercati sono pronti a ricompensare [’ltalia, come hanno fatto in altre occasioni .... I benefici indiretti delle
privatizzazioni, in termini di accresciuta credibilita delle nostre politiche, sono secondo noi cosi significativi da giocare un
ruolo fondamentale nel ridurre in modo considerevole il costo dell’aggiustamento fiscale che ci attende nei prossimi cinque
anni’”.
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preoccuparsi della sorte dei lavoratori, i quali, a causa di “privatizzazioni”, “svendite” e
“delocalizzazioni”, finiscono sul lastrico insieme alle loro famiglie, come se nulla fosse. Non ¢ il
caso di elencare le migliaia di imprese, pubbliche e private, che, sono finite, pur essendo fonti di
grande guadagni, nelle mani di soggetti stranieri. Ci preme sottolineare soltanto qual & la
"procedura di fatto”, seguita dai nostri governanti al fine di distruggere I’economia italiana. Si
comincia con l'atto, illegittimo dal punto di vista costituzionale, della “privatizzazione”, la
quale, come si e appena detto, produce l'effetto di cambiare la natura giuridica dell’ente
proprietario, che da entita pubblica fuori commercio, diventa una SPA privata, quasi
interamente soggetta all’ordinamento civilistico e in tal modo si ottiene il secondo effetto del
trasferimento occulto del patrimonio dell’Ente o Azienda pubblica, dalla “proprieta pubblica”
dello Stato comunita alla “proprieta privata” della SPA. E non é tutto, poiché si deve porre in
chiara evidenza anche un terzo dirompente effetto: i fini che la SPA deve perseguire, anche se il
suo capitale e interamente pubblico, non sono piti i fini di interesse pubblico dell’Ente o Azienda
pubblica, e cioe del popolo, ma i fini della SPA, che consistono nel perseguimento dell'interesse
economico dei singoli soci. E si deve ancora porre in evidenza che gli acquirenti di dette SPA,
nella generalita dei casi, non programmano affatto una attivita di produzione e di sviluppo, ma
si dedicano solo ad attivita finanziarie di immediato profitto, e quasi sempre tentano di vendere
la SPA al migliore acquirente, il quale e con tutta probabilita una societa straniera o un fondo di
investimento estero. In questo modo l’economia italiana subisce 1'ultimo colpo: fonti di
ricchezza economica nazionale diventano fonti di ricchezza finanziaria di imprenditori nostrani,
e, alla fine, di societa finanziarie straniere, impoverendo cosi l'intera popolazione italiana.
Ricordiamo, a convalida di quanto appena detto, e a titolo di puro esempio, che, nel dare
esecuzione alle privatizzazioni disposte nel 1992 dal governo Amato, nel 1997, il governo di
Romano Prodi svendette, per 1'equivalente di soli 13 milioni di euro, la Telecom, che era in forte
attivo, con un fatturato che era la meta del capitale investito, e che poi passo di mano in mano,
per finire, carica di debiti, alla spagnola Telecom, la cui maggioranza & ora nelle mani della
francese Vivendi®”. E tutto questo senza tener in alcun conto il dato fondamentale che le
telecomunicazioni non dovrebbero mai passare in mano straniera, trattandosi, in ultima analisi,
di una questione di sicurezza nazionale. E si deve ancora ricordare che sovente fonti di ricchezza
nazionale sono state cedute direttamente a SPA straniere, come & avvenuto per la scandalosa
svendita degli immobili dell’ENI alla Goldman Sachs per soli 2,215 miliardi di lire, mentre il
valore stimato era di circa 3.000 miliardi'®. In quel caso fu proprio la Borsa a bollare sonoramente
I'operazione, facendo scendere il titolo ENI del 2,74 per cento, mentre le operazioni di
quotazione del titolo della “Immobiliare Metanopoli”, controllata dall’ENI, venivano sospese
per eccesso di ribasso, poiché dalla valutazione di 2.300 miliardi si era passati a 1.208 miliardi di
lire. Un vero tonfo, accolto impassibilmente dal Ministero del Tesoro, presso il quale era
Direttore Generale Mario Draghi.Inoltre i nostri governi, sempre al fine di ricavare un po di
danaro per rimpinguare le casse della Pubblica Amministrazione, hanno fatto ricorso, per cosi
dire, a una sorta di “svuotamento” della “proprieta pubblica”, utilizzando le “concessioni”, le
quali trasferiscono al privato, non la “proprieta pubblica” nella sua interezza, ma il suo
contenuto, cioe la sua gestione e i profitti che da questa provengono (la cosiddetta “piattaforma
gestionale”), attribuendo alla proprieta pubblica del popolo, che & concepibile soltanto come
“proprieta piena” la configurazione di una “proprieta pubblica nuda”, cosa possibile soltanto
per la proprieta privata, allorquando il titolare lascia ad altri l'usufrutto, mantenendo per sé, per
I'appunto, la “nuda proprieta”. A questo proposito € da segnalare quanto e accaduto per le
“concessioni radiotelevisive”, in considerazione della enorme gravita del caso. E avvenuto

2 Vedi: G. ODDO, G. PONS, L affare Telecom. Il caso politico-finanziario della seconda Repubblica, Sperling e Kupfer,
Milano, 2002.
13 Vedi La Repubblica del 2 dicembre 2000.
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infatti che dette concessioni sono state date a Berlusconi mediante tre decreti legge emessi dal
governo Craxi nel 1985, confermati dalla legge Mammi del 1990 e dalla legge Maccanico del
1997, addirittura senza termine, con la inaspettata conseguenza che il testo unico delle
trasmissioni radiotelevisive fosse emanato, in pieno “conflitto di interessi”, dallo stesso governo
Berlusconi, allora Presidente del Consiglio dei ministri, in virtt1 della delega a lui conferita dalla
legge del 3 maggio 2004, n. 112. E questo il procedimento legislativo in base al quale Berlusconi
ha ottenuto il monopolio del concessioni radiotelevisive, che egli peraltro ha ampliato
acquistando analoghe concessioni di altri soggetti privati. Gli esempi si potrebbero moltiplicare
allinfinito. Ma preferiamo ricordare che questo processo di privatizzazione e andato avanti in
modo ininterrotto con tutti i governi che si sono succeduti gli uni agli altri, e che, da ultimo, ha
proceduto su questa linea anche Mario Draghi, Presidente del Consiglio dei Ministri, il quale, al
fine di completare il suo grande disegno, gia espresso nel 1992 sul panfilo Britannia, di
“privatizzare” (cioe porre in “concorrenza” anche nei confronti degli straneri) I'intera economia
italiana, ha messo in vendita ITA, la Compagnia aerea succeduta a ALITALIA, con decreto
ministeriale del 19 febbraio 2022; ha inoltre previsto la “privatizzazione” di tutti i servizi
pubblici essenziali (disegno di legge “Concorrenza”, art. 6, che riguarda anche i servizi pubblici
balneari e quello degli ambulanti); e, da ultimo, ha persino disposto la “privatizzazione”
dell’acqua pubblica (emendamento 22.6 al disegno di legge “Recovery”), nonostante 'esito del
Referendum del 2011, con il quale 26 milioni di Italiani si erano espressi per la pubblicita della
gestione dell’acqua.

Insomma sono pit di trenta anni che la parola “concorrenza” & diventata valida per ogni
stagione, appiattendo la riflessione economica al pensiero unico neoliberista, dimenticando che
la Storia di tutti i tempi ci ha sempre dimostrato che essa ¢ ammissibile soltanto entro
determinati limiti e non mai in relazione a quei beni che sono costitutivi, identificativi e
manutentivi di uno Stato comunita, qual e il nostro.

3. Lo strumento di difesa contro gli assalti del mercato generale: la
“proprieta pubblica demaniale”. Origine e caratteri del “demanio
civilistico”. Critica.

E, a ben vedere, & proprio il porre tutto sul mercato, sottoponendo ogni bene o servizio al
principio supremo della “concorrenza”!* (alla quale partecipano molto spesso cinici speculatori,
che si arricchiscono a danno dei pit deboli) la “causa fondamentale” del nostro “disastro
economico”. Ed & accaduto che anche dottrina e giurisprudenza hanno finito per disinteressarsi
di questo gravissimo problema, senza tener in nessun conto il fatto che la Costituzione sancisce
senza ombra di dubbio che sono fuori dal mercato e, quindi dal principio della concorrenza,
tutti quei beni e servizi pubblici oggetto di “proprieta pubblica” del popolo. Proprieta pubblica
definita da Massimo Severo Giannini “proprieta collettiva demaniale”, e quindi inalienabile,
inusucapibile e inespropriabile”, come si legge nel primo comma, primo alinea, dell’art. 42 Cost.,
il quale lapidariamente sancisce che “la proprieta ¢ pubblica o privata”, considerando illimitata
la proprieta pubblica e ponendo, invece, limiti alla proprieta privata. Si & trattato di una
omissione’® che ha arrecato gravissimi danni anche sul piano della sistematica giuridica,
soprattutto perché ha avuto la drammatica conseguenza di far sparire dall’orizzonte concettuale
dei giuristi, proprio la “summa divisio” (essenziale per la vita civile), risalente al giureconsulto
Gaio'®, secondo la quale, le cose si distinguono in cose in commercio e cose fuori commercio, con

145 RODOTA, 1I terribile diritto, Ed. 11 Mulino, Bologna, 2013.

15 Sui tentativi di ridurre tutto allo schema della proprieta privata, vedi: M. ESPOSITO, I beni pubblici, Ed. Giappichelli,
Torino, 2008, p. 67 ss., ivi ampia bibliografia.

16 Gai Institutiones, 2, 11.
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I'ovvia conseguenza che le “cose in proprieta pubblica”, sono nel patrimonio di tutti e non
possono far parte del patrimonio di privati: quae publicae sunt nullius videntur in bonis esse: ipsius
enim universitatis esse creduntur. Una distinzione importantissima, perché, come & ovvio, lo Stato
comunita non pud nascere, né sopravvivere, se non esiste un patrimonio pubblico fuori
commercio, inalienabile e incomprimibile (si pensi alle “concessioni”), che, tramite la sua
gestione e i suoi profitti, assicuri a tutti una “vita libera e dignitosa” (art. 36 Cost.).

A questo punto diventa necessario, ai fini della esatta collocazione della “proprieta pubblica”
del popolo nell’ordinamento costituzionale, sgombrare il campo dal radicato convincimento
della “originarieta” della proprieta privata, laddove “originaria” fu, senza ombra di dubbio, la
“proprieta pubblica”.

A questo fine, e sufficiente ripercorrere, sia pur fugacemente, la storia della fondazione di
Roma (esempio che puo valere per la nascita di qualsiasi Citta Stato), nella quale appare pit che
evidente che a nascere per prima fu la “proprieta pubblica” del Populus romanus Quirites.
Quando le tre tribti, quella dei Ramnes, dei Tities e dei Luceres, che vagavano sui colli romani,
decisero di unirsi per formare un solo “Populus” e quando Romolo (o chi per lui), con il suo fines
regere’, traccio i confini della nuova Citta (due chilometri quadrati), facendo nascere la Civitas,
sulla base di tre elementi: il “Popolo”, la “sovranita” e il “territorio”, apparve chiaro che la
prima forma di “appartenenza” fu costituita dalla attribuzione della “proprieta pubblica” del
“territorio” al Popolo. Si tratto, si badi bene, del primo rapporto giuridico venuto in essere, e,
quindi, di un rapporto giuridico di carattere “originario” e, come direbbe Carl Schmitt',
“terrestre”, in quanto consistente in un rapporto fra un aggregato umano e la Terra, la
“iustissima tellus”, che “in principio”, proprio per essere “giusta” appartiene egualmente a tutti i
suoi occupanti.

Agli inizi, insomma, tutto il “territorio”, con quanto a esso strettamente collegato, fu
considerato “proprieta pubblica” del Popolo. E fu, a quanto pare, Numa Pompilio, il secondo Re
di Roma, che decise la “divisio” dell“ager compascuus”, in proprieta pubblica di tutti, per
assegnare ai “Patres familiarum” due iugeri a testa (appena mezzo ettaro) per soddisfare i bisogni
della propria famiglia. Ed e da tener presente, a questo riguardo, che Numa Pompilio non
trasferi quei terreni, a titolo di “proprieta privata” (della quale inconsapevolmente parla
dottrina, non ostante il Niebuhr' abbia dimostrato il contrario oltre due secoli fa), ma a titolo di
“mancipium”, una sorta di generico potere sovrano del pater familias sulla domus e sull’heredium
circostante. Ed ¢ solo alla fine del secondo secolo a. C. che emerse in giurisprudenza, dopo un
faticoso e lungo percorso (peraltro mai del tutto compiuto), il concetto del “dominiun ex iure
Quiritium”? in qualche modo paragonabile all’attuale “proprieta privata”. Ed & opportuno
soggiungere che nel quinto secolo a. C., allorché fu necessario distribuire ai veterani parti delle
zone conquistate, fu necessario ricorrere a una legge, una lex centuriata o un plebiscitum, cioe a
una esplicita manifestazione di volonta del Popolo, per poter “cedere” a detti veterani, non la
proprieta, ma semplicemente il possesso dei terreni conquistati (divisio et adsignatio agrorum
dell’ager publicus Populi romani).

Y7 M. VINCI, Fines regere, Ed. Giuffré, Milano, 2004.

18 CARL SCHMITT, Il Nomos della Terra, Ed. Adelphi, 1991, p. 24.

19 B. G. NIEBUHR, RomischeGeschichte, Brtli, 1811, 1, p- 245 ss.

20 A, GUARINO, Diritto Privato Romano, Ed,. Jovene, Napoli, 1970, p. 513.
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Dungque e storicamente certo, che “originaria”, non fu la “proprieta privata”, ma la “proprieta
pubblica”. E ancor oggi, se ben si riflette, la “proprieta privata”, nasce da una manifestazione di
volonta del Popolo sovrano. Infatti 'art. 42, comma 2, Cost. afferma chiaramente che “la
proprieta privata e riconosciuta e garantita dalla legge (e quindi dal Popolo sovrano), allo scopo
di assicurarne la funzione sociale”; e, se cid non avviene, il bene torna la da dove era venuto,
cioé nella “proprieta pubblica” del Popolo?. Insomma, come & oltremodo evidente, la “proprieta
pubblica” “precede” e “prevale” (per la espressa previsione del citato art. 42 Cost.) sulla
“proprieta privata”. Ed e proprio la “prevalenza” che l'art. 42 Cost. attribuisce alla proprieta
pubblica che spiega perché cid che non risulta in proprieta di un singolo e da ritenere nella
proprieta di tutti, cioe dello Stato comunita. Ne € una chiara conferma 1’art. 827 del codice civile,
secondo il quale “i beni immobili che non sono in proprieta di alcuno, spettano al patrimonio
dello Stato”. Molto importante e ancora precisare che il titolare della “sovranita”, e per quanto ci
riguarda il Popolo, mantiene sulle parti di territorio cedute in proprieta privata quella che Carl
Schmitt chiama la “superproprieta”?, che, nel medioevo, era costituita dal “dominium eminens”>
dell'Imperatore, del Re, e infine del feudatario, e che la nostra Costituzione oggi chiaramente
identifica nei “limiti” posti all’iniziativa economica privata e all’esercizio del diritto di proprieta
privata. Si tratta dell’art. 41 Cost., secondo il quale (nell'ultima formulazione degli articoli 9 e 41
Cost., approvata dal Parlamento nella seduta dell’8 febbraio 2022) “L’iniziativa economica
privata e libera. Non puo svolgersi in contrasto con 1'utilita sociale o in modo da recare danno
alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana, alla salute e all’ambiente”, nonché del gia citato
art. 42, comma 2, Cost., che riconosce e garantisce il diritto di proprieta privata, “allo scopo di
assicurarne la funzione sociale”.Rimanendo ancora ancorati all’evoluzione storica della
“proprieta pubblica” & da sottolineare che proprio in epoca medievale comincio a farsi strada la
necessita di rendere inalienabili, riportandoli nel “dominium eminens” dell’Imperatore molti beni
immobili di rilevante interesse pubblico, i quali, nel corso dei secoli erano stati distribuiti a
privati a titolo di “dominium utile”, una sorte di proprieta, per cosi dire, provvisoria, nel senso di
essere sempre revocabile dal sovrano. Il problema venne sollevato nella Dieta di Roncaglia (un
paesino nei pressi di Cremona), tenutasi nel 1158, dove si era parlato della necessita di trattenere
nel dominium eminens dell'Imperatore quelle molte “regalie” che riguardavano le strade
maggiori, i fiumi navigabili, i porti, i palazzi cittadini, ecc. E fu Federico II di Svevia, che, nel
“Liber Constitutionum” del Regno di Sicilia, emanato a Melfi nel 1231, denomino tali beni
immobili di preminente interesse pubblico con il termine “demanium”, facendo cosi entrare nella
prassi giuridica anche questa nuova parola, derivata dal termine “dominium”. Lo stesso Federico
II, peraltro, ben presto si rese conto che non era sufficiente far rientrare questi beni nel
“dominium eminens” al fine di salvaguardare il potere regio, e con la Costituzione “ Dignum fore”,
sanci anche la “inalienabilita” di una serie di beni “tassativamente” elencati, in modo che il
concetto di “demanialita” coincise con quello di “inalienabilita” dei beni. Nello stesso senso si
espresse Papa Onorio I1I, il quale, con una sua decretale, consiglio il Re d’Ungheria a “revocare
talune donazioni”, che apparivano compiute “in pregiudizio del suo Regno”. Nacque cosi il
“demanio”, che con alterne vicende ¢ arrivato fino a noi, restando caratterizzato dalla sua
appartenenza “originaria” al detentore della “sovranita” e dal carattere della “inalienabilita” di
certe categorie di beni immobili, e, quindi, dalla “tassativita” dell’elencazione di questi beni
medesimi. Come accennato, questa concezione medievale del “demanio” si & trasferita nel
codice civile del 1942, emesso sotto la vigenza dello Statuto di Carlo Alberto. Ma si e trattato di
una trascrizione molto confusa, poiché, oltre a parlarsi, giustamente, del “demanio naturale”, di

2 Vedi: P. MADDALENA, La rivoluzione costituzionale. Alla riconquista della proprieta pubblica, Ed. Diarkos, 2021, p. 105.
22 CARL SCHMITT, Il nomos della terra, cit., p. 24.

23 Sulla utilizzazione attuale del concetto del dominium eminens, vedi la felice e acuta proposta di M. LUCIANI, Esclusiva
brevettuale e uso sociale delle nuove tecnologie, in AA.VV., Il gene invadente, Milano, 2006, p. 173 ss.
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cui al citato art. 822 c.c., si € voluta inserire in questo campo l'astrusa e illogica categoria del
“patrimonio indisponibile”, la quale non sancisce affatto la “indisponibilita” (e cioe la
“inalienabilita” propria dei beni demaniali), come ci si aspetterebbe dalla dizione usata, ma
parla di beni “disponibili” con la limitazione di imporre all’acquirente I'obbligo di non mutare la
destinazione economica. E l'assurdita di questa disposizione emerge in modo eclatante a
proposito delle “foreste”, che sono dichiarate alienabili dallo Stato, e per le quali si afferma che
esse costituiscono il “demanio forestale” dello Stato medesimo. Altra contraddizione e quella di
aver inserito in questa stessa categoria “le cose di interesse storico, archeologico, paletnologico,
paleontologico e artistico, da chiunque e in qualunque modo ritrovate nel sottosuolo”,
probabilmente in omaggio al principio medievale che considerava “demaniali” soltanto “i beni
immobili”, non considerando, tuttavia, che si tratta di beni strettamente incorporati nel suolo, e
dello stesso facenti parte, di modo che nulla si sarebbe opposto al loro inserimento tra i beni
demaniali, a prescindere comunque dal fatto che il carattere di bene immobile e solo tralaticio e
non & affatto un carattere coessenziale a un aggiornato tipo di demanio che voglia essere
coerente con la presente situazione economica e sociale e con la vigente Costituzione.

Sennonché il vero problema che attanaglia 1’essenza del “demanio civilistico”, il cui carattere
e quello della inalienabilita, inusucapibilita e inespropriabilita, sta nel fatto che esso & stato
costruito come una categoria specifica che si innesta direttamente nello schema della “proprieta
privata” (il cui carattere fondamentale e l’alienabilita dei beni, mentre il suo nucleo essenziale si
concentra nel potere di “godere e disporre” della cosa), e cioe dell'unica forma di proprieta
riconosciuta dallo Statuto albertino, sotto la cui vigenza fu emanato il codice civile. Una
concezione privatistica che mal si attaglia alla sua riferibilita a un Ente pubblico, il quale,
certamente puo vendere la cosa, ma altrettanto certamente non puo goderla, per il semplice fatto
di essere un Ente astratto e non una realta senziente. E la inapplicabilita dello schema
privatistico al demanio pubblico raggiunge la sua maggiore visibilita nel fatto che il carattere
della inalienabilita, inusucapibilita e inespropriabilita dei beni demaniali appare certamente
riferita all’interesse della collettivita amministrata, piuttosto che a un interesse proprio dello
Stato persona. Ad aggravare il problema, fu peraltro I’art. 29 dello Statuto albertino secondo il
quale: “tutte le proprieta (dei singoli soggetti), senza alcuna eccezione, sono inviolabili”,
principio che porto il Portalis a ritenere che ”al cittadino appartiene la proprieta, al sovrano
I'impero”?, mentre d’altro canto il Donati® affermava che la “proprieta privata” conferisce al
cittadino una facolta esclusiva di utilizzazione, non solo nei confronti degli altri consociati, ma
anche nei confronti dello Stato. Non si dimentichi peraltro che 1“alienabilita” dei beni in
proprieta privata aveva trovato un fortissimo sostegno nel fatto che la cultura borghese era tutta
protesa alla sottrazione dei beni dall'immobilismo medievale e tendeva alla loro massima
diffusione tra i singoli, favorendone in ogni modo la circolazione. Ed ¢ da notare che non furono
pochi i giuristi che posero in discussione proprio 1'essenza dello Stato persona, cercando di
individuare lo Stato nella Collettivita. E, in proposito, non si puo tacere il pensiero di Persico, di
Meucci e del francese Duguit®, i quali furono concordi nell’affermare che il “titolare del diritto
demaniale va individuato nello Stato, concepito, non come persona giuridica, ma come popolo
governato e rappresentato”. Si direbbe una acutissima anticipazione di quanto ha poi sancito la
nostra Costituzione, che ha parlato di proprieta pubblica del Popolo sovrano.

24 Citato da S. RODOTA, Note su proprieta e sovranita, p. 176.
25 D. DONATI, Stato e territorio, Roma, 1924, p.193.
26 Citati da M. ESPOSITO, I beni comuni, Torino, 2008, p. 97 ss.
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Ed é da aggiungere che tutto questo avviene nell’ambito di una convinzione ancora oggi
molto diffusa, specie tra i giuristi, secondo la quale lo Stato si concretizza in una forma di
organizzazione politica caratterizzata da un Ente sovrano, dotato di personalita giuridica, che
esercita su un dato territorio un potere eminente (sovrano), disponendo, in casi estremi, dell'uso
legittimo della forza.

Un convincimento che, purtroppo, impedisce agli addetti ai lavori di capire che l'attuale
Stato persona, o apparato, che dir si voglia, & soltanto un “Organo” di cui si serve lo Stato
comunita, titolare della sovranita, per il perseguimento degli interessi generali¥, come da tempo
ha rilevato il Sandulli®.

4. Il "demanio costituzionale”.

La verita e che detti giuristi non hanno voluto tener presente che, transitandosi dallo Stato
persona sancito dallo Statuto albertino, allo Stato comunita introdotto dalla nostra Costituzione,
si e passati da uno Stato “soggetto singolo” (la persona giuridica) a uno Stato “soggetto
plurimo” (il Popolo), per cui € cambiata anche la natura del concetto di “appartenenza” dei beni
allo Stato, che, per lo “Stato persona singola” coincide con il concetto di “proprieta privata” (con
tutte le contraddizioni alle quali abbiamo fatto cenno a proposito del demanio pubblico), in base
alla quale esso ha un potere pieno sull’utilizzazione dei “beni demaniali”, potendo mantenerli
“inalienabili” o “sdemanializzarli”, ovvero ancora “svuotarli” di contenuto, mediante la
“concessione” della sua gestione a terzi; mentre per lo Stato comunita, soggetto plurimo, il
concetto di appartenenza assume la natura della proprieta pubblica, cioe, come gia accennato, di
una proprieta collettiva demaniale di tutti i cittadini, la quale, proprio perché appartenente a
tutti non puo essere trasferita a singoli, mediante la “sdemanializzazione”, né puod essere
“svuotata” del suo contenuto e “compressa” nella sua estensione (’art. 42, comma 2, Cost. parla

N /M

chiaramente di una proprieta “piena”) mediante la “concessione” a terzi, come sopra si & detto.

27D. PASINIL, Stato-governo e Stato-societa, Milano, 1969.

28 A. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1969, p. 5. Sandulli afferma che “generalmente le funzioni statali
vengono esercitate a mezzo di organi “investiti” dalla collettivita (o dagli organi rappresentativi di essa), i quali nel loro
complesso costituiscono quello che suole essere indicato con il nome di “Stato-apparato’. Pertanto, a nostro avviso, si tratta
in ogni caso di “organi” dello Stato comunita, e non sembra pertinente la successiva distinzione che il Sandulli fa tra “organi”
dello “Stato-apparato” e organi dello Stato comunita.
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Emerge chiaramente, a questo punto, il nuovo concetto del demanio costituzionale. Esso,
come il demanio civilistico, ha la sua “fonte di origine” nella sovranita® dello Stato (questa volta
lo Stato comunita), ma ben diversa é la natura della sua “appartenenza”, che non ha nulla a che
vedere con la proprieta privata, ma e la proprieta pubblica del popolo, meglio definita, come si e
ripetuto, proprieta collettiva demaniale. In Costituzione, c’e¢ dunque una perfetta “coincidenza”
tra proprieta pubblica e demanio costituzionale, una coincidenza che & assolutamente assente
nel demanio civilistico, essendo quest’ultimo informato allo schema della proprieta privata, per
cui, a tacer d’altro, la inalienabilita emerge come una “eccezione” al principio fondamentale
della “alienabilita”. Peraltro non puo sfuggire che il demanio previsto in Costituzione ha
un’altra importante caratteristica, quella di identificarsi con la categoria dei “beni fuori
commercio”, facendo rivivere quella indispensabile summa divisio (alla quale si & sopra fatto
cenno), che & a fondamento e tutela della vita stessa dello Stato comunita. E da osservare poi
che, in questo quadro, la nozione di demanio costituzionale viene a coincidere anche con il
significato che I'immaginario collettivo da all’espressione “beni comuni”, poiché & innegabile
che un bene in “proprieta pubblica” puo agevolmente essere definito un bene in “proprieta
comune”.

Si puo dunque concludere sul punto affermando che un medesimo bene ¢ nello stesso tempo,
in proprieta pubblica, bene comune, bene fuori commercio e bene demaniale, cioé¢ “inalienabile,
inusucapibile, inespropriabile” e, 'aggiunta & d’obbligo, “incomprimibile” tramite concessioni.

Resta soltanto da avvertire che detti beni possono essere naturalmente produttivi di “utilita
pubblica” a causa della loro natura: si pensi all’acqua, al mare, ai fiumi, e cosi via dicendo,
ovvero a seguito dell’attivita dell'uomo, come avviene per i beni artistici e storici, se ci poniamo
sul piano culturale, o per le industrie strategiche, se ci poniamo sul piano economico produttivo.

Nella visuale costituzionale, come agevolmente si nota, ’antica disputa in ordine al rapporto
tra “Ente pubblico”, o “Stato persona”, che dir si voglia, e il tipo di “proprieta” a questo riferita,
si dissolve.

E si dissolve proprio perché, 'essenza della proprieta, e cioe il “godere e disporre” della cosa

non e piu riferita a un Ente sovrano astratto, ma a una entita concreta, e cioé un insieme di
uomini, il Popolo, al quale e certamente riferibile l'idea del “godimento” di un bene.
D’altro canto, si semplifica e si comprende il riferimento al demanio dell’aggettivo
“pubblico” Infatti, il demanio ¢ pubblico, non per un dato formale e soggettivo, e cioe per
I'appartenenza di una cosa a un Ente, soggetto singolo e astratto, definito “pubblico”, ma per un
dato oggettivo e concreto, e cioe perché esso & in proprieta di un insieme di persone, cioé &
oggetto di una proprieta “plurima”, o “pubblica” o, se si preferisce, “comune” di tutti.

A questo punto non resta che stabilire il contenuto del “demanio costituzionale”, tenendo
presenti le critiche che sopra abbiamo apportato al vigente “demanio civilistico” e le necessarie
trasformazioni che ad esso devono apportarsi sulla base delle mutate condizioni economiche e
sociali del nostro Paese.

29 Si ricordi che il Regolamento per I’amministrazione e la contabilita dello Stato, approvato in epoca non sospetta, e cioé con
R.D. 4 maggio 1885, n. 3074, sanci che “i beni dello Stato si distinguono in demanio pubblico e beni patrimoniali.
Costituiscono il demanio pubblico i beni che sono in potere dello Stato a titolo di sovranita, e formano il patrimonio quelli che
allo Stato appartengono a titolo di privata proprieta”.
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In proposito € da notare innanzitutto che, oramai da tempo, il difetto maggiore che la
dottrina, la giurisprudenza e, sia pure in modo approssimativo, 'immaginario collettivo, hanno
riscontrato nel tradizionale “demanio civilistico”, ha riguardato la “tassativita” dell’elencazione
dei beni che ne fanno parte. Un carattere tassativo che mal si concilia con l’evoluzione
economica e sociale del Paese e con l'insorgente necessita di aggiungere altri beni, specie di
carattere culturale e economico, nell’ambito del demanio. A questa esigenza hanno dato una
risposta di grande valore innovativo le Sezioni Unite della Corte di cassazione®, ponendo in
evidenza che l'art. 42 della Costituzione conosce, non solo la proprieta privata, alla quale
impone il perseguimento della funzione sociale, ma anche e soprattutto la “proprieta pubblica”,
per cui “i principi combinati dello sviluppo della persona, della tutela del paesaggio e della
funzione sociale della proprieta trovano la loro specifica attuazione nel dare origine a una
concezione di bene pubblico, inteso non solo come diritto reale spettante allo Stato, ma quale
strumento finalizzato alla realizzazione di valori costituzionali.

E cid0 comporta che, piti che allo Stato - apparato, quale persona giuridica pubblica
individualmente intesa, debba farsi riferimento allo Stato collettivita, quale ente esponenziale e
rappresentativo degli interessi della collettivita”, con la conseguenza di poter riconoscere il
carattere della demanialita anche a altri beni di preminente interesse pubblico, che la nostra
Costituzione inserisce tra i “principi fondamentali” (artt. 1-12 Cost.), come il “paesaggio”.

Insomma, in base a questa importante giurisprudenza, & da ritenere che per la Costituzione
non tutti i beni sono “merce”, e che taluni beni costituiscono un ”valore in sé”, proprio in quanto
necessari allo “sviluppo della persona umana” (art. 3, comma 2, Cost.) e al “progresso materiale
e spirituale” della societa (art. 4, comma 2, Cost.). Insomma, secondo la Cassazione, si deve
ritenere che, in Costituzione, il piano “patrimonialistico” non & considerato in sé stesso, ma in
quanto “funzionale” al piano “personalistico”, per cui i due piani non possono pili considerarsi
separati (come alcuni autori ancora ritengono), ma sono tra loro intimamente collegati, proprio
ai fini dell’affermazione dei valori sanciti dalla Costituzione.

E da ricordare, comunque, che l'immaginario collettivo ha poi, erroneamente, ritenuto di
avere ottenuto una risposta a questa esigenza della non tassativita del demanio dalla teoria dei
“beni comuni”, come enunciati dalla Commissione Rodota. Ma é stata una pura illusione, poiché
la proposta di legge delega riguardante la modifica delle norme del codice civile in materia di
beni pubblici, varata da detta Commissione, si fonda unicamente sullo schema della tradizionale
“proprieta privata” e non risolve affatto il problema della “tassativita” dell’elencazione dei beni
demaniali, ricorrendo a una classificazione esemplificativa e omettendo di precisare sicuri criteri
di identificazione. Peraltro, essa arriva all’assurdo di ritenere che i “beni comuni” in proprieta
di singoli privati siano “alienabili”, e che la “inalienabilita” riguardi soltanto quei beni acquisiti,
sempre a titolo di proprieta privata, da Pubbliche Amministrazioni.

E I'assurdo continua nell’affermazione che la tutela dei beni comuni non riguarda i cittadini
come parte della collettivita, ma soltanto lo Stato apparato. Un totale arretramento della cultura
giuridica, che, non solo non tiene in alcun conto la Costituzione, ma addirittura consente la
svendita di beni demaniali, tranne quei pochi beni, detti comuni, da identificare, come si e
appena detto, sulla base di una semplice assimilabilita con i beni citati come esempio. E tutto
questo a prescindere dalla confusa classificazione dei beni in tre categorie: beni comuni, beni
pubblici e beni privati, cui fa seguito 1'ulteriore classificazione dei beni pubblici in: beni ad
appartenenza pubblica necessaria, beni pubblici sociali, beni pubblici fruttiferi. Una vera
confusione. Del resto il riassetto dei beni pubblici, previsti dal codice civile era stato chiesto dal
Ministero delle finanze, proprio al fine di creare un “contesto giuridico” che giustificasse le
“dismissioni” di beni”, “non alienabili” in base alle norme allora vigenti, in modo da poterle
inserire nel Conto patrimoniale delle Amministrazioni pubbliche. Per rendersene conto, e

% Sezioni Unite della Corte di cassazione, sentenza 16 febbraio 2011, n.3813.
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sufficiente leggere la prima parte della Relazione di accompagnamento al disegno di legge
delega sui beni comuni®!.

Tornando alla definizione del “contenuto” del “demanio costituzionale”, occorre poi tener
presente che i motivi della formazione del “demanio costituzionale” non sono affatto diversi da
quelli che spinsero Federico II a istituire per la prima volta nella storia il suo “demanium”: la
necessita, per la compattezza e la difesa del territorio, che certi beni siano sottratti alla titolarita e
alla disponibilita dei singoli e affidati all'Imperatore, quale detentore della sovranita. Ora, come
sappiamo, la sovranita appartiene al Popolo, il quale ha come risorsa per lo svolgimento della
vita civile, non solo il “territorio” in sé considerato, come ritenne Federico II, quando "unica
ricchezza proveniva dall’agricoltura, ma anche quanto il territorio contiene, sia del punto di
vista culturale, che dal punto di vista economico e industriale. Si tratta di un adeguamento delle
funzioni del “demanio” a una mutata realta economica e sociale, un adeguamento che comporta
anche il venir meno del carattere di “beni immobili”, richiesto ancora dal nostro codice civile,
per considerare come “demaniale” un bene di particolare interesse generale.

Ed e da sottolineare che questo adeguamento del demanio pubblico alla mutata realta
odierna, nella quale all’enorme progresso economico e industriale, ha fatto riscontro, soprattutto
a causa delle “privatizzazioni”, una enorme parcellizzazione della ricchezza nazionale,
'accennata composizione del demanio costituzionale diventa una sorta di “scudo”, al quale e
affidata la funzione di non far disperdere nelle mani dei singoli (sovente stranieri) cio che &
necessario resti nelle mani di tutti i cittadini, al fine di far fronte ai fondamentali bisogni
dell’intera Comunita.

Ne consegue che, ai fini della pratica identificazione di questi beni e assolutamente
impossibile una “elencazione tassativa”, come fa il nostro codice civile, ma & necessaria una
“interpretazione ermeneutica”, che abbia come “criterio” di riferimento la tutela della
“struttura” stessa della Repubblica, quale emerge dai “valori costituzionali”®?, e cioe dai citati
“principi e diritti fondamentali” che si riferiscono allo “sviluppo della persona umana” (art. 3,
comma 2, Cost.) e allo “sviluppo materiale e spirituale della societa” (art. 4, comma 2, Cost.). E
tutto questo nel quadro piu generale della “tutela dell’ambiente, degli ecosistemi e della
biodiversita” (come precisato dalle aggiunte agli artt. 9 e 41 della Costituzione approvate dal
Parlamento 1’8 febbraio 2022). Si tratta, in ultima analisi, di quei beni che hanno una stretta
attinenza ai valori costituzionali e sono essenziali alla costituzione, identificazione e
mantenimento dello Stato comunita. In questo quadro e da porre in chiara evidenza che, dei tre
elementi costitutivi dello Stato comunita: il popolo, il territorio, la sovranita, il “territorio” ha la
funzione di porre a sostegno della vita della Comunita gli strumenti e i mezzi indispensabili per
la vita di ogni giorno, in una visione che non si fermi al momento istantaneo, ma che si proietti
anche per il futuro. Ed e per questo che i primi beni del “demanio costituzionale” riguardano
innanzitutto alcune parti del territorio, indispensabili a detti fini. Si tratta dei beni gia elencati
dall’art. 822 del codice civile, secondo il quale “fanno parte del demanio pubblico, il lido del
mare, la spiaggia, i porti, i fiumi, i torrenti, i laghi e le altre acque definite pubbliche dalle leggi
in materia”. Tale elencazione peraltro, ha origini antiche e sono in gran parte rinvenibili in un
frammento del giureconsulto Marciano, nel terzo secolo dopo Cristo, secondo il quale sono “iure
naturali” di appartenenza universale: “aer, aqua profluens, mare et propter id litora maris”.

31 Ministero della giustizia, Roma, 15 febbraio 2008, Relazione di accompagnamento al disegno di legge delega.
32 Qul valore della Costituzione, vedi: S. SETTIS, Costituzione! Perché attuarla é meglio che cambiarla, Ed. Einuaudi, Torino,
2016.
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Sempre seguendo il criterio di riferirsi ai beni “costitutivi, identificativi e manutentivi” dello
Stato comunita, riteniamo che, subito dopo il territorio, debba considerarsi parte del demanio
costituzionale il bene immateriale “lavoro” (e quindi la tutela del lavoratore dai “licenziamenti”
e dal cosiddetto “precariato”), il quale, come ¢ noto, ¢ “fondamento” della Repubblica” (art. 1
Cost.) e “diritto fondamentale di tutti i cittadini” (art. 4, primo comma, Cost.). Ed e da
sottolineare che proprio I’art. 4 Cost., al comma 2, parla, non solo di un “diritto”, ma anche di un
“dovere”, stabilendo che “ogni cittadino ha il dovere di svolgere, secondo le proprie possibilita e
la propria scelta, una attivita o una funzione, che concorra al progresso materiale o spirituale
della societa”. Ed & da sottolineare in proposito che la nostra Costituzione individua i beni
essenziali alla vita della Comunita secondo una visione dinamica e onnicomprensiva, che vuole
la utilizzazione di tutte le energie disponibili: quelle “naturali” e quelle, soprattutto,
“lavorative”, per conseguire il progresso materiale e spirituale dell'intera Comunita (art. 4 Cost.)
cui abbiamo appena fatto cenno. E si ricordj, al riguardo, che non tutti hanno da porre in campo
un rilevante patrimonio o somme cospicue di danaro, ma tutti sono obbligati (hanno il
“dovere”) di porre in azione le proprie energie lavorative, per cui soltanto “gli inabili al lavoro”
sono esentati da questo dovere e hanno diritto all’assistenza sociale (art. 38 Cost.). Ed e da
sottolineare ancora che, al fine di assicurare a tutti il “diritto al lavoro”, ’art. 4, comma 1, della
Costituzione sancisce che la “Repubblica”, non solo “riconosce a tutti i cittadini il diritto al
lavoro”, ma “promuove altresi le condizioni che rendano effettivo questo diritto”. E non sfugge
che qui c’e¢ un riferimento preciso al “sistema economico da adottare”, che certamente non e
quello “neoliberista”, che viola patentemente il “diritto fondamentale” al lavoro, ricorrendo a
continui licenziamenti, come se i lavoratori fossero una semplice “merce”, da conservare o da
gettar via secondo le necessita o addirittura 1’arbitrio del proprietario. Il sistema economico da
adottare secondo la Costituzione € invece, come si e gia detto, quello Keynesiano, che
distribuisce la ricchezza alla base della piramide sociale e vuole lintervento dello Stato
nell’economia. Un sistema che rimarca il carattere “costitutivo” del “lavoro”.

Altri “principi fondamentali” che ci portano a “individuare beni del demanio costituzionale”
sono quelli di cui all’art. 9 della Costituzione, il quale, dopo la riforma costituzionale, approvata
dal Parlamento 1’8 febbraio 2022, “aggiunge” tra questi principi, oltre la gia prevista tutela del
“paesaggio” e del “patrimonio artistico e storico della Nazione”®, anche “la tutela
dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi”, nonché “forme di tutela degli animali”, da
stabilire con legge. Qui, piti che dei ”criteri”, troviamo addirittura la “elencazione” di beni
particolarmente importanti, che rientrano nel quadro complessivo della struttura dello Stato
comunita e sono per questo da ritenere “beni del demanio costituzionale”. Ed e da sottolineare
che il riferimento all’ambiente, agli ecosistemi, alla biodiversita e alla tutela della salute degli
animali evidenzia un cambiamento assai rilevante della prospettiva della Costituzione, la quale
era nata con un carattere fortemente “antropocentrico” e che ora, con la menzione dei beni
appena enumerati, si allarga in una prospettiva “biocentrica”, che pone al centro dell’attenzione
la vita universale, nella quale rientrano la vita e la salute umana.

E questo allargamento e confermato, oltre che dalla citata modifica dell’art. 9 Cost., anche
nella modifica (anche questa approvata nella seduta parlamentare dell’8 febbraio 2022) dell’art.
41 Cost., concernente i “limiti posti all’iniziativa economica privata”. Si tratta di una aggiunta di
grande rilievo, poiché essa difende ancor pit1 i “valori costituzionali”, rendendo maggiormente
controllabili gli illeciti sconfinamenti dell’attivita economica privata. Dette modifiche
costituzionali hanno peraltro anche una forte portata dissuasiva, poiché legittimano i cittadini e
le collettivita che hanno subito danni dall’attivita economica privata a chiedere il risarcimento
del danno a chi tali danni ha prodotto.

33 Sul patrimonio artistico e storico, ¢ molto coerente con la nostra impostazione E. PETRACCA, Una identita in vendita, Ed.
Primiceri, 2021.
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Ulteriore “criterio di individuazione” deve poi trarsi dall’art. 43 Cost., la cui attenta lettura
disvela che devono essere in mano pubblica, e cioe devono essere considerati beni del “demanio

s

costituzionale”, “i sevizi pubblici essenziali, le fonti di energia e le situazioni di monopolio, che
abbiano carattere di preminente interesse generale”. Si tratta, come e evidente, di una
precisazione fortemente innovativa rispetto al “demanio civilistico” e di enorme importanza
pratica, poiché porta a ritenere “demaniali” e, quindi inalienabili e incomprimibili, gli Enti
pubblici economici e le Aziende pubbliche, che purtroppo sono stati “privatizzati” e “svenduti”.
Infatti, una volta precisato che dette entita giuridiche non potevano non avere carattere
“demaniale”, i loro atti di “privatizzazione” e “dismissione” sono certamente contrari alla
Costituzione e devono essere dichiarati “nulli” dal Giudice, senza limiti di tempo, come
chiaramente precisa 'art. 1418 del codice civile.

Certamente non si chiude qui l’elencazione dei beni costituenti il “demanio costituzionale”,
ma le descritte ipotesi sancite in Costituzione sono una guida sicura per la individuazione di
altri beni che sono sotto 'egida dei principi e dei diritti fondamentali e sono, come tante volte si
e ripetuto, “costitutivi, identificativi e manutentivi” dello Stato comunita.

5. Le azioni a tutela del demanio costituzionale.

Quanto si e finora detto dovrebbe aver convinto il lettore che ci troviamo, come si diceva
all'inizio, in una situazione davvero drammatica, peraltro aggravata dalla pandemia e ora dalla
guerra tra Russia e Ucraina.

Solo questi due ultimi avvenimenti dovrebbero aver fatto capire quanto importante sia, specie
nelle situazioni di emergenza, disporre di un “patrimonio pubblico” capace di difendere tutti i
cittadini, cioé I'intero Popolo, con 1'utilizzo del “demanio costituzionale” a questi appartenente a
titolo di “proprieta collettiva demaniale”.

Si tratta, come sopra visto, di un “demanio costituzionale” che & stato illecitamente “ceduto” e
“disperso” tra singoli soggetti privati e, per lo piti, finiti nelle mani di multinazionali e di fondi
di investimento esteri. Ora si tratta di recuperarli facendo valere i descritti “principi e diritti
fondamentali”, descritti in Costituzione. Una via immediata & indubbiamente quella che ha in
mano il governo e cioe la “nazionalizzazione o socializzazione”, che dir si voglia di tali beni. Ma
I'attuale governo e l'attuale maggioranza parlamentare sono tanto lontani da porsi questo
problema, che & meglio non parlarne.

Non ci resta che ricorrere al cosiddetto “diritto di resistenza”, che Dossetti voleva fosse
esplicitamente sancito in Costituzione, ma fu una proposta che 1’Assemblea costituente, per
motivi puramente formalistici, non si senti di accettare.

Tale diritto € comunque rinvenibile, oltre che nel “diritto di sciopero” (art. 40 Cost.), nel
“diritto di partecipazione”, riconosciuto a tutti i cittadini dal comma 2, dell’art. 3 Cost., 1a dove
si parla di “partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale
del Paese”. Una partecipazione che ha il suo precedente nell’art. 2 Cost., nel quale si precisa che
“La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uvomo (qual e il diritto
fondamentale di “partecipazione”), sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la

sua personalita, e richiede 1'adempimento di doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale”.
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E non sfugge che & in questa seconda veste, e quindi come “parte della Comunita”, che i
cittadini possono far valere il loro diritto di partecipazione. E da precisare comunque che, nel
nostro caso, questo diritto di partecipazione si traduce nel diritto di adire il giudice per la
dichiarazione di “nullita” di quegli atti che in pratica hanno distrutto il nostro demanio,
trattandosi di atti pubblici in palese contrasto con i “principi precettivi e imperativi della
Costituzione e per questo da dichiarare “nulli”, ai sensi dell’art. 1418 del codice civile, anche se
coerenti con leggi incostituzionali, le quali, necessariamente, dovrebbero essere rimesse dal
giudice adito alla Corte costituzionale, ai fini del loro “annullamento”.

In proposito diventa decisivo interpretare l'art. 24 Cost. in modo diverso dalla lettura che
sovente gli e stata data, secondo la quale, dandosi prevalenza a quanto dispone il codice di
procedura civile, anziché al complesso dei principi e delle norme costituzionali, il diritto di agire
in giudizio riguarderebbe soltanto gli individuali “diritti soggettivi e interessi legittimi”. Si tratta
di una lettura assolutamente non condivisibile, sia perché infrange il “diritto fondamentale di
partecipazione” (art. 3, comma 2, Cost.), sia perché non considera che rientra nei diritti
inviolabili dell'uomo anche quello di agire in giudizio come “parte” della Comunita, e quindi
anche nell'interesse di quest’ultima (art. 2 Cost.). D’altro canto e da porre nella dovuta evidenza
il fatto che, se si esclude che il singolo possa agire come “parte” della Comunita, e cioe senza
obbligo di rappresentanza, per difendere in giudizio i diritti fondamentali di tutti in ordine a
beni collettivi, come ad esempio I'ambiente, il singolo dovrebbe avere un mandato ad agire da
parte di tutti gli altri titolari di detti diritti fondamentali. Il che € un assurdo, che evidentemente
obbliga coloro che sono di diverso avviso, a rivedere le proprie posizioni.

Del resto una ulteriore conferma costituzionale alla nostra interpretazione viene dall’art. 118,
comma 4, Cost., secondo il quale “i cittadini singoli o associati” possono svolgere “attivita di
interesse generale, sulla base del principio di sussidiarieta”. Si tratta, a nostro avviso, del
riconoscimento della “legittimazione” ad agire in giudizio con una azione che gia esisteva in
diritto romano: 1"“actio populalaris”, una azione che il singolo faceva valere, nello stesso tempo,
nell’interesse proprio e nell'interesse del Populus. E si ricordi che la Repubblica italiana ricalca
per molti versi la Res publica romana.

Insomma e diventata improcrastinabile una complessa opera di reinterpretazione del diritto
privato, staccandolo dai principi individualistici della cultura borghese e ora neoliberista, e
rendendolo conforme, come ha affermato il Perlingieri*, ai principi e ai diritti fondamentali
sanciti in Costituzione. Il tempo e scaduto. E se non si provvede alla riconquista del descritto
“demanio costituzionale”, si privera per sempre il nostro Stato comunita di uno dei suoi
elementi costitutivi, provocando il crollo della nostra Repubblica democratica e della nostra
indipendenza dallo straniero.

34 p. PERLINGIERI, 7] diritto civile nella legalita costituzionale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2006.
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SAGGI
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«ENTI LOCALI>» ED «ALTRI ENTI LOCALI» -

Agatino Cariola

Professore Ordinario di Diritto Costituzionale nell’Universita degli Studi di Catania

SOMMARIO: 1. L'uso in Costituzione del termine «enti locali» - 2. La scomparsa
della nozione di «altri enti locali» nella revisione costituzionale del 2001 - 3. II
problema di definire il procedimento di attuazione del regionalismo differenziato
previsto dall'art. 116.3 Cost. - 4. La politicita degli enti territoriali - 5. Solidarieta
politica e variazioni territoriali - 6. Alcune conseguenze applicative dell’adozione
dello Stato-comunita quale chiave di definizione della pubblicita - 7. Gli enti locali
tra normazione statale e regionale e criteri di sussidiarieta e proporzionalita - 8. Gli
«altri enti locali» tra discrezionalita del legislatore e obblighi di conformazione.

1. L'uso in Costituzione del termine «enti locali».

La Costituzione italiana, come & spesso affermato, riconosce il pluralismo amministrativo e
l'articolazione organizzativa per enti: in un certo senso presuppone l'ordinamento
amministrativo che si & da tempo strutturato appunto attorno a soggetti collettivi dotati di
personalita giuridica, e quindi titolari di pretese, diritti, obblighi, doveri, ecc. Per altro verso, per
il fatto stesso di essere menzionati in Costituzione tali enti sono destinatari di un apprezzamento
valoriale che si impone al medesimo legislatore. Ad enti pubblici si riferisce espressamente 1’art.
28 Cost. a proposito della responsabilita dei rispettivi dipendenti; puo iniziarsi, invece, a
discutere se debbano essere di necessita pubblici gli enti genericamente indicati dall’art. 43 sulla
riserva originaria o l'espropriazione di imprese che si riferiscono a servizi pubblici essenziali o a
fonti di energia o a situazioni di monopolio, dall’art. 71 sull’iniziativa legislativa, e dall’art. 100 a
proposito del controllo della Corte dei conti. In queste ipotesi la previsione costituzionale puo
ben riferirsi ad enti - per cosi dire - formati per iniziativa sociale, aggregazioni di uomini e
donne interessati a perseguire interessi comuni, epperd riconosciuti attributari di servizi, o
legittimati a presentare leggi, o a ricevere contributi statali. Cosi come possono ben essere
privati gli enti competenti ad istituire scuole ed istituti di educazione (art. 34) e sono privati
oltreché pubblici anche gli enti titolari di diritti di proprieta (art. 42).

La Costituzione nel testo del 1947 parlava di «enti autonomi» a proposito di regioni, province
e comuni negli artt. 115 e 128; l'espressione & ora contenuta nel testo dell’art. 114.
L’«ordinamento degli uffici e degli enti amministrativi dipendenti dalla Regione» era,
ovviamente, materia di competenza regionale (art. 117), in un certo senso come ora ¢ materia di
legislazione esclusiva dello Stato 1'«ordinamento e [I'Jorganizzazione amministrativa ... degli
enti pubblici nazionali» (art. 117.2, lett. g). La riforma del 2001 conosce gli «enti di credito
fondiario e agrario a carattere regionale» (art. 117.3) ed addirittura gli «enti territoriali interni ad
altro Stato» (art. 117.9).

‘Lavoro redatto nell’ambito del Progetto dell’Universita di Catania «Gost, Governare le emergenze: politica, territorio, diritti»,
Linea di finanziamento di Ateneo PIACERI. Lo stesso ¢ dedicato a Enzo Balboni.
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I testi costituzionali del 1947 e del 2001 utilizzano, poi, la nozione di «enti locali»: il “vecchio”
art. 117 assegnava alle regioni la funzione legislativa su «musei e biblioteche di enti locali»; Iart.
130 istituiva il controllo sui relativi atti; 1'VIII disp. trans. fin. prevede(va) il riordino degli enti
locali e 1'utilizzo del loro personale da parte delle regioni; la IX disp. dettava il termine di tre
anni per 'adeguamento delle leggi statali «alle esigenze delle autonomie locali»; il “nuovo” art.
116 prevede che al regionalismo differenziato si giunga «con legge dello Stato, su iniziativa della
Regione interessata, sentiti gli enti locali»; la revisione del 2001 ha istituito in ogni regione «il
Consiglio delle autonomie locali, quale organo di consultazione fra la Regione e gli enti locali»,
cosi come ha consacrato 1'esercizio del potere sostitutivo da parte del governo dello Stato
«prescindendo dai confini territoriali dei governi locali» (art. 120).

2. La scomparsa della nozione di «altri enti locali» nella revisione
costituzionale del 2001.

L’elencazione delle disposizioni costituzionali “vecchie” e “nuove” non e senza motivo: il
testo costituzionale del 1947 infatti conteneva una nozione che e scomparsa almeno nella
terminologia della revisione del 2001, cioe quella di «altri enti locali» cui si riferiva l’art. 118,
allorquando disponeva che nelle materie di potesta concorrente al tempo previste dall’art. 117
leggi statali potessero attribuire «funzioni amministrative ... di interesse esclusivamente locale

. alle Provincie, ai Comuni o ad altri enti locali» e che la stessa Regione esercitasse
«normalmente le sue funzioni amministrative delegandole alle Provincie, ai Comuni o ad altri
enti locali, o valendosi dei loro uffici». La menzione era contenuta anche nell’art. 130 a proposito
del controllo da parte regionale «sugli atti delle Provincie, dei Comuni e degli altri enti locali».

Il testo costituzionale del 1947, insomma, prevedeva «altri enti locali» diversi da province e
comuni, e cid malgrado l'art. 114 prevedesse la ripartizione della Repubblica solo «in Regioni,
Provincie e Comuni».

La legge 15 marzo 1997, n. 59, ha ripreso la nozione tanto e vero che ha previsto il
conferimento di funzioni e compiti amministrativi alle regioni ed a province, comuni, comunita
montane e, appunto, ad «altri enti locali» (artt. 1 e 4).

Il termine, invece, sembra abbandonato nella revisione del 2001, malgrado non sia affatto di
scarso interesse: esso segnala il problema di un assetto segnato dal pluralismo amministrativo in
relazione al quale, quindi, occorre definire quando ci si trova davanti un ente locale e, pit a
monte, chi possa istituire un ente locale, su quali presupposti ed a quali condizioni, e con quali
effetti.

3. Il problema di definire il procedimento di attuazione del regionalismo
differenziato previsto dall’art. 116.3 Cost..

Ad esempio, il procedimento di definizione del cd regionalismo differenziato ai sensi dell’art.
116.3, Cost. pone il problema di individuare gli «enti locali» da sentire, nella consapevolezza che
gli stessi avrebbero una differenziata posizione giuridica di natura sostanziale. Tale situazione
non solo legittima gli enti locali alla partecipazione al relativo procedimento, ma probabilmente
li abilita anche a difenderla per contestare l'eventuale procedimento che non li abbia visti
partecipare, sia con lo strumento del conflitto di attribuzione sia in sede di legittimita
costituzionale avverso una «legge dello Stato» che approvasse 1'«intesa fra lo Stato e la Regione
interessata» all’esito di un iter che non li abbia visti presenti.
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Cio0 pone il problema - non adeguatamente considerato sinora in occasione delle iniziative che
hanno riguardato l’attuazione del regionalismo differenziato tra la fine della XVII legislatura e
quella attuale - di individuare gli «enti locali» da sentire necessariamente, a pena di invalidita
del procedimento e del suo esito. In altri termini, si tratta di disciplinare appunto tale
procedimento ed in via preliminare di stabilire se competente ad adottare tale normativa sia lo
Stato ovvero la stessa regione, specie dopo che Corte costituzionale n. 118/2015 ha ammesso che
la regione introduca e disciplini «fas[i] anterior[i] ed estern[e] rispetto al procedimento
prestabilito all’art. 116 Cost», aprendo la strada a referendum regionali consultivi. Invero,
secondo un argomento a contrario, nel momento in cui assume che «il referendum consultivo
previsto dalla disposizione regionale impugnata si colloca in una fase anteriore ed esterna
rispetto al procedimento prestabilito all’art. 116 Cost.», quella sentenza sembra portare la fase
della consultazione degli enti locali all’interno del procedimento dell’art. 116: ma cio significa
che solo la legge statale puo - e deve - disciplinare le forme di tale consultazione, ad iniziare dai
soggetti da coinvolgere.

Sembra questa, del resto, la soluzione corretta, se non altro perché - ed al di la delle
espressioni utilizzate - essa risulta discendere dal sistema italiano delle autonomie il quale
presuppone che sia lo Stato a definire organizzazione e funzionamento degli enti locali diversi
dalla Regione, artt. 117.2, lett. p, 118 ma anche 119 Cost. Anche il sistema autonomistico e,
infatti, ispirato ad una sorta di checks and balances, per il quale la “forte” autonomia regionale &
“limitata” dall’autonomia degli enti locali di minore dimensione, la quale rinviene il proprio
fondamento nella Costituzione (art. 114.2) e concretamente nella legislazione statale che ne fissa
le funzioni e ne stabilisce 'organizzazione (“vecchio” art. 128 ed ora appunto gli artt. 117 e 118).
A tale dinamica faceva eccezione la Sicilia (art. 14, lett. o, relativo Statuto) e dopo la legge
costituzionale n. 2/1993 anche le altre regioni ad autonomia speciale: ma le previsioni statutarie
speciali sono appunto solo deroghe ad una vera e propria regola di sistema.

Puo aggiungersi che - sempre nel sistema italiano in cui € il livello centrale che assegna le
competenze a mezzo appunto della Costituzione e delle corrispondenti previsioni degli statuti
speciali - il procedimento non puo non essere unico per tutte le regioni interessate ad accedere a
«ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia». E tale esigenza puo essere soddisfatta
solo a mezzo di una disciplina unitaria stabilita dalla legge statale.

La conclusione a favore della competenza della legge statale e rafforzata dall'imposizione a
carico delle forme di regionalismo differenziato del «rispetto dei principi di cui all’art. 119», che
riguarda appunto la finanza pubblica; la decisione su di essa e di quasi di necessita statale anche
per i vincoli derivanti dall’'Unione europea, art. 117.2, lett. e; 117.3, e appunto 119, senza
trascurare il “nuovo” art. 97.1.

La legge di stabilita 2014, cioe la 1. 27 dicembre 2013, n. 147, ha confermato la competenza
statale a regolare il procedimento di attuazione del regionalismo differenziato. All’art. 1, comma
571, dispone che sulle iniziative presentate dalle regioni «al Presidente del Consiglio dei ministri
e al Ministro per gli affari regionali ai fini dell'intesa ai sensi dell'articolo 116, terzo comma, della
Costituzione», il Governo si attivi entro sessanta giorni dal loro ricevimento. A prescindere dalla
sua collocazione della disciplina nella legge di stabilita, con la quale risulta assolutamente non
omogenea malgrado la giustificazione del «coordinamento della finanza pubblica», la portata
innovativa della disposizione risulta piuttosto contenuta, e cido per quanto la giurisprudenza
costituzionale sulle applicazioni del principio di leale collaborazione nei rapporti tra Stato e
regioni porti sancire a carico di entrambe le parti obblighi di informazioni e di prontezza nelle
attivita da svolgere.

Il punto e che quel «sentiti gli enti locali» pone in questione la loro individuazione e le
modalita della loro consultazione. Il riferimento all’art. 119 contenuto nel medesimo testo
dell’art. 116 fa pensare che essi sono «i Comuni, le Province [e] le Citta metropolitane» indicate

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022 32


http://www.AMBIENTEDIRITTO.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

nella disposizione oggetto di rinvio.

Ma rimane da considerare la forma della consultazione. Il Consiglio delle autonomie locali
avrebbe potuto essere la sede e lo strumento di tale fase; ma a parte che la competenza a
disciplinarlo & dei singoli statuti regionali, il fatto & che 1’art. 116 esige la consultazione degli
«enti locali» e non del loro organismo rappresentativo.

I1 che ripropone il problema di stabilire il procedimento di tale consultazione. L"unico dato di
un certo rilievo presente in Costituzione e nell’art. 132 la richiesta dei consigli comunali per la
fusione e la creazione di regioni: sarebbe possibile prevedere che anche l'iniziativa del
regionalismo differenziato muova dai comuni, attenendo in fine al rapporto competenze statali-
competenze decentrate e, quindi, al rapporto autorita-liberta, cioe alla forma di Stato nella quale
si fanno rientrare le dinamiche di un ordinamento che riconosce e promuove le autonomie?

E qui si ritorna al punto che il procedimento di attuazione del regionalismo differenziato
sembra al momento del tutto impraticabile, in assenza della legge statale che lo disciplini, ed
anche se non puo escludersi che di fatto la forza politica di alcune regioni porti ad “accordare”
loro quanto richiesto.

Puo essere aggiunto al riguardo - anche se fuori tema rispetto alla riflessione sugli enti - che la
revisione costituzionale del 2001 non disciplina formalmente 'ipotesi di “ritorno” allo Stato di
alcune «materie». Se si dovesse concludere che bisogna ripercorrere a rovescio il procedimento
dell’art. 116.3, si avrebbe 1'esito paradossale che le competenze stabilite a favore delle regioni
negli statuti speciali potrebbero essere modificate unilateralmente dallo Stato a mezzo di legge
costituzionale, sia pure adottata a seguito di parere della regione (art. 41-ter Sicilia; art. 50
V.d’A,; art. 54 Sardegna; art. 63 F.-V.G.; art. 103 T.A.-A.); mentre le materie assegnate alle regioni
ad autonomia differenziata non potrebbero essere cambiate se non a seguito di una nuova intesa
(a meno di ammettere 1'incisione volta per volta con legge costituzionale di modifica del singolo
assetto regionale, in una visione assolutamente contingente dell'uso della revisione
costituzionale). Eppure, si osserva diffusamente che un efficiente sistema regionale e per
definizione segnato si dalla logica dell’asimmetria, ma anche da dinamiche di fluidita.

A seguito della riforma intervenuta con la l.cost. n. 2/2001 sulle norme appena citate, gli
statuti regionali speciali non possono essere sottoposti a referendum ai sensi dell’art. 138. Va
ricordato, invece, che la revisione costituzionale del titolo V sempre nel 2001 e stata sottoposta a
referendum, come poi le proposte del 2006 dovuta al governo Berlusconi e quella del 2016
voluta da Renzi. Il corpo elettorale italiano ha, cioe, deciso sulla distribuzione delle competenze
tra Stato e regioni, come e del resto logico che sia atteso che decidere su cio significa intervenire
sulla regola di attribuzione e di esercizio del potere, appunto sulla forma di Stato.

Ora, I’art. 116 nulla dice in ordine al possibile coinvolgimento dell’intera comunita nazionale
sulla decisione di trasferimento di funzioni e risorse dallo Stato alla regione interessata. Se si
convenisse che la legge adottata a maggioranza assoluta sulla base dell’intesa ¢ una legge
atipica, da far rientrare tra «gli atti legislativi dotati di una forza passiva peculiare (e dunque
insuscettibili di essere validamente abrogati da leggi ordinarie successive)» (Corte costituzionale
n. 16/1978), si avrebbe che ogni regione finirebbe per decidere su stessa su un presupposto
meramente pattizio, senza il possibile intervento di tutti i cittadini italiani, pur interessati a
decidere sul trasferimento di poteri e di risorse finanziarie almeno a mezzo di referendum
abrogativo. Siffatto esito sembra in contrasto con il valore dell’'unita della Repubblica: non pare
possibile assegnare alle contingenti maggioranze esistenti a livello statale e nell’ambito della
singola regione di decidere con effetti prolungati e pressoché irreversibili sulle competenze e
sulle risorse, di fatto coinvolgendo il sistema dei servizi e '’economia dell’intero Paese, e senza
prevedere almeno in astratto la possibilita del corpo elettorale nazionale di respingere il
progetto di devoluzione.
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Per questo, a prescindere da ogni considerazione sull’attuale estensione del criterio di
ammissibilita del referendum abrogativo elaborato nel 1978, risulta di dubbia legittimita
costituzionale escludere del tutto la comunita nazionale sulla decisione sul regionalismo
differenziato. Niente varrebbe opporre che le richiamate disposizioni degli statuti speciali
escludono il referendum ex art. 138 sulle modifiche statutarie: nella prospettiva qui accolta esse
sarebbero semplicemente illegittime per il contrasto con il valore dell’unita della Repubblica (cfr.
Corte costituzionale n. 1146/1988). La declinazione di tale valore porta a riconoscere alla
comunita politica nazionale di poter decidere sull’assetto delle competenze, pena lo
svuotamento della stessa nozione di sovranita popolare che pure 'art. 1 assegna al popolo e, per
esso, al corpo elettorale.

Insomma, la riflessione sull’attuazione del regionalismo differenziato evoca problemi di
rilievo circa le scelte fondamentali del sistema regionale italiano.

4. La politicita degli enti territoriali.

Le comuni trattazioni di diritto pubblico qualificano come locali gli enti territoriali che
esprimono e tutelano tutti gli interessi delle popolazioni insediate appunto sul territorio di
riferimento. Per il collegamento tra territorio, popolazione ed interessi, 1’ente locale € appunto
definito generale, anche a prescindere dall'indicazione delle sue competenze, ed il termine e
ritenuto sinonimo di politico. Cosi, nella vigenza del “vecchio” art. 117, e malgrado
I'enumerazione delle funzioni loro assegnate, le regioni sono state riconosciute enti a fini
generali, idonei a farsi carico di tutti gli interessi presenti sul territorio di riferimento, dalle
sentenze della Corte costituzionale n. 829/1988 e n. 276/1991. In fondo l'idea della «natura della
regione [quale] ente politico esponenziale della comunita regionale, il cui fondamento e la cui
garanzia sostanziale di fronte allo Stato e ai poteri del legislatore nazionale sta ... nell'art. 5 della
Costituzione stessa» (sentenza n. 276/1991), ¢ a presupposto del filone che ammette per le
regioni la legittimazione a difendere con lo strumento dell'impugnazione di leggi in via
principale anche le attribuzioni degli enti locali di minori dimensioni, giacché tali funzioni
attengono in definitiva all’esercizio di quell’autonomia che l'art. 5 appunto non solo riconosce,
ma addirittura promuove, cfr. Corte costituzionale n. 408/1998, n. 171/1999, n. 196/2004, n.
417/2005, n. 95 e n. 169 /2007, n. 298 /2009.

Che la regione possa difendere anche le competenze di altri soggetti, i quali pure fondano la
rispettiva autonomia sulla Costituzione (art. 114), significa in realta che il sistema autonomistico
nel suo complesso & interesse generale dell’intero ordinamento, da difendere - id est: tutelare e
sostenere, appunto promuovere - ad opera di tutte le sue articolazioni in una concezione tutta
obiettiva dello stesso giudizio costituzionale (che in parte compensa l’assenza di accesso diretto
dei minori enti locali al giudice costituzionale). L’art. 5 esprime un valore che eccede ogni sua
possibile contingente espressione sul piano sostanziale come su quello processuale.L’autonomia
interessa tutti e non solo singoli soggetti: l'intervento sulle competenze di un qualche livello di
governo riguarda per definizione tutti gli altri. Non a caso la giurisprudenza costituzionale ha,
per cosi dire, intrecciato principi costituzionali e svolgimenti della legislazione ordinaria ed ha
valorizzato che «nel contesto dell'ordinamento delle autonomie locali, il legislatore statale abbia
inteso, con l'art. 3 della legge n. 142 del 1990, attribuire alle Regioni un ruolo di identificazione
degli interessi comunali e provinciali "in rapporto alle caratteristiche della popolazione e del
territorio”, e di "organizzazione" dell'esercizio delle funzioni a livello locale, cioe di disciplina
del modo in cui esse si collocano e si raccordano nel contesto regionale, sottolineando cosi un
ruolo della Regione come "centro propulsore e di coordinamento dell'intero sistema delle
autonomie locali" (sentenza n. 343 del 1991)», dalla sentenza n. 408/1998.
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I1 ruolo regionale individuato e riferibile anche al testo unico enti locali adottato con d.Igs. n.
267/2000 il cui art. 4 e dedicato al «sistema regionale delle autonomie locali», specie dopo la
legge n. 59/1997 e l'introduzione del principio di sussidiarieta nel rivisto art. 118 Cost.

Anzi, dalla legge n. 142/1990 e poi dal d.Igs. n. 267/2000 possono prendersi le mosse per
qualificare gli enti locali come i soggetti che perseguono il fine «dello sviluppo economico,
sociale e civile» dei territori interessati, che & poi un altro modo di definire quelli locali come enti
politici a fini generali.

5. Solidarieta politica e variazioni territoriali.

II territorio non e solo un presupposto fisico o naturalistico, ma ¢ anche il prodotto della scelta
relativa all’orizzonte entro il quale rendere efficace il valore della solidarieta. Infatti, il
procedimento di variazione territoriale non e affatto secondario o marginale rispetto ad altri,
tanto e vero che esso trova disciplina in Costituzione la quale richiede l'iniziativa dal basso e la
consultazione della popolazione interessata.

Il fatto e che la definizione del territorio (“con chi stare”) intercetta la base stessa della
comunita sociale, politica ed economica. Il territorio, per cosi dire, segna i primi confini della
solidarieta richiesta dall’art. 2 a carico di tutti i soggetti. Gli artt. 132 e 133 stabiliscono
procedimenti nei quali l'iniziativa per la modificazione territoriale & assunta dal basso dai
soggetti istituzionali posti ai livelli inferiori di governo (questo termine non ha valenza
assiologica), giacché sono i comuni a chiedere la creazione di nuove regioni (art. 132.1) e/o di
nuove province (art. 133.1). L’art. 42 della 1. n. 352/1970 ha previsto analoga richiesta dei
consigli provinciali e comunali per il distacco di province da una regione ad un’altra. Le leggi
regionali indicate dall’art. 133.2 valorizzano anch’esse 1'iniziativa dal basso della popolazione
interessata.

La stessa istituzione della Regione Molise & avvenuta utilizzando la deroga all’art. 132
contenuta nella XI disposizione transitoria e poi la proroga introdotta dalla 1.cost. 18 marzo 1958,
n. 1, al limite di un uso piuttosto contingente della legge costituzionale, adottata solo dallo Stato,
in assenza oltretutto delle regioni e senza alcuna consultazione.

Infatti, il principio che emerge dagli artt. 132-133 & che siano le popolazioni interessate a
decidere il contesto territoriale nel quale operare assieme. Dietro il fenomeno della creazione
e/o della fusione di regioni, dell’istituzione di comuni e province, delle variazioni territoriali in
generale stanno le scelte associative delle popolazioni, le quali decidono in tal modo sulla loro
identita: chi sono e con chi stanno. La legge puo stabilire le procedure delle variazioni
territoriali, ma non i loro esiti. Viene in rilievo l'origine storica degli enti territoriali locali dal
fenomeno delle formazioni sociali ed il riconoscimento a loro favore dell’esercizio della
sovranita popolare.

Anzi, sotto questo profilo puo dubitarsi che una profonda riorganizzazione territoriale del
sistema autonomistico, ad esempio con la creazione di macro-regioni, possa avvenire solo a
mezzo del procedimento di revisione dell’art. 138 e, quindi, a mezzo di un eventuale
referendum in ambito nazionale; e non richieda invece, se non di seguire pedissequamente 1’art.
132, almeno di prevedere con apposita legge costituzionale (di carattere necessariamente
provvedimentale) un procedimento in cui sia assicurata almeno la consultazione delle
popolazioni interessate, anche se - come notato a proposito dei contenuti da assegnare alle
regioni che vogliono accedere al cd regionalismo differenziato - ogni variazione (territoriale o
sostanziale) del sistema regionale e di interesse generale (si direbbe: nazionale) e non va escluso
che possa esserci un conflitto tra decisioni politiche espresse a livello locale e statale.
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6. Alcune conseguenze applicative dell’adozione dello Stato-comunita quale
chiave di definizione della pubblicita.

Il territorio quale base della politicita di un ente e, quindi, dell’estensione della sua attivita e,
in realta, una nozione che fonda l'intero potere pubblico che rinviene la sua legittimazione
appunto su base comunitaria, secondo un circuito che muove dal basso alla stregua del
principio di sussidiarieta quale chiave di giustificazione dello stesso Stato-persona. Gli artt. 2 e 5
Cost. utilizzano lo stesso termine «riconosce» per i diritti individuali, le formazioni sociali e le
autonomie territoriali: se si collegano tali norme con la proclamazione della sovranita popolare
dell’art. 1 e si accoglie 1'idea che l'esercizio delle liberta fondamentali & anch’esso manifestazione
di sovranita, si arriva all’ovvia conclusione che sovrano e lo Stato-comunita, misura di ogni
“pubblicita”, e non piu lo Stato-persona, e concretamente il Governo.

Come e stato notato in dottrina, gli enti locali sono al punto di snodo del processo che vede
formazioni sociali divenire istituzioni pubbliche: invero, sullo sfondo di tali ricostruzioni
concettuali sta la storia che ha visto dal non expedit del 1870 al Patto Gentiloni del 1913 due
Italie politiche, quella che partecipava alle elezioni per la Camera dei deputati e quella che si
esprimeva a livello locale, ad iniziare dallo Sturzo pro-sindaco di Caltagirone dal 1905 al 1920 e
consigliere provinciale di Catania. In altri termini, e la domanda é retorica, in quegli anni poteva
ben chiedersi se gli enti locali erano “pezzi” della societa civile o “pezzi” dello Stato-persona o
apparato, con le inevitabili ripercussioni in tema di legittimazione del potere politico e di
definizione della sua base sociale.

La Costituzione, invero, sembra aver dissolto il dilemma, avendo scelto in maniera decisa per
una considerazione del potere pubblico dal basso di quel «popolo» cui appartiene la sovranita.
La revisione costituzionale del 2001, con la “precisazione” nel rivisto art. 114 che la Repubblica &
composta in un circuito a scalare dagli enti locali di minore dimensione sino allo Stato, ha
portato a compimento tale processo che fa dello Stato-comunita la misura del “pubblico”.

In fondo é rimasta spesso solo confinata al piano dottrinale la distinzione tra Stato-persona e
Stato-comunita, che e pure la vera e propria rivoluzione apportata dalla Costituzione
repubblicana alla dottrina dello Stato di impronta hegeliana.

Al contrario, 'approccio comunitario potrebbe avere rilievo sotto tanti versanti dai piu elevati
ai piti minuti e se ne possono indicare qui tre applicazioni.

Ad esempio, per iniziare da una proposta che prende le mosse dalle previsioni costituzionali,
gli organi indicati agli artt. 99 e 100 possono considerarsi ausiliari delle diverse espressioni dello
Stato-comunita, con la conseguenza che l'attivita consultiva di CNEL, Consiglio di Stato e Corte
dei conti va svolta anche nei confronti delle autonomie locali o, quantomeno, del rispettivo
sistema. La legge n. 131/2003, all’art. 7, anche nel testo modificato dal d.I. n. 113/2016, conv. in L
n. 160/2016, sembra aver accolto tale dinamica perché ha previsto che gli enti locali per il
tramite del Consiglio delle autonomie locali possano richiedere alle sezioni regionali di controllo
della Corte dei conti pareri in materia di contabilita pubblica.

Sotto un secondo profilo, puo dubitarsi se abbia senso mantenere le prefetture quali uffici del
Governo statale (ancora oggi l'art. 11 d.Igs. n. 300/1999), secondo la tradizione accentrata
mutuata dalla Francia ottocentesca, piuttosto che configurarle come organi espressione dello
Stato-comunita e quindi non in posizione di dominio ma di servizio nei confronti delle
autonomie locali. Gia la citata disposizione del d.Igs. n. 300/1999 parla della prefettura come del
soggetto che «garantisce la leale collaborazione [degli uffici periferici dello Stato] con gli enti
locali». Potrebbe superarsi tale impostazione che muove dallo Stato e dalla sua articolazione
periferica ed accentuare la portata comunitaria delle prefetture, facendole, ad esempio, organi di
consulenza giuridico-amministrativa degli enti territoriali.
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Potrebbero in ogni caso estendersi il ruolo e le funzioni della conferenza provinciale
permanente, composta dai responsabili delle strutture amministrative periferiche statali e «da
rappresentanti degli enti locali», e lo stesso puo dirsi per la conferenza permanente «alla quale
possono essere invitati i rappresentanti della regione». Deve notarsi al riguardo che il dpr n.
287/2001 ha reso eventuale anche la partecipazione dei rappresentanti degli enti locali alla
conferenza provinciale. Sarebbe opportuno unificare i due organi nella considerazione unitaria
del sistema delle autonomie, specificarne i compiti e prevedere le circostanze in cui l'intervento
¢ quantomeno obbligatorio, se non vincolante. La disciplina del dpr n. 287, nella parte in cui
prevede solo come eventuale la partecipazione dei rappresentanti degli enti locali e regionali,
risulta decisamente incongrua, se solo si pensa che tra i compiti della conferenza provinciale
sono compresi lo sviluppo economico e le attivita produttive, il territorio, 'ambiente e le
infrastrutture, i servizi alla persona e alla comunita, i quali sono tutti settori di interesse delle
regioni e degli enti locali.

Passando alla terza proposta, ¢ da ricordare che la legge n. 142/1990 aveva attribuito nei
servizi di competenza statale al sindaco il potere/dovere di adottare, «nel rispetto dei principi
generali dell'ordinamento giuridico, provvedimenti contingibili e urgenti in materia di sanita ed
igiene, edilizia e polizia locale al fine di prevenire ed eliminare gravi pericoli che minacciano
l'incolumita dei cittadini» (art. 38). La normativa precedente era l’art. 55 della legge comunale e
provinciale, r.d. n. 383/1934. Il d.1gs. n. 267 /2000 ha distinto I’adozione di ordinanze contingibili
ed urgenti in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica da parte del sindaco che agisce
«quale rappresentante della comunita locale» (art. 50), dall’emanazione di provvedimenti a
fronte di «gravi pericoli che minacciano 1'incolumita e la sicurezza pubblica», sempre ad opera
del sindaco ma questa volta «quale ufficiale del Governo» (art. 54). Deve constatarsi che negli
sviluppi normativi richiamati il legislatore ha inteso i settori di intervento in maniera assai
flessibile: in realta non si comprende perché l'incolumita e la sicurezza pubblica debbono
considerarsi “materie” di competenza solo dello Stato e non anche del Comune, specie a
qualificare quest’ultimo ente a fini generali.

Invero, le emergenze sanitarie o igieniche riguardano anche l'incolumita pubblica ed ogni
problema emergenziale diviene spesso o puo diventare di ordine pubblico. Piti in generale le
vicende e gli accadimenti emergenziali mettono in evidenza la funzionalita del sistema
nazionale di protezione civile al quale sono interessati e nel quale sono presenti tutti i soggetti
pubblici, ad iniziare da quelli territoriali (1. n. 225/1992 e poi d.lgs. n. 1/2018), specie dopo che la
revisione costituzionale del 2001 ha individuato la protezione civile quale materia di potesta
concorrente.

La distinzione tra gli ambiti di intervento, rispettivamente, degli artt. 50 e 54 d.lgs. n.
267/2000 sembra in realta inesistente. L'unico profilo differenziale attiene - ancora una volta -
all'intervento delle prefetture, ma niente impedisce di unificare le due previsioni sotto il profilo
applicativo, o quantomeno di intenderle sovrapponibili e fungibili (anche sotto il versante della
responsabilita nei confronti dei terzi destinatari).

Come si vede, i risvolti applicativi nell’adottare una o un’altra prospettiva investono molti
istituti e discipline presenti nell’ordinamento e richiedono di ripensare a soluzioni che si
ritengono pressoché inevitabili.

7. Gli enti locali tra normazione statale e regionale e criteri di sussidiarieta
e proporzionalita.

Come si e notato, la revisione costituzionale del 2001 ha fatto scomparire la nozione di «altri
enti locali» contenuta negli artt. 118 e 130 della Costituzione nel testo, appunto, del 1947.
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Cio, pero, non comporta che quella nozione sia stata soppressa o risulti oggi priva di
significato. Da tempo si nota nella riflessione dottrinale piu attenta alle dinamiche istituzionali
che I'abrogazione di una norma non e mai assoluta e completa, perché & impossibile far venir
meno del tutto il fatto costituito appunto dalla regola di diritto intervenuta che e stata parte
della realtd e 1'ha modificata, alla stessa stregua di ogni altro evento (si direbbe: fisico o
materiale).

L’art. 117 Cost., nel vecchio testo, gia consentiva alle regioni di disciplinare «enti
amministrativi» da essa dipendenti. Il successivo art. 118, nel momento in cui prevedeva che le
regioni delegassero 'esercizio delle funzioni amministrative a province, comuni e ad «altri enti
locali» e si avvalessero dei loro uffici, permetteva alle leggi regionali di regolare, in definitiva,
l'attivita degli enti locali di minori dimensioni. Il modello, non a caso, e stato ripreso dalla
richiamata legge n. 59/1997 a proposito delle dinamiche di conferimenti progressivi di funzioni
amministrative.

La considerazione che puo farsi al riguardo e che la Costituzione nel testo del 1947 consentiva
alle regioni di istituire e regolare 'attivita di enti sub-regionali, secondo la felice formula degli
enti strumentali. In questa disciplina poteva rientrare anche la regolamentazione di funzioni ed
attivita degli enti locali, che pur l'art. 128 Cost. aveva riservato alla legge generale della
Repubblica.

Insomma, l'art. 118 “vecchio” testo poneva un problema di coesistenza della legislazione
statale e regionale a proposito degli enti locali: una questione che la revisione costituzionale del
2001 non ha sciolto, ma che anzi ha, per cosi dire, confermato.

Per un verso, infatti e come notato, le «funzioni fondamentali di Comuni, Province e Citta
metropolitane» sono stabilite dalla legge dello Stato (art. 117.2, lett. p, e gia art. 128 Cost. nel
testo abrogato, che non faceva pero distinzioni tra funzioni fondamentali e non); per altro verso,
le regioni sono competenti a disciplinare molti campi materiali che intercettano l'attivita degli
enti locali: si pensi al «governo del territorio», alle «grandi reti di trasporto e di navigazione»,
alla «valorizzazione dei beni culturali e ambientali e promozione e organizzazione di attivita
culturali», per riferirsi solo a taluni settori di potesta legislativa concorrente che riguardano da
vicino le funzioni degli enti locali, per non riferirsi alle materie innumerate cui si riferisce il
comma quarto dell’art. 117. Gli interventi in tema di «tutela della salute» coinvolgono pressoché
di necessita l'attivita delle regioni, delle aziende sanitarie e degli enti locali, i quali non a caso
entrano tutti nel Servizio sanitario nazionale. E lo stesso ¢ a dire per la protezione civile.

Anzi, I'art. 118.2 prevede che «i Comuni, le Province e le Citta metropolitane sono titolari di
funzioni amministrative proprie e di quelle conferite con legge statale o regionale, secondo le
rispettive competenze». Insomma, sugli enti locali si esercitano le scelte legislative dello Stato e
delle regioni in un coacervo di interventi che dovrebbe rinvenire la chiave di definizione dei
rapporti nei principi di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza.

La terminologia adoperata riprende da vicino quella comunitaria e, poi, eurounitaria. Come e
noto, alla sussidiarieta e stato dedicato l'art. 3 B del TCE, introdotto da quello di Maastricht del
1992; e ad essa si e richiamato il Trattato di Amsterdam del 1997, che ha modificato ’art. B del
TUE, ha operato la cd versione consolidata di modo che l'art. 3 B & divenuto l'art. 5 TCE; ma
soprattutto ha dettato il Protocollo sull'applicazione dei principi di sussidiarieta e di
proporzionalita. Il testo dell’art. 5 TCE dopo Lisbona del 2008 & divenuto l'art. 5 TUE. 1l
Protocollo rielaborato & stato allegato al TFUE.

Il fatto & che il principio di sussidiarieta non e tanto un criterio di attribuzione delle
competenze materiali, piuttosto & una regola di carattere procedimentale che legittima
l'intervento dell’Unione «soltanto se e in quanto gli obiettivi dell’azione prevista non possono
essere conseguiti in misura sufficiente» ad altro livello di governo, «ma possono, a motivo della
portata o degli effetti dell’azione in questione, essere conseguiti meglio a livello di Unione».
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E lo stesso puo dirsi per il principio di proporzionalita. Si vuol dire che pitu che principi, cioe
contenuti della normazione sotto il profilo per cosi dire sostanziale, sussidiarieta e
proporzionalita (e lo stesso vale per la differenziazione che sembra una versione del «principio
di attribuzione») sono solo criteri dell’attivita normativa dell’'UE, cioe a dire presupposti o basi
che di volta in volta giustificano la sua azione in campi materiali formalmente estranei alla sua
competenza. Individuato un interesse sostanziale da salvaguardare in ambito eurounitario,
sussidiarieta e proporzionalita sono canoni (si direbbe) strumentali a fondare l'intervento
dell’'Unione appunto alla preservazione ed alla cura dell’interesse da tutelare. L'organo di
governo di livello superiore che agisce al posto di altri ha innanzitutto I’obbligo di informare gli
altri soggetti ai diversi livelli (art. 4 Protocollo); deve indicare le motivazioni che stanno a base
del suo intervento e deve spiegare i risultati che si attende di conseguire (art. 5 Protocollo).
Deve, in altri termini, dimostrare la sussistenza di un interesse che giustifichi l’assunzione della
decisione al livello superiore anziché a quello nazionale o locale.

Ad applicare queste osservazioni alla dinamica competenziale che 1'art. 118 Cost. intende
disciplinare, ci si accorge che alla fine esso ammette che Stato e regioni siano egualmente
legittimati ad intervenire nei campi materiali assegnati agli enti locali, appunto sulle loro
funzioni.

Semmai, di una competenza esclusiva dello Stato dovrebbe parlarsi a proposito della
legislazione elettorale e dell’organizzazione degli enti locali ex art. 117.2, lett. p, e sempre con
I'avvertenza che le regioni rimangono competenti ad intervenire sulla revisione delle
circoscrizioni territoriali ex art. 117.4 (gia art. 117, secondo alinea del “vecchio” testo) ed art. 133.

Insomma, c’e¢ un vasto campo in cui coesistono o possono coesistere legislazioni statali e
regionali ed il criterio di distinzione tra le rispettive competenze, alla fine, non puo essere che
quello che assegna allo Stato la posizione delle scelte fondamentali ed alla regione di attuarle e,
comunque, di non contraddirle. Un esempio ¢ dato dalla legislazione statale la quale dispone
che il servizio idrico e quello di gestione dei rifiuti siano organizzati sulla base di ambiti
territoriali ottimali, definiti dalle regioni e cui partecipano obbligatoriamente gli enti locali
(rispettivamente artt. 147 e 200 d.lgs. n. 156/2006): soluzioni di principio che dal piano
organizzativo si prolungano su quello funzionale-gestionale.

8. Gli «altri enti locali» tra discrezionalita del legislatore e obblighi di
conformazione.

Alla legislazione statale va anche riconosciuta la possibilita - rectius: la competenza - a
modificare in maniera profonda 1’organizzazione di un ente pubblico si da mutarne la natura.

Le classificazioni giuridiche hanno per definizione carattere euristico nell’'ovvio senso che
esse servono per inquadrare un fenomeno e trarne conseguenze applicative. Cosi,
dall’appartenenza di un soggetto alla categoria dell’ente locale dovrebbero trarsi effetti in ordine
al regime dell’ente, alla sua organizzazione ed alla sua attivita. E tali conseguenze valgono
anche per il legislatore il quale non puo “travisare” a tal punto la qualita dell’ente sino a farne
un soggetto diverso da quello che pure & definito in un certo modo.

Se la comunita territoriale e, per definizione, politica cioe rappresentativa degli interessi della
popolazione insediata sul territorio, e locale l’ente che non solo ha ambito di operativita
territoriale (che tale e quello cui si riferisce I'art. 5 allorché dispone di organizzare su base
decentrata la struttura statale), ma che da tale popolazione - anche se talvolta in maniera
indiretta - riceve l'investitura all’esercizio del potere e cui deve rispondere, secondo un modulo
che coniuga sovranita popolare, responsabilita politica e controllo degli elettori, e che Corte
costituzionale n. 240/2021 ha affermato per le citta metropolitane, ma che vale per tutti gli enti
locali.
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Questa considerazione porta a ritenere locali quegli enti che presentano alcune caratteristiche
quali la legittimazione e/o l'investitura proveniente dalla popolazione anche se in via indiretta,
lo svolgimento di poteri attinenti allo sviluppo economico e sociale del territorio, e la
responsabilita o in generale il dovere di rendere conto nei confronti delle popolazioni
interessate.

Tali caratteristiche non sono esclusive di comuni, province e citta metropolitane, ma anche di
altri enti conformati alla medesima guida e dotati di funzioni relative al governo del territorio
(qui inteso come sinonimo di sviluppo). Appunto per la valenza euristica, il percorso & anche
inverso nel senso che in presenza di alcune connotazioni, quali appunto quelle delineate, risulta
logico e conseguenziale ascrivere I'ente alla categoria degli enti locali e censurare 1’omissione da
parte del legislatore di un elemento da ritenere al contrario essenziale. Cosi, I'ente dotato di
competenze assolutamente generali per lo sviluppo del territorio di riferimento non puo non
prevedere l'investitura politica degli organi di governo e la loro responsabilita nei confronti dei
cittadini elettori: che e appunto la lezione della citata sentenza n. 240/2021.

Potrebbe forse dirsi che & misurabile la “qualita” di un ente locale, di modo che diviene
sindacabile una soluzione organizzativa che non raggiunga un livello sufficiente dei presupposti
individuati, perché ad esempio non prevede una qualche forma di responsabilita a carico della
sua governance ed istituti per farla valere.

Questo e pertanto un campo in cui si esercita la discrezionalita del legislatore statale e di
quello regionale nell’assegnazione delle funzioni agli enti locali come nella medesima istituzione
di «altri» soggetti cui attribuirle. Ma e anche un campo in cui soluzioni oggi vigenti potrebbero
essere riconsiderate ed in ogni caso possono essere sindacate.

Come si anticipava, alcuni soggetti possono transitare da un regime ad un altro in
dipendenza di scelte diverse sull’allocazione delle funzioni e 1’'organizzazione della struttura
dedicata ad esercitarle. L’'esempio pitt significativo puo essere dato dalle unita sanitarie locali,
istituite dalla 1. n. 833/1978, che le definiva quale «il complesso dei presidi, degli uffici e dei
servizi dei comuni, singoli o associati, e delle comunita montane» (art. 10), ed addirittura
strutture operative «dei comuni, singoli o associati, e delle comunita montane», tanto & vero che
erano amministrate dall’assemblea generale composta spesso dal consiglio comunale e dal
comitato di gestione eletto dalla medesima assemblea (art. 15). La L. n. 421/1992 ha trasformato
radicalmente la struttura e la natura delle unita sanitarie facendole «aziende infraregionali con
personalita giuridica». Successivamente il d.lgs. n. 502/1992 ha adoperato una soluzione di
compromesso confermando che «l'unita sanitaria locale e azienda e [che] si configura come ente
strumentale della regione, ... fermo restando il diritto-dovere degli organi rappresentativi di
esprimere il bisogno socio-sanitario delle comunita locali» (art. 3). La definitiva trasformazione
dell’unita sanitaria in azienda e avvenuta con il d.Igs. n. 229/1999, che ne ha fatto venir meno il
carattere strumentale rispetto alla regione, ma soprattutto ha eliminato il riferimento ai bisogni
delle comunita locali, che faceva dell'unita sanitaria un soggetto “politico” ed ha insistito,
invece, sulla sua autonomia imprenditoriale.

Un ente locale, perché strettamente legato all’organizzazione ed alla “politica” dell’ente
territoriale per eccellenza, cioé il comune, € cosi divenuto azienda in funzione esclusiva
dell’interesse curato e dei servizi prestati secondo una dimensione che dovrebbe essere
imprenditoriale.

Di converso, altri enti mantengono la connotazione di soggetti di sviluppo complessivo del
territorio e dei suoi abitanti; ed allora si pongono secondo una linea che puo definirsi di
continuita con gli enti territoriali. Di conseguenza si tratta di valutare la coerenza delle scelte
organizzative conformate.
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Come anticipato, se la regione puo istituire enti sub-regionali e/o strumentali cui trasferire
compiti e se la stessa regione puo conferire funzioni a comuni, province e citta metropolitane
(art. 118.2), pud egualmente comporre attribuzioni degli uni e degli altri, come nelle riportate
ipotesi delle autorita d’ambito per i servizi idrico e di gestione integrata dei rifiuti. Puo dirsi che
il contenuto sostanziale del “vecchio” art. 118 (delega delle funzioni regionali agli enti locali ed
utilizzazione dei loro uffici) e confluito nel “nuovo” ordinamento dei rapporti tra Stato, regioni
ed enti locali; anzi tale contenuto si € ampliato perché coinvolge adesso anche le funzioni statali.

Il campo degli «altri enti locali» ¢ appunto quello dell’esercizio di funzioni di derivazione
statale o regionale assegnate a soggetti diversi da comuni, province e citta metropolitane, ma che
con questi partecipano del fatto di essere espressione degli interessi generali del territorio, a
partire dal suo sviluppo economico, sociale e civile, e che per questo necessitano di avere una
guida politica (anche se in via indiretta) e responsabile.

Si pensi alle comunita montane, cui non a caso si riferiva la 1. n. 59/1997, istituite quali unioni
di comuni gia dalla 1. n. 1102/1971, e che ora il d.Igs. n. 267/2000 definisce espressamente «enti
locali» (art. 27), ma cui soprattutto attribuisce di adottare «piani pluriennali di opere ed
interventi» ed individuare «gli strumenti idonei a perseguire gli obiettivi dello sviluppo
socioeconomico» del relativo territorio.

Considerazione analoga puo essere fatta per gli enti parco nazionali, che coniugano 'esercizio
di competenze, per cosi dire, di carattere tecnico quali quelle di preservazione del patrimonio
naturalistico, e di competenze per la promozione economica e sociale delle collettivita residenti
nel parco e nell’adiacente territorio di riferimento, sino a far elaborare «un piano pluriennale
economico e sociale» dalla comunita composta dai presidenti delle regioni e delle province, dai
sindaci dei comuni e dai presidenti delle comunita montane nei cui territori sono ricomprese le
aree del parco (artt. 9, 12 e 14 1. n. 934/1991). Gia l'art. 23 della legge regionale siciliana n.
98/1991 prevedeva che l'ente parco regionale adotti «un programma pluriennale economico-
sociale per la promozione delle attivita compatibili» nel suo ambito.

Invero, gli enti parco sono i veri autori della pianificazione nei rispettivi territori: € naturale
che dal governo del territorio (strettamente inteso) si passi alla pianificazione dello sviluppo
economico e sociale delle popolazioni ivi insediate.

Gli esempi fatti non sono senza motivo: la disciplina statale sulle comunitda montane
contenuta nel testo unico enti locali e la legge quadro sulle aree protette che addirittura assegna
al Ministro dell’ambiente di nominare il presidente ed il comitato direttivo del parco nazionale,
non stabiliscono alcun legame di natura istituzionale - cioé a dire nessun circuito di
responsabilita - tra il presidente della comunita montana e I'organo rappresentativo dei sindaci;
e tra il presidente del parco nazionale e la comunita rappresentativa delle regioni e degli enti
locali. Eppure, nell'uno e nell’altro caso si e di fronte ad un soggetto che dal territorio trae
l'attribuzione ad occuparsi in via generale dello sviluppo economico e sociale della popolazione,
cioe di un soggetto politico per definizione.
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A CHI APPARTIENE LO SPAZIO?

Brando Mazzolai

«La luce che riuscimmo ad ottenere ci fu data, non
perché noi stessimo sempre fissi a mirarla, ma
perché ce ne servissimo per scoprire nuove cose e
per spingere piu oltre i confini della nostra
conoscenza».

John Milton

Abstract: Durante la seconda meta del Novecento lo Spazio ha rappresentato un fattore
estremamente rilevante nella sfida globale tra Stati Uniti e Unione Sovietica segnando la politica
internazionale mondiale durante tutto il periodo della Guerra fredda. La percezione dell’esistenza di
un pericolo imminente caratterizzato dallincubo delle armi nucleari fini per sviluppare tra le due
super-potenze un’importante competizione nell'ambito della tecnologia spaziale. Lo Spazio acquisi
una valenza universale quale espressione del progresso umano e per tale ragione fu oggetto di
numerosi accordi internazionali siglati all'interno dell’Onu. Con la fine della guerra fredda e in un
contesto geopolitico totalmente modificato, lo Spazio quale estensione naturale dello sviluppo
tecnologico e digitale & tornato ad essere sempre piu rilevante nei settori della ricerca civile e in
quello commerciale. Le attivita private attraverso importanti finanziamenti e nuovi progetti stanno
progressivamente prendendo il controllo di importanti settori dell’esplorazione spaziale e del futuro
sfruttamento di risorse minerarie nel segno di una rinnovata “competizione spaziale”. E per questi
motivi che il presente scritto vuole fornire una riflessione aggiornata sul ruolo sempre piu
determinante delle aziende private nel settore spaziale che oggi risulta caratterizzato da un evidente
vuoto normativo e da un quadro giuridico ormai inadeguato rispetto alle sfide tecnologiche future.

In the second half of the twentieth century the conquest of the space represented an important issue
of the global challenge between the USA and Russia which marked the whole international politics of
the cold war. The feeling of an impending danger constituted by the nuclear weapons brought the
two super powerful countries to engage themselves in the run for the space conquest as a trial of
strength. The value of the space as belonging to the human race was affirmed though by a series of
treaties signed within the United Nations which considered the conquest of the space as an enormous
development of the human progress. With the end of the Cold War, in a geopolitical context which
has been totally modified, the conquest of the space meant as a natural expansion of the digital and
technological development, has acquired a new relevant value in the field of the private research and
the commercial one. Private enterprises, by means of substantial investments and new projects, are
gradually taking over important sectors of the space exploration and the future exploitation of
mineral resources;, they have become the new actors of a renewed "space competition”. The
following paper wants to provide a personal reflection on the more and more outstanding role of
private enterprises in the space conquest, a sector which appears nowadays to be characterized by a
legal vacuum or by a no longer adequate legislative framework.

SOMMARIO: 1. Riflessioni “endopandemiche” 2. Ground control to Major Tom 3.
New Space Economy. 4. Space Oddity 5. Uno “Spazio” infinito di pace tra i popoli.
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1. Riflessioni "endopandemiche”.

Perché scrivere sulla materia delle esplorazioni spaziali? Perché riflettere su un argomento
cosi distante ed evanescente e allontanarsi da problemi piu urgenti che ci pone l'attuale
situazione pandemica? Forse proprio perché e stato durante questo lungo periodo di pandemia
che ci siamo accorti di quanto la ricerca scientifica e gli strumenti tecnologici siano necessari ad
affrontare problemi che parevano insormontabili.

Continuare a rivolgere lo sguardo in terra come in cielo e chiedersi come il poeta di Recanati
«Che fai tu luna in ciel? dimmi, che fai, silenziosa luna?»!, non e soltanto un’operazione romantica,
un desiderio di evasione dalla triste realta contingente, ma una premessa a guardare oltre i limiti
della conoscenza oltre a cio che non appare.

Non e infatti banale ricordare come molte delle innovazioni e delle tecnologie che oggi sono a
nostra disposizione derivino da scoperte avvenute nel settore dello spazio, o meglio, dal
processo di realizzazione di esse che hanno poi via via trovato applicazione nei piu differenti
campi della scienza.

Nonostante le grandi difficolta del nostro tempo esistono passaggi che sono punti di snodo
della storia e che segnano nuove e future vie di sviluppo per l'intera umanita. Tali sono stati
nell’eta moderna la nascita di internet e lo sviluppo delle tecnologie digitali che senza soluzione
di continuita hanno generato una dimensione alternativa a quella reale ancora tutta da definire.
L'universo tecnologico digitale si & imposto in pochi anni condizionando definitivamente i
nostri rapporti umani e cid ha comportato un assoluto ripensamento delle nostre abitudini di
vita. Una rivoluzione cosi rapida e improvvisa che ha anticipato qualsiasi tentativo di
regolazione normativa che & apparsa fin da subito tardiva e inadeguata.

In tale contesto, caratterizzato dalle illimitate potenzialita del mondo tecnologico e virtuale, si
inseriscono le nuove sfide legate alle esplorazioni spaziali che gia si annunciano come il
passaggio storico che segnera il futuro dell'umanita?.

2. Ground control to Major Tom.

«Ground Control to Major Tom, Ground Control to Major Tom»?* cantava nel 1969 David Bowie
immaginando nell’album Space Oddity le meraviglie e soprattutto i misteri delle nuove
esplorazioni spaziali che avevano da poco portato sulla luna gli astronauti americani Neil
Armstrong, Buzz Aldrin e Michael Collins durante il primo allunaggio della Missione Apollo 11.
L’evento vissuto in diretta tv da milioni di persone in tutto il mondo rappresento il momento
piu alto ed emozionante della corsa allo spazio che fino a quel momento aveva visto
contrapporsi le due potenze mondiali degli Stati Uniti e della Russia sovietica, entrambe
impegnate durante il periodo della Guerra Fredda a primeggiare nel cosmo come sulla terra, alla
conquista di nuovi spazi da colonizzare.

Soltanto qualche anno prima la Russia di Nikita Kruscev aveva gia dimostrato al mondo
intero molto della sua potenza militare e tecnologica riuscendo a spedire il primo uomo intorno
all’orbita spaziale*. Il 12 aprile 1961 Yuri Gagarin, all'interno della navicella Vostok 1, completo

" Dottore di ricerca in Diritto Pubblico € Avvocato in Empoli.

L’espressione richiama il primo verso della poesia di G. Leopardi, Canto notturno di un pastore errante dell Asia.

2 Per un quadro generale della materia sul diritto dello spazio si veda C.G. CATALANO, Diritto Internazionale dello Spazio,
LoGisma, Firenze, 2011.

11 verso ¢ ripreso dal testo della canzone Space Oddity di David Bowie contenuta nell’album omonimo del 1969.

“Nel frattempo, per0, grazie al successo del lancio dello Sputnik I, I'Unione Sovietica aveva gia lanciato, il 3 novembre 1957, lo
Sputnik II con a bordo un cane di nome Laika. Era il primo essere vivente ad essere lanciato nello spazio.
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un’impresa al limite dell’incredibile realizzando un unico giro intorno al globo, 108 minuti
capaci di cambiare la storia e fare di lui un Prometeo dei tempi moderni.

Nonostante la sfida delle esplorazioni spaziali rappresentasse il campo perfetto attraverso cui
mostrare al resto del mondo la propria superiorita scientifica, tecnologica e militare, il
raggiungimento del cosmo e il disvelamento di nuovi segreti appariva pur sempre come un
traguardo universale da condividere con il mondo intero.

In questo senso appaiono ancora oggi emblematiche le prime parole che furono espresse dagli
astronauti americani al momento dell’allunaggio che ai loro occhi rappresentd «un piccolo passo
per l'uomo e un grande passo per I'umanita».

Lo stesso sentimento pervase il russo Gagarin quando durante il suo volteggiare in orbita
intorno alla Terra pronuncio parole di speranza lontane dai diktat propagandistici sovietici
comunicando alla stazione base di Bajkonur in Kazakistan queste parole: «Da quassii la Terra é
bellissima senza frontiere né confini!»°.

Insomma al di 1a di tutte le differenze ideologiche il raggiungimento dei nuovi traguardi
spaziali era visto come un bene per 'umanita intera e gli astronauti considerati «ambasciatori del
genere umano» o «inviati dell’'umanita nello spazio extra- atmosferico»®.

Ed & in questo senso che gia agli albori dei programmi spaziali russi e statunitensi la
comunita internazionale con grande lungimiranza e con spirito di collaborazione iniziava a
dotarsi di un proprio corpus giuridico al fine di provare a delineare i principi che avrebbero
dovuto regolare la futura corsa allo spazio. Gia nel 1958, un anno dopo il primo lancio dello
Sputnik, all’interno delle Nazioni Unite, con la Risoluzione 1348 (XIII) fu istituita la Commissione
sull’uso pacifico dello spazio extra-atmosferico c.d. COPUOS (Committee on the Peaceful Uses of Outer
Space), che qualche anno piu tardi nel 1967 favori l'adozione del “Trattato sulle norme per
'esplorazione e 'utilizzazione, da parte degli Stati, dello spazio extra-atmosferico, compresi la luna e gli
altri corpi celesti”’, piti noto col nome di “Trattato sullo spazio”(Outer Space Treaty - OST)®. Tale
accordo, che rappresenta tuttora il trattato costitutivo del diritto spaziale, dichiara fin dalle sue
premesse di voler contribuire «per I'intero genere umano» e «per il bene di tutti i paesi, senza riguardo
alcuno al livello del loro sviluppo economico o scientifico» alla crescita di una vasta cooperazione
internazionale «per quanto concerne gli aspetti scientifici e giuridici dell’esplorazione e
dell’utilizzazione, a scopi pacifici, dello spazio extra-atmosferico, ritenuto che detta cooperazione potra
contribuire allo sviluppo di una comprensione reciproca e al rafforzamento delle relazioni amichevoli tra
Stati e tra popoli».

Nei suoi 17 articoli si affermava l'idea che le esplorazione e 1'utilizzazione dello spazio extra-
atmosferico dovessero essere condotte per il bene e nell'interesse di tutti i Paesi (art. 1) e che la
luna e gli altri corpi celesti non potessero essere oggetto di alcuna rivendicazione di sovranita o
sfruttamento esclusivo (art. 2) limitando pertanto le attivita consentite solamente a quelle
condotte secondo le norme del diritto internazionale, inclusa la Carta delle Nazioni Unite,

> J. GAGARIN, Non c’¢ nessun dio quassii. L autobiografia del primo uomo a volare nello spazio, Red Star Press, Roma, 2013,
p. 57.

¢ Cft. art. 5 del “Trattato sullo spazio”(OQuter Space Treaty - OST).

7 L’Outer Space Treaty (OST) ¢& stato preceduto dalla Risoluzione 1962 (XVIII) del 13 dicembre 1963, contenente la
Dichiarazione dei principi giuridici che disciplinano le attivita degli Stati nell’esplorazione e nell’utilizzo dello spazio extra-
atmosferico con cui I’Assemblea Generale enunciava solennemente nove principi che dovevano guidare gli Stati
nell’esplorazione e uso dello spazio esterno cui si sarebbero ispirate in larga parte le successive convenzioni sul diritto dello
spazio, incluso il principio 9 che sarebbe poi stato ripreso dall’art. 5 dell’OST. 1l trattato ¢ consultabile online al seguente link:
https://www.difesa.it/SMD_/CASD/IM/ISSMI/Corsi/Corso_Consigliere Giuridico/Documents/

50874 Londra Mosca Washington1967.pdf

8 Cfr. Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including the Moon
and Other Celestial Bodies, 27 January 1967. 11 Trattato ¢ consultabile online al seguente link:
https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/treaties/introouterspacetreaty.html.
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nell’intento di mantenere la pace e la sicurezza internazionale e di promuovere la cooperazione
e la comprensione fra gli Stati (art. 3).

Negli articoli successivi si affrontavano poi questioni pit specifiche come il divieto di utilizzo
dei corpi celesti per scopi militari (art. 4), la tutela internazionale degli astronauti (art. 5), la
responsabilita degli Stati per le attivita svolte nello spazio (art.6) e le eventuali responsabilita per
i danni arrecati verso terzi nello spazio extra-atmosferico (art. 7).

Nel corso del tempo sempre all’interno delle Nazioni Unite altri trattati hanno ampliato la
regolamentazione in materia di esplorazioni spaziali tra cui si segnala:

L’Accordo sul salvataggio e il rientro degli astronauti e degli oggetti lanciati nello Spazio
(1968) che ha creato un obbligo in capo agli Stati di fornire assistenza agli astronauti e di
compiere tutti i passaggi possibili e necessari in caso di emergenza.

La Convenzione sulla responsabilita per danni causati da oggetti lanciati nello Spazio (1972)
che delinea alcune considerazioni sulla natura degli oggetti (satelliti) lanciati in orbita e sulla
responsabilita degli Stati nel caso in cui questi siano causa di danni o di perdita di vite umane.
La Convenzione sull'immatricolazione degli oggetti lanciati nello Spazio extra-atmosferico
(1975) concepita come uno strumento per tenere traccia di tutti gli oggetti lanciati nello spazio,
soprattutto allo scopo di evitare che i detriti aerospaziali colpiscano e danneggino altri
equipaggiamenti o entrino nella traiettoria della Stazione Spaziale Internazionale.

L’Accordo che regola le attivita degli Stati sulla Luna e gli altri corpi celesti (1979) che tenta di
chiarire alcune imprecisioni del Trattato sullo spazio extra-atmosferico fornendo maggiori
dettagli sui diritti di proprieta e di sfruttamento della luna e di tutti gli altri corpi celesti del
sistema solare (ad eccezione degli oggetti che entrano nell’atmosfera terrestre, come i meteoriti).
L’efficacia di questo trattato e tuttavia limitata dal fatto che e stato firmato soltanto da 16
nazioni, nessuna delle quali rappresenta uno degli attori principali nella corsa all’esplorazione
spaziale.

3. New Space Economy.

A partire dalla fine degli anni 70 la comunita internazionale non é pil riuscita in seno alle
Nazioni Unite ad elaborare nuove fonti normative di livello primario per il settore spaziale.
Questo vuoto normativo e stato senz’altro causato dal crescente disimpegno economico delle
grandi potenze internazionali e dalla difficolta di portare avanti nuovi progetti scientifici e
tecnologici legati allo spazio. Con la crisi dell’'Unione Sovietica si & poi assistito ad un
progressivo e lento disinteresse anche da parte dell’America ad intraprendere nuove e
costosissime missioni di lancio.

Ad oggi e del tutto evidente infatti come i principi e le regole espresse nei trattati
internazionali siglati in seno alle Nazioni Unite non riescano pitt a descrivere e regolare il
fenomeno delle esplorazioni spaziali tant’e che molte delle attivita si svolgono secondo specifici
accordi regionali o bilaterali e pertanto senza un consensus internazionale’.

Le norme che regolano 1'uso dello spazio si sono cristallizzate ad un tempo in cui molte delle
attivita oggetto delle attuali missioni spaziali erano considerate ancora come irrealizzabili
speculazioni di fantascienza. Per esempio chi avrebbe potuto credere allo sviluppo dei voli
spaziali a scopo turistico, alla creazione di mega- costellazioni artificiali di satelliti sub-orbitali,
allo sfruttamento di risorse minerarie® o alla sola progettazione di colonie spaziali su altri
pianeti del sistema solare?

® M. SPAGNULO, Geopolitica dell’Esplorazione Spaziale: La sfida di icaro nel terzo millennio, Rubbettino Editore, Roma,
2019.
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A differenza di un tempo in cui le esplorazioni spaziali erano sopratutto attivita pionieristiche
estremamente costose, oggi grazie soprattutto allo sviluppo scientifico e tecnologico lo spazio ¢
tornato ad essere al centro di nuovi e molteplici interessi.

Il settore spaziale, che durante il periodo della guerra fredda era esclusivo appannaggio di
due blocchi contrapposti, si € trasformato in una nuova corsa all’oro a cui perd non partecipano
soltanto soggetti pubblici, ma bensi grandi imprese private interessate all’utilizzo dello spazio
per scopi privati di carattere commerciale!’.

Infatti a fianco delle Agenzie spaziali nazionali e internazionali alcune grandi societa
commerciali hanno iniziato ciascuno con propri organismi e strutture organizzative a
promuovere ambiziosi progetti spaziali'?. Tra la progettazione di mega-costellazioni con
centinaia di satelliti’® e lo sfruttamento dello spazio suborbitale per piccoli vettori di trasporto
commerciale, promettenti e sofisticati sistemi e tecnologie spaziali stanno rapidamente
rivoluzionando il settore che si sta evolvendo di pari passo con l'industria digitale tracciando
una nuova strada capace di riconfigurare interi ambiti socio-economici: dalla gestione dei big
data relativi all’'osservazione del nostro pianeta - con conseguenze sull’agricoltura, sulla
logistica, sulla protezione ambientale!* - fino alle telecomunicazioni e al trasporto aereo. Oggi
gran parte dei servizi considerati essenziali sono resi possibili in quanto “space based”: non & un
caso che in questo momento nelle orbite pit1 prossime alla Terra (cosiddette “Leo”) galleggino
2612 satelliti, sui 3372 complessivi. Ancora piu indicativo ¢ che nel prossimo decennio si
prevede ne verranno lanciati altri mille ogni anno, sebbene il solo Elon Musk, per completare la
mega costellazione “Starlink” progettata per fornire una connessione internet globale a banda
larga e a bassa latenza, punti a metterne in orbita dodicimila’.

1% L’interesse per ’estrazione di risorse lunari € tornata di attualita nei progetti e nei programmi instaurati dalle diverse potenze
spaziali data I’abbondanza di risorse presenti sulla Luna quali idrogeno, silicio, ferro, magnesio, calcio, alluminio, manganese e
titanio. Sono tuttavia gli asteroidi i veri possibili grandi protagonisti della prossima parte della corsa allo spazio dedicata alle
risorse rare. Un potenziale ancora difficilmente calcolabile, che potrebbe tuttavia generare un livello di ricchezza impensabile
solo pochi anni fa. Basti pensare che la NASA, nel corso del 2020, ha individuato ’asteroide Psyche, lungo 226 km e
interamente costituito da ferro, nickel e altri metalli rari. Si stima che esso possa valere fino a 10.000 quadrilioni di dollari, pari
a circa 10.000 volte I’economia globale.

"Nello Space Report 2020, la Space Foundation ha evidenziato la presenza di privati attivi nel settore spaziale il cui valore &
cresciuto dell’8.1 % rispetto al 2019 (registrando un incremento di 414,14 miliardi di dollari), suddivisi in molte realta
industriali differenti tra loro: un gruppo dedicato all’accesso allo spazio per persone e carichi utili (come Blue Origin,
Astrobiotic, Boeing Aerospace, SpaceX, Space Adventures e Virgin Galactic); un gruppo dedicato al telerilevamento legato alle
societd che forniscono dati e analisi satellitari (come Iceeye, Planet, Spire Global Inc., Astroscal,; Kepler Communications,
OneWeb); un gruppo dedicato ad habitat e stazioni spaziali permanenti che prevedono la messa in opera di strutture sicure per
la produzione, ricerca e turismo spaziale (come Axio,; Bigelow Aerospac,; Space Tango); un gruppo dedicato a operazioni oltre
I’orbita bassa, specializzate in produzione o estrazione di materiali da asteroidi fino alla colonizzazione di altri corpi celesti (si
veda Deep Space Industrie,; Golden Spik, Mars One, Moon Express) e Societa di ricerca e investimento (come Bryce Space
and Technology, Space Angels, Bessemer, Draper Fisher Jurvetson).

12 M. RIEDO, L utilizzo dello spazio extra-atmosferico a fini commerciali: la nuova “space race”, in lus in itinere, Rivista
semestrale di diritto, 2021 consultabile online al seguente link: https://www.iusinitinere.it/lutilizzo-dello-spazio-extra-
atmosferico-a-fini-commerciali-la-nuova-space-race-22761.

13 Circa venti aziende hanno annunciato piani per il lancio di nuovi satelliti nei prossimi cinque anni per la fornitura di servizi
satellitari a banda larga, attualmente per lo piu complementari a preesistenti reti al fine di raggiungere zone rurali remote.
Alcune di queste societa sono supportate da operatori satellitari come O3b con SES, LeoSat con Hispasat e Sky Perfect JSAT, o
da produttori come OneWeb con Airbus, Starlink con SpaceX, ma tutte hanno presentato o presenteranno domanda per
I’assegnazione di nuove risorse orbitali.

14 1 satelliti per I’osservazione terrestre sono lo strumento migliore per avere contemporaneamente un’immagine globale e
locale dei cambiamenti in atto sulla Terra. Per esempio tramite il Greenhouse Gas project dell’ Agenzia spaziale europea (Esa,
che utilizza perlopiu i dati dei satelliti Sentinel) o il satellite Nasa Orbiting Carbon Observatory 2 e lo strumento omonimo
montato sulla Stazione spaziale internazionale, si possono costantemente monitorare i livelli di gas serra in atmosfera.
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La rapida crescita del livello di concorrenza tra queste modernissime e ricchissime societa
private sta poi ottenendo enormi risultati sotto 1’aspetto dell’efficientamento dei costi tale da
favorire nuovi sistemi di volo improntati persino al recupero dei carburanti e al riutilizzo per
future missioni della stessa componentistica dei velivoli spaziali.

Il nuovo paradigma delle esplorazioni nonostante la promessa di rendere lo spazio accessibile
a tutti risulta per il momento un business esclusivo rivolto solo a pochissimi fortunati i cd.
“Space billionaires” disposti a pagare cifre astronomiche pur di partecipare agli esperimenti o a
fluttuare per qualche minuto in assenza di gravita. In questo senso ci si chiede pero quali siano
gli obiettivi futuri delle industrie spaziali, quali i reali target da raggiungere.

Come gia avvenuto nell’economia digitale, agli ingenti investimenti miliardari non
corrispondono progetti ancora ben definiti e nonostante la raccolta finanziaria di capitali abbia
gia raggiunto cifre “astronomiche” non & possibile conoscere gli obiettivi concreti prefissati dalle
aziende private per lo sfruttamento futuro dello spazio: si passa infatti dalla creazione di colonie
marziane fino al trasferimento di un polo industriale sulla luna.

Tali dinamiche assumono contorni preoccupanti in quanto come l'economia digitale ormai
dominata dallo strapotere e dal dominio di poche societa (c.d. Gafa’®) oggi lo spazio rischia di
diventare di esclusivo dominio di quelle aziende private che riusciranno, sempre con il placet dei
propri enti regolatori nazionali e in assenza di una regolamentazione internazionale, a
raggiungere per prime un know how capace di escludere dal mercato tutti gli altri competitor'”.

Un settore di sviluppo, quello dello spazio che pare non doversi arrestare, tendenza
confermata anche dalle stime delle pitt importanti banche d’affari internazionali che calcolano
come da un mercato di circa 380 miliardi di dollari (dato del 2017) quello spaziale potrebbe
superare i mille miliardi entro il 2040.

Rispetto a quanto descritto pare inevitabile domandarsi se tutto cid rappresenti un futuro
idilliaco oppure se non occorra intervenire fin da subito con gli strumenti del diritto per porre
limiti e individuare nuove regole di ingaggio che riescano a limitare le pulsioni di dominio e di
supremazia di pochi attori privati's.

4. Space Oddity.

Come gia accennato le attivita private di ricerca e sviluppo dei programmi spaziali si
svolgono in un settore caratterizzato da un evidente vuoto normativo e da un quadro giuridico
ormai inadeguato. Cosi molte delle attivita commerciali private si stanno espandendo in assenza
di regole e disposizioni condivise a livello internazionale.

Se i principi contenuti nei trattati siglati in seno alle Nazioni Unite si concentravano sulla
promozione della ricerca scientifica e della condivisione delle nuove scoperte ponendo divieti
allo sfruttamento commerciale dello spazio e dei suoi pianeti’ (secondo il principio di non

5 Nel 2015 SpaceX ha annunciato il progetto di una rete a banda larga chiamata Starlink, basata su una costellazione di 11943
satelliti in orbita bassa in grado di inviare e ricevere segnali. Dopo il lancio di alcuni satelliti prototipali per le verifiche
tecnologiche e di funzionamento, a fine 2019 ¢ iniziato il dispiegamento della costellazione operativa con lanci di circa 60
satelliti ciascuno. Da novembre 2019 a meta marzo 2021 sono gia stati effettuati 21 lanci. Cfr. How Elon Musk’s Starlink Could
Disrupt The Telecommunications Industry, in Medium.com, link online: https.//medium.com/swih/how-elon-musks-starlink-
could-disrupt-the-telecommunications-industry-838b44c1d900.

'® L'acronimo GAFA sta ad indicare nel loro assieme le iniziali delle cinque maggiori multinazionali del settore
dell’ Information Technology: Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft.

7 In America si parla della cosiddetta “amazonification” del settore spaziale per descrivere 1’abuso di posizione dominante nel
mercato esercitata da parte di poche e grandissime societa private. Cfr. https://www.nytimes.com/2021/07/21/technology/the-
amazonification-of-space.html

'8 Cfr. Riv. Trim. della Societa Italiana per 1’Organizzazione Internazionale, Quaderno n. 21, Alla conquista dell ottavo
continente: lo Spazio , Editoriale Scientifica, Napoli, 2021.

19 Cfr. art. 1 del “Trattato sullo spazio”(Outer Space Treaty - OST).
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appropriazione)®, oggi questo paradigma é stato capovolto dalla presenza di attori privati che,
grazie all’autorizzazione delle singole Agenzie Spaziali nazionali, si stanno garantendo
importanti finanziamenti pubblici®.

Emblematico e il nuovo attivismo americano nel campo dello sfruttamento commerciale dello
spazio. Durante I'amministrazione Obama e stato stipulato il “Commercial Space Launch
Competitiveness Act”? (meglio noto come “Space Act”) volto a sviluppare un nuovo partenariato
publico-privato nel settore delle esplorazioni spaziali e a garantire 1'utilizzazione a fini
commerciali delle risorse dello spazio®.

Anche la successiva amministrazione Trump ha ribadito la centralita della collaborazione con
i privati** firmando il 10 aprile 2020 'executive order n°13914 “On Encouraging International
Support for the Recovery and Use of Space Resources”” che definisce la politica americana sullo
sfruttamento delle risorse materiali presenti sulla Luna e sugli altri corpi celesti, come gli
asteroidi. In tale provvedimento si ricorda come gli Stati Uniti non essendo parte del Moon
Agreement, non possono essere vincolati da alcun strumento giuridico, considerando il Trattato
come «an effective or necessary instrument to guide nation states regarding the promotion of commercial
participation in the long-term exploration, scientific discovery, and use of the Moon, Mars, or other
celestial bodies»*. Nello stesso provvedimento si afferma inoltre che gli Stati Uniti non
considerano lo spazio esterno come “global commons” e pertanto «Americans should have the right
to engage in commercial exploration, recovery, and use of resources in outer space, consistent with
applicable law.»”. In questo senso gli Stati Uniti si pongono a guida di un nuovo modello di
regolazione «to encourage international support for the public and private recovery and use of resources
in outer space, consistent with applicable law».

2 M. BO - J. LIU, Realistic Dilemma and Legal Countermeasures against the “Non-Appropriation” Principle in Outer Space
Treaty, in Advanced Space Law, Volume 7, 2021, pp. 45-55.

2l Nel 2017 in America il valore complessivo del settore commerciale legato alle esplorazioni spaziali era di circa 383 miliardi
di dollari, in crescita del 16% rispetto all’anno precedente, sostenuta da una spesa pubblica di 76 miliardi di dollari. Nel 2019 la
banca di investimenti Morgan Stanley ha stimato che nel 2040 il business spaziale crescera fino a 1100 miliardi di dollari, cosi
come la spesa pubblica che lo sostiene, che secondo la banca di investimenti Merrill Lynch arrivera a 79 miliardi di dollari nel
2026. Mentre secondo 1’altra banca di affari Merrill Lynch i trilioni spaziali entro il 2040 potrebbero addirittura essere 2,7 (cio¢
2mila e 700 miliardi di dollari).

2 Cfr. U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act, 11 November 2015 (SAA). Il provvedimento normativo &

consultabile online al seguente link: Attps://www.faa.gov/space/legislation_regulation guidance/.

2 La NASA attualmente sta mettendo in atto I’esempio piu eclatante del virtuoso modello delle public-private parinership (P-
P-Ps) nel settore spaziale. Nonostante questi accordi e progetti vengano definiti “commerciali”, il Governo ha fornito, e fornisce
tuttora, una parte sostanziale dei finanziamenti per lo sviluppo di determinati sistemi, garantendosi I’esistenza di un mercato per
I’accesso allo spazio. E interessante notare come 1’investimento pubblico, che rimane fondamentale, viene usato come base e
incubatore per ulteriori investimenti privati, che rimangono perd controllati e regolamentati dalle autoritad pubbliche
statunitensi.

2 L’Executive Order del presidente Trump mirava a garantire la sicurezza commerciale per le aziende e gli imprenditori
statunitensi in riferimento ai futuri progetti di estrazione delle risorse minerarie assicurando loro i diritti di proprieta sulle
queste ultime.

3 Cfr. Executive Order on Encouraging International Support for the Recovery and Use of Space Resources. 11 provvedimento
presidenziale ¢ consultabile al seguente link: https://trumpwhitehouse.archives.gov/presidential-actions/executive-order-
encouraging-international-support-recovery-use-space-resources/.

* Cfr. Executive Order on Encouraging International Support for the Recovery and Use of Space Resources. Section 2. The

Moon Agreement.

27 «Accordingly, it shall be the policy of the United States to encourage international support for the public and private

recovery and use of resources in outer space, consistent with applicable lawy. Cfr. Executive Order on Encouraging
International Support for the Recovery and Use of Space Resources. Section 1. Policy. Space Policy Directive (Reinvigorating
America’s Human Space Exploration Program).
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Lo stesso approccio € poi ribadito anche nel pitt recente Trattato noto come “Artemis
Accords”* siglato per preparare il ritorno dell'vomo sulla Luna e il primo viaggio su Marte®.
Ebbene negli Artemis Accords, nonostante venga riaffermato il principio dell'uso pacifico dello
spazio, si prevedono tutta una serie di linee guida rivolte alle aziende private che
sostanzialmente sconfessano alcuni dei principi fondamentali sanciti nei precedenti trattati
internazionali.

Infatti se da un lato viene mantenuto il divieto assoluto per qualsiasi tipo di rivendicazione di
sovranita sui territori extraterrestri, dall’altro con tali accordi si ammettono le esplorazioni
commerciali nello spazio sulla Luna, Marte e gli asteroidi autorizzandone le estrazioni delle
risorse®. In questo senso alla Sezione 10(2) intitolata “Space Resources” si afferma che «the
extraction of space resources does not inherently constitute national appropriation under Article 1I of the
Outer Space Treaty, and that contracts and other legal instruments relating to space resources should be
consistent with that Treaty’». Quindi se da una parte sembra prevalere il principio di non
rivendicazione da parte degli Stati dall’altra parte si autorizzano le attivita commerciali delle
imprese private a sfruttare le risorse «on the Moon, Mars, comets, and asteroids, including their
surfaces and subsurfaces, as well as in orbit of the Moon or Mars, in the Lagrangian points for the Earth-
Moon system, and in transit between these celestial bodies and locations®>».

In assenza di vincoli normativi stringenti anche il piccolo stato del Lussemburgo, che gia
vanta una forte attenzione verso 1'economia spaziale, ha promosso 1'adozione di un quadro
giuridico® alternativo a quello internazionale per promuovere accordi commerciali privati e per
autorizzare lo sfruttamento delle risorse spaziali®.

Con la “Loi du 20 juillet 2017 sur l'exploration et l'utilisation des ressources de I'espace” si
permette alle imprese private con sede nel Granducato di estrarre e di appropriarsi delle risorse
spaziali disponendo gia dal primo articolo che «les ressources de ['espace sont susceptibles
d’appropriation». Con la successiva “Loi du 15 décembre 2020 portant sur les activités spatiales”* si e
poi definito il campo di applicazione e le autorizzazioni necessarie richieste da parte delle
autorita di controllo lussemburghesi per esercitare teli attivita spaziali¥. Non solo la genericita
dei controlli sulle attivita spaziali sottoposte solamente «a la surveillance continue du ministre»®

28 Cfr. 1l contenuto degli “Artemis Accords” & consultabile online al seguente link: Attps.//www.nasa.gov/specials/artemis-
accords/img/Artemis-Accords-signed-130ct2020.pdf.

2% Gli obiettivi degli Artemis Accords sono descritti nella prima sezione intitolata “Purpose and Scope” dove si specifica che la
finalita degli accordi “is to establish a common vision via a practical set of principles, guidelines, and best practices to
enhance the governance of the civil exploration and use of outer space with the intention of advancing the Artemis Program.
Adherence to a practical set of principles, guidelines, and best practices in carrying out activities in outer space is intended to
increase the safety of operations, reduce uncertainty, and promote the sustainable and beneficial use of space for all
humankind. The Accords represent a political commitment to the principles described herein, many of which provide for
operational implementation of important obligations contained in the Outer Space Treaty and other instruments ”.

3% Cfr. Artemis Accords. Section 5. Interoperability: “The Signatories recognize that the development of interoperable and
common exploration infrastructure and standards, including but not limited to fuel storage and delivery systems, landing
structures, communications systems, and power systems, will enhance space-based exploration, scientific discovery, and
commercial utilization.”

1 Cfr. Artemis Accords. Section 10. Space Resources.

32 Cfr. Artemis Accords. Section 1. Purpose and Scope.

88 Cfr. Loi du 20 juillet 2017 sur ’exploration et ['utilisation des ressources de l'espace. La normativa lussemburghese ¢
consultabile online al seguente link: https://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2017/07/20/a674/jo.

34 La notizia € riportata dalla rivista I’Internazionale al seguente link: Attps://www.internazionale.it/notizie/2016/06/03/risorse-
spazio-lussemburgo.

35 Cfr. Journal Official Du Grand-Duché De Luxembourg, Loi du 20 juillet 2017 sur [’exploration et [ 'utilisation des ressources
de I’espace. La normativa ¢ consultabile online al seguente link: https://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2017/07/20/a674/jo.

%6 Cfr. Journal Official Du Grand-Duché De Luxembourg, Loi du 15 décembre 2020 portant sur les activités spatiales. La
normativa ¢ consultabile al seguente link: https.//legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2020/12/15/a1086/jo.

7 Cfr. Cap. 2 - Autorisation des activités spatiales. Loi du 15 décembre 2020 portant sur les activités spatiales.

38 Cfr. Cap. 3 - Surveillance des activités spatiales. Loi du 15 décembre 2020 portant sur les activités spatiales.
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ma anche l'astrattezza del sistema sanzionatorio® previsto in caso di infrazioni tradiscono una
disciplina di assoluto favore nei confronti delle aziende private.

Analogamente alle esplorazioni transoceaniche del ‘500 dove le principali monarchie europee
(prime fra tutte Spagna, Inghilterra e Portogallo) si offrivano a dar protezione ai navigatori
impegnati nelle rischiose esplorazioni marittime cosi oggi le singole aziende private possono
richiedere protezione (giuridica) ai singoli Stati disponibili a promuovere le nuove esplorazioni
spaziali garantendosi cosi notevoli vantaggi economici e assicurandosi il controllo
monopolistico di futuri spazi extraterrestri.

Cosi davanti all'impossibilita del legislatore internazionale di trovare una comune
regolamentazione del fenomeno capace di porre limiti e garanzie all’audacia pionieristica dei
progetti privati appare verosimile prevedere come questi nuovi accordi potrebbero
rappresentare 1'unico paradigma su cui si ridisegneranno gli assetti globali delle esplorazioni
spaziali.

5. Uno “Spazio” infinito di pace tra i popoli.

Nonostante il desiderio prometeico di raggiungere nuovi orizzonti spaziali prometta di
ottenere eccezionali risultati scientifici e tecnologici, lo scenario delle attivita private pone
questioni di grande rilevanza per l'intera umanita. Viene infatti da chiedersi quale autorita
pubblica potra intervenire a limitare per esempio le attivita estrattive quando magari saranno
rivendicati i diritti di proprieta sui nuovi territori per sfruttarne al massimo le risorse minerarie
(la c.d. space mining®), a quale giurisdizione terrestre le aziende private saranno chiamate a
rispondere? Se lo spazio sara occupato da centinaia di migliaia di satelliti privati, chi si occupera
di risolvere il problema del sovraffollamento delle orbite*'? Quale ordinamento giuridico sara
adottato per gli insediamenti permanenti extra-atmosferici e la colonizzazione dei nuovi pianeti?
Quali leggi si applicheranno nella vita quotidiana di una colonia marziana?

Riflettere su queste ed altre domande che soltanto qualche tempo fa apparivano come frutto
di visionarie teorie di fantascienza pare ormai necessario in considerazione della rapidita
dell’evoluzione tecnologica e delle potenzialita legate alle attivita spaziali. Rassegnarsi all'idea
che le stelle e i pianeti debbano essere considerati parte di un illimitato far west da conquistare
come res nullius farebbe diventare lo spazio il prossimo campo di scontro geopolitico tra forze
incredibilmente potenti.

Oltre agli Stati Uniti, 'Europa e la Russia anche India, Emirati Arabi e Cina stanno
promuovendo nuovi e importanti progetti spaziali sia in ambito civile che in ambito militare e
non ¢ un caso che anche tra singoli Stati si stiano definendo accordi economici di
armonizzazione nei settori dell'industria spaziale®.

Le ambizioni “cosmiche” rilanciate dai singoli Paesi non sono di certo rassicuranti in quanto
rischiano di trasformarsi in future tensioni tra Stati con il pericolo di un nuovo processo di
militarizzazione dello spazio (il c.d. space weaponization)®. Questa nuova corsa agli armamenti
rischia infatti di trascinare il mondo in un’era di insicurezza simile a quella della minaccia
nucleare della Guerra fredda che pensavamo ormai solo come un lontano ricordo del passato.

39 Cfr. Cap. 6 - Sanctions. Loi du 15 décembre 2020 portant sur les activités spatiales.

4® Per esempio il co-fondatore di Google Larry Page, dopo aver fatto fortuna con i dati contenuti sul web, ha deciso di sfruttare
un altro tipo di miniere: quelle spaziali. Il miliardario americano ¢ tra i finanziatori di Planetary Resources, la compagnia che
punta a recuperare materie prime dagli asteroidi in transito vicino alla Terra. La Planetary Resources ¢ la principale startup di
estrazioni minerarie extra-planetarie nel mercato dello spazio.

41 Significativa ¢ la notizia riportata da molti quotidiani nazionali che hanno informato di un intervento controllato da parte
dall’Agenzia spaziale europea (ESA) per evitare un probabile scontro tra un veicolo spaziale di osservazione della Terra e un
satellite di proprieta della societa americana Starlink. Il problema del sovraffollamento dei satelliti privati nelle orbite terrestri ¢
approfonditamente trattato nel libro di P. CARAVEQO, /I cielo é di tutti, Ed. Dedalo, Bari, 2020.
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Dobbiamo pertanto sperare che la nuova corsa allo spazio conduca la comunita
internazionale assieme alle Agenzie Spaziali dei singoli paesi a promuovere un rinnovato
confronto su questi e altri temi in un’ottica di pace e collaborazione nel solco gia tracciato dai
Trattati internazionali siglati alla fine degli anni '70.

Sarebbe pertanto necessario ribadire, attraverso 1’elaborazione di nuovi trattati internazionali,
il fondamentale principio di non appropriazione delle risorse da rendere vincolante anche nei
confronti delle aziende private, garantendo al contempo la liberta di esplorazione e la
preservazione dello spazio per scopi pacifici e scientifici.

Aspetti quelli espressi che in altri termini rimandano alla disciplina che regola il diritto delle
acque internazionali e in particolare alla piti nota Convenzione di Montego Bay (UNCLOS) dove
si individuano aree da salvaguardare (come i fondali marini) e considerate «patrimonio comune
dell'umanita» e dove «l'esplorazione e sfruttamento vengono condotti a beneficio di tutta I'umanita,
indipendentemente dalla collocazione geografica degli Stati»* e per questo vincolati ad uno specifico
sistema di concessioni e autorizzazioni da parte dell’autorita internazionale®.

In questo senso in analogia a quanto previsto dalla Convenzione di Montego Bay all’art. 604
potrebbero essere create delle “safety zones”* per individuare un insieme di regole di condotta
specifiche, instaurando, per esempio, perimetri controllati e sicuri intorno ai centri di estrazione
che saranno individuati su pianeti o altri corpi celesti esterni all’atmosfera terrestre.

La competizione dello spazio presenta affinita anche con le problematiche che stanno
riguardando il diritto del mare nella regione Artica ad oggi contesa da molti Stati a causa delle
risorse energetiche e minerarie ivi presenti®®. Si tratta infatti di una zona sostanzialmente extra-
territoriale non regolata da un regime giuridico ad hoc e che sta diventando oggetto di dispute
giuridiche, contrasti diplomatici e rivendicazioni di sovranita da parte di molti Stati interessati
esclusivamente allo sfruttamento delle ingenti risorse naturali ancora inutilizzate.

42 Un accordo in questo senso ¢ il recente Trattato tra la Repubblica italiana e la Repubblica francese per una cooperazione
bilaterale rafforzata, meglio conosciuto come “Patto del Quirinale” siglato il 26 novembre 2021 a Roma tra il Presidente del
Consiglio Draghi e il Presidente della Repubblica francese Macron. All’art. 7 del Trattato si riconosce I’importanza di una
cooperazione bilaterale tra i due paesi nella costruzione “dell’Europa dello spazio™: «Aftraverso la loro cooperazione, le Parti
mirano a rafforzare la strategia spaziale europea e a consolidare la competitivita e l'integrazione dell’industria spaziale dei
due Paesi. Nel settore dell’accesso allo spazio, esse sostengono il principio di una preferenza europea attraverso lo sviluppo,
l’evoluzione e l'utilizzo coordinato, equilibrato e sostenibile dei lanciatori istituzionali Ariane e Vega. Le Parti riaffermano il
loro sostegno alla base europea di lancio di Kourou, rafforzando la sua competitivita e la sua apertura. Nel settore dei sistemi
orbitali, esse intendono incoraggiare e sviluppare la cooperazione industriale nel settore dell’esplorazione, dell osservazione
della terra e delle telecomunicazioni, della navigazione e dei relativi segmenti terrestriy.

43 Cfr. R. ROSANELLLI, Le attivita spaziali nelle politiche di sicurezza e difesa, Quaderni Ial, Ed. Nuova Cultura, Roma, 2011.
44 Tali affermazioni ricorrono pil volte nel testo della Convenzione di Montego Bay sul Diritto del Mare (UNCLOS). La
Convenzione ¢ consultabile online al seguente link: https.//eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=celex
%3A42199840623%2801%29.

4 La sezione VII della Convenzione di Montego Bay sul Diritto del Mare (UNCLOS) elenca alcune liberta per tutti gli Stati di
sfruttare le risorse e la possibilita di realizzare la ricerca scientifica nell’Alto Mare (art. 87), con 1’obbligo dell’utilizzo per scopi
pacifici (art. 88). Viene inoltre affermata 1’illegittimita di rivendicazioni di sovranita, come il principio di non appropriazione
per questo particolare ambiente. Inoltre 1’art. 87 paragrafo 2 della Convenzione di Montego Bay delinea 1’obbligo per gli Stati
di tenere conto anche degli interessi degli altri Stati e delle loro liberta.

46 In verita all’art. 60 UNCLOS si parla della possibilita di creare delle “exclusive economic zone” all’interno della Zona
Economica Esclusiva con lo scopo di limitare le aree e imporre obblighi in termini di passaggio o sfruttamento delle risorse,
scoraggiando di conseguenza una possibile occupazione o rivendicazione territoriale.

47 In particolare il Trattato sulla Luna del 1979 aveva gia previsto la creazione di “safety zones” all’art. 9 prevedendo la
possibilita di installare stazioni sulla Luna e altri corpi celesti e 1’obbligo di utilizzare solamente 1’area necessaria alle
operazioni della stazione.

48 1’attuale e rinnovato confronto politico internazionale sull’Artico si sostanzia come conflitto di pretese che assumono la
forma di rivendicazioni di sovranita su ampi settori del continente e per il controllo delle vie marittime lasciate libere dai
ghiacci a causa del riscaldamento globale. Tuttavia, i riconoscimenti alle pretese territoriali sono estremamente discutibili e cid
comporta delimitazioni arbitrarie, complesse ed incerte. Infatti non esiste un regime giuridico ad hoc dell’Artico che attiene
principalmente alla irradiazione della sovranita territoriale sul mare degli Stati confinanti.
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Ebbene la prevenzione di una futura ma ormai certa conflittualita tra Stati nella dimensione
spaziale potra essere realizzata solamente da una politica all’altezza delle sfide globali,
imponendo rigidi limiti e vincoli giuridici di carattere sovranazionale «ai poteri selvaggi della
politica e dell’economia»*. Tale risposta non pud che consistere nell’espansione del paradigma
costituzionale all’ordinamento internazionale con il rafforzamento delle istituzioni pubbliche
internazionali di garanzia, le uniche in grado di colmare il vuoto normativo prodotto
dall’asimmetria tra il carattere globale degli odierni poteri economici privati e la natura ancora
settoriale e parcellizzata della politica del diritto.

Non si tratta di un’ipotesi utopistica ma della sola risposta razionale alla generale insicurezza
determinata dalla liberta selvaggia dei poteri dei pit1 forti che, a differenza della societa naturale
ipotizzata da Thomas Hobbes quattro secoli fa, sono rappresentati da societa private cosi potenti
da essere sostanzialmente sottratte a qualsiasi controllo pubblico.

Immaginare un futuro di pace e collaborazione tra Stati*® forse appare 1"unica possibile pur se
utopica prospettiva oggi auspicabile insieme a quella di vincolare giuridicamente lo spazio come
“patrimonio comune del genere umano” sottratto a qualsiasi rivendicazione di sovranita sia di
carattere pubblico che privato.

Un primo passo potrebbe essere quello di aggiornare 1'Outer Space Treaty e renderlo
giuridicamente vincolante anche per le imprese private. La strada & ancora lunga, ma questa &
I'unica soluzione se vogliamo evitare nuovi conflitti su scala planetaria con conseguenze mai
viste prima.

Il tempo sta per scadere e il conto alla rovescia, come cantava David Bowie nella canzone
Space Oddity, e gia iniziato:

Ground Control to Major Tom (ten, nine, eight, seven, six)
Commencing countdown, engines on (five, four, three)
Check ignition and may God's love be with you (two, one, liftoff).

4 L. FERRAJOLI, Perché una Costituzione della Terra?, G. Giappichelli, Bologna, 2021, p.31.
% Cfr. A. BIAGINI - M. BIZZARRI (a cura di) Spazio. Scenari di collaborazione Note di diritto internazionale,, Passigli
Editori, Firenze, 2021.
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COMPETENZE LEGISLATIVE REGIONALI PER IL CONTROLLO DELLA
FAUNA SELVATICA: LA CORTE COSTITUZIONALE INDIVIDUA LE
CONDIZIONI PER “CAPOVOLGERE” L'INTERPRETAZIONE DI UNO

STANDARD.

Giacomo Vivoli

ABSTRACT [ITA]. Lo scopo del presente contributo & analizzare un caso in cui la giurisprudenza
costituzionale ha modificato un proprio consolidato orientamento soprattutto in base a nuove
condizioni di ordine fattuale; con la sentenza n. 21/2021 cid che prima era considerata una
disposizione regionale che abbassava la protezione dell'ambiente diventa una regolazione che invece
ne rafforza la tutela.

ABSTRACT [EN]. The purpose of this paper is to highlight a case in which Constitutional Court has
changed its previous orientation particularly in the light of new factual assumptions; with its decision
n. 21/2021 what was previously considered a regional legislative provision that lowered the
protection of the environment becomes one that instead strengthens it.

SOMMARIO. 1. Introduzione: la natura mutevole dello standard. - 2. La presenza
non sostenibile degli ungulati. - 3. Il filone storico e consolidato della Corte
costituzionale sull’elenco dei soggetti indicati nell’art. 19 co. 2 L. 157/92. - 4. 1l
nuovo orientamento della Corte costituzionale con la sentenza n. 21/2021. - 5. Il
complesso inquadramento costituzionale della “materia” tutela dell’lambiente e
dell’ecosistema. - 6. Le condizioni individuate dalla Corte per l|'‘estensione dei
soggetti abilitati. - 7. Considerazioni conclusive.

1. Introduzione: la natura mutevole dello standard.

Lo scopo del presente contributo € analizzare un caso in cui la giurisprudenza costituzionale,
«alla luce di condizioni specifiche di ordine sia normativo che fattuale»®, giunge a modificare un
proprio orientamento consolidato.

I dinamismo socioeconomico, nel tempo, ha determinato nuove condizioni di contesto
sociale e creato tensioni sull'impianto legislativo statale come costruito e pensato nel 1992;
alcuni fattori, abbinati ad un immobilismo legislativo, che non ha colto e accompagnato la
trasformazione socio-istituzionale in itinere, hanno determinato le condizioni tali da spingere la
Corte costituzionale, per ragioni di effettivita della tutela dell’ambiente, a reinterpretare il ruolo
e la natura di uno standard: 'elenco di soggetti abilitati all’esecuzione dei piani di abbattimento

35 * Docente a contratto in Diritto dell ambiente - Universita di Firenze. - C.i.d. 3.1 sent Corte Cost. n. 21/2021.
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della fauna selvatica indicati nell’art. 19 co. 2 della L. 157/92 che veniva interpretato, in base ad

un orientamento consolidato, come standard di tutela non estensibile dalla regolazione
regionale muta la propria identita; cid che prima era interpretato come un intervento regionale
che, incostituzionalmente, abbassava la protezione dell’ambiente diventa invece una regolazione
che, costituzionalmente, la incrementa.

2. La presenza non sostenibile degli ungulati.

La problematica principale sottesa alla vicenda & I'aumento, ecologicamente non sostenibile,
della presenza di ungulati non soltanto, peraltro, nelle loro zone naturali ma, addirittura, in
quelle urbane.

Per introdurre l'argomento appare interessante trattare anche il recente caso giunto alla
Corte costituzionale della Regione Toscana che con l’art. 3 della L.R. 25 novembre 2019, n. 703
ha introdotto alcune specifiche disposizioni per affrontare proprio l'inusuale presenza di
ungulati in ambito urbano®.

In base all’art. 3 co. 1, qualora il sindaco del comune ravvisi la presenza di ungulati che
possano costituire pericolo potenziale Fer la pubblica incolumita e per la sicurezza della
circolazione stradale, puo richiedere alla Regione l'attivazione di azioni di contenimento,
indicando l’area d’intervento, i metodi ecologici e le misure deterrenti preventivamente
adottate.La disciplina regionale, in linea con il principio espresso dalla legislazione nazionale3®
che I’abbattimento della fauna selvatica € ipotesi di extrema ratio, dispone che gli interventi siano
attuati prioritariamente tramite la cattura.

II Presidente del Consiglio dei ministri ha sollevato dubbi di costituzionalita in riferimento
all’art. 3 co. 3 che si compone di due periodi, entrambi impugnati per contrasto con ’art. 117 co.
2 lett. s) della Costituzione che affida esclusivamente allo Stato la competenza legislativa in
tutela dell’ambiente e dell’ecosistema. Il primo periodo, 1'unico che interessa davvero per la
finalita del presente contributo®, dispone che la struttura regionale competente «autorizza la
polizia provinciale e la polizia della Citta metropolitana di Firenze ad attuare gli interventi richiesti dal
sindaco, anche tramite coordinamento delle guardie venatorie volontarie di cui all’articolo 52 della l.r.
3/1994 nel rispetto della sicurezza pubblica».

Il ricorso statale si fonda sulla seguente impostazione logico giuridica: la disciplina
introdotta dalla Regione Toscana rientra nella materia di competenza esclusiva statale tutela
dell’ambiente e dell’ecosistema ex art. 117 co. 2 lett. s) Cost.; pertanto la regione avrebbe titolo,
eventualmente, solo nella misura in cui alzasse il livello di tutela fissato da%legislatore statale*;
ma la disposizione, prevedendo che anche le guardie volontarie - non indicate nell’art. 19 co. 2
L. 157/92 - possano partecipare all’attuazione delle misure di controllo faunistico , avrebbe
invece abbassato il livello di tutela; le doglianze statali si fondano, in sintesi, sulla tassativita
dell’elenco dei soggetti indicati dal legislatore statale nell’art. 19 co. 2 della L. 157/92 dove, sul
punto, si era formata una posizione consolidata della Corte costituzionale. Ma la Corte, con la
sentenza n. 6/2021, ritiene infondato il ricorso non condividendo, a monte, la qualificazione
della materia come prospettato dal ricorrente; infatti, a suo giudizio, la disciplina legislativa
regionale non puo essere ricompresa in materia di ambiente.

3% Disposizioni urgenti per il rafforzamento delle funzioni della polizia provinciale e della polizia della Citta metropolitana di
Firenze e per il contenimento degli ungulati in aree urbane e ulteriori disposizioni in materia di istituti faunistico venatori.
Modifiche alla L.r. 3/1994 e alla L.r. 22/2015 .

" Da intendersi il centro abitato, come individuato dall’art. 4 del D.Lgs. 30 aprile 1992, n. 285, nonché i nuclei e gli
insediamenti sparsi e discontinui e le relative aree di pertinenza.

¥ Art. 19 co. 2 L. 157/92.

¥ 11 secondo periodo aggiunge che, «/a] tal fine la polizia provinciale e la polizia della Citta metropolitana di Firenze possono
richiedere all’autorita competente [’emissione dei provvedimenti necessari a garantire la tutela e ['incolumita pubblica
nell attuazione degli interventiy.

0 La questione della cd tutela in melius non ¢ in realta facilmente risolvibile come semplice automatismo ed € uno degli aspetti
piu delicati e controversi affrontati dalla giurisprudenza costituzionale nella ripartizione di competenze legislative tra Stato e
Regioni; per approfondimenti cfr infra par. 5.
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Richiamando anche recenti Erecedenti“, la Corte ricorda come l'individuazione della materia
€ una valutazione complessa che lpuf) prescindere dai suoi effetti finali; occorre un’indagine pit
profonda <<riiguard0 all’oggetto, alla ratio e alle finalita della disciplina e verificando il nucleo delle
prescrizioni e la finalita dell'intervento legislativo».

Nel caso in questione cio che rileva a differenziare e distaccare la regolazione regionale dalla
tutela dell’ambiente, & la localizzazione delle misure di controllo. La disposizione regionale e
infatti rivolta al contenimento degli ungulati in aree urbane; pertanto anche se, in concreto, le
misure di contenimento, potrebbero essere attuate con le stesse modalita di esecuzione per il
controllo della fauna selvatica negli habitat naturali, tali interventi realizzano pero una finalita
che esula da quelle indicate nell’art. 19 co. 2 della L. 157/92 tra le quali, ad esempio, la tutela del
suolo o una miiglior gestione del patrimonio zootecnico.

In sintesi, allontanare ungulati dalle zone urbane non & attivita assimilabile al controllo della
fauna selvatica che, in quanto tale, non trova nell’ambito urbano la sua dimensione naturale; per
tale motivazione la disposizione regionale non e rivolta a tutelare I’ambiente e 1’ecosistema ma
piuttcl)sto la sicurezza*? e il decoro di tali aree che risulterebbero non garantite dalla presenza di
ungulati.

gLa diversa qualificazione della materia impedisce alla Corte di affrontare 1’argomento di
approfondimento del presente contributo rappresentato dalla legittimita o meno, per la
legislazione regionale, di estendere l’elenco dei soggetti abilitati all’esecuzione dei piani di
abbattimento individuati dalla disciplina nazionale.

Pit1 precisamente l'art. 19 co. 2 della L. 157/92, dedicato al controllo della fauna selvatica
dispone che «[lJe regioni, per la migliore gestione del patrimonio zootecnico, per la tutela del suolo, per
motivi sanitari, per la selezione biologica, per la tutela del patrimonio storico-artistico, per la tutela
delle produzioni zoo-agro-forestali ed ittiche, provvedono al controllo delle specie di fauna selvatica anche
nelle zone vietate alla caccia. Tale controllo, esercitato selettivamente, viene praticato di norma mediante
l"utilizzo di metodi ecologici su parere dell’Istituto nazionale per la fauna selvatica®.Qualora I'Istituto
verifichi l'inefficacia dei predetti metodi, le regioni possono autorizzare piani di abbattimento».

Le progressione logica della disposizione risulta chiara: nell’attivita di controllo svolta dalla
regione, per finalita pero diverse da quella venatoria, possono presentarsi casi in cui i metodi
ecologici non risultano efficaci; solo se anche I'ISPRA, nella sua veste di organo tecnico-
scientifico statale, accerta tale inefficacia, allora, come extrema ratio, la regione puo anche
giungere ad autorizzare dei piani di abbattimento.

I soggetti che, materialmente, risultano preposti ad attuare i piani di abbattimento sono le
guardie venatorie provinciali; tuttavia il legislatore ha previsto ulteriori categorie di soggetti di
cui, queste, possono avvalersi quali i «proprietari o conduttori dei fondi sui quali si attuano i piani
medesimi, purché muniti di licenza per 'esercizio venatorio, nonché delle guardie forestali e delle guardie
comunali munite di licenza per |esercizio venatorio».

3. Il filone storico e consolidato della Corte costituzionale sull’elenco dei
soggetti indicati nell’art. 19 co. 2 L. 157/92.

Prima di affrontare 'analisi della sentenza n. 21/2021, appare di interesse ricostruire il filone
giurisprudenziale precedente che esprimeva un segnale chiaro: l'elenco dei soggetti indicati
dall’art. 19 co. 2 era tassativo e, quindi, qualsiasi legislazione regionale che lo estendeva e stata,
sistematicamente, dichiarata incostituzionale.

La sentenza che ha inaugurato tale filone e la n. 392/2005 il cui contenzioso prendeva le
mosse da una delibera della Provincia di Pordenone con la quale si individuava il personale
preposto al controllo della cattura e dell’abbattimento della fauna nociva.

! Sent. Corte Cost. n. 21/2016, 81 e 108 del 2017, 116 e 291 del 2019.

2 Gli ungulati, in particolare i cinghiali, sono causa ricorrente di incidenti stradali.

# Con I’articolo 28 del DL 25 giugno 2008, n. 112, convertito con modifiche dalla L 6 agosto 2008, n. 133 ¢ stato istituito
I’ISPRA che ha assorbito le funzioni svolte sino ad allora dall’APAT (Agenzia per la protezione dell'Ambiente), dall'INFS
(Istituto Nazionale per la fauna selvatica) e del'ICRAM (Istituto Centrale per la Ricerca scientifica e tecnologica applicata al
mare).

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022 55


http://www.AMBIENTEDIRITTO.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

La delibera consentiva 1’esecuzione dei piani di abbattimento, oltre ai soggetti individuati
nell’art. 19 co. 2 della L. 157/92, anche alle “riserve di caccia”  situate nel territorio regionale, a
mezzo dei cacciatori ad essa assegnati, in quanto qualificate «conduttori ai fini faunistico-venatori
dei fondi». Il TAR rimettente, dubitando della scelta legislativa regionale, sollevd questione di
costituzionalita dell’art. 7 co. 3, primo periodo e lett. a) della L.R. friulana n. 30/1999% come
integrato dall’art. 2, co. 2 della L.R. 20/2001* in riferimento agli artt. 4, n. 3 e 6 n. 3 dello Statuto
speciale della Regione®” .

In particolare si osservava come la norma censurata, estendendo il novero dei soggetti
autorizzati dalla legislazione statale all’esecuzione dei piani di abbattimento, non avrebbe
rispettato i limiti della potesta legislativa regionale integrativo-attuativa in materia di protezione
della fauna; in altri termini, la disposizione regionale non si sarebbe limitata a integrare e attuare
l'art. 19 co. 2 della L. 157/92 ma, introducendo elementi innovativi della regolazione, finiva con
il compromettere 1'adeguato bilanciamento tra i vari interessi in gioco ricercato dal legislatore
nazionale®.

La Corte, peraltro, si era gia in precedenza espressa sulla natura dell’art. 19 della L. 157/92
con la sentenza n. 135/2001% stabilendo che esso «costituisce un principio fondamentale della
materia a norma dell’art. 117 della Costituzione, tale da condizionare e vincolare la potesta legislativa
regionale»®. Principio che si pone in contrasto con la disposizione regionale nella parte in cui
consente 'esecuzione dei piani di abbattimento anche alle “riserva di caccia” tramite cacciatori
ad esse assegnati, in quanto qualidicate, dalla disposizione impugnata®, come «conduttori a fini
faunistico-venatori dei fondi» e, per tale motivazione, la Corte ne dichiaro lillegittimita
limitatamente alle parole aggiunte.

“ Ai sensi dell’art. 7 co. 2 della L.R. 30/1999 le riserve di caccia sono associazioni senza fini di lucro, composte dai cacciatori
ad esse assegnati operanti su territori delimitati con provvedimento dell' Amministrazione regionale.

* Gestione ed esercizio dell’attivita venatoria nella Regione Friuli-Venezia-Giulia.

% Modifiche alla L.R. n. 29/1993 in materia di aucupio, modifiche e integrazioni alla legge regionale n. 24/1996 ¢ alla legge
regionale n. 30/1999, nonché ulteriori disposizioni in materia faunistico-venatoria.

7 In base all’art. 4), n. 3 dello Statuto la Regione ha potesta esclusiva in materia di caccia mentre I’art. 6), n. 3 concede la
facolta di emanare norme di integrazione e attuazione in materia di tutela della fauna.

“ 11 Tar rimettente riteneva che la disposizione regionale presentasse profili di incostituzionalita anche qualora fosse ricondotta
nella materia della caccia dove la Regione Friuli-Venezia-Giulia ha competenza esclusiva in quanto, in ogni caso, occorre
considerare che I’art. 19 della L. 157/92 costituisce norma di riforma economico sociale cui sono tenute ad adeguarsi anche le
regioni a statuto speciale. La Corte, su tale aspetto, esclude comunque che la disposizione possa essere compresa in materia di
caccia in quanto lo scopo perseguito dall’attivita ex art. 19 ¢ di tutela dell’ecosistema e non attiene quindi alla disciplina
venatoria.

# Si evidenzia come sia la decisione, sia le espressioni terminologiche in essa contenute, risentono del fatto che il contenzioso
si colloca nel quadro di competenze legislative anteriore alla riforma del Titolo V della Parte II della Costituzione.

% La Corte ebbe modo di precisare la portata innovativa della L. 157/92, e in particolare per quanto interessa, dell’art. 19 della
L. 157/92, sia rispetto alla regolazione statale precedente (L. 698/77) sia in funzione degli obblighi sovranazionali presi; nelle
parole della Corte, «/njon v'é dubbio, innanzi tutto, che l'art. 19 della legge quadro n. 157 del 1992, nella parte in cui
disciplina i poteri regionali di controllo faunistico, costituisce un principio fondamentale della materia a norma dell'art. 117
della Costituzione, tale da condizionare e vincolare la potesta legislativa regionale: non solo per la sua collocazione
all'interno della legge quadro e per il rilievo generale dei criteri in esso contenuti, frutto di una valutazione del legislatore
statale di idoneita e adeguatezza di tali misure rispetto alle finalita, ivi indicate, del controllo faunistico; ma anche per il suo
significato innovativo rispetto alla disciplina del controllo faunistico di cui alla precedente legge cornice 27 dicembre 1977, n.
968 (Principi generali e disposizioni per la protezione e la tutela della fauna e la disciplina della caccia) - che all'art. 12 non
precludeva la partecipazione dei cacciatori (non proprietari dei fondi interessati) all'esecuzione dei piani di abbattimento
destinati al controllo selettivo - e per l'inerenza della disposizione invocata dal Governo a materia contemplata dalla
normativa comunitaria in tema di protezione delle specie selvatiche. La rigorosa disciplina del controllo faunistico recata
dall'art. 19 della legge n. 157 del 1992 ¢ infatti strettamente connessa all'ambito di operativita della direttiva 79/409/CEE,
concernente la conservazione degli uccelli selvaticiy.

> La disposizione regionale originaria non presentava vizi di costituzionalita in quanto, tra le funzioni assegnate alle riserve di
caccia risultavano 1’attuazione di censimenti e la predisposizione dei piani di abbattimento; ma tali compiti, concretizzandosi
soltanto in attivita meramente ricognitive e preparatorie, non prospettavano contrasti con la fase attuativa disciplinata dall’art.
19 co. 2. Tuttavia, con I’integrazione apportata dall’art. 2 co. 2 della L.R. 30/2001, le riserve di caccia venivano invece
qualificate «conduttori a fini faunistico-venatori dei fondi» determinando quindi 1’assorbimento di tali enti tra i soggetti
autorizzati all’esecuzione dei piani.
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Con questa prima sentenza la Corte fissa un punto fermo che restera tale sino al recente
“overruling” avvenuto con la sentenza n. 21/2021: soltanto il legislatore statale e nella posizione
di poter bilanciare adeguatamente tutti gli interessi coinvolti e quindi di poter selezionare i
soggetti abilitati all’attuazione dei piani di abbattimento; non c’e¢ spazio di regolazione per le
regioni.

gLa posizione trova conferma nella successiva sentenza n. 107/2014 che risolve un giudizio in
via principale promosso dal Presidente del Consiglio dei ministri dove si prospetta
l'incostituzionalita dell’art. 2 della L.R. Veneto n. 6/2013% in riferimento sempre all’art. 117 co. 2
lett. s) della Cost.

La disposizione, volta a disciplinare gli interventi di contenimento della fauna selvatica nei
territori nei quali la caccia é vietata, € composta da tre commi; i primi due superano il vaglio di
costituzionalita mentre, per quanto interessa i fini del presente contributo, assume rilievo il co. 3
della disposizione impugnata in base al quale per attuare gli «interventi per il contenimento della
fauna selvatica sono abilitati...[ancheli cacciatori residenti nei relativi ambiti territoriali di caccia e
comprensori alpini e abilitati ai sensi dell’articolo 15 della legge regionale 9 dicembre 1993, n. 50».

Previsione legislativa regionale che, a giudizio della Corte, risulta chiaramente in contrasto
con quanto previsto dall’art. 19 co. 2 della L. 157/92 come gia interpretato in precedenza;
I'elenco dei soggetti abilitati all’esecuzione dei piani di abbattimento deve essere considerato
tassativo e non sono quindi consentiti, per violazione dell’art. 117, co. 2, lett. s), interventi
regionali che estendano le categorie fissate dal legislatore statale.

La successiva sentenza n. 139/2017 trae origine da un ricorso promosso dal Presidente del
Consiglio dei ministri verso alcune disposizioni®® della L.R. Liguria n. 29/2015% che modifica la
regolazione per la protezione della fauna e per il prelievo venatorio®. In particolare 1’art. 36 co.
2, come innovato, presenterebbe, a giudizio del ricorrente, due profili di incostituzionalita per
contrasto con l'art. 19, co. 2 L. 157/92 e, di conseguenza, con l'art. 117 co. 2 lett.s): si
consentirebbe di procedere con i piani di abbattimento della fauna selvatica prima che 'ISPRA
abbia verificato l'inefficacia dei metodi di controllo ecologico e si estenderebbe l'elenco dei
soggetti abilitati all’abbattimento includendovi i cacciatori, purché riuniti in squadre o in
possesso della qualifica di coadiutore al controllo faunistico o di selecontrollore.

La Corte ha dichiarato l'illegittimita incostituzionale di entrambe le disposizioni ribadendo
cosi nitidamente la propria posizione:

«Questa Corte ha gia ritenuto che I'elenco contenuto nella norma statale, con riguardo alle persone
abilitate all’attivita in questione, e tassativo, e che una sua integrazione da parte della legge regionale
riduce il livello minimo e uniforme di tutela dell’ambiente (sentenze n. 107 del 2014 e n. 392 del 2005;
ordinanza n. 44 del 2012). Ne segue l'illegittimita costituzionale della norma oggetto di censura».

Il tema della tassativita dell’elenco contenuto nell’art. 19 co. 2 L. 157/92 si ripropone con la
sentenza n. 217 del 2018; il contenzioso trova origine da un ricorso presentato da alcune
associazioni ambientaliste® al Tar Abruzzo per chiedere l'annullamento della delibera del
Presidente della Provincia di Teramo con cui era stato adottato il piano di controllo triennale
2016-2018 delle volpi. Tale delibera veniva adottata in attuazione dell’art. 44 della L.R. Abruzzo
n. 10/2004 che consentiva alle guardie venatorie di avvalersi, per 1'esecuzione dei piani di
abbattimento, anche «dei cacciatori iscritti o ammessi agli ATC interessati nominativamente segnalati
dai comitati di gestione».

32 Tniziative per la gestione della fauna selvatica nel territorio regionale precluso all’esercizio dell’attivita venatoria.

>3 Artt. 88, 89, comma 1, 92 € 93 L.R. Liguria n. 29/2015.

> Prime disposizioni per la semplificazione e la crescita relative allo sviluppo economico, alla formazione e lavoro, al trasporto
pubblico locale, alla materia ordinamentale, alla cultura, spettacolo, turismo, sanita, programmi regionali di intervento
strategico (P.R.L.S.), edilizia, protezione della fauna omeoterma e prelievo venatorio (Collegato alla legge di stabilita 2016).

» L.R. Liguria n. 29/1994.

% L’Ente nazionale protezione animali Onlus (ENPA), la Lega antivivisezione Onlus Ente Morale (LAV), nonché la Lega nazionale per la
difesa del cane (LNDC).
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Sull’estensione della platea dei soggetti, il giudice a quo solleva questione di legittimita
costituzionale dell’art. 44 della L.R. Abruzzo n. 10/2004 motivando la rilevanza sugli effetti che
spiegherebbe sul piano, qualora accolta, e la non manifesta infondatezza in base alla costante e
uniforme giurisprudenza costituzionale sulla questione.

E la Corte, ribadendo le consuete argomentazioni, in perfetta continuita con il passato,
dichiara fondata la questione e l'illegittimita costituzionale dell’art. 44 della L.R. Abruzzo dove
annovera ulteriori soggetti rispetto a quelli previsti dal legislatore nazionale.

Il ragionamento & sempre lo stesso: l'elenco e tassativo in quanto una sua integrazione da
parte delle regioni ridurrebbe il livello minimo e uniforme di tutela dell’ambiente ex art. 117 co.
2 lett. s) e il parametro interposto, 'art. 19 co. 2 L. 157/92, rappresenta uno standard minimo di
esclusiva competenza statale che impedisce qualsiasi intervento regionale estensivo.

La medesima questione viene affrontata dalla Corte, pili recentemente, nella sentenza n.
44 /2019, all'interno di un complesso ricorso promosso da Presidente del Consiglio dei ministri,
che ha impugnato alcune disposizioni della L.R. Liguria 28 dicembre 2017, n. 29%, in riferimento
all’art. 117, secondo comma, lettera s), della Costituzione. In particolare, per quanto interessa,
dopo che con la sentenza n. 139/2017, la Corte aveva dichiarato l'illegittimita costituzionale di
alcune modifiche alla disciplina regionale sul controllo faunistico che estendevano il novero dei
soggetti abilitati ai piani di abbattimento, la Regione Liguria interviene, di nuovo, sul controllo
faunistico ma stavolta, indirettamente, all'interno di una normativa volta a promuovere il
rilancio delle attivita agricole e selvicolturali.

La norma impugnata ha disposto che la Regione, «[iln vista di una piu efficace tutela delle
coltivazioni, nonché per rispondere con maggiore tempestivita ed incisivita alle richieste di intervento
provenienti dai comuni, [...] per le attivita di controllo faunistico, puo avvalersi, sull’intero territorio
regionale [...] anche del concorso di coadiutori appositamente formati, in coerenza con i criteri di cui
all’articolo 22, comma 6, della legge 6 dicembre 1991, n. 394». La collocazione della disciplina al di
fuori dall’ambito venatorio non muta 1’approccio della Corte che, peraltro, come gia indicato, ha
sempre inquadrato la disciplina dei piani di abbattimento non riconducibile alla materia caccia
quanto, piuttosto, alla tutela dell’ambiente.

In maniera chiara e perfettamente in linea con i propri precedenti, la Corte cosi si esprime: «...
va ribadito che, secondo il costante orientamento della Corte, e da considerare tassativo l’elenco contenuto
nell’art. 19, comma 2, della legge n. 157 del 1992 con riguardo alle persone abilitate all’attivita di
realizzazione dei piani di abbattimento della fauna selvatica: una sua integrazione da parte della legge
regionale riduce il livello minimo e uniforme di tutela dell’ambiente imposto dalla citata norma statale».
La progressione delle decisioni evidenziava sulla questione una posizione granitica della Corte
costituzionale; provando a riassumere la logica sottesa ai giudizi analizzati, si rileva un
elemento interpretativo costante che sorregge l'argomentazione della Corte: una legislazione
regionale che estenda l'elenco dei soggetti abilitati all’esecuzione dei piani abbattimento
determina un abbassamento del livello di tutela della protezione della fauna che concretizza una
violazione dell’art. 117 co. 2 lett. s) della Costituzione.

Come noto, infatti, la competenza esclusiva legislativa statale in tale ambito materiale
impedisce interventi legislativi regionali in peius; semmai, salvo l'esistenza di un “punto di
equilibrio”®8, la Corte ritiene ammissibili regolazioni regionali in melius per la cura di interessi
funzionalmente collegati con quelli della tutela dell’ambiente e dell’ecosistema®.

4. Il nuovo orientamento della Corte costituzionale con la sentenza n.
21/2021.

7 Disposizioni collegate alla legge di stabilita per I’anno 2018.
%% Sulla questione funditus par. 5
% Ibidem.
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Con la delibera della Giunta della Regione Toscana del 21 gennaio 2019, n. 17 viene
approvato il piano di controllo della specie cinghiale per il triennio 2019-2021; alcune
associazioni ambientaliste impugnano la delibera ravvisando l'illegittimita costituzionale di
alcune disposizioni dell’art. 37 della L.R. Toscana n. 3 del 1994% che, rispetto ai soggetti indicati
dall’art. 19 co. 2 della L. 157/92, ne individuano di ulteriori; in }Darticolare vengono abilitati a
effettuare operazioni di controllo delle popolazioni del cinghiale i cacciatori, le squadre di
caccia al cinghiale e le guardie giurate private.

I1 Tar, condividendo i dubbi dei ricorrenti, solleva questione di legittimita costituzionale sui
commi 3,4,4-ter e 4-quater dell’art. 37, L.R. Toscana 3 gennaio 1994, n. 3; indubbia la rilevanza,
in quanto 1’approvazione del piano si fonderebbe anche sulle disposizioni impugnate per cui,
I'incostituzionalita delle seconde, non potrebbe che riflettersi nell’illegittimita del primo, sul
versante della non manifesta infondatezza 1’ordinanza di remissione del ﬁiudice a quo ritiene che
le disposizioni censurate, estendendo il novero dei soggetti abilitati all’esercizio dei controlli,
configgono con la consolidata giurisprudenza della Corte costituzionale che ha sempre
sostenuto la tassativita dei soggetti individuati dal legislatore statale.

Metodologicamente, anche seguendo l’ordine delle censure, & opportuno focalizzare
'attenzione sulla prima censura relativa al co. 3 dell’art. 27 della L.R Toscana 3/94 in base al
quale la Regione, constatata 1’inefficacia di interventi ecologici, «autorizza piani di abbattimento
con modalita di intervento compatibili con le diverse caratteristiche ambientali e faunistiche delle aree
interessate». Tali piani sono attuati sotto il coordinamento del personale provinciale con il
coinvolgimento gestionale degli ATC e per la loro realizzazione la Regione puo avvalersi «dei
proprietari o conduttori dei fondi nei quali si attuano i piani di abbattimento, delle guardie forestali e del
personale di vigilanza dei comuni, nonché delle guardie di cui all’articolo 51, purché i soggetti in
questione siano in possesso di licenza di caccia».

In prima battuta il contenzioso si prospetta analogo a quelli gia affrontati dalla Corte e risolti
con la delibera di illegittimita costituzionale delle disposizioni regionali che estendevano
I'elenco dei soggetti abilitati; difatti la disposizione stabilisce che, in aggiunta a quelli gia
previsti dall’art. 19 co. 2 L. 157/92, la Regione potrebbe avvalersi anche di ulteriori soggetti®,
purché in possesso di licenza di caccia.

Tuttavia, la Corte ritiene che I'orientamento formatosi nel tempo, a partire dalla sentenza n.
392/2005, «deve essere 0ggi parzialmente riconsiderato alla luce di alcune condizioni specifiche di ordine
sia normativo sia fattuale, nel frattempo sensibilmente mutate»®? e dichiara l'infondatezza della
questione sollevata dal rimettente.

Sul piano normativo viene osservata una tendenza al ridimensionamento delle funzioni
dell’ente provinciale®® con effetti anche sul personale a disposizione®; elemento, questo, che
assume rilevanza alla luce della disposizione statale contenuta nell’art. 19 co. 2 in quanto se, sul
piano delle competenze, assegna alle regioni l'attivita di controllo delle specie e di
autorizzazione ai piani di abbattimento, affida invece proprio al personale provinciale un ruolo

5 Si precisa che il testo originario dell’art. 37 ha subito modifiche e integrazioni; infatti il co. 4 ¢ stato modificato con I’art. 16
della L.R. Toscana n. 10/2016 , i co. 4-ter e 4-quater - non previsti nel testo di origine - sono stati inseriti solo con I’art. 66 della
L.R. Toscana, n. 2/2010 ; il co. 4-ter ¢ stato successivamente modificato dall’art. 16 della L.R. Toscana n. 10/2016.

% Tn base al contenuto della disposizione e al richiamo alla legislazione regionale tali ulteriori soggetti sono le guardie venatorie
volontarie, le guardie ambientali volontarie e le guardie giurate purché, quest’ultime, come precisato nella lettera g) dell’art. 51
della L.R. n. 3/94, «adeguatamente preparate sulla normativa di riferimentoy.

62 Cid 3.1 sent. 21/2021.

11 fenomeno, come noto, &€ complesso e ancora incompleto; limitandosi alle criticita pit evidenti del quadro normativo attuale
sia sufficiente ricordare I’art. 11, comma 51, della legge n. 56 del 2014 (cd Del Rio), a mente del quale «in attesa della riforma
del titolo V della parte seconda della Costituzione e delle relative norme di attuazione, le province sono disciplinate dalla
presente legge», a cui ¢ seguito perd, come noto, I’esito negativo del referendum costituzionale del 4 dicembre 2016 che ha, di
fatto, impedito il completamento previsto dal legislatore ordinario; nonostante la debolezza della situazione la Corte ha
comunque ribadito che la legge Del Rio non ha esaurito la sua funzione e che «non vi sono elementi per negare la perdurante
vigenza, nell ordinamento degli enti locali, dell’assetto delle funzioni delle Province tracciato dalla legge n. 56 del 2014 »; cfr
sent. Corte cost n. 129/2019 commentata da G.CONTI, Per una significativa riforma di sistema della geografia istituzionale
della Repubblica, in Regioni, n. 3, 2019, p. 901-923 ¢ da C.TUBERTINI, [ limiti al riordino delle funzioni amministrative
provinciali: la «stretta viay tra funzioni fondamentali ed altre competenze riservate allo Stato, Ivi, n. 3, 2019, pp. 924-933.

5 Si veda peraltro infra par. 5, in particolare nota n. 58, come il fenomeno inizia a manifestarsi sin dal 2003.
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principale nella loro esecuzione salvo prevedere la possibilita di coinvolgere ulteriori soggetti
che assumono, tuttavia, un ruolo ausiliario®.

Nel pensiero della Corte la riduzione del personale provinciale rileva nella misura in cui la
verificabile carenza, o perlomeno la sua inadeguatezza quantitativa rispetto alle esigenze
avvertite sul territorio, risulta un elemento concreto e determinante in grado da richiedere,
allinterno del giudizio costituzionale, un diverso bilanciamento degli interessi in gioco.

Significativo il passaggio della sentenza dove la Corte cosi afferma:

«In particolare, per quanto qui interessa, tale ]processo ha determinato una significativa riduzione del
personale appartenente ai corpi e ai servizi di polizia provinciale; ad esempio, negli enti toscani nel periodo
dal 2010 al 2019 tale personale si e quasi dimezzato, come risulta dai dati del conto annuale di cui all’art.
60 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (Norme generali sull’ordinamento del lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche) e come anche emerge dagli atti difensivi della Regione (dove
si rileva il fenomeno e si sottolinea la recente consistenza di tale personale) »%.

Per quanto riguarda invece i mutamenti sul piano fattuale vengono evidenziati, sulla base di
report di natura scientifica, un «aumento costante e significativo delle popolazioni di determinate specie
di fauna selvatica (specialmente ungulati e, in particolare, cinghiali) »®.

Fenomeno le cui cause sono da ricercare in una serie di modifiche sociali quali ’abbandono e
lo spopolamento di aree collinari e montane, I'aumento delle superfici boscate, la riduzione delle
aree agricole e del numero dei cacciatori.

Pertanto, la situazione di fatto, I'aumento non sostenibile degli ungulati, e il risultato di una
complessa equazione dove incidono variabili legate a modifiche di comportamenti socio
economici; in altri termini, 'abbandono delle montagne e delle zone collinari, la scarsa
manutenzione delle superfici boschive e il fatto che i cacciatori siano in tendenziale riduzione,
non sono la risultante di scelte legislative ma di dinamiche sociali ed economiche piti complesse
e profonde, sicuramente non reversibili nel breve periodo e, probabilmente, difficilmente
reversibili anche nel medio-lungo periodo.

Scelte normative e mutamenti di fatto che si integrano e, insieme, impongono un
ripensamento della Corte sull'interpretazione dell’art. 19 co. 2 L. 157/92 : i constatati mutamenti
nelle dinamiche socio-economiche in combinazione con la riduzione del personale provinciale
determinano «rilevanti criticita a danno degli ecosistemi» nonché ulteriori danni alle attivita
antropiche®; in altri termini, la regolazione nazionale, che affida il compito principale
all’esecuzione degli abbattimenti al personale provinciale, rischia di essere del tutto inefficace; se
ad un aumento della presenza degli ungulati diminuisce il numero del personale provinciale, la
disposizione nazionale offre solo una tutela teorica.

% Difatti, I’art. 19 co. 2 della L. 157/92 afferma che i «piani devono essere attuati dalle guardie venatorie dipendenti dalle
amministrazioni provinciali», aggiungendo che esse possano anche «avvalersi dei proprietari o conduttori dei fondi sui quali si
attuano i piani medesimi, purché muniti di licenza per l'esercizio venatorio, nonché delle guardie forestali e delle guardie
comunali munite di licenza per l'esercizio venatorio».

% Nel decidere la controversia la Corte attinge anche a fonti statali che confermano una situazione di strutturale e patologica
carenza di personale rispetto ai piani di controllo: «/e] quindi certamente significativo, proprio in questa prospettiva,
considerare che lo stesso ISPRA, e gia prima [lstituto nazionale per la fauna selvatica (INFS), hanno realisticamente
riconosciuto che «[mjolto spesso la disponibilita di personale d’istituto [ossia le guardie provinciali e gli altri soggetti
pubblici di cui all’art. 19, comma 2, della legge statale] non é sufficiente per la realizzazione dei piani di controlloy (ISPRA,
Linee guida per la gestione degli ungulati, 2013), rilevando altresi che «una intensa e diffusa attivita di controllo necessita un
impegno in termini di personale al quale difficilmente si riesce a far fronte con l'intervento delle sole figure istituzionali»
(INFS, Linee guida per la gestione del cinghiale, 2003)».

7 Per quanto riguarda la Toscana la situazione risulta ancora piu evidente; si veda infra su regolazione toscana per il
contenimento degli ungulati in aree urbane.

 Si consideri i danni alle attivita agricole nonché 1’aumento del numero di incidenti stradali; su quest’ultimo aspetto cfr
G.VIVOLI, Danni da fauna selvatica e competenze regionali: considerazioni critiche sul revirement della Corte di cassazione,
in Ambientediritto.it, n.1/2021, pp. 515-533.
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Queste sono le premesse che convincono la Corte costituzionale ad abbandonare il solco
passato e mutare la prospettiva ermenuetica dell’art. 19 co. 2 L. 157/92: estendere 1’elenco dei
soggetti abilitati all’esecuzione dei piani di abbattimento non e pitt interpretabile come una
forma di regolazione che abbassa il livello di tutela, in violazione dell’art. 117 co. 2 lett. s) della
Costituzione, bensi «un’espressione legislativa che aumenta lo standard minimo di tutela ambientale
previsto dalla disposizione statale» ed e «rivolta a riportare a un livello fisiologico la consistenza del
personale qualificato destinato a eseguire i piani di abbattimento, cio che appare necessario per attuare gli
obiettivi, anche di tutela dell’ecosistema, previsti dallo stesso comma 2 dell’art. 19 della legge n. 157 del
1992»; soltanto in questo modo € possibile controbilanciare il deflusso di personale provinciale e
riportare il numero dei soggetti abilitati all’esecuzione dei piani di abbattimento ad un livello
tisiologicamente compatibile con le esigenze imposte dalla presenza non sostenibile di ungulati.

Al fine di inquadrare meglio la svolta interpretativa della Corte e opportuno richiamare le
posizioni assunte dalla giurisprudenza costituzionale nella “materia” tutela dell’ambiente e
dell’ecosistema post riforma del titolo V.

5. Il complesso inquadramento costituzionale della “materia” tutela
dell’ambiente e dell’ecosistema.

In prospettiva storica, la prima decisione propriamente ambientale, a testo riformato della
Costituzione, ¢ la nota sentenza n. 407/2002%, in cui la Corte non ha ritenuto di poter
considerare tutela dell’ambiente come materia in senso stretto” o in senso tecnico in quanto,
l'inestricabile connessione degli interessi ambientali con altri interessi e competenze non
renderebbe possibile configurare una sfera di competenza statale rigorosamente circoscritta e
delimitata. Avvalendosi anche di decisioni precedenti alla riformulazione del Titolo V”}, la Corte
quindi “smaterializzo” 1'espressione “tutela dell’ambiente” individuando un rapporto di
subordinazione logica - gia asseverato storicamente dalla giurisprudenza costituzionale - per cui
I'ambiente e, in primis, un valore costituzionale protetto; da tale dimensione assiologica
I’'ambiente determina e delinea poi «una sorta di materia trasversale» o finalistica”; caratteristica
che in quell’occasione risultd canone interpretativo filoregionale per ritenere, diversamente da
una lettura formale del nuovo testo, ammissibili interventi legislativi regionali per la cura di

% M.CECCHETTI, Legislazione statale e legislazione regionale per la tutela dell'ambiente: niente di nuovo dopo la riforma
costituzionale del Titolo V?, in Regioni, 2003, n. 1, p. 318 ss; SMANGIAMELI, Sull'arte di definire le materie dopo la riforma
del Titolo V della Costituzione, ivi, p. 337 ss; F.S.MARINI, La Corte costituzionale nel labirinto delle materie "trasversali":
dalla sent. n. 282 alla n. 407 del 2002, in Giur. cost., 2002, n. 4, pag. 2951 ss; C.SARTORETTI, La tutela dell'ambiente dopo
la riforma del Titolo V della seconda parte della Costituzione: valore costituzionalmente protetto o materia in senso tecnico?,
in Giur. it, 2003, n. 3, pp. 417 ss; cfr P.CARETTI - V.BONCINELLI, La tutela dell’ambiente negli sviluppi della
giurisprudenza costituzionale pre e post-riforma del Titolo V, in Giur. cost., n. 6, 2009, p. 5191, dove gli Autori evidenziano
come la sentenza contenga una «una fortissima dose di ambiguita, che costringera la giurisprudenza successiva a veri e propri
“salti mortali” ermeneutici, alla ricerca di una impossibile “quadratura del cerchio™.

™ La prima decisione in cui la Corte individuo la presenza di ambiti materiali specificati nell'art. 117 co. 2 non configurarabili
come "materie" in senso stretto in quanto piuttosto competenze statali idonee ad investire una pluralita di materie ¢ la sentenza
n. 282/2002; A.D’ATENA, La Consulta parla... e la riforma del Titolo V entra in vigore, in Giur. cost., 2002, n. 3, p. 2030 ss;
D.MORANA, La tutela della salute, fra liberta e prestazioni,dopo la riforma del Titolo V. A proposito della sentenza
282/2002, ivi, 2002, n. 3, p. 2034 ss; R.BIN, 1l nuovo riparto di competenze legislative: un primo, importante chiarimento, in
Regioni, n. 6, 2002 p. 1445 ss.; in generale sull’argomento F. BENELLI, La «smaterializzazione» delle materie. Problemi
teorici ed applicativi del nuovo Titolo V della Costituzione, 2006 e in precedenza ID, L'Ambiente tra "smaterializzazione"
della materia e sussidiarieta legislativa, in Regioni, n. 1, 2004, p 176 ss.

"I Sentenze n. 507 e n. 54 del 2000, n. 382 del 1999, n. 273 del 1998.

2 P.CARETTI - V.BONCINELLI, La tutela dell’ambiente negli sviluppi della giurisprudenza costituzionale pre e post-riforma
del Titolo V, cit., p. 5188, dove gli A. osservano come, anche in riferimento alla legislazione precedente la riforma del Titolo V
e in particolare nel D.Lgs. 112/1998, «[’abbandono della concezione che vedeva nell’ambiente una “materia” o
“supermateria” (quest’ultima espressione é di A.Predieri) per abbracciare una concezione della protezione ambientale in
termini valoriali e finalistici, come una “non materia” (D Atena) ovvero come “materia trasversale”, in grado di attraversare
ambiti competenziali diversi quanto a natura, estensione e titolarita, si sia risolta in una evidente “contaminazione” tra la
prima e la seconda parte della Costituzione.
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interessi funzionalmente collegati alla protezione dell’ambiente. Un secondo orientamento e
emerso a partire dalle sentenze n. 367 e 378 del 20077.

Limitandosi a cio che rileva ai fini del presente contributo, con tali decisioni I'ambiente, da un
punto di vista teorico concettuale, non viene pili considerato come una entita astratta ma, a tutti
gli effetti, un «bene giuridico materiale»™; caratteristica che determina riflessi anche sul piano
interpretativo dell’art. 117 della Costituzione.

In pratica questo secondo orientamento spinge verso una “rimaterializzazione”” della tutela
dell’ambiente che, superando la dimensione “valore-materia trasversale”, dovrebbe invece
essere considerata come “materia” in senso tecnico; l'effetto di questa linea interpretativa, con
chiari effetti centralisti, & quello di tracciare un confine invalicabile per le Regioni a cui sarebbe
impedito qualsiasi intervento normativo’.

In realta, come rilevabile anche” dalla sentenza n. 7/2019, la concezione materialista sembra
continuare a convivere” con quella valoriale, confermando le posizioni della dottrina”™ che
hanno sostenuto come le due visioni non andrebbero necessariamente in conflitto ma come la
questione sia piuttosto da inquadrare secondo una duplice prospettiva, pitt accomodante, per
cui I'ambiente puo essere sia un valore® sia una materia® che conserva inevitabilmente e
“naturalmente”® elementi di trasversalita.

Concezione confermata anche nella sentenza n. 21/2021 dove la Corte, richiamando la
sentenza n. 7/2019, ribadisce come il carattere trasversale della materia non impedisca alle
regioni di introdurre disposizioni di tutela piu elevata come legittimo esercizio di proprie
competenze legislative.

3 Sentenze commentate dallo stesso redattore in P. MADDALENA, La nuova giurisprudenza costituzionale in tema di tutela
dell’ambiente, in Ambiente & sviluppo, 2012, n. 1, p. 5 ss.; ID., L’interpretazione dell’art. 117 e dell’art. 118 della
Costituzione secondo la recente giurisprudenza costituzionale in tema di tutela e di fruizione dell’ ambiente, in federalismi.it del
10 marzo 2010 e in Riv. giur. ambiente, 2011, n. 6, p. 735 ss.; ID., La tutela dell’ambiente nella giurisprudenza costituzionale,
in Giornale dir. amm., 2010, n. 3, 37 ss

7 In tal senso oltre alle citate sentenze n. 367 € 378 del 2007, anche lan. 104 e 105 del 2008 nonché la n. 61 del 2009.

» M.MICHETTI, La tutela dell’ambiente nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, in AA.VV., Scritti in onore di
Antonio D’Atena, 2015, p. 1910 ss; M.BELLETTI, Percorsi di ricentralizzazione del regionalismo italiano nella
giurisprudenza costituzionale, 2012, p. 61 ss; piu in generale sulla rimaterializzazione F. BENELLI - R. BIN, Prevalenza e
“rimaterializzazione delle materie”: scacco matto alle Regioni, in Regioni, n. 6, 2009, pp. 1185 ss

7 Esclude ogni forma di intervento regionale in melius P. DELL’ANNO, La tutela dell’ambiente come «materia» e come
valore costituzionale di solidarieta e di elevata protezione, in Ambiente & Sviluppo, 2009, n. 7, p. 589 che cosi si esprime: «Dal
nuovo assetto costituzionale deriva la conseguenza che é preclusa alle Regioni ogni iniziativa legislativa in tale settore che non
sia espressamente delegata o attribuita dalla legge nazionale. Le Regioni, pertanto, non solo non possono introdurre modifiche
peggiorative della disciplina statale positiva, riducendo i livelli di tutela, ma non possono nemmeno introdurre criteri e
procedimenti permissivi in astratto piu protettiviy.

7 Cfr in precedenza anche sent. n. 77/2017 con commento di F.SCALIA, Il carattere di «materia trasversale» della tutela
dell’ambiente e dell ecosistema e la potesta legislativa regionale in materia ambientale (osservazioni a margine della sentenza
Corte cost. 12 aprile 2017, n. 77), in Dir. giur. Agr., n. 3,2017.

8 Lo sviluppo di tale punto va oltre gli scopi del presente contributo ma sia sufficiente accennare che ¢ una convivenza non cosi
ordinata in quanto la Corte utilizza entrambi gli orientamenti a volte per ammettere e altre per negare competente legislative
regionali; cfr in tal senso M. DI FOLCO, op.cit., pp. 82-83.

™ Parla di vocazione bicefala della materia G.COCCO, La legislazione in tema di ambiente é a una svolta?, in Riv.giur.
ambiente, 2002, n. 3/4, p. 419 ss.; nel senso che la tutela dell’ambiente non sia solo una materia ma che non si possa negare
I’esistenza di un profilo materiale in senso stretto, M.CECCHETTI, Riforma del Titolo V della Costituzione e sistema delle
fonti: problemi e prospettive nella materia «tutela dell’ambiente e dell ecosistemay, in Federalismi.it, 13 giugno 2002.

% Tn prospettiva storica € proprio la dimensione valoriale che ha permesso di colmare il vuoto costituzionale imponendo la
protezione dell’ambiente in assenza di un riferimento esplicito.

8 Del resto alcuni elementi depongono oggettivamente in funzione di una materia propriamente detta; a parte la presenza
tangibile del D.Lgs. 152/2006 che la stessa Consulta denomina “Codice dell’ambiente” - e che se non accoglie inevitabilmente
tutta la regolazione ambientale ne contiene una componente molto significativa - c’¢ da tener presente il disposto dell’art. 116
co. 3 in tema di regionalismo asimmetrico; quest’ultima disposizione costituzionale nel prevedere ulteriori forme e condizioni
di autonomia presuppone un passaggio di consegna di funzioni concrete che mal si conciliano con una visione esclusivamente
valoriale della disciplina oggetto di eventuale trasferimento. In tal senso P. DELL’ANNO, La tutela dell’ambiente come
«materia» e come valore costituzionale di solidarieta e di elevata protezione, in Ambiente & Sviluppo, 2009, n. 7, p. 586.

82 La Corte parla di ambiente come di “materia naturalmente trasversale” nella recente sentenza n. 88/2020.
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Questione che risulta spesso il vero nodo da sciogliere del contenzioso costituzionale tra Stato
e Regioni che, almeno nei giudizi in via principale, assume spesso la seguente dinamica: il primo
e il ricorrente e reclama l'invasione da parte della regione in riferimento alla materia di propria
competenza esclusiva ex art. 117 co. 2 lett. s) e in relazione alle varie norme interposte in
funzione dell’ambito specifico di ricaduta della disciplina regionale; le seconde difendono i loro
interventi legislativi quale esercizio di proprie competenze costituzionali in interessi
funzionalmente collegati a quello della tutela dell’ambiente e che mirano a innalzare il livello di
tutela; nel caso della sent. 21,/2021 la Corte non ha difficolta a riconoscere alla Regione Toscana
plurime competenze legislative quali il governo del territorio, I'agricoltura, la protezione civile e
la tutela della salute.

Ma anche il tema dell'innalzamento di tutela apre scenari problematici nei rapporti tra
legislazione statale e regionale.

Difatti, posto che sia pacifico - e non & per niente un dato scontato come dimostra peraltro
chiaramente il caso analizzato- che un intervento legislativo regionale sia inquadrabile,
oggettivamente, come in melius, la giurisprudenza costituzionale ha da tempo chiarito, e
ribadito, che tale possibilita non € sempre consentita in funzione dell’esistenza di un “punto di
equilibrio” che la impedisce.

Nel mutato scenario costituzionale, la teoria dei punti di equilibrio e stata inaugurata dalla
Corte con le sentenze n. 307 e 331 del 2003% che dichiararono l'incostituzionalita di alcune leggi
regionali che stabilivano, in materia di inquinamento elettromagnetico, valori piti restrittivi
rispetto a quelli statali.

Per una appropriata collocazione concettuale del significato delle decisioni appare utile
ripuntualizzare alcuni aspetti della gia citata sentenza n. 407/2002 in cui la Corte dichiaro non
fondata la questione di legittimita costituzionale di alcuni articoli di una legge lombarda in
materia di attivita a rischio di incidenti rilevanti che incrementava il livello di tutela.

In quell’occasione fu (ri)precisato® che «non tutti gli ambiti materiali specificati nel secondo
comma dell’art. 117 possono, in quanto tali, configurarsi come "materie” in senso stretto, poiché, in
alcuni casi, si tratta piu esattamente di competenze del legislatore statale idonee ad investire una pluralita
di materie» . Sulla base di tale premessa non si puo identificare una "materia" in senso tecnico
qualificabile tutela dell’ambiente in quanto essa «investe e si intreccia inestricabilmente con altri
interessi e competenze». Attingendo alle pronunce precedenti la Corte ricava «una configurazione
dell’ambiente come "valore” costituzionalmente protetto, che, in quanto tale, delinea una sorta di materia
“trasversale”, in ordine alla quale si manifestano competenze diverse, che ben possono essere regionali,
spettando allo Stato le determinazioni che rispondono ad esigenze meritevoli di disciplina uniforme
sull’intero territorio nazionale».

8 M.CERUTI, La Corte costituzionale detta il “decalogo” della buona legge regionale in materia di inquinamento
elettromagnetico sulla base della inderogabilita (anche in melius) dei valori soglia statali, in Riv. giur. ambiente, 2004, n. 2, p.
258 ss; F. DE LEONARDIS, La Corte costituzionale sulla "necessita"degli impianti di telecomunicazione (nota a C. cost., 7
ottobre 2003, n. 307), in Il Foro amministrativo (CDS), 2003, vol. 2, fasc. 10, pag. 2811 ss; Q.CAMERLENGO, I nuovo
assetto costituzionale delle funzioni legislative tra equilibri intangibili e legalita sostanziale (Nota a Corte cost. 307/2003), in
Le Regioni, 2004, num. 1, pag. 623 ss.; G. TARANTINI, La disciplina dell elettrosmog tra Stato e Regioni, in federalismi.it, n.
20/2004; G.M. SALERNO, Derogabilita in melius e inviolabilita dell equilibrio stabilito dalla legislazione statale organica,
ivi, n. 14/2003; F. ORLINI, Tutela dell’ambiente e riforma del Titolo V della Costituzione: spunti di riflessione in tema di
competenze dello Stato e delle Regioni, in Riv. giur. edil., n. 2, 2004, p. 406 ss.

8 La prima decisione in cui la Corte individuo la presenza di ambiti materiali specificati nell'art. 117 co. 2 non configurarabili
come "materie" in senso stretto in quanto piuttosto competenze statali idonee ad investire una pluralita di materie ¢ la sentenza
n. 282/2002; A.D’ATENA, La Consulta parla... e la riforma del Titolo V entra in vigore, in Giur. cost., 2002, n. 3, p. 2030 ss;
D.MORANA, La tutela della salute, fra liberta e prestazioni,dopo la riforma del Titolo V. A proposito della sentenza
282/2002, ivi, 2002, n. 3, p. 2034 ss; R.BIN, 1l nuovo riparto di competenze legislative: un primo, importante chiarimento, in
Regioni, n. 6, 2002 p. 1445 ss.; in generale sull’argomento F. BENELLI, La «smaterializzazione» delle materie. Problemi
teorici ed applicativi del nuovo Titolo V della Costituzione, 2006 e in precedenza ID, L'Ambiente tra "smaterializzazione"
della materia e sussidiarieta legislativa, in Regioni, n. 1, 2004, p 176 ss.
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Trasversalita della materia che quindi non impedirebbe, in linea di principio, interventi
regionali ulteriori avvalendosi delle competenze costituzionalmente riconosciute e connesse con
la protezione dell’ambiente; giungendo alle conclusioni «la Regione Lombardia puo ragionevolmente
adottare, nell ’ambito delle proprie competenze concorrenti, una disciplina che sia maggiormente rigorosa,
per le imprese a rischio di incidente rilevante, rispetto ai limiti fissati dal legislatore statale, proprio in
quanto diretta ad assicurare un piu elevato livello di garanzie per la popolazione ed il territorio
interessati».

La decisione poteva far pensare 'ammissibilita di qualsiasi intervento legislativo regionale
volto ad incrementare il livello di tutela sempre che si potesse fondare su competenze
costituzionalmente riconosciute e funzionalmente collegate alla protezione dell’ambiente.

E” in questo contesto ermeneutico che si collocano le citate sentenze n. 307 e 331 del 2003 che,
invece, impediscono proprio 'applicazione di un tale automatismo inaugurando, nel mutato
testo costituzionale, 'utilizzo del concetto del “punto di equilibrio”#®: la Corte da un lato
ribadisce la natura di materia trasversale della protezione dell’ambiente, ma dall’altro individua
I'esistenza di un possibile argine per gli interventi legislativi regionali in melius che opera nei
casi in cui la ratio sottesa alla disciplina statale risulta pitt complessa ed articolata.

In tali situazioni la posizione del legislatore nazionale é ritenuta l'unica adeguata a definire il
giusto bilanciamento tra i vari interessi in gioco; a quel punto la ponderazione effettuata in sede
statale non e suscettibile di interventi “settoriali” regionali neppure volti ad incrementare il
livello di tutela; sono casi in cui lo Stato raccoglie tutti i fili legati ai singoli interessi in gioco e li
annoda, concentrandoli in uno “standard olistico” che rappresenta qualcosa di piu della loro
somma: viene individuato un punto di equilibrio non piti modificabile dalle Regioni in quanto la
maggior protezione di uno degli interessi si traduce comunque «in una alterazione, quindi, in una
violazione, dell’equilibrio tracciato dalla legge statale»®°.

Nelle parole della Corte «la fissazione a livello nazionale dei valori-soglia, non derogabili
dalle Regioni nemmeno in senso piu restrittivo, rappresenta il punto di equilibrio (ns il corsivo)
fra le esigenze contrapposte di evitare al massimo l'impatto delle emissioni elettromagnetiche, e
di realizzare impianti necessari al Paese, nella logica per cui la competenza delle Regioni in
materia di trasporto dell'energia e di ordinamento della comunicazione e di tipo concorrente,
vincolata ai principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato»?.

Piti recentemente® in materia di tutela dell'aria e di riduzione delle emissioni in atmosfera,
nel dichiarare fondata la questione di legittimita costituzionale di alcune disposizioni di una
legge pugliese, la Corte ha ribadito come, seppur la competenza esclusiva prevista dall’art. 117,
secondo comma, lettera s), Cost. non escluda aprioristicamente interventi legislativi regionali,
occorre perd «che cid avvenga in termini di piena compatibilita con l'assetto normativo
individuato dalla legge statale, non potendo tali interventi alterarne il punto di equilibrio (ns il
corsivo) conseguito ai fini di tutela ambientale»; e ancora, in tema di VIA¥, dichiarando
l'illegittimita costituzionale di una legge della Valle D’Aosta & stato specificato come la
competenza statale ex art. 117 co. 2 lett. s) Cost. non esclude interventi regionali legislativi
«purché compatibili con l'assetto normativo individuato dalla legge statale, non potendo tali
interventi alterarne il punto di equilibrio (ns il corsivo) conseguito ai fini di tutela ambientale».

In sintesi, per la Corte, I'esistenza di un punto di equilibrio impedisce iniziative legislative
regionali anche in melius; quindi mentre una legislazione regionale in peius non & mai consentita,
una legislazione regionale in melius non € sempre consentire.

% Cfr M\MMICHETTYL, La tutela dell’ambiente nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, in AA.VV., Scritti in onore di
Antonio D’Atena, 2015, pp. 1924-1927; nel determinare il punto di equilibrio sulla necessita per lo stato di rispettare il
principio di sussidiarietd «che si concretizza in una verifica di ragionevolezza e proporzionalita» F.BENELLI, Separazione vs
collaborazione: due nuove pronunce della Corte costituzionale in tema di tutela dell’ambiente e di materie trasversali, in
Regioni, 2008, n. 4/5, p. 910.

8 Sent. n. 331/2003.

%7 Sent. n. 307/2003.

% Sent. n. 178/2019.

% Sent. n. 147/2019.
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Per le sua caratteristiche sui generis non € operazione semplice inquadrare il caso analizzato
all'interno di questo impianto teorico appena sintetizzato; ripercorrendo pero le decisioni del
precedente orientamento emergono elementi che indicano la posizione assunta dalla Corte.

La sentenza n. 392/2005 stabilisce 1'illegittimita costituzionale della legislazione friulana per
violazione dell’art. 19 co. 2 che veniva considerato “principio fondamentale” della materia®;
nella successiva sentenza n. 107/2014 la Corte dichiara come 1'art. 19 co. 2 L. 157/92 contenga
un elenco tassativo e «la norma impugnata, aggiungendo un’ulteriore categoria di persone, ha quindi
violato l'art. 117, secondo comma, lettera s), Cost.».

Sin qui la Corte non si & ancora esplicitamente espressa se considerare l'elenco non
modificabile in alcun modo in quanto si realizza un punto di equilibrio, oppure, se I'estensione
dei soggetti determini un peggioramento del livello di tutela.

Invece nella successiva sentenza n. 139/2017 la Corte chiarisce come una qualsiasi
«integrazione [dell’elenco] da parte della legge regionale riduce il livello minimo e uniforme di tutela
dell’ambiente»; piti ambigua la formula utilizzata nella successiva sentenza n. 217/2018 dove
afferma che la disposizione regionale censurata «altera il contemperamento di interessi delineato dal
legislatore statale nell’art. 19, comma 2, della legge n. 157 del 1992, che realizza uno standard minimo
uniforme di tutela dell’'ambiente e dell’ecosistema, e consequentemente viola la relativa sfera di
competenza statale»; in questo caso, l'alterazione nel contemperamento degli interessi sembra
propendere, almeno concettualmente, verso 1'esistenza di un punto di equilibrio.

Ma la Corte si riposiziona nella sentenza n. 44/2019 sul solco dell'integrazione dell’elenco
quale modifica in peius ribadendo che qualsiasi ampliamento da parte della legge regionale
riduce il livello minimo e uniforme di tutela dell’ambiente.

Per cui, salvo la prima sentenza n. 392/2005, il cui posizionamento risulta di difficile
collocazione e la sentenza n. 139/2017, dove si intravedono riflessioni che tendono verso il
punto di equilibrio, prevalentemente la Corte ha interpretato, prima del mutato orientamento,
I'ampliamento dei soggetti come un peggioramento del livello di tutela®.

Tornando alla sentenza n. 21/2021, essa evidenzia una sorta di relativismo potenzialmente
insito in alcuni tipi di standard: dinamiche sociali che agiscono nel mondo dei fatti possono
produrre pressioni sull’assetto della regolazione per cui uno standard di tutela muta la propria
natura; allo scopo di garantire l'effettivita della protezione dell’ambiente la sua interpretazione
da parte della giurisprudenza costituzionale viene capovolta rispetto al passato.

In concreto, prima di tale decisione, 1'elenco dei soggetti abilitati ai piani di abbattimento ex
art. 19 co. 2 L. 157/92, era interpretato dalla giurisprudenza costituzionale come indisponibile a
qualsiasi intervento regionale; estendere 1'elenco equivaleva ridurre il livello minimo e uniforme
di tutela dell’ambiente, ambito di competenza legislativa esclusiva statale ex art. 117 co. 2 lett. s)
della Costituzione; invece, con la sentenza n. 21/2021, cid0 diventa addirittura idoneo «a
incrementare lo standard minimo di tutela ambientale stabilito dalla legge statale»; in altri termini, cio
che prima era visto come una riduzione del livello di tutela viene interpretato come un suo
incremento; i mutamenti sociali e le nuove condizioni fattuali che essi impongono alterano le
dinamiche valutative sottese e i pesi in gioco nel giudizio costituzionale.

E’ anche interessante notare come nella recente sentenza vi sono alcune affermazioni della
Corte che avrebbero potuto far parte delle decisioni precedenti.

% Si ricorda che tale decisione faceva riferimento e si ispirava alla sentenza n. 135/2001 e quindi ad una decisione che vedeva
come coordinate costituzionali la ripartizione di competenze legislative prima della riforma del 2001.

! L’individuazione del punto di equilibrio fissato dal legislatore statale o I’interpretazione dell’ampliamento dell’elenco come
disciplina in peius determinerebbe una differenza concreta soltanto nel caso, mai verificatosi, di una legislazione regionale che
avesse invece ristretto 1’elenco previsto nell’art. 19 co. 2 L. 157/92; in tal caso infatti, la rilevata presenza di un punto di
equilibrio impedirebbe qualsiasi tipo di regolazione diversa mentre, nell’altra ipotesi, la normativa regionale dovrebbe essere
stata considerata legittima in quanto tutela in melius; si noti che come conseguenza della sentenza n. 21/2021 quest’ultima
considerazione andrebbe invertita; infatti se adesso estendere 1’elenco ¢ considerabile un miglioramento del livello di tutela
dovrebbe essere dichiarata incostituzionale una legge regionale che diminuisce tale elenco.
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Ad esempio: «[s]i puo quindi concludere che la censurata integrazione, da un lato, non si svolge in
contrasto con la ratio della disposizione statale, né altera la procedimentalizzazione da questa prevista:
I'autorizzazione dei piani di abbattimento e la verifica dell’attuazione dei medesimi restano, infatti,
attivita di esclusiva competenza dell’amministrazione pubblica, al cui personale rimane inoltre assegnato
il coordinamento della fase esecutiva». O ancora:« [l]Ja norma censurata, riconducibile, come si e visto,
anche a plurime competenze legislative regionali (tra le quali il governo del territorio, I'agricoltura, la
protezione civile, la tutela della salute), risulta quindi funzionale a consentire di perseguire effettivamente
le suddette finalita; pertanto si dimostra idonea a incrementare lo standard minimo di tutela ambientale
stabilito dalla legge statale».

Queste considerazioni della Corte, sulla ratio dell’art. 19 co. 2 della L. 157/92 e sulla presenza
di competenze legislative regionali funzionalmente collegate alla tutela dell’ambiente,
potrebbero essere chirurgicamente estrapolate e impiantate nelle sentenze precedenti e poste a
base di una decisione diversa da quella poi assunta.

Questi elementi non fanno altro che confermare come la riconsiderazione dello standard si
fonda su dati empirici - seppur anche conseguenze di scelte legislative - e sulla constatazione di
fenomeni socio-economici che hanno modificato in misura cosi significativa il contesto attuale,
da rendere la disposizione contenuta nell’art. 19 co. 2 L. 157/92, come interpretata sinora,
incapace di fornire una tutela efficace.

Dinamiche che, peraltro, come l'insufficienza del personale provinciale, si manifestavano gia
da tempo come rilevabile dagli anni di pubblicazione delle fonti scientifiche statali citate nella
sentenza: le linee guide elaborate da ISPRA sulla gestione degli ungulati sono del 2013 mentre,
le linee guida elaborate dal precedente INFS*? per la gestione del cinghiale sono, addirittura, del
2003%.

6. Le condizioni individuate dalla Corte per l'estensione dei soggetti
abilitati.

L’apertura della Corte verso lestensione dell’elenco dei soggetti abilitati ai piani di
abbattimento richiede anche un temperamento; affinché la regolazione regionale possa essere
inquadrabile come elemento che contribuisce ad aumentare 1’efficacia delle azioni a protezione
dell’ambiente si pone la conseguente questione di individuare quali siano le condizioni che le
offrono una copertura costituzionale.

In altri termini, una volta sancita la svolta ermeneutica in relazione alla possibile
l'integrazione dell’elenco ex art 19 co. 2 L. 157/92 quale aumento dello standard minimo, nasce
anche, inevitabilmente, 'esigenza di porre un limite a tale eventualita; tenuto conto che,
ovviamente, la legislazione statale non fornisce, almeno esplicitamente, alcun riferimento in tal
senso, € interessante seguire il percorso tramite il quale la Corte sviluppa e tesse il filo logico
argomentativo avvalendosi e interpretando le disposizioni regionali toscane, per giungere a
delineare quali siano le condizioni per garantire la compatibilita costituzionale delle
disposizioni regionali. Per quanto concerne la prima censura sull’art. 37 co. 3 della L.R. Toscana
n. 3/94%, in aggiunta e riprendendo le considerazioni effettuate in precedenza®, dove ci siamo
soffermati sul superamento, come principio, dell’orientamento precedente, la Corte evidenzia i
nessi tra la disposizione regionale e la legislazione statale.

%2 Istituto Nazionale Fauna Selvatica le cui funzioni sono stare poi assorbite dall’ISPRA con la sua legge istitutiva (cfr art. 28
L. n. 133/2008 di conversione, con modificazioni, del DL 25 giugno 2008, n. 112).

% Cfr c.i.d. 4.1 sent. Corte cost. n. 21/2021 dove cosi s i afferma: «/é] quindi certamente significativo, proprio in questa
prospettiva, considerare che lo stesso ISPRA, e gia prima [’Istituto nazionale per la fauna selvatica (INFS), hanno
realisticamente riconosciuto che “[m]olto spesso la disponibilita di personale d’istituto [ossia le guardie provinciali e gli altri
soggetti pubblici di cui all’art. 19, comma 2, della legge statale] non e sufficiente per la realizzazione dei piani di controllo”
(ISPRA, Linee guida per la gestione degli ungulati, 2013), rilevando altresi che “una intensa e diffusa attivita di controllo
necessita un impegno in termini di personale al quale difficilmente si riesce a far fronte con [l’intervento delle sole figure
istituzionali” (INFS, Linee guida per la gestione del cinghiale, 2003)».
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In primis & salvaguardato il principio in base al quale 'abbattimento della fauna selvatica e
sempre ipotesi residuale da attuare solo dopo la verificata inefficacia dei metodi ecologici®; la
disposizione regionale inoltre conferma il ruolo centrale svolto dal personale della polizia
provinciale in quanto l’attuazione dei piani di abbattimento deve essere svolta sotto il suo
coordinamento.

Tuttavia il rispetto di tali condizioni appare poco pitt di una mera verifica formale di quanto
gia espressamente indicato nell’art. 19 co. 2 e che quindi vincola gia, esplicitamente, 'attivita
legislativa regionale.

L’elemento che, come vedremo meglio anche nel prosieguo analizzando le ulteriori censure,
risulta nella ponderazione della Corte, sostanzialmente determinante, & un obbligo aggiuntivo
di formazione e preparazione risultando, a tal fine, condizione necessaria ma non sufficiente
l’essere muniti di licenza di caccia.

Difatti la Corte evidenzia come gli ulteriori soggetti” selezionati dal legislatore toscano, oltre
a presentare elementi di qualificazione pubblicistica che li distingue dai meri cacciatori, vengono
abilitati, in base all’art. 27 co. 6 della L. 157/92, a seguito di specifica formazione e
aggiornamento «per lo svolgimento delle funzioni di vigilanza sull’esercizio venatorio, sulla tutela
dell’ambiente e della fauna e sulla salvaguardia delle produzioni agricole».

Superata il “dogma” dell'intangibilita dell’elenco, l'attenzione della Corte si sposta,
sostanzialmente, su conoscenza e formazione specifica del soggetto ausiliario abilitato;
formazione ulteriore rispetto a quella per l'abilitazione all’attivita venatoria.

La valenza “formativa” emerge ancora piu chiaramente quando la Corte affronta la censura
relativa al secondo motivo di ricorso che solleva dubbi sull’art. 37 co. 4 della L.R. n. 3/94 in base
al quale «[pJer interventi di tutela della produzione agricola e zootecnica la Regione pud affiancare al
proprio personale anche soggetti che abbiano frequentato appositi corsi di preparazione organizzati dalla
Regione stessa sulla base di programmi concordati con 'ISPRA. Tali corsi dovranno fornire una idonea
preparazione circa l'ecologia e la gestione delle popolazioni animali selvatiche, la biologia delle specie
selvatiche oggetto di controllo nonché sulle tecniche e le modalita con cui effettuare il controllo». In
questo caso l'estensione soggettiva risulta ancora pitt ampia di quella relativa al comma
precedente in quanto la disposizione & priva di riferimenti a categorie legislative definite; ma, a
differenza del dubbio sollevato dal giudice a quo, questa non permette perd ai cacciatori, in
quanto tali, di rientrarvi. Difatti la Corte, dichiarando infondata la questione, osserva come la
disposizione richiede la «ben piii pertinente condizione» di aver acquisito una formazione specifica
e, si noti, in base a programmi concordati con ISPRA.

A differenza quindi della censure sollevate sul comma 3, dove la Corte ha individuato
direttamente nella legislazione statale, e in particolare nell’art. 27 co. 6 della L. 157/92, un
obbligo formativo per le categorie degli ulteriori soggetti abilitati, specificatamente indicati, in
questo caso, la pressoché totale, almeno teorica, espansione soggettiva della disposizione
regionale rendeva tale strada non percorribile.

La condizione “formativa” del soggetto abilitato si emancipa quindi da ogni riferimento
rintracciabile nella L. 157/92 e si “recupera” la presenza statale tramite il ruolo di garanzia
dell'IlSPRA nella definizione dei programmi formativi specifici; tale condizione ulteriore, che
acquisisce un peso determinante ai fini del vaglio costituzionale, porta la Corte a ritenere

%11 cui testo ¢ il seguente: «La Regione, in caso di ravvisata inefficacia degli interventi ecologici di cui al comma 2 bis,
autorizza piani di abbattimento con modalita di intervento compatibili con le diverse caratteristiche ambientali e faunistiche
delle aree interessate. Tali piani sono attuati dalla Regione con il coinvolgimento gestionale degli ATC e sotto il
coordinamento del corpo di polizia provinciale. Per la realizzazione dei piani la Regione puo avvalersi dei proprietari o
conduttori dei fondi nei quali si attuano i piani di abbattimento, delle guardie forestali e del personale di vigilanza dei comuni,
nonché delle guardie di cui all’articolo 51, purché i soggetti in questione siano in possesso di licenza di caccia.

% Supra par. 4.

% Ai sensi del co. 2 bis dello stesso articolo, richiamato dal co. 3, viene precisato che ai fini del controllo delle popolazioni di
fauna selvatica «/a Regione utilizza i metodi e le caratteristiche degli interventi ecologici come definiti dall’ ISPRA».

97 Si tratta delle guardie venatorie volontarie, delle guardie ambientali volontarie nonché delle guardie giurate.
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legittima la disposizione in quanto volta a incrementare lo standard di tutela ambientale
stabilito dal legislatore nazionale; in altri termini la necessaria e preventiva condivisione dei
programmi di formazione con I'ISPRA, ente statale, diventa elemento necessario ma anche
sufficiente a garantire I'adeguata preparazione dei soggetti in prospettiva dello svolgimento di
attivita di tutela ambientale.

Carenza di quest’ultima condizione che, invece, induce la Corte a dichiarare, coerentemente,
I'incostituzionalita dell’art. 37, co. 4-ter della L.R. 3/94 in quanto consentirebbe® I'esecuzione dei
piani di abbattimento a cacciatori che risultano abilitati sulla base di corsi (solo) regionali e
tenuti per finalita non ambientali; tali corsi non garantiscono quelle condizioni formative
adeguate a causa del mancato coinvolgimento dell’ISPRA nella fase di definizione dei
programmi.

Piu sfumata 1'ultima questione affrontata in relazione all’art. 37, co. 4-quater in base al quale
la Regione Toscana, per prevenire o eliminare i danni alle produzioni agricole, autorizza, in
qualsiasi periodo dell’anno, i cacciatori abilitati, le guardie giurate private, i proprietari o
conduttori dei fondi interessati e le squadre di caccia al cinghiale, indicate dall’ATC, al «controllo
dei cinghiali»; la censura prospetterebbe una violazione dell’art. 19 co. 2 per l'estensione,
incondizionata, del novero dei soggetti abilitati all’esecuzione dei piani di abbattimento
specificatamente per la specie cinghiale.

La Corte pero ritiene che sia possibile fornire all’espressione utilizzata dal legislatore
regionale, “controllo dei cinghiali”, una interpretazione costituzionalmente orientata che evita il
conflitto potenzialmente sollevato. A giudizio della Corte infatti, la disposizione regionale non &
dedicata all’attuazione dei piani di abbattimento; per controllo dei cinghiali si deve piuttosto
intendere soltanto quelle attivita poste in essere utilizzando metodi ecologici.

Cosi interpretata la disposizione non presenta profili di contrasto con 1'art. 19 co. 2 della L.
159/92 in quanto si pone su un piano preventivo e adotta un approccio ecologicamente ben
diverso rispetto a quello che impone, per assenza di soluzioni alternative, 1’abbattimento degli
animali; in tale ambito la regione mantiene quindi una propria autonomia legislativa senza che
si possano prospettare invasioni nelle competenze legislative statali. La Corte ha avuto modo di
riaffrontare la questione dell’estensione del novero dei soggetti abilitati all’abbattimento anche
nella successiva sentenza n. 116/2021 sulla quale si effettuano alcune brevi riflessioni.

Con l'art. 1, co. 1, lett. a) della L.R. 5/2020, la Regione Sardegna aveva previsto che per
I'esecuzione dei piani di abbattimento della fauna selvatica le province si potessero avvalere
anche dei proprietari e dei conduttori dei fondi su cui i piani vengono attuati nonché, e con cio
estendendo 'elenco dei soggetti, «di loro delegati, espressamente individuati a tal fine».

E’ quindi sulla figura del “delegato designato” da parte del conduttore o del proprietario del
fondo cui si rivolge la censura statale in quanto, per il resto dell’enunciato, la disposizione
regionale ricalca il contenuto dell’art. 19 co. 2 L. 157/92.

La Corte, ovviamente, non pud, nel decidere, non tener conto del proprio mutato
orientamento e ribadisce, in premessa, che I'elenco dei soggetti abilitati all'esecuzione dei piani
di abbattimento non & pitt da considerarsi, in linea di principio, di natura tassativa.

Tuttavia, a differenza della legislazione regionale toscana, quella sarda non supera il vaglio di
costituzionalita per il mancato coinvolgimento dell'ISPRA nella definizione dei programmi dei
corsi di formazione.

Difatti la disposizione regionale sarda stabiliva che «[tJutti i soggetti che svolgono I'attivita di
abbattimento, oltre a essere muniti della licenza di porto di fucile per uso caccia e dell’autorizzazione per
I'esercizio venatorio, devono aver partecipato a corsi di formazione specifici per il controllo della fauna
selvatica e aver superato i relativi esami. Al Corpo forestale e di vigilanza ambientale é riservato il
controllo delle fasi esecutive».

% 11 testo € il seguente: «I cacciatori iscritti nel registro di cui all’articolo 28 -quater sono equiparati ai cacciatori di cui al
comma 4, per le specie di riferimento».
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La disposizione regionale estende il novero dei soggetti aggiungendo la figura dei “delegati”
designati dai proprietari e i conduttori dei fondi - possibilita che, in linea di principio, non pone
pit problemi di costituzionalita dopo la sentenza n. 21/2021 - e prevede il superamento di
ulteriori corsi di formazione per quei soggetti per i quali I’art. 19 co. 2 non li richiederebbe (i
proprietari e i conduttori di fondi purché cacciatori).

Ma il ovulnus della disposizione regionale risiede invece nel mancato coinvolgimento
dell'ISPRA il cui ruolo, rappresentativo del livello statale, risulta nel pensiero della Corte
costituzionalmente necessario.

La Corte, considerato che la “carenza” legislativa e sufficientemente circostanziata, sana il
vizio di origine e “completa” la regolazione sarda con una sentenza di accoglimento additiva
nella parte in cui non prevede che i programmi dei corsi di formazione specifici siano
preventivamente concordati con I'ISPRA.

7.Considerazioni conclusive.

Il nuovo orientamento della Corte costituzionale, inaugurato con la sentenza n. 21/2021, &
influenzato in maniera decisiva da due fattori che agiscono sinergicamente: la crescita nel
tempo di uno squilibrio tra un assetto normativo fissato a livello statale - e statico dal 1992 - e la
dinamica dei mutamenti socio economici che hanno determinato, oggi, condizioni diverse di
presenza della fauna selvatica; da un lato, l'identificazione delle province quale livello
“adeguato” per l'esecuzione dei piani di abbattimento - ma in carenza di personale per la
riduzione delle risorse messe a loro disposizione - e, dall’altro, 1'abbandono delle aree collinari e
montane, la riduzione delle aree agricole e del numero dei cacciatori che determinano un
aumento della presenza degli ungulati; I’effetto congiunto delle due dinamiche ha prodotto una
tensione tra obiettivi di controllo faunistico perseguiti, in teoria, dalla legislazione nazionale con
l'art. 19 co. 2 e I'inadeguatezza, in pratica, della dotazione di personale provinciale necessario
per la loro realizzazione.

All’origine dell’overruling della Corte c’e¢ quindi la constatazione del rischio, validamente
supportato da evidenze scientifiche e dati empirici, che la protezione garantita dalla legislazione
statale resti solo teorica per 'impossibilita di essere concretamente realizzata®.

La successiva sentenza n. 116/2021, almeno a prima vista, sembra soltanto una logica
conseguenza del nuovo orientamento; appare cioé una doverosa conferma della precedente
senza alcun elemento innovativo; ed in effetti, limitandosi ad analizzare la decisione finale, la
sentenza additiva non fa altro che riposizionare la disposizione regionale sarda in linea con
quella toscana, integrandola con l'ulteriore condizione, gia fatta propria nella sentenza
precedente, del necessario coinvolgimento dell ISPRA nell’elaborazione dei programmi dei corsi
di formazione. Tuttavia la sentenza n. 116/2021 sembra invece aggiungere un elemento di
riflessione in quanto tale decisione non sembrerebbe influenzata dalla sufficiente o meno
dotazione del personale provinciale per l'attuazione dei piani di abbattimento; in altri termini,
mentre la sentenza n. 21/2021 contiene dati empirici volti ad accertare una consistente riduzione
del personale provinciale toscano che, in combinazione con i dati scientifici, palesano il rischio
di una tutela inefficace per l'insufficienza di adeguate risorse umane, il contenzioso sulla
disposizione regionale sardo ruota e si incardina su posizioni piu “tradizionali”: lo Stato
ricorrente propone il ricorso confidando sulla storico orientamento della Corte sulla tassativita
dell’elenco mentre la Regione Sardegna difende la propria legislazione quale espressione di una
maggior tutela in quanto impone a tutti i soggetti, delegati o meno, la partecipazione a corsi di
formazione specifici nonché aver superato i relativi esami'®.

% Cfr c.i.d. 4.1 nella parte in cui la Corte afferma che la censurata integrazione «é funzionale all effettivo conseguimento anche
delle stesse, prevalenti, finalita di tutela ambientale - che altrimenti rischierebbero di rimanere inattuate a causa di
un’inadeguata disponibilita di personale qualificato - in ragione delle quali la norma statale prevede il controllo faunistico».
1% Si noti invece che la disposizione regionale toscana risulta, almeno sul piano strettamente letterale, pitt blanda limitandosi a
stabilire che i soggetti «abbiano frequentato appositi corsi di preparazioney, senza specificare quindi anche il superamento di
esami.
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E” opportuno tener presente infatti come il ricorso del Presidente del Consiglio che ha
impugnato la disposizione sarda sia stato depositato in cancelleria il 6 maggio 2020 e quindi
mesi prima della decisione della sentenza n. 21/2021 del 14 gennaio 2021.

Nel contenzioso “sardo” quindi, almeno in fase introduttiva del ricorso, Stato e Regione
agivano sotto il “velo dell'ignoranza” nel senso che non potevano conoscere l'esito della
sentenza n. 21/2021', che peraltro traeva origine da giudizio incidentale. Per come si
prospettava il ricorso in via principale sulla disposizione sarda, per il tenore scarsamente
innovativo delle argomentazioni delle parti'®®, si pud anche ipotizzare che non presentasse
quella portata cosi innovativa in grado di convincere la Corte a modificare il proprio
orientamento passato; soltanto a seguito della sentenza n. 21/2021 le parti integrano le proprie
posizioni tramite memorie ma, occorre osservare, che la riduzione del personale provinciale non
risulta elemento del giudizio'®. Quindi mentre la decisione della sentenza n. 21/2021 trova
fondamento su una duplicita di condizioni - riduzione personale delle province e aumento della
presenza di ungulati - la sentenza n. 116/2021, da un lato si pone nel solco della precedente per
il principio della non tassativita dell’elenco ex art. 19 co. 2 L. 157/92, ma dall’altro sembra
distaccarsene in quanto decisione fondata esclusivamente, almeno esplicitamente, sulla maggior
presenza di ungulati.

Nelle parole della Corte, I'elenco dei soggetti abilitati al contenimento della fauna nociva &
stato indicato nella sentenza n. 21/2021 come non tassativo «anche (ns il corsivo) per l'esigenza
di limitare le popolazioni di determinate specie di fauna selvatica che hanno subito un notevole
incremento»; ma mentre 1'espressione “anche”, vista la duplicita dei fattori rilevati dalla Corte,
pare correttamente utilizzabile nel caso della legislazione toscana'™, non sembra invece calzante
per il caso sardo vista I'assenza nel giudizio di qualsiasi valutazione sull’adeguatezza o meno
del personale provinciale.

Questa constatazione omissiva si presta a due chiavi di lettura: la prima, l'incremento della
fauna selvatica, indipendentemente dalle motivazioni che la determinano, diventa con la
sentenza n. 116/2021 un elemento autoconsistente perdendo quindi di rilevanza la valutazione
sull'inadeguatezza del personale provinciale; la seconda, la “crisi” del livello provinciale € una
consapevolezza oramai incorporata nella giurisprudenza costituzionale, un fenomeno
strutturale non pitt necessario da dimostrare, una sorta di dato definitivamente acquisito.

101 A seguito della sentenza n. 21/2021, il ricorrente ha presentato memorie il 23 marzo 2021 precisando come il fatto che la
norma regionale impugnata prescriva requisiti di professionalitd aggiuntivi per gli esecutori del piano di abbattimento non
escluderebbe comunque 1’illegittimita dell’integrazione dell’elenco di cui all’art. 19 della legge n. 157 del 1992; in realta poi la
Corte ha precisato che non ¢ sufficiente qualsiasi preparazione aggiuntiva ma ha indicato come indispensabile la presenza
statale, tramite ’ISPRA, nella definizione dei programmi dei corsi.

La Regione Sardegna ha presentato poi il 31 marzo 2021 ulteriore memoria ricordando come, con la sentenza n. 21 del 2021, la
Corte costituzionale «ha parzialmente rivisto il proprio orientamento sulla tassativita dell elenco di cui all’art. 19 della legge
n. 157 del 1992, ritenendo che l’inclusione, tra i soggetti deputati all attuazione dei piani di abbattimento faunistico, di
soggetti coordinanti dalla pubblica amministrazione e dotati di specifica e adeguata formazione determini un incremento dei
livelli di tutela ambientale, anche in considerazione della necessita di fronteggiare i sempre piu frequenti eventi dannosi
determinati dalla fauna selvatica». Si pud osservare quindi come la Sardegna non pone 1’argomento, neppure nelle ulteriori
memorie, della riduzione del personale provinciale.

2 Tn base al ricorso statale I’ampliamento della platea dei soggetti, con I’inclusione dei delegati, comporterebbe un
abbassamento del livello di tutela (la posizione quindi dell’orientamento precedente della Corte), mentre a giudizio della
Regione Sardegna I’intervento legislativo, richiedendo ai soggetti la partecipazione a corsi di formazione specifici per il
controllo della fauna, avrebbe invece aumentato il livello di tutela.

% Nella sentenza n. 116/2021 la carenza di personale provinciale non risulta argomento regionale eccepito in sede di
costituzione in giudizio e nemmeno nelle memorie integrative del 31 marzo 2021; cfr anche nota 67.

1% Nella sentenza n. 21/2021 risulta come la riduzione del personale provinciale sia argomento della difesa regionale; infatti la
Corte afferma che «negli enti toscani nel periodo dal 2010 al 2019 tale personale si ¢ quasi dimezzato, come risulta dai dati del
conto annuale di cui all’art. 60 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (Norme generali sull ordinamento del lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche) e come anche emerge dagli atti difensivi della Regione (dove si rileva il fenomeno
e si sottolinea la recente consistenza di tale personale)».
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Suscita infine qualche riflessione il fatto che il contenzioso costituzionale precedente sia stato
improntato a valutare 1’estensione dell’elenco dei soggetti abilitati ai piani di abbattimento quale
standard che riduceva il livello di tutela dell’ambiente (posizione statalista) o che, invece, lo
aumentava (posizione regionalista); alla luce del criterio “formativo” adottato dalla Corte,
ispirata dalla legislazione regionale toscana, 1’approccio precedente risulta, valutato ex post, un
po’ miope vista il ruolo strettamente ausiliario dei soggetti abilitati rispetto al personale
provinciale.

Questo complessa attivita ermeneutica poteva essere evitata se il legislatore, che sembrava
nella condizione di poter avere tutte le informazioni necessarie, fosse intervenuto!'® direttamente
nell'impianto dell’art. 19 co. 2 della L. 157/92, in modo da permettere alle regioni quello che
adesso ha concesso loro, in via interpretativa, la Corte costituzionale, ma solo dopo aver preso
consapevolezza che la realta dei fatti aveva reso la disciplina giuridica nazionale, abbinata al
proprio orientamento precedente, incapace di garantire una effettiva tutela dell’ambiente.

195 Nella sentenza viene richiamato ’ordine del giorno del 22 giugno 2017 «con cui la Conferenza delle Regioni e delle
Province autonome ha impegnato il Governo a modificare [’elenco dei soggetti attuatori dei piani, nonché una previsione
normativa che a tale impegno dava seguitoy; tuttavia tale previsione seppur inizialmente inserita in una proposta di legge
all’esame della Camera dei Deputati ¢ stata poi espunta (cfr ritenuto in fatto 2.3.2 sent. n. 21/2021).
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ASPETTANDO IL “NUOVO” DDL ZAN

Considerazioni sulla legittimita costituzionale del contrasto normativo
alle manifestazioni di pensiero misogine.

Ignazio Spadaro

Abstract [ita]: Il saggio, traendo spunto dalle previsioni contenute nel cd. DDL Zan, recentemente
respinto dal Senato, si sofferma sui limiti alla liberta di manifestazione del pensiero nell’ordinamento
italiano. In particolare, esso si interroga sulla legittimita del ricorso alla leva penale in funzione di
contrasto alle manifestazioni di pensiero misogine, alla luce, da una parte, delle possibili ricadute su
beni giuridici costituzionalmente rilevanti e, dall’altra, del radicamento del pregiudizio sessista a
livello sociale e antropologico.

Abstract [eng]: The essay takes the cue from the so called 'Zan bill’, recently rejected by the
Senate, then it focuses on the limits to the freedom of expression in the Italian legal system. In
particular, it questions the constitutional legitimacy of using criminal law as a means of countering
misogynistic speeches, in the light, on the one hand, of the relevant repercussions on constitutional
legal assets and, on the other hand, the strong entrenchment of sexist prejudices both at a social
and anthropological level.

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Il contenuto della bozza approvata alla Camera. -
3. Divieto di discorsi misogini e tutela costituzionale della liberta di espressione. - 4.
Segue. Limiti costituzionali alla liberta di espressione e possibili modelli d'intervento.
- 5. Alle origini della misoginia. - 6. Il pregiudizio sessista nei dibattiti
dell’Assemblea costituente. - 7. Segue. Le ricadute sul Testo costituzionale e sulla
successiva produzione normativa e giurisprudenziale. - 8. Insufficienza del
marketplace of ideas e legittimita dell’intervento penale. - 9. Discorsi misogini e
lesione di beni costituzionali. - 10. Possibili obiezioni e raffronto con gli altri divieti
di hate speech discriminatorio.

1. Considerazioni preliminari.

I1 27 ottobre 2021 il Senato della Repubblica ha deliberato, con voto segreto, di non esaminare
gli articoli della proposta di legge S.2005, concernente il contrasto ai discorsi d’odio fondati «sul
sesso, sul genere, sull’orientamento sessuale, sull’identita sessuale, sull'identita di genere o sulla
disabilita». Com’e noto, l'intero iter legislativo, cosi bruscamente interrotto, era stato segnato da
un crescente dibattito a livello sia politico che dottrinale’.

Dibattito che, tuttavia, e sembrato focalizzarsi soltanto sulle disposizioni inerenti I’omofobia?,
tralasciando, invece, le altre categorie di persone ivi contemplate.

' * Assegnista di ricerca in Diritto pubblico comparato nell’Universita degli studi di Catania.
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In particolare, stupisce come tra i «grandi dimenticati»® si rinvengano le donne, quasi che il
contrasto alla misoginia (intesa, parafrasando 1’art. 604-bis c.p., come pretesa «superiorita» del
sesso maschile su quello femminile o, addirittura, manifestazione di «odio» verso quest'ultimo)
non costituisca una priorita. Invero, vi sono almeno due motivi per cui i riferimenti a tale
fenomeno avrebbero meritato un’attenzione maggiore da parte dei giuristi. Per un verso, infatti,
I'incriminazione delle esternazioni misogine avrebbe fatto addentrare 1'Italia in un campo
ancora poco esplorato, trattandosi di una scelta di politica criminale adottata, al momento, da
soli sei Paesi in tutto il mondo*. Per altro verso, occorre dare atto che, a differenza degli altri
gruppi poc’anzi richiamati, le donne non rappresentano una minoranza, la cui condizione di
vulnerabilita possa, pertanto, dirsi scontata. Sullo sfondo, e piu in generale, si pone, poi, la
vexata quaestio della legittimita dei limiti normativi alla liberta di espressione, come garantita
dall’art. 21 Cost., insieme al carattere potenzialmente problematico di alcune previsioni.

Si tratta di questioni importanti e ancora attuali. E alquanto probabile, infatti, che all’inizio
della prossima legislatura, se non gia nei prossimi mesi, il Parlamento sia chiamato ad
esaminare disegni legislativi di contenuto identico o, quantomeno, analogo. Infatti, seppur
ribattezzato dagli organi di stampa “DDL Zan”, quello appena respinto era, in realta, un testo
unificato redatto dalla Commissione Giustizia della Camera dei deputati a partire da ben cinque
proposte distinte, depositate da parlamentari sia di maggioranza che di minoranza, e cio
dimostra la tendenziale convergenza esistente tra i partiti politici, circa la necessita di
contrastare la diffusione dei discorsi d’odio discriminatori. Del resto, e difficile negare che
sull’esito della votazione del 27 ottobre abbia avuto un peso determinante la segretezza dello
scrutinio, poiché essa ha consentito ai singoli senatori di scostarsi dagli orientamenti dei
rispettivi partiti, senza il timore di ripercussioni sul piano della responsabilita politica, sia
elettorale che interna (cd. di gruppo®).

Va, poi, considerato che lo stesso DDL S.2005 non costituiva una totale novita nel panorama
parlamentare, essendo stato preceduto - quantomeno con riferimento all’'omofobia - da ben
dodici proposte analoghe solo nelle ultime tre legislature’, e che 'eventualita che una proposta
normativa gia respinta sia presentata ex novo e espressamente contemplata dai rispettivi
Regolamenti, i quali, al riguardo, impongono soltanto l'osservanza di un termine dilatorio, di
durata semestrale (art. 72 Reg. Camera, art. 76 Reg. Senato).

Tra i contributi piu recenti v. sin d’ora A. MANTOVANO (a cura di), Legge omofobia, perché non va. La proposta Zan
esaminata articolo per articolo, Cantagalli, Siena, 2021, p. 5 ss., cui adde G. SALERNO, Ddl Zan: c’é ancora molto da lavorare
sull’incertezza della disciplina penale, in Guida al diritto, n. 46/2020, p. 12 ss.; T. PADOVANI, Ddl Zan e omofobia: un vasto
campo seminato con mine da disinnescare, ibid., n. 48/2020, p. 12 ss.; L. GOISIS, Sulla riforma dei delitti contro ['uguaglianza,
in Riv. it. dir. proc. pen., n. 3/2020, p. 1519 ss.; E. RossI, DDL Zan: a suon di legge confusa, in Il Regno, n. 10/2021, p. 273
ss.; D. PULITANO, Sulla discussione sul DDL Zan, in Giur. pen., n. 7-8/2021, p. 1 ss.; L. MAZZAROLLI, Il D.D.L. Zan, se messo
alla prova della Costituzione, non la passa... e per colpa sua, in Amb. dir., n. 2/2021, p. 1 ss.; L. CONTE, /I “Ddl Zan” tra
Costituzione e politica legislativa, in Dir. fond., n. 2/2021, p. 297 ss.

2 Ancorché assente nel testo legislativo, il vocabolo, com’¢ noto, ¢ largamente utilizzato in dottrina per alludere a tutte le
fattispecie in qualche modo afferenti alle abitudini sessuali della vittima. Sul tema v. problematicamente A. R. VITALE, Art. 1.
Definizioni. Ovvero: il gender in Gazzetta Ufficiale, in A. MANTOVANO, op. cit., p. 42 ss., il quale opera, altresi, un raffronto
con le formule utilizzate nei DDL precedenti, nonché nella stessa versione originaria del DDL in esame (ibid., p. 38 ss.).

3 Cfr., in dottrina, M. WINKLER, La verita, vi prego, sul DDL Zan, in Il Mulino (www.rivistailmulino.it), 12 giugno 2021.

*V. i Codici penali di Francia (artt. 132-76 € 132-77), Spagna (art. 510), Paesi Bassi (art. 137d), Lituania (art. 170) e Malta (art.
82A), insieme all’art. 31 della legge cilena n. 19.733, come richiamati dalla prof.ssa M. CAIELLI durante I’audizione dinanzi
alla I Commissione della Camera dei deputati del 27 maggio 2020 (testo accessibile da www.camera.it).

3 Si tratta delle proposte di legge C.107, C.569, C.868, C.2171 e C.2255, approvate in testo unificato il 4 novembre 2020.

6 Sul tema v. di recente A. CIANCIO, La garanzia del libero mandato parlamentare tra disciplina di gruppo e trasformazioni dei
partiti, in Dir. fond., n. 1/2021, p. 26 ss., cui cfr. gia EAD., I gruppi parlamentari. Studio intorno a una manifestazione del
pluralismo politico, Giuffré, Milano, 2008, p. 213 ss. In prospettiva comparata, v. infine A. FRICANO, Apologia del libero
mandato parlamentare: quale futuro per una guarentigia in crisi?, in Gr. Pisa, n. 1/2021, p. 273 ss.

7 Cft. le proposte di legge C.245, C.280, C.1071, S.391, S.403 e S.1052 (XVII legislatura); C.1658, C.3445, C.2847, C.2802 e
C.2807 (XVI legislatura); C.311 (XV legislatura).
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Non a caso, secondo quanto riportato dagli organi di stampa la stesura di un nuovo testo
sarebbe gia oggetto di precise interlocuzioni®.

Nella prospettiva di ulteriori svolgimenti politici, dunque, sembra opportuno interrogarsi
sulla compatibilita delle disposizioni in discorso col Testo costituzionale, con particolare
attenzione per le norme sulle esternazioni a carattere misogino.

2. Il contenuto della bozza approvata alla Camera.

L’intervento normativo poc’anzi richiamato era particolarmente ampio ed organico perché,
oltre a sanzionare la commissione e listigazione di determinati atti, concretamente
discriminatori (art. 2), contemplava diverse misure di carattere lato sensu (ri)educativo e di
welfare.

Al riguardo, spiccava, anzitutto, il lavoro di pubblica utilita, inteso, a mente dell’art. 1 d.1.
122/1993°, come «attivita non retribuita» avente ad oggetto il recupero di edifici deturpati da
«scritte, emblemi o simboli» di intolleranza, ovvero prestata a favore di organizzazioni e
associazioni con «finalita di protezione civile, di tutela del patrimonio ambientale e culturale» o,
ancora, di cura e assistenza a determinate categorie di persone. Tra queste ultime, che gia
ricomprendono disabili, tossicodipendenti, anziani e stranieri, la novella mirava a collocare le
vittime di discriminazioni sessiste o motivate da handicaps. Era, inoltre, previsto che lo
svolgimento delle attivita lavorative avvenisse gia durante la fase detentiva e non piu1 al termine
di essa, insieme alla possibilita che vi si subordinasse 'eventuale sospensione condizionale della
pena.

La valorizzazione dell’istituto sembra apprezzabile, perché in linea con la funzione
rieducativa della pena di cui all’art. 27 Cost., oltre che con le recenti tendenze in tema di
giustizia cd. riparatival®. Qualora essa fosse effettivamente introdotta in futuro, tuttavia,
dovrebbe auspicarsi che i giudici tengano in debito conto le «ragioni che hanno determinato la
condotta» illecita, come gia previsto dall’art. 5, co. 1, lett. a) del DDL S5.2005, non solo in un’ottica
di personalizzazione del trattamento penale, ma anche di adeguata tutela delle vittime. Ad
esempio, un individuo riconosciuto colpevole di aver istigato via social allo stupro di una
parlamentare come forma di contestazione politica potrebbe essere proficuamente destinato a
lavorare allinterno di un ricovero per donne vittime di tale reato, cosi da indurlo a prendere
coscienza della reale portata delle proprie parole!. Per contro, detta soluzione sarebbe,
all’evidenza, inadeguata qualora si accertasse che 1'esternazione incriminata non sia riducibile
ad un’occasionale intemperanza, bensi esprima un reale sentimento misogino.

8 Cfr. Renzi e Salvini d’accordo anche sul ddl Zan, in Il Fatto Quotidiano, 20 novembre 2021 (ed. online).

? Decreto legge 26 aprile 1993, n. 122, conv. legge 25 giugno 1993, n. 205 (cd. Legge Mancino).

10 La riflessione dottrinale sul tema, iniziata in Italia all’indomani della direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 25 ottobre 2012, negli ultimi anni ¢ andata intensificandosi. Tra i costituzionalisti, v. per tutti A. LORENZETTI,
Giustizia riparativa e dinamiche costituzionali. Alla ricerca di una soluzione costituzionalmente preferibile, Franco Angeli,
Milano, 2018, p. 19 ss., e, sullo specifico tema oggetto di queste riflessioni, gia A. LORENZETTI - R. RIBON, Giustizia riparativa
e violenza di genere: alla ricerca di un possibile dialogo, in Giudicedonna.it, n. 4/2017, p. 1 ss., cui cfr., per alcune
considerazioni di particolare interesse sull’esperienza statunitense, senz’altro estendibili all’ordinamento italiano, S. K. LAURIE,
#MeToo, wrongs against women, and restorative justice, in Kan, J. L. & Pub. Pol’y, n. 3/2019, p. 576 ss. Sul versante
penalistico cfr. G. ROSSI, La direttiva 2012/29/UE: vittima e giustizia riparativa nell ordinamento penitenziario, in Arch. pen.,
n. 2/2015, p. 1 ss., e S. D’AMATO, La giustizia riparativa tra istanze di legittimazione ed esigenze di politica criminale, ibid., n.
1/2018, p. 1 ss.; in una prospettiva interdisciplinare, anche G. A. LODIGIANI - G. MANNOZZI, La Giustizia riparativa. Formanti,
parole e metodi, Giappichelli, Torino, 2017, p. 47 ss., oltre ai molteplici saggi raccolti da P. PATRIZI (a cura di), La giustizia
riparativa. Psicologia e diritto per il benessere di persone e comunita, Carocci, Roma, 2019. Infine, per ampi riferimenti
all’ambito civilistico (ma non solo) v. da ultimo E. SILVESTRI (a cura di), Forme alternative di risoluzione delle controversie e
strumenti di giustizia riparativa, Giappichelli, Torino, 2020, passim.

" Cfr. I’ampia casistica riportata da G. PRIULLA, Violate. Sessismo e cultura dello stupro, Villaggio Maori ed., Valverde, 2019,
p- 14 ss.
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Occorre, peraltro, segnalare che nell’odierno quadro normativo? il prospettato ampliamento
dei destinatari del lavoro di pubblica utilita alle vittime dei soli «delitti di cui all’articolo 604-bis
del codice penale» (art. 1, co. 1, lett. a) S.2005) rischierebbe, paradossalmente, di escludere
proprio chi abbia subito reati di genere ancor piut gravi, come stalking (art. 612-bis c.p.),
maltrattamenti (art. 572 c.p.), violenza sessuale (art. 609-bis c.p.), sfregio (art. 583-quinquies c.p.),
tentato omicidio (commesso «in occasione» di altri delitti sessualmente motivati: art. 576, co. 1,
n.5cp.)b.

Ulteriori disposizioni contemplavano listituzione di una «Giornata nazionale contro
’'omofobia, la lesbofobia, la bifobia e la transfobia», nella quale le P.A. e scuole erano chiamate a
promuovere iniziative di sensibilizzazione (art. 7), nel quadro di una piti ampia «strategia
nazionale» elaborata dall’Ufficio per il contrasto delle discriminazioni della Presidenza del
Consiglio dei Ministri (art. 8)!.

Venivano, inoltre, ampliate le competenze dei Centri contro le discriminazioni (art. 9)%, in
parallelo ad un ciclo di rilevamenti statistici sulle discriminazioni, da compiersi con cadenza
«almeno triennale» (art. 10). Queste previsioni non sembrano porre particolari problemi sul
piano della legittimita costituzionale. Esse, infatti, oltre a non avere carattere afflittivo, davano
concreto svolgimento al principio di uguaglianza sostanziale, puntualmente previsto dall’art. 3,
co. 2 Cost.Nel merito, tuttavia, occorre segnalare il limite costituito, agli artt. 7 e 8, dalla
mancanza di appositi stanziamenti, la quale rischiava di frustrare, se non la costituzionalita,
quantomeno la materiale attuabilita delle suddette previsioni®.

Analogamente, il richiamo al «piano triennale dell’offerta formativa [...] e del patto educativo
di corresponsabilita» (art. 7, co. 3), quale cornice dei progetti di sensibilizzazione, in difetto di
specifici poteri ministeriali di vigilanza rischiava di prestarsi ad elusioni, specie in
corrispondenza di scuole paritarie ideologicamente orientate (p. es. islamiche), le quali
potrebbero non essere inclini a trattare determinati temi nel senso indicato dal legislatore.

2 In estrema sintesi, puo ricordarsi che le vittime di reati di genere non sono testualmente ricomprese tra i possibili destinatari
del lavoro di pubblica utilita prestato da soggetti non detenuti (art. 1 del decreto del Ministro della Giustizia 26 marzo 2001, che
pure non sembra avere una formulazione tassativa), mentre 1’art. 20-ter, co. 2 ord. pen., applicabile ai soli soggetti in stato di
detenzione o internamento, fa un generico riferimento a progetti di «assistenza sociale, sanitaria e di volontariato». Peraltro, con
specifico riferimento ai reati di intolleranza 1’art. 1 d.l. 122/1993, cit., gia autorizza il Ministro ad individuare «altre finalita
pubbliche» che il Governo ritenga parimenti meritevoli.

13 Sul riconoscimento di una certa autonomia al cd. femminicidio rispetto all’omicidio, mediante aggravi di pena commisurati a
determinati atti prodromici rivolti quasi sempre a vittime di sesso femminile, v. A. MERLI, Violenza di genere e femminicidio,
in DpPc, 2015, pp. 38-39, cui cfr., anche per alcuni riferimenti comparatistici, E. CORN, Il “femminicidio” come reato. Spunti
per un dibattito italiano alla luce dell esperienza cilena, ibid., 2013, p. 2 ss. Piu in generale, sulla violenza di genere nel diritto
penale v. G. VIGGIANL, Il femminicidio come reato. Prassi applicative e prospettive de iure condendo, in GenlUS, n. 2/2019, p.
6 ss., il quale peraltro ravvisa nelle scelte del legislatore italiano una certa «ipertrofia incriminatrice-repressivay, spesso «in
funzione meramente simbolico-espressiva» (p. 12).

14 L"«Ufficio per la promozione della parita di trattamento e la rimozione delle discriminazioni fondate sulla razza o sull’origine
etnica» ¢ inquadrato nel Dipartimento per le pari opportunita della Presidenza del Consiglio dei Ministri, sin dalla sua
istituzione ad opera dell’art. 7 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 215 (a sua volta attuativo dell’art. 13 della direttiva del
Consiglio n. 2000/43/CE, del 29 giugno 2000). E lecito supporre che 1’approvazione definitiva del disegno di legge in esame,
comportando [’attribuzione di compiti ulteriori, avrebbe richiesto un mutamento dell’attuale denominazione, peraltro gia non
del tutto aderente alla rubrica del summenzionato art. 7. Sul tema, ancora relativamente poco attenzionato in dottrina, v. per
tutti D. TEGA, L impatto della direttiva 2000/43 CE e il ruolo dell Ufficio nazionale antidiscriminazioni razziali, in EAD. (a
cura di), Le discriminazioni razziali ed etniche. Profili giuridici di tutela, Armando ed., Roma, 2011, p. 79 ss., ed ulteriori
rinvii. In prospettiva piu ampia, cfr. poi F. BIAGI, Gli organismi nazionali per la parita: una prospettiva comparata, ibid., p.
236 ss.; B. DE WITTE, New institutions for promoting equality in Europe, in Am. J. Comp. L., n. 1/2012, p. 54 ss.; P. FALLETTA,
L attuazione del principio di non discriminazione, tra normativa europea e competenze degli Equality Bodies, in AA.VV.,
Parlamenti, politiche pubbliche e forme di governo: esperienze e prospettive in Italia e Polonia, Cedam, Padova, 2016, p. 123
ss.

' Tali strutture, ancora in fase di implementazione, sono state istituite dall’art. 105-quater del decreto legge 9 maggio 2020, n.
34 (conv. legge 17 luglio 2020, n. 77) con lo scopo di fornire «assistenza legale, sanitaria, psicologica, di mediazione sociale» e
abitativa a «chiunque si trovi in una condizione di vulnerabilita legata all’orientamento sessuale o all’identita di generey,
ovvero sia stato vittima di discriminazione o violenza per tali motivi.
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Per prevenire tali incongruenze, sarebbe opportuno prevedere - anche soltanto per via
regolamentare - determinati standard, concernenti il numero di ore da dedicare alle attivita in
oggetto, il coinvolgimento di esperti esterni o di associazioni operanti nello specifico settore, efc.;
ferme restando, naturalmente, le vigenti garanzie costituzionali alla liberta di insegnamento ed
all’autonomia delle singole istituzioni scolastiche.

Un giudizio piu cauto deve esprimersi, invece, nei confronti delle altre disposizioni, che
introducevano nuove fattispecie di reato. Esse, infatti, parevano porsi in tensione con la sfera dei
diritti inviolabili, non solo - com’e ovvio - in sede di effettiva esecuzione della pena, ma anche
sul piano general-preventivo. La prospettiva di incorrere in una sanzione, infatti, pu6 indurre
lIindividuo ad auto-limitarsi nell’esercizio della propria liberta di parola in misura persino
maggiore di quanto strettamente necessario (cd. chilling effect)'s, come piu volte osservato dalla
Corte EDUY e, da ultimo, anche dalla Corte costituzionale con riferimento al reato di
diffamazione a mezzo stampa®.

A cio si aggiunga il fatto che le nuove incriminazioni erano destinate a collocarsi nel testo
dell’art. 604-bis c.p., che gia punisce le manifestazioni di intolleranza su base etnica, razziale,
nazionale o religiosa?, le cui clausole sanzionatorie avrebbero dovuto estendersi a chi istigasse
alla discriminazione o alla violenza «motivate dal sesso, dal genere, dall’orientamento o dal
genere sessuale della vittima, nonché da suoi eventuali handicaps fisici o psichici» (art. 2).

16 Cfr. C. cost., sent. 10 dicembre 2013, n. 307, § 9.2, la quale ha dichiarato I’incostituzionalita di una legge regionale che, pur
contenendo una clausola di invarianza finanziaria, di fatto ammetteva la possibilita di esborsi senza provvedere in ordine alle
relative fonti di finanziamento. Sul tema v. G. BOGGERO, La garanzia costituzionale della connessione adeguata tra funzioni e
risorse. Un “mite” tentativo di quadratura del cerchio tra bilancio, diritti e autonomie, in Riv. AIC, n. 4/2019, p. 343 ss., cui
cfr., anche per ulteriori riferimenti giurisprudenziali, M. TROISI, La categoria delle leggi di spesa dopo I’introduzione del nuovo
art. 81, c. 3, Cost., in Oss. fonti, n. 3/2020, p. 1660 ss., e G. FARES, L obbligo di copertura finanziaria delle leggi che costano:
qualche spunto alla luce del contributo offerto dalla Corte costituzionale, in Cons. online, n. 1/2020, p. 54 ss.

711 principio dell’autonomia scolastica, prospettato gia da S. CASSESE, «Plaidoyer» per un’autentica autonomia delle scuole,
in Foro it., pt. V, 1990, p. 150 (ben prima, quindi, che esso fosse inserito nel testo dell’art. 117, co. 2 Cost.), si collochi al
crocevia con le disposizioni costituzionali concernenti i principi di solidarieta e sussidiarieta orizzontale (rispettivamente, gli
artt. 2, e 118, co. 4). Sul tema cfr., anche per i cospicui rinvii dottrinali, S. STAIANO, Costituzione italiana: articolo 5, Carocci,
Roma, 2017, p. 3, ¢ A. ROMEO, Autonomia scolastica e diritti fondamentali, in St. Ch. plur. conf., n. 19/2017, p. 1 ss.; in
prospettiva piu ampia, R. CALVANO, Scuola e Costituzione, tra autonomie e mercato, Ediesse, Roma, 2019, p. 47 ss., e F.
SAITTA, L autonomia statutaria delle istituzioni scolastiche: prospettiva concreta o «utopia imperfetta»?, in Federalismi, n.
6/2019, p. 5 ss.

'8 Su questo concetto v. puntualmente G. E. VIGEVANI, Liberta di espressione, onore e controllo del potere. Sviluppi del diritto
di critica politica, tra giudice nazionale ed europeo, in Federalismi, n. 3/2015, p. 3, e, anche per ulteriori rinvii, N. RECCHIA, 1/
principio di proporzionalita nel diritto penale. Scelte di criminalizzazione e ingerenza nei diritti fondamentali, Giappichelli,
Torino, 2020, p. 252 ss. Con riferimento alla dottrina statunitense, che piu di altre si ¢ occupata del tema in rapporto alla liberta
di espressione, v. ampiamente L. KENDRIK, Speech, Intent, and the Chilling Effect, in Wm. & Mary L. Rev., n. 5/2013, p. 1648
ss., e cfr., sul versante giurisprudenziale, C. CARUSO, Teoria e “ideologia” della liberta di espressione. La giurisprudenza
della Corte Suprema degli Stati Uniti sulla freedom of speech, in Forum Quad. Cost. Rass., 2013, p. 15 ss.

19 Cfr. la sent. 24 settembre 2013, ric. n. 43612/10, Belpietro; la sent. 8 ottobre 2013, ric. n. 30210/06, Ricci; la sent. 7 marzo
2019, ric. n. 22350/13, Sallusti. Quest’ultima pronuncia, richiamando puntualmente la sent. (GC) 17 dicembre 2004, § 115, ric.
n. 33348/96, Cumpdna and Mazare, ritiene, comunque, compatibile con ’art. 10 CEDU I’eventuale previsione di pene detentive
a carico di giornalisti autori di «hate speech|es] or incitement to violencey.

2V, la sent. 22 giugno 2021, n. 150, § 4 ss., che ha ritenuto in contrasto con I’art. 21 Cost. e, per tramite dell’art. 117 Cost.,
anche con I’art. 10 CEDU, I’automatismo originariamente previsto dall’art. 13 legge n. 47/1948 tra la diffamazione a mezzo
stampa (con attribuzione di un fatto determinato) e 1’inflizione di una pena detentiva. Peraltro, tale orientamento era stato, di
fatto, prospettato gia dall’ord. C. cost. 9 giugno 2020, n. 132 e, nelle more del giudizio, era stato ripetutamente condiviso dalla
Corte di cassazione: cfr., anche per opportuni rinvii dottrinali, la nota di E. CALVO, Diffamazione e proporzione del trattamento
sanzionatorio: il dialogo tra Cassazione e Corte Costituzionale, in Arch. pen., n. 2/2021, p. 3 ss.

2l La disposizione & applicabile, altresi, ai «fenomeni di intolleranza [...] nei confronti degli appartenenti alle minoranze
linguistiche», giusta il rinvio operato dall’art. 23 della legge 23 febbraio 2001, n. 38.
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Ebbene, sulla legittimita dell’intera disposizione codicistica la dottrina nutre, da tempo,
numerosi dubbi®?, specie a fronte del cd. «statuto costituzionale»* della liberta di parola,
delineato dall’art. 21 Cost. Dubbi che, invero, il disegno di legge non sembrava superare: il
relativo art. 4, infatti, pur facendo testualmente salvi «la libera espressione di convincimenti od
opinioni», il «pluralismo delle idee» e la «liberta delle scelte», al contempo riservava al giudice
un margine di discrezionalita assai ampio*, allorché ribadiva la sufficienza, ai fini della
punibilita, del mero «pericolo» di discriminazioni (o violenze).

3. Divieto di discorsi misogini e tutela costituzionale della liberta di
espressione.

Come noto, il I comma dell’art. 21 Cost. stabilisce che «tutti hanno diritto di manifestare
liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione». Sul
piano esegetico, per quanto maggiormente rileva in questa sede, risalta la totale assenza di
distinguo contenutistici: la Costituzione tutela I'esternazione del «pensiero», ossia di “tutti” i
pensieri, indipendentemente dal fatto che essi veicolino sentimenti positivi o odiosi; che
aderiscano alla sensibilita collettiva o siano in conflitto con essa; che siano oggettivamente
corretti, ossia corrispondenti a logica e verita, oppure no?®. Detta lettura riceve conferma dalla
portata soggettivamente ampia della disposizione, tesa a garantire «tutti» i consociati anziché,
ad esempio, i soli cittadini, come inizialmente proposto nel corso dei lavori preparatori* e
tuttora contemplato per i diritti politici ed alcune delle altre liberta civili¥.

Sul piano sistematico, secondo parte della dottrina, escludere I'applicabilita dell’art. 21 Cost.
per determinate esternazioni, in ragione del relativo contenuto, striderebbe con i fondamenti
dello Stato democratico, ed in particolare con i principi di uguaglianza formale, laicita® e
pluralismo®, finendo per subordinare il godimento di un diritto costituzionale (la liberta di
espressione, appunto) alla circostanza che esso sia esercitato in conformita alla morale corrente.

22 Per una panoramica delle questioni sollevate dalla disposizione in oggetto e delle relative prese di posizione in ambito sia
dottrinale che giurisprudenziale v. A. GALLUCCIO, Punire la parola pericolosa? Pubblica istigazione, discorso d’odio e liberta
di espressione nell’era di Internet, Giuffré, Milano, 2020, p. 342 ss., e, volendo, I. SPADARO, /I contrasto allo hate speech
nell ordinamento costituzionale globalizzato, Giappichelli, Torino, 2020, p. 57 ss. Con riguardo al previgente art. 3 della legge
13 ottobre 1975, n. 654, che ne ha sostanzialmente anticipato la disciplina, cfr. gia L. SCAFFARDI, Oltre i confini della liberta di
espressione. L’istigazione all’odio razziale, Cedam, Padova, 2009, p. 201 ss., mentre per opportuni riferimenti di diritto
comparato v., ancora, . SPIGNO, Discorsi d’odio. Modelli costituzionali a confronto, Giuffré, Milano, 2018, p. 28 ss.

2 In questo senso A. PACE, Il contenuto del diritto, in A. PACE-M. MANETTI, Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio
pensiero, Zanichelli - Soc. ed. Foro italiano, Bologna - Roma, 2006 (in G. BRANCA-A. P1ZZORUSSO [a cura di], Commentario
della Costituzione), pp. 55-56, il quale, per contro, pare riconoscere agli artt. 19, 33, 39 e 49 Cost. una funzione meramente
ancillare, ossia solo giustificativa di “eventuali” discipline di favore in ambiti ben circoscritti di vita consociata.

24 Cfr. I’aspra critica di M. RONCO - C. LEOTTA, Art. 4. Pluralismo delle idee e liberta delle scelte. Ovvero: un “salva-idee” che
non salva nulla, in A. MANTOVANO (a cura di), Legge omofobia, cit., p. 93 ss.

» Per un’analitica trattazione dei molteplici profili sottesi alla formula scelta dal Costituente v. gia C. ESPOSITO, La liberta di
manifestazione del pensiero nell ordinamento italiano, in Riv. it. sc. giur., 1957-1958, p. 64 ss., cui adde piu di recente A.
PACE, Il contenuto del diritto, in A. PACE - M. MANETTI, Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, Zanichelli -
Soc. ed. Foro italiano, Bologna - Roma, 2006 (in G. BRANCA-A. PIZZORUSSO [a cura di], Commentario della Costituzione), p.
49 ss. ¢ A. VALASTRO, Art. 21, in R. BIFULCO-A. CELOTTO-M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, vol. 1,
Utet Giuridica, Torino, p. 451 ss.

% Cfr. ’emendamento depositato in tal senso dall’on. G. Andreotti e da questi medesimo ritirato a distanza di poche ore, stante
la generale contrarieta dell’Aula, come risulta dai verbali della LXXXVII e della LXXXVIII seduta, entrambe del 14 aprile
1947 (rispettivamente, p. 2809 ss. e pp. 2832-2833).

¥ Tuttavia, com’é noto si tratta di barriere oramai in buona parte superate, a livello sia giurisprudenziale che normativo: v. A.
CIANCIO, [ diritti politici tra cittadinanza e residenza, in Quad. cost., n. 1/2002, p. 51 ss., e, piu in generale, A. RUGGERI, /
diritti dei non cittadini tra modello costituzionale e politiche nazionali, in Cons. online, n. 1/2015, p. 132 ss.
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Come autorevolmente osservato, lo Stato non solo non puo imporre alcun «dogma» etico®,
«discrimina[ndo] pensiero da pensiero»3, bensi deve favorire la libera circolazione di tutte le
idee, restando, per cosi dire, agnostico rispetto a ciascuna di esse*.

Infine, mette conto richiamare che tutti i tentativi sinora compiuti di circoscrivere la liberta di
espressione sul piano logico-concettuale® sono stati progressivamente abbandonati dalla Corte
costituzionale®. Essi, peraltro, non hanno mai convinto la dottrina maggioritaria, a causa - tra le
altre cose - della mancanza di riscontri sul piano esegetico®, cosi come del pericolo di «aprire il
varco» ad un «inammissibile sindacato» sul «valore dell’altrui pensiero»®.

28 Sul tema v. ampiamente V. POCAR, Laicitd, relativismo e tolleranza, in A. CERETTI - L. GARLATI (a cura di), Laicita e Stato
di diritto, Giuffré, Milano, 2007, p. 175 ss., il quale, tuttavia, auspica uno Stato «intollerante nei confronti delle intolleranze».
Sul nesso teorico tra laicita e pluralismo cfr. per tutti S. CECCANTI, Laicita e istituzioni democratiche, in G. BONIOLO (a cura
di), Laicita. Una geografia delle nostre radici, Einaudi, Torino, 2006, p. 28, e A. CIANCIO, Integrazione sociale e laicita
(traendo spunto da due casi recenti), in Dir. fond., n. 2/2018, 3 ss., la quale ultima opta per una «laicita» intesa come
condizione di «paritaria tutelay (pp. 9-10), in forza, per ’appunto, del principio pluralistico.

» Sul pluralismo quale valore fondamentale della Repubblica restano attuali le riflessioni di L. ARCIDIACONO, Organizzazione
pluralistica e strumenti di collegamento. Profili dogmatici, Giuffre, Milano, 1974, passim, cui adde, con riferimento agli
addentellati col principio democratico, ancora A. CIANCIO, Principio pluralista e ordinamento democratico: le nuove “sfide”.
Premesse per una ricerca, in EAD. (a cura di), Il pluralismo alla prova dei nuovi mezzi di comunicazione, Giappichelli, Torino,
2012, 1 ss.

30 Cfr. testualmente G. ZAGREBELSKY, Imparare democrazia, Einaudi, Torino, 2007, p. 25, e gia C. ESPOSITO, La liberta di
manifestazione del pensiero, cit., p. 52, secondo il quale «solo la arbitraria identificazione della Repubblica con un complesso
di dottrine potrebbe giustificare in nome della fedelta all’una I’obbligo di aderire alle altre, e trasformare lo Stato in una Chiesa
con i suoi dommi da garantire contro gli infedeli».

*''V. ancora C. ESPOSITO, op. cit., p. 23.

32 Sulle diverse possibili declinazioni di siffatta neutralita v. C. DEL BO, La laicita e il ricorrente problema del legal
enforcement of morals, in A. CERETTI - L. GARLATI (a cura di), Laicita, cit., pp. 351- 352.

33 In estrema sintesi, secondo un primo orientamento, inaugurato dalla sent. C. cost. 2 aprile 1969, n. 84, § 5, e convintamente
sostenuto, tra gli altri, da P. NUVOLONE, Il problema dei limiti della liberta di pensiero nella prospettiva logica
dell’ordinamento, in AA.VV., Legge penale e liberta di pensiero, Cedam, Padova, 1966, p. 353, I’art. 21 Cost. tutelerebbe le
sole manifestazioni di «puro pensiero», restandone escluso, in particolare, ogni incitamento all’azione: cfr. C. cost., sent. 14
febbraio 1973, n. 16, § 2, secondo la quale I’istigazione sarebbe «azione» essa stessa (0, quantomeno, «principio di azioney, a
mente delle analoghe sentt. C. cost. 22 giugno 1966, n. 100 e 29 aprile 1985, n. 126, § 5). Per una seconda impostazione, di
origine dottrinale, non sarebbero costituzionalmente garantiti i discorsi vertenti su materie comuni, ossia sprovviste di una
disciplina costituzionale ad hoc: cfr. S. FOIS, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, Giuffré, Milano,
1957, passim; G. DELITALA, [ limiti giuridici alla liberta di stampa, in lust., 1959, p. 386 ss.; G. M. BETTIOL, Sui limiti
penalistici alla liberta di manifestazione del pensiero, in AA.VV., op. ult. cit., pp. 10-11. Infine, parte della dottrina ha
proposto di ritenere meritevoli di tutela soltanto le esternazioni connotate da un adeguato “spessore”, con cio escludendo
(almeno) le falsita, gli sfoghi emotivi o passionali (G. M. BETTIOL, loc. cit.; G. DELITALA, op. ult. cit., 389; P. NUVOLONE, /I
diritto penale della stampa, Cedam, Padova, 1971, p. 18 ss.; M. MAzZIOTTI DI CELSO, Appunti sulla liberta di manifestazione
del pensiero nell ordinamento italiano, in AA.VV., Scritti su le fonti normative e altri temi di vario diritto. In onore di Vezio
Crisafulli, vol. 1I, Cedam, Padova,1985, p. 524 ss.); le contumelie (S. PROSDOCIMI, Vilipendio (reati di), in Enc. dir., vol.
XLVI, Giuffre, Milano, 1993, p. 744; D. PULITANO, Spunti critici in tema di vilipendio della religione, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1969, p. 241); la pubblicita commerciale (cfr. S. FoIS, Censura e pubblicita economica, in Giur. cost., 1965, p. 839 ss., di
commento alla sent. C. cost. 23 giugno 1965, n. 68).

3% Invero, la sent. C. cost. 4 giugno 1958, n. 36, riprendendo un orientamento anticipato gia dalla sent. 5 giugno 1956, n. 1, ma
poi ben presto abbandonato, aveva asserito che «ogni diritto nasce limitatoy, sicché il «limite» doveva ritenersi concettualmente
«insito» nel diritto medesimo. La pronuncia ¢ stata annotata da V. CRISAFULLL, in Giur. cost., 1958, p. 487 ss., e C. ESPOSITO,
Contenuto e limiti della liberta di istituire le scuole, ibid., p. 492 ss.

3 V. in questo senso le critiche formulate da A. VALASTRO, Art. 21, cit., p. 454 € P. BARILE, Liberta di manifestazione del
pensiero, Giuffré, Milano, 1975, p. 16, cui adde piu di recente C. VETRANO, Tutela della liberta di espressione,
multiculturalismo e laicita dello Stato, in Giur. cost., n. 6/2004, p. 4745, e C. CARUSO, La liberta di espressione in azione.
Contributo a una teoria costituzionale del discorso pubblico, BUP, Bologna, 2013, p. 100. Con riferimento ai lavori preparatori,
cfr. analogamente P. CARETTI - G. TARLI BARBIERI, [ diritti fondamentali. Liberta e Diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2017,
p. 407.

36 Cfr. S. PROSDOCIMI, Vilipendio, cit., § 4, nt. 38, che richiama puntualmente D. PULITANO, Liberta di pensiero e pensieri
cattivi, in Gazz. giur., 1970, p. 194.
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In definitiva, sembra che i discorsi misogini, malgrado l’evidente contrasto con i valori
costituzionali, rientrino anch’essi tra quelli che I’art. 21 Cost. € preposto a tutelare. Cio, tuttavia,
non pare sufficiente a dimostrare 1'incostituzionalita del relativo divieto, dal momento che nello
stesso disegno del Costituente la liberta di espressione, al pari di ogni altra, & suscettibile di
bilanciamento con altri principi, valori, interessi di uguale dignita.

4. Segue. Limiti costituzionali alla liberta di espressione e possibili modelli
d’intervento.

Procedendo con ordine, deve anzitutto richiamarsi che lo stesso art. 21 Cost., al comma 6,
incarica il legislatore di «prevenire» e «reprimere» tutte le «manifestazioni contrarie al buon
costume». Invero, il Costituente non ha chiarito 1’esatto significato di quest’ultima locuzione e la
stessa giurisprudenza costituzionale sul tema, com’é stato osservato in dottrina, «& molto
articolata, e non si presta ad una lettura univoca»¥. Stando all’orientamento attuale della Corte,
emerso gia nel 1992 ma chiaramente argomentato solo nei primi anni Duemila®, il «buon
costume» coinciderebbe col «rispetto della persona umana» e della sua «dignita»*, poiché,
essendo il «<minimo comune denominatore etico»* delle diverse concezioni morali oggi esistenti
nel tessuto sociale italiano, incarnerebbe quel «comune sentimento della morale» con cui, in sede
attuativa, l'art. 15 della Legge sulla stampa*! avrebbe inteso chiarire la formula costituzionale.

La tesi appena richiamata si scontra, tuttavia, con la difficolta di trarre indicazioni univoche
dai lavori preparatori*’, nonché con la vaghezza semantica del vocabolo «dignita».

37 Lo afferma M. MANETTI, I/ limite del buon costume, in A. PACE - M. MANETTI, Art. 21, cit., p. 220, cui cfr. analogamente R.
PERRONE, «Buon costumey e valori costituzionali condivisi. Una prospettiva della dignita umana, Editoriale scientifica,
Napoli, 2015, p. 37 ss. E infatti, prima di pervenire all’orientamento attuale (su cui v. subito nel testo), la Corte ne ha addotti
altri due, identificando il buon costume dapprima con la «moralitd pubblica» (sent. 4 febbraio 1965, n. 9, § 5, annotata da F.
SORRENTINO, L’art. 533 cod. pen. nell’interpretazione adeguatrice della Corte, in Giur. cost., 1965, p. 77 ss., € S. RANIERI,
Propaganda e incitamento a pratiche contro la procreazione, in La Scuola positiva, 1965, p. 278 ss.) e, poi, col comune senso
del pudore (sent. 21 novembre 1968, n. 120, III cpv., annotata da M. PISANI, Messaggi d’amore e lealta pubblicitaria, in Foro
it., 1969, pt. I, p. 14 ss.).

3% 11 riferimento ¢ alla sent. C. cost. 27 luglio 1992, n. 368, su cui v. almeno R. ORRU, La “pubblicita” della condotta come
“requisito essenziale” della nozione del buon costume ex art. 21 Cost. e come “vincolo” all attivita interpretativa dei giudici,
in Giur. cost., n. 5/1992, p. 3566 ss., e, soprattutto, alla sent. C. cost. 17 luglio 2000, n. 293, su cui v. ampiamente R. PERRONE,
op. cit., p. 53 ss. Il medesimo orientamento ¢ stato, poi, ribadito dall’ord. C. cost. 5 aprile 2002, n. 92, di contro alla diversa
lettura - elaborata dalla Corte di cassazione e ripresa, nel caso di specie, dal giudice a quo - secondo la quale la nozione di
«morale comune» non coinciderebbe con quella di «buon costume», bensi sarebbe piu ampia.

¥ C. cost., sent. n. 293/2000, cit., § 4.

0 Cosl, testualmente, R. PERRONE, «Buon costumen, cit., p. 53.

4 Legge 8 febbraio 1948, n. 47, approvata dalla stessa Assemblea costituente e, pertanto, astrattamente idonea ad essere
riguardata come parametro di interpretazione “autentica” dell’art. 21 Cost., cui da attuazione.

42 Cfr. la ricostruzione operata, con puntualita di riferimenti, da R. PERRONE, «Buon costumey, cit., pp. 25-26, da cui emerge
che la discussione dei Costituenti sull’art. 21 Cost. si esauri prima di pervenire ad una nozione di «buon costume» realmente
condivisa.
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Quest’ultima, in particolare, rischia di svuotare la portata garantista dell'intera disposizione®,
rendendo astrattamente possibile la sanzione di qualsiasi opinione sia contraria al modello di
“persona umana” culturalmente maggioritario®.

In alternativa, nel tentativo di circoscrivere la nozione di buon costume allo specifico ambito
applicativo dell’art. 21 Cost., si potrebbe sostenere che esso intercetti le manifestazioni di
pensiero contrarie all’etica del «discorso pubblico», inteso come dialogo ideale tra tutti i
consociati*. Cid chiamerebbe in gioco il noto principio della «simmetria dei parlanti» di Jiirgen
Habermas, secondo il quale «tutti i potenziali partecipanti ad un discorso» devono avere le
medesime opportunita di «porre in essere atti linguistici comunicativi»*, nonché, nel panorama
dottrinale piti recente, il cd. «right to recognition» teorizzato da Steven Heyman, ossia il diritto di
essere considerati su un piano di parita dai propri consociati?.

Nel caso in esame, comunque, entrambe le interpretazioni convergono sulla necessita di
considerare le manifestazioni di misoginia implicitamente escluse dalla tutela costituzionale. E
infatti, ogni discorso volto ad affermare l'inferiorita di determinate persone rispetto ad altre, non
solo lede la dignita delle prime, ma le pone fuori, altresi, dal recinto di coloro le cui opinioni
meritino (uguale) considerazione®*.

# Cfr., mutatis mutandis, A. PIROZZOLL, La dignita dell'uomo. Geometrie costituzionali, ESI, Napoli, 2012, pp. 82-83. Piu in
generale, si dimostra scettico circa la possibilita di addivenire ad una compiuta definizione della dignita umana G.
ZAGREBELSKY, Cinquante ans d’activité de la Cour constitutionnele italienne, in RDP, 2007, p. 138, mentre ne denunciano una
«visione trumpcard» e un abuso quale «asso pigliatutto» da parte della giurisprudenza, rispettivamente, C. CARUSO, La liberta
di espressione, cit., p. 112, e C. VISCONTI, [l reato di propaganda razzista tra dignita umana e liberta di espressione, in [US17,
n. 1/2009, p. 101, cui cfr. le perplessita gia anticipate da A. RUGGERI - A. SPADARO, Dignita dell uomo e giurisprudenza
costituzionale (prime notazioni), in Pol. dir., 1991, pp. 356-357. Sul versante comparatistico, v. analogamente P. MARTENS, La
dignité humaine: bonne a tout faire des cours constitutionnelles?, in S. GABORIAU -H. PAULIAT (a cura di), Justice, éthique et
dignité, PULIM, Limoges, 2006, p. 143 ss.; L. BURGOGUE-LARSEN (a cura di), La dignité saisie par les juges en Europe,
Bruylant, Bruxelles, 2010, passim; P. CASSIA, Dignite(s). Une notion juridique insaisissable?, Dalloz, Parigi, 2016, p. 139.

# Cfr. A. MATTIONIL, Profili costituzionali della dignita umana, in Jus, n. 2-3/2008, p. 275; G. SILVESTRI, Considerazioni sul
valore costituzionale della dignita della persona, in www.archivio.rivistaaic.it, ottobre 2008, § 4; B. JORION, La dignité de la
personne humaine ou la difficile insertion d’une regle morale dans le droit positif, in RDP, 1999, p. 231. La problematicita del
ricorso ad una nozione oggettiva di “dignita”, in funzione limitativa delle liberta individuali, ¢ emersa, da ultimo, in tema di
favoreggiamento della prostituzione, punito anche quando il meretricio sia frutto di libera autodeterminazione: v. Cass., sent. 30
marzo 2018, n. 14593, e sent. 7 febbraio 2018, n. 5768, richiamate entrambe dalla sent. C. cost. 6 marzo 2019, n. 141, § 6.1 ss.,
annotata da R. BIN, La liberta sessuale e prostituzione, in Forum Quad. cost. Rass., n. 10/2019, p. 1 ss.; B. LIBERALI, Dignita
umana e liberta sessuale nella prostituzione libera e consapevole: interpretazione evolutiva o anacronismo legislativo?, in Riv.
it. dir. proc. pen., n. 3/2019, p. 1670 ss.; A. PACE, Le escort di S.B., ma Aspasia e Pericle, in Giur. cost., n. 3/2019, p. 1614 ss.;
A. MASSARO, Reclutamento e favoreggiamento della prostituzione tra liberta di iniziativa economica, dignita in senso
oggettivo e offensivita in concreto, ibid., p. 1617 ss. Nello stesso senso anche alcune esperienze straniere: v., in Germania, la
diversita di trattamento a suo tempo riservata a due spettacoli erotici assai simili, il peepshow e lo streaptease, da parte della
sent. BVerwG 15 dicembre 1981 (1 C 232,79); in Francia, 1’affaire Lancer du nain (dec. Cons. Etat 27 ottobre 1995, n.
136727), in cui ad un artista circense fu vietato di mettere in scena il proprio numero, in quanto esso, secondo i giudici, ledeva
la sua stessa integrita morale; in Polonia, la sent. Trib. cost. 22 ottobre 2020 (ricorso K 1/20), che ha vietato 1’aborto in
presenza di malformazioni del feto.

* In quest’ordine di idee, sembra, G. E. VIGEVANI, Liberta di espressione, onore e controllo del potere. Sviluppi del diritto di
critica politica, tra giudice nazionale ed europeo, in Federalismi, n. 3/2015, p. 3 ss., e C. CARUSO, La liberta di espressione,
cit., passim. Per una piu compiuta argomentazione dell’ipotesi avanzata nel testo, volendo, I. SPADARO, /I contrasto allo hate
speech, cit., p. 281 ss.

4 J. HABERMAS, Wahrheitstheorien, in H. FAHRENBACH (a cura di), Wirklichkeit und Reflexion, Festschrift fiir W. Schulz,
Pfullingen, Neske, 1973, p. 255 (passo ripreso, in lingua italiana, da R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione giurdica. La teoria
del discorso razionale come teoria della motivazione giuridica [trad.], Giuffré, Milano, 1998 [1978], p. 95).

47S. J. HEYMAN, Hate Speech, Public Discourse, and the First Amendement, in 1. HARE - J. WEINSTEIN (a cura di), Extreme
Speech and Democracy, OuP, Oxford, 2010, p. 166 ss., cui cfr. gid il «natural duty of mutual respect» teorizzato da J. RAWLS,
A Theory of Justice, CUP, Cambridge, 1999 (1971), passim, spec. 297 ss. Infine, ancor piu di recente cft. in dottrina M. DONINI,
Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Giuffré, Milano, 2011, pp. 207-
208.

* Cfr., con riferimento ad alcune vicende calcistiche in cui I’appartenenza ad una certa “razza” ¢ stata addotta a (preteso)
motivo di “perdita” del diritto di parola («Stai zitto, negro»), la dec. Corte giust. FIGC 12 luglio 2013, com. uff. 077/CGF.
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La repressione dei discorsi misogini trova ulteriore fondamento in due trattati internazionali,
la cui vincolativita per il legislatore italiano riposa, com’e noto, sull’art. 117, co. 1 Cost. Il primo
di essi, in ordine di tempo, & la Convenzione sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei
confronti della donna (CEDAW) del 1979%, che impegna le Alte Parti contraenti ad estirpare tutti gli
«schemi», i «modelli di comportamento», i «pregiudizi» e le «pratiche» di stampo sessista,
fondati «sulla convinzione dell'inferiorita o della superiorita dell'uno o dell'altro sesso» o
«sull'idea di ruoli stereotipati degli uomini e delle donne». Il secondo, negoziato in seno al
Consiglio d’Europa, ¢, invece, la Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e il contrasto
dlla violenza contro le donne (2011)®. Essa stabilisce il principio della «parita tra i sessi»,
prescrivendo agli Stati di farne «effettiva applicazione» al fine gia di prevenire® le condotte
misogine, siano esse discriminatorie (art. 4, § 2) o, addirittura, violente (VIII considerando).
Peraltro questo trattato, una volta che il procedimento di adesione dell’UE, tuttora in corso, si
sara perfezionato®, diverra parte dell’ordinamento europeo mutuandone ulteriore cogenza ex
art. 11 Cost.

Le considerazioni sin qui svolte in ordine all’an dei possibili divieti lasciano impregiudicato il
quomodo. Infatti, le sanzioni penali, che come si e gia detto costituivano i contenuti pit
problematici del DDL in esame, non esauriscono lo “strumentario” a disposizione dei pubblici
poteri per incidere sulla condotta dei consociati.

Al contrario, secondo consolidata dottrina esse debbono rappresentare un’extrema ratio, cui
ricorrere soltanto qualora la compressione della liberta personale (o dell’integrita patrimoniale)
del condannato sia giustificata dalla gravita del danno inflitto alla vittima, ed inoltre non sia
utilmente sostituibile da misure meno impattanti sulla sfera individuale®.

¥ Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, adottata il 18 dicembre 1979 dall’Assemblea
generale delle Nazioni Unite e ratificata ai sensi della legge 14 marzo 1985, n. 132. Il 6 ottobre 1999 alcuni Paesi hanno
sottoscritto, altresi, un Protocollo facoltativo per abilitare il Comitato per 1’eliminazione della discriminazione e della violenza
contro le donne, creato dall’art. 17 CEDAW, a ricevere denunce da singoli individui e informarsi su «violazioni gravi o
sistematiche» della Convenzione da parte dei singoli Stati. Per alcune questioni attuali connesse a tali documenti, all’interno di
un panorama dottrinale assai ampio, v. almeno R. L. JOHNSTONE, Ha ancora una rilevanza la Convenzione sull eliminazione di
ogni forma di discriminazione nei confronti delle donne? Per una sua (ri)considerazione nel tempo presente, in Rag. pratica, n.
1/2011, p. 154 ss.; C. O’ROURKE, Bridging the Enforcement Gap - Evaluating the Inquiry Procedure of the Cedaw Optional
Protocol, in Am. U. J. Gender Soc. Pol’y & L., n. 1 /2018, p. 1 ss.; I. PIETROPAOLL, Islamic Reservations to the Convention on
the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, in J. Hum. Rts., n. 2/2019, p. 85 ss. Infine, per una sintetica
rassegna degli ulteriori strumenti internazionali di protezione della donna che hanno preceduto la stipula della Convenzione, o
che tuttora la affiancano, v. F. POGGI, Violenza di genere e Convenzione di Istanbul: un’analisi concettuale, in Dir. um. dir.
internaz.,n. 1/2017, p. 55, nt. 8.

0 Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence, fatta ad Istanbul
1’11 maggio 2011 ed esecutiva in Italia con legge 27 giugno 2013, n. 77. In dottrina v. per tutti S. DE VIDO, Donne, Violenza e
Diritto internazionale. La Convenzione di Istanbul del Consiglio d’Europa del 2011, Sesto San Giovanni, Mimesis, 2016, p. 1
ss., € T. VITARELLI - E. LA ROSA, L attuazione della Convenzione del Istanbul nell ’ordinamento italiano: profili di rilevanza
penale, in Ord. int. dir. um., n. 2019, p. 1 ss., cui cfr., in prospettiva piu ampia, G. PASCALE, L entrata in vigore della
Convenzione di Istanbul sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, in
Oss. cost., 2014, p. 2 ss., e 1. BOIANO, La violenza nei confronti delle donne nell ordinamento multilivello, in T. MANENTE (a
cura di), La violenza nei confronti delle donne dalla Convenzione di Istanbul al «Codice Rosso», Giappichelli, Torino, 2019, p.
3ss.

3! Sulla portata di tale obbligo v. L. GRANS, The Istanbul Convention and the positive obligation to prevent violence, in Hum.
Rts. L. Rev., 2018, p. 133 ss.

32 Invero, sin dall’inizio tale adesione ha proceduto tutt’altro che speditamente, come osservato, a distanza di ben otto anni,
dalla risoluzione del Parlamento europeo P9 TA(2019)0080 del 28 novembre 2019. Sul versante dottrinale v. per tutti N.
VOICULSECU - M. B. BERNA, The Adherence of the European Union to the Istanbul Convention - Towards a Common
European Perspective on Violence, in Conf. Int’l Dr., 2019, p. 3 ss.

3 Sull’osservanza dei principi di extrema ratio e di offensivitd quale condizione di legittimita dell’intervento penale v.,
rispettivamente, L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma - Bari, 2011'°, p. 197, e D.
PULITANO, Offensivita del reato (principio di), in Enc. dir. Ann., vol. VIII, Giuffré, Milano, 2015, p. 665 ss., cui cfr., sul
concreto utilizzo che ne fa la Corte costituzionale, V. MANES, [ recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia
di offensivita e ragionevolezza, in Dir. pen. cont.,n. 1/2012, p. 100 ss.
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Occorre cioe - per usare una terminologia propria della Corte EDU - che esse siano «necessarie
in una societa democratica», perché rispondenti ad un «bisogno sociale imperativo»>.

Un modello d’intervento diverso, maggiormente rispettoso della liberta di espressione, & dato
dall'implementazione di misure atte a preservare le naturali dinamiche del cd. «open marketplace
of ideas» holmesiano®, sul presupposto che, alla lunga, cio favorisca la graduale emarginazione
di quelle oggettivamente “sbagliate”, perché prive di un fondamento razionale. In quest’ottica,
si profila l'opportunita di mirare, pit che sulla leva penale, sul contrasto di eventuali fattori
distorsivi (p. es. la diffusione di fake news o di filter bubbles nell’ambiente digitale®), ovvero
sull'ampliamento delle informazioni circolanti attraverso interventi di carattere educativo e
culturale, come era in parte previsto dallo stesso DDL Zan.

E tuttavia, con riferimento al tema che qui interessa puo sin d’ora anticiparsi che un approccio
soft, come quello appena tratteggiato, potrebbe rivelarsi insufficiente. Verso tale conclusione
sospinge la difficile rimovibilita di alcuni dei fattori genetici della misoginia, confermata, del
resto, dalla straordinaria diffusivita e perduranza che storicamente lo ha caratterizzato.

5. Alle origini della misoginia.

In letteratura, genesi e perpetuazione sociale del pregiudizio sessista sono ricondotte a
molteplici fattori, tra loro interconnessi.

A) I fattori genetici.

Anzitutto, vi sono fattori di tipo psicologico. Gia Sigmund Freud, nel corso dei suoi studi
sulla sessualita, appuro che per la psiche maschile trattare la donna con disprezzo risponde ad
un bisogno innato ed inconscio, in quanto avrebbe una funzione catartica ed auto-assolutoria®.

* V. in questo senso tutta la produzione giurisprudenziale sull’art. 10 CEDU, a far data dalla nota sent. C.EDU (P) 7 dicembre
1976, § 48, ric. 5493/72, Handyside, cui cfr. piu di recente, ex multis, la sent. C.EDU (GC) 26 marzo 2016, § 48, ric. 56925/08,
Bédat, e 1a sent. C.EDU 5 novembre 2020, § 36, ric. 73087/17, Balaskas. In dottrina v. ampiamente M. OROFINO, La tutela del
sentimento religioso altrui come limite alla liberta di espressione nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’'uomo, in Riv. AIC, n. 2/2016, p. 13 ss., e gia G. CARAPEZZA FIGLIA, Tutela dell’onore e liberta di espressione. Alla ricerca
di un «giusto equilibrio» nel dialogo tra Corte europea dei diritti dell uomo e giurisprudenza nazionale, in Dir. fam. pers., n.
3/2013, p. 1025 ss.

> Com’¢ noto, la locuzione risale alla concurring opinion del giudice W. O. DOUGLAS sul caso United States v. Rumely, 345
U.S. 41 (1953), ma riproponee la tesi esposta, gia diversi anni prima, dal justice O. W. Holmes in Abrams v. United States, 250
U.S. 616 (1919). In dottrina v. approfonditamente A. GOLDMAN - J. COX, Speech, Truth, and the Free Market for Ideas, Legal
Theory, n. 1/1996, p. 2 ss., e cfr., per alcuni profili di stringente attualitda, M. CUNIBERTI, [/ contrasto alla disinformazione in
rete tra logiche del mercato e (vecchie e nuove) velleita di controllo, in MediaLaws, 2017, pp. 35-36. Contra, nel senso di
ritenere inappropriata la figura del libero mercato, T. W. JOO, The worst test of truth: the marketplace of ideas as faulty
metaphor, in Tul. L. Rev., n. 2/2014, p. 408 ss.

% Su questi temi v., anche per ulteriori rinvii, A. CIANCIO, Il pluralismo alla prova dei nuovi mezzi di comunicazione, in EAD.
(a cura di), Il pluralismo alla prova dei nuovi mezzi di comunicazione, Giappichelli, Torino, 2012, p. 33 ss., ¢, all’interno del
panorama dottrinale straniero, G. MIXON, Not your father’s marketplace of ideas: Hate speech and the fraudulent marketplace
of ideas created by social media, in Emory Int’l L. Rev., n. 1/2020, p. 400 ss. In particolare, 1’'urgenza di contrastare la
disinformazione, ma anche la relativa difficolta, sono state sottolineate da F. P1zzeTTI, Fake news e allarme sociale:
responsabilita, non censura, in MediaLaws, 2017, p. 51; O. POLLICINO, Fake News, Internet and Metaphors (To be Handled
Carefully), in IJPL, n. 1/2017, p. 3 ss.; M. RAMAIOLI, pericoli del marketplace of ideas. Considerazioni sparse a latere di due
sentenze della Corte di giustizia in tema di assegnazione delle frequenze radiotelevisive, in MediaLaws, n. 1/2018, p. 8. In
prospettiva piu generale sia, infine, consentito rinviare a I. SPADARO, Comunicazione politica e democrazia digitale, in DPER
online, n. 1/2020, p. 13 ss.

7 Lo riporta G. PRIULLA, Parole tossiche. Cronache di ordinario sessismo, Settenove, Cagli, 2014, p. 129, che cita la pratica
dell’insulto compulsivo il rapporto erotico.
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Un altro motivo e costituito dall’istinto di supremazia che, in numerose specie animali, tende
a manifestarsi in capo ai maschi, assecondato dalla loro maggiore prestanza fisica. Istinto che la
specie umana, seppur in assenza di un rigido determinismo®, avrebbe mantenuto e che
nell’odierno frangente storico, caratterizzato dal tramonto del patriarcato, spingerebbe gli
uomini alla denigrazione delle donne proprio per esorcizzare la paura di vederle fuoriuscire
dalla propria sfera di controllo, anche sessuale®, e per timore di esserne addirittura sottomessi®.
Un secondo ordine di fattori sarebbe, invece, di carattere culturale e consisterebbe in un insieme
di pratiche e credenze che, sedimentandosi nel tempo, sono giunte fino ai giorni nostri, con la
relativa carica di pregiudizi e disuguaglianze. Cio risalterebbe, anzitutto, dal repertorio fiabesco
e mitologico, dominato dalla rigida contrapposizione tra donne-angelo in cerca di protezione
(Cenerentola, Penelope) e donne indipendenti, presentate sempre negativamente (matrigna di
Biancaneve, maga Circe)®'. L’ascendente di queste narrazioni sull'immaginario collettivo sarebbe
tuttora intenso, inferiore solo a quello esercitato, per altro verso, dai testi sacri delle grandi
religioni monoteiste, a lungo interpretati nel senso di riconoscere alla donna una funzione
ancillare, se non addirittura «strumentale», rispetto all'uomo (si pensi ad Eva come «costola» di
Adamo o alle «sette vergini» concesse dal Allah come premio oltremondano)®. Ed ancora, si e
evidenziato in letteratura che la rigida separazione tra i generi, storicamente favorita, nell’area
mediterranea, da un’organizzazione sociale di tipo familistico in contrapposizione ai «ceti»
dell’Europa centrale e nordoccidentale®, ha trovato riscontro nelle opere di illustri poeti, filosofi
e giuristi dell’antichita e del Medioevo, le cui opere, impregnate di pregiudizio, si trovano alle
fondamenta della stessa civilta moderna®.

%% Cfr. ’alternativa costituita dal matriarcato secondo J. J. BRACHOFEN, Il matriarcato. Ricerca sulla ginecocrazia nel mondo
antico nei suoi aspetti religiosi e giuridici (trad.), Einaudi, Torino, 2016 (1861), passim. Benché la storicita di tale paradigma
sia stata, poi, contestata, esso ha continuato a suscitare notevole interesse tra gli studiosi: v. la rilettura fornitane da H.
GOETTNER-ABENDROTH, Le societa matriarcali. Studi sulle culture indigene del mondo, Venexia, Roma, 2013, p. 2 ss., cui
adde, in parziale polemica con alcune tesi marxiste, C. DARMANGEAT, Le communisme primitif n’est plus ce qu’il était. Aux
origines de ['oppression des femmes, Smolny, Tolosa, 2009, passim. Sul tema cfr., da ultimo, R. TOSO, Ipotesi di cambiamento
nel rapporto tra i sessi nel passaggio dal Paleolitico al Neolitico, in 1. CALESINI (a cura di), La negazione della donna. Le
radici culturali della violenza di genere, Aracne, Roma, 2020, p. 37 ss.; D. ARMANDO, Percorsi dell'uguaglianza tra
Hlluminismo e Rivoluzione francese, ibid., p. 87 ss.; 1. CALESINI, Un ‘altra storia é possibile, ibid., p. 105 ss.

% Cfr. G. PRIULLA, Parole tossiche, cit., p. 84, che a p. 117 pone in relazione I’accresciuta richiesta di terapie andrologiche col
disagio maschile verso il nuovo atteggiamento dell’universo femminile verso la sessualita, piu disinibito ed “esigente” rispetto
al passato. Ravvisa espressamente una «appropriation of womeny, delineandola, altresi, in tutte le sue componenti, C.
GUILLAUMIN, Racism, sexism, power and ideology, Routledge, New York - Londra, 1995, p. 181 ss.

80 Cfr. ancora G. PRIULLA, op. cit., p. 162, secondo la quale I’alta incidenza di insulti sessisti nei confronti delle donne
impegnate in politica, rispetto a tutte le altre, si spiegherebbe con I’esigenza maschile di ricomporre un «ordine violato», di
riportare «quella che si presenta come autorita femminile [...] al ruolo di animale femmina da addomesticare e dominare».

' G. PRIULLA, op. cit., p. 95, che ravvisa in questi topoi una vera e propria «mitologia della devianzay. Sulle matrici culturali
del sessismo v. sin d’ora A. CAGNOLATI, Asimmetrie di genere e violenza, in F. DENTE - A. CAGNOLATI (a cura di),
Comunicazione di genere tra immagini e parole, FahrenHouse, Salamanca, 2019, pp. 17-18.

2. G. DAMMACO, La condizione della donna nel diritto delle religioni, in St. Ch. plur. conf., 2007, p. 17; lettura che I’A. ritiene,
tuttavia, in fase di graduale superamento. Sul tema v. da ultimo, in una prospettiva in parte diversa, E. CAMASSA, La parita di
genere e il ruolo delle donne tra diritto di famiglia e diritti delle religioni, in S. SCARPONI (a cura di), Diritto e genere. Temi e
questioni, Universita di Trento, Trento, 2020, p. 94 ss.

63 Sul tema v. ampiamente A. ZINGERLE, Onore e vergogna, § 2, lett. ¢) e d), in Enciclopedia delle scienze sociali, Ist.
Enciclopedia italiana, Roma, 1996, accessibile da www.treccani.it.

64 Per una ricca rassegna, che spazia da Semonide di Argo a Sant’Agostino, passando per Aristotele ¢ Gaio, v. M. D’ AMICO,
Una parita ambigua. Costituzione e diritti delle donne, Cortina, Milano, 2020, p. 23 ss., cui cfr. gia, in letteratura, E.
CANTARELLA, L’ ambiguo malanno. La donna nell antichita greca e romana, Feltrinelli, Milano, 2013*, passim. Non pud
dimenticarsi, del resto, che ancora sul finire del XIX secolo la Scienza riteneva che la scelta di prostituirsi fosse espressiva di
tare mentali, comportando, tra le altre cose, anaffettivita, incapacita di autodeterminazione, innata propensione a delinquere,
incapacita di provare sentimenti materni e «animalita» cerebrale, secondo I’ampia ricostruzione di L. AZARA, La prostituta tra
innatismo e acquisizione, una questione insoluta nell’ltalia repubblicana, in L. AZARA - L. TEDESCO (a cura di), La donna
delinquente e la prostituta. L eredita di Lombroso nella cultura e nella societa italiane, Viella, Roma, 2019, p. 195 ss.
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B) I fattori di conservazione e consolidamento.

Alcuni studiosi hanno osservato che la societa contemporanea, pur avendo oramai preso le
distanze da certi modelli, nella pratica tenderebbe a perpetuarli, in modi magari poco evidenti
ma, proprio per questo, ancor piu insidiosi. Ne deriva un circolo vizioso, in cui le tendenze
misogine presenti nel tessuto sociale entrano in reciproca risonanza e, anziché esaurirsi, si
alimentano a vicenda, fino al paradosso di suscitare accettazione proprio per via del loro
carattere diffuso®. Ad esempio, la laicizzazione della morale sessuale, che pure costituisce una
delle maggiori vittorie del femminismo, ha fatto decollare il mercato delle rappresentazioni
pornografiche e 'avvento di nuove strategie di marketing ed intrattenimento, specie in ambito
televisivo, finendo per riproporre e consolidare lo stereotipo della donna-oggetto®.

Un costante sminuimento della figura femminile si registra anche in ambito comunicativo,
stante l'uso di insultare le donne con riferimenti alla loro sfera sessuale a prescindere
dall’effettivo oggetto della discussione, come stigmatizzato anche dalla giurisprudenza di
legittimita®”. Ed e vieppiu significativo, a tal proposito, che e ancora la sessualita femminile ad
essere chiamata in causa, in senso offensivo, persino quando il bersaglio della contumelia € un
uomo, biasimato per la sua incapacita di controllare la moralita della “propria” donna (moglie,
madre, sorella)®. Infine, € noto che, quantomeno nelle lingue neolatine, & idiomaticamente inteso
positivo cid che e maschile (p. es. “avere gli attributi”) e negativo il contrario (“essere una
femminuccia”)®.

In ambito socio-pedagogico, si € appurato che la quasi totalita dei genitori contemporanei,
pur dichiarandosi favorevole alla parita di genere, continui ad educare i propri figli seguendo
modelli sessualmente stereotipati e che tali pratiche, attuate sin dall'infanzia, influenzano
pesantemente la forma mentis dell’adulto, replicandosi ad ogni generazione”. Non a caso, da una
ricerca pubblicata nel 2015 emerge che ben il 25% dei giovani italiani attribuisce alle stesse
vittime la responsabilita morale degli stupri.

% V. puntualmente K. WESTON-SCHEUBER, Gender and the protection of hate speech, in QUT L. & Justice J., n. 2/2012, p.
140, e G. PRIULLA, Violate, cit., p. 20.

% In questo senso G. PRIULLA, Parole tossiche, cit., p. 79. In dottrina, v. di recente A. LORENZETTI, I/ mercato e i suoi corpi.
Riflessioni attorno allo sfruttamento dei corpi femminili, in A. APOSTOLI (a cura di), Donne, corpo e mercato di fronte alle
categorie del diritto costituzionale, Giappichelli, Torino, 2021, p. 132 ss., e, nel panorama straniero, almeno K. LOUIS,
Pornography and Gender Inequality - Using Copyright Law as a Step Forward, in Wm. & Mary J. Women & L., n. 2/2018, p.
269 ss., e K. WESTON-SCHEUBER, op. cit., p. 141. Sul tema cfr. inoltre il vivace dibattito fiorito all’interno dello stesso
movimento femminista statunitense negli anni Ottanta, a partire dalle critiche alla “nuova” morale sessuale mosse da C. A.
MACKINNON, Feminism, Marxism, Method, and the State: Toward Feminist Jurisprudence, in Signs, n. 4/1983, p. 635 ss. La
medesima A. diede un contributo determinante alla stesura delle Antipornography Civil Rights Ordinances che nel 1983 furono
emanante in varie parti degli States, per poi essere tutte ritirate dopo che una Corte d’appello federale ebbe dichiarato
I’incostituzionalita di quella adottata dalla citta di Indianapolis, nel leading case American Booksellers Ass’n, Inc. v. Hudnut,
771 F.2d 323 (7th Cir. 1985).

7 V. la sent. Cass. 31 gennaio 2013, n. 5070, che ha condannato un imputato per ingiurie ai danni di una collega di lavoro,
ritenendo che la reciprocita degli insulti e la stessa provocazione della vittima non valessero a scriminare 1’epiteto da lui
pronunciato («zoccola»), proprio in ragione della non pertinenza di quest’ultimo al motivo del diverbio (un avanzamento di
carriera).

% Cfr. G. PRIULLA, Parole tossiche, cit., p. 114.

% V. ancora G. PRIULLA, op. cit., p. 107 ss., che cita ulteriori esempi tratti dall’uso giornalistico, politico e commerciale. Nello
stesso senso, con specifico riferimento all’ambito elettorale, E. VAN ACKER, Media representations of women politicians in
Australia and New Zealand: high expectations, hostility or stardom, in Policy & Soc., n. 1/2003, p. 117, che a seguire evidenzia
le macroscopiche disparita di trattamento operate da media ed opinione pubblica contro le «women politiciansy, persino in
contesti stabilmente democratici come quelli australiano e neozelandese.

V. L. GASPARRINI, Diventare uomini. Relazioni maschili senza oppressioni, Settenove, Cagli, 2020%, passim.

" AAVV., La percezione della violenza di genere in Italia: una tipologia di approccio in chiave generazionale, in Rosa
Shocking 2. Violenza e stereotipi di genere: generazioni a confronto e prevenzione, a cura dell’associazione milanese WeWorld
(www.weworld.if).
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Infine, vi sono alcuni ambiti in cui la coltivazione di stereotipi di genere e consapevole e
deliberata, per ragioni essenzialmente economiche. Cio avviene, in primis, nella pubblicita
commerciale, che risulta tanto pitu efficace quanto pitt semplice da comprendere e vicina alla
sensibilita media dei destinatari’?; nell’editoria periodica, che tende a fidelizzare i lettori
favorendone la polarizzazione, anche sessuale”; nella produzione cinematografica, bisognosa di
favorire I'immedesimazione degli spettatori nei personaggi e nelle situazioni rappresentate”;
nel mercato dei videogiochi, tradizionalmente popolato da consumatori di sesso maschile,
interessati a riaffermare, anche in tale contesto, la propria virilita™.

6. Il pregiudizio sessista nei dibattiti dell’Assemblea costituente.

Tornando a profili di pit immediato interesse giuridico, una conferma dell'influenza
esercitata dei fattori poc’anzi richiamati si puo rinvenire gia nei verbali della stessa Assemblea
costituente. Invero, durante i dibattiti che accompagnarono la redazione del nuovo Testo
fondamentale, mentre alcuni deputati si mostrarono sensibili alla questione femminile,
pronunciando interventi di notevole profondita e lungimiranza”, molti altri - per lo piu di
estrazione liberale e cattolica - assunsero posizioni ben piti conservatrici.

Uno dei temi piu divisivi fu l'inserimento del principio di pari ordinazione dei coniugi nel
testo dell’odierno art. 29 Cost., al quale da piti parti si contrappose la tradizionale figura
dell'uvomo quale «capo» della famiglia” o, quantomeno, come «primus inter pares»’. Tali
proposte furono talora sostenute da generici accenni al diritto naturale’”, ma piti spesso non
furono argomentate affatto®, quasi che l'inferiorita della moglie rispetto al marito
corrispondesse ad evidenza e non necessitasse, appunto, di alcuna motivazione.

2 Cfr. P. PANARESE, Inevitabili cliché? La presbiopia morale dei pubblicitari italiani nella produzione delle immagini di
genere, in M. BUONANNO - F. FACCIOLI (a cura di), Genere e media: non solo immagini. Soggetti, politiche, rappresentazioni,
Franco Angeli, Milano, 2020, p. 83 ss.

3 Sul tema v., con particolare riferimento ai feen magazines destinati al pubblico femminile, M. GAVRILA, Adolescenti. 1l
prisma dei generi tra media system e rivolta contro le istituzioni, in M. BUONANNO - F. FACCIOLI, op. cit., p. 146 ss.

™ Cid emerge con particolare chiarezza dagli ultimi studi sulla scenografia delle cd. fiction: v. A. L. NATALE, Non solo madri.
La maternita nella fiction televisiva, in M. BUONANNO - F. FACCIOLIL, op. cit., p. 198. Sembra, invece, meramente sessista la
marginalizzazione della figura femminile nei programmi televisivi di alta cucina, evidenziata da G. CIOFALO - F. CIAMMELLA -
G. QUERCIA, Gender e cooking show: il caso di MasterChef Italia, ibid., p. 160.

> G. PRIULLA, Parole tossiche, cit., p. 170.

V., ex multis, la ridicolizzazione dello stereotipo machista e la denuncia del cd. femminicidio ad opera dell’on. U. Calosso
(verbale della C seduta, 22 aprile 1947, pp. 3185-3186); la condanna dello sfruttamento del lavoro femminile, espressa dall’on.
G. Cortese (CIX seduta, 3 maggio 1947, p. 3511); 'ammissione di strumentalizzazioni dialettiche e culturali dell’inferiorita
fisica della donna, da parte dell’on. U. Terracini (Comm. Cost., Resoconto sommario della seduta pomeridiana di sabato 25
gennaio 1947, p. 190). Assai qualificato fu il contributo delle deputate presenti in Assemblea, le quali, sulle questioni di genere,
operarono in senso trasversale rispetto alle diverse collocazioni partitiche: cfr., tra gli altri, gli interventi dell’on. M. Federici e
dell’on. T. Noce, che posero il problema della debolezza sociale ed economica delle madri casalinghe (III Sottocomm.,
Resoconto sommario della seduta di venerdi 13 settembre 1946, p. 38); dell’on. F. Delli Castelli (XCVII seduta, 19 aprile 1947,
p. 3101 ss.); dell’on. N. Gallico Spano, che rimarco 1’esigenza di «porre un freno al fatto che la donna si sposi per trovare una
sistemazione economica» (XCII seduta, 17 aprile 1947, p. 2693); dell’on. A. Merlin, che rivendico I’«augusta funzione della
maternita» come «funzione naturale» e «benedizione», ma al contempo scandi 1’esigenza che essa fosse circondata da garanzie,
affinché non si trasformasse in un ostacolo all’auto-realizzazione delle donne (CXIX seduta, 10 maggio 1947, pp. 3816-3817).
In dottrina, cfr. ampiamente M. D’ AMICO, Una parita ambigua, cit., p. 56 ss.

711 termine fu utilizzato, tra gli altri, dai deputati G. La Pira (I Sottocomm., Resoconto sommario della seduta di giovedi 7
novembre 1946, p. 355), A. Crispo (XC seduta, 15 aprile 1947, p. 2906) e U. Merlin (ibid., p. 2909), cui cfr. la «posizione di
preminenza» del marito addotta dall’on. G. Cappi (CII seduta, 23 aprile 1947, p. 3267). Vittorio Emanuele Orlando, pur
ritenendo la gerarchia tratto necessario di ogni gruppo sociale e, quindi, anche della famiglia, formalmente non prese posizione
in ordine al coniuge cui riconoscere preminenza (CII seduta, cit., p. 3244); anche se, a ben vedere, alcuni suoi interventi in tema
di accesso alle donne all’ordine giudiziario lasciano supporre che anch’egli, come molti suoi colleghi maschi, avesse una certa
preferenza per il proprio genere.
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Nella discussione su quello che sarebbe poi divenuto 'art. 37 Cost. la procreazione e la cura
dei figli, quale funzione «naturale»® e «vera»®* della donna, furono pit1 volte richiamate come
giusto limite alla sua realizzazione lavorativa, economica e sociale. Ma fu, soprattutto, in tema di
accesso delle donne ai ruoli della magistratura che la contrapposizione ideologica tra le diverse
anime dell’Assemblea si fece rovente ed il pregiudizio sessista emerse in tutta la propria
attualita. In detto contesto la donna fu, infatti, ripetutamente dipinta come un essere irrazionale,
privo di «quel potere di sintesi e di equilibrio assoluto che & necessario per sottrarsi agli stati
emotivi»®. Numerosi e veementi furono gli appelli affinché 1’Assemblea non cedesse alla
tentazione di «violentare le leggi di natura», ossia di consentire alle donne di profanare il «sacro
tempio della giustizia», introducendovi «confusione», «dissonanza» e «contrasto», fino a
comprometterne il «prestigio» e la «serieta»®.

E interessante osservare che questo diffuso moto di ripulsa non risparmid neppure
personalita illustri®, le quali, anzi, con la loro autorevolezza contribuirono ad alimentarlo.
«Ragioni fisiologiche»® furono addotte, come impeditive, anche da due magistrati, 1'on.
Edmondo Caccuri e I'on. Antonio Romano. Quest'ultimo, in particolare, al culmine di un alterco
con alcune deputate esclamo in tono perentorio che «le donne devono stare a casa»®, suscitando
gli applausi dei propri compagni di partito.

® In questo senso, seppur dopo aver retoricamente negato la tesi della superioritd maschile, i deputati C. Corsanego (I
Sottocomm., Resoconto sommario della seduta di mercoledi 30 ottobre 1946, p. 356), M. Zotta (XCIV seduta, 18 aprile 1947,
p- 3018); G. Sardiello (XCVIII seduta, 21 aprile 1947, p. 3132) ¢ lo stesso presidente della I Sottocommissione, I’on. U. Tupini
(L seduta, 5 marzo 1947, p. 1763). Quest’ultimo, peraltro, in un intervento successivo fece intendere di guardare
favorevolmente alla statuizione di un regime gerarchico ancora pit marcato (XC seduta, cit., p. 2907). L’on. G. Cappi espresse
la preoccupazione che, nel silenzio del Testo fondamentale, una legge ordinaria avrebbe potuto persino attribuire la preminenza
alla moglie (CII seduta, 23 aprile 1947, p. 3267)

" V. in particolare gli interventi dell’on. C. Corsanego (I Sottocomm., Resoconto sommario della seduta di mercoledi 30
ottobre 1946, p. 331) e dell’on. E. Molg, il quale ultimo defini i «poteri» spettanti per natura al pater familias «le colonne
d’Ercole, dinanzi alle quali deve arrestarsi ogni rivendicazione di parita femminile» (XCV seduta, 18 aprile 1947, pp. 3034-
3035).

% Invero, I’esigenza di fissare (rectius, mantenere) la superiorita gerarchica di un coniuge sull’altro fu variamente argomentata:
i deputati G. Persico (CII seduta, cit., p. 3265), U. Tupini (ibid., p. 3276) e P. Calamandrei (XCIII seduta, cit., p. 2993)
sostennero che essa fosse indispensabile al mantenimento dell’unita familiare; 1’on. V. Badini Confalonieri che muovesse a
garanzia del «bene comuney, della «mutua assistenza» e degli «interessi della prole» (I Sottocomm., Resoconto stenografico
della seduta pomeridiana di martedi 15 aprile 1947, XC, p. 2904); I’on. A. Crispo e I’on. G. Bosco Lucarelli che rispondesse
ad una non meglio precisata “natura” della famiglia stessa (v. rispettivamente: XC seduta, 15 aprile 1947, p. 2906, e XCIII
seduta, 17 aprile 1947, p. 2995). Nessuno di essi, tuttavia, avverti I’esigenza di spiegare perché la primazia in questione dovesse
essere “naturalmente” riconosciuta al coniuge di sesso maschile.

81V, le parole dell’on. O. Mastrojanni (I Sottocomm., Resoconto sommario della seduta di martedi 8 ottobre 1946, p. 206) e
cfr. analogamente I’opinione, espressa nel corso della medesima seduta dall’on. G. La Pira, che «la missione della donna ¢
essenzialmente familiare» (loc. cit.).

82 Cosi I’on. A. Spallicci (CXV seduta, 7 maggio 1947, p. 3701). Di recente, la disposizione ¢ stata oggetto di un’approfondita
disamina, nella prospettiva di questo lavoro, da B. PEZZINI, L ‘art. 37 Cost.: il corpo presupposto tra produzione e riproduzione,
in P. TORRETTA - V. VALENTI (a cura di), I/ corpo delle donne. La condizione giuridica femminile (1946-2021), Giappichelli,
Torino, p. 301 ss.

 In questi termini I’on. S. Mannironi (I Sottocomm. - II sez., Resoconto sommario della seduta antimeridiana di venerdi 10
gennaio 1947, p. 114).

% V. testualmente ’intervento dell’on. B. Villabruna (CCLXXXIII seduta, 7 novembre 1947, p. 1839).

% Si segnalano, in particolare, gli interventi degli onorevoli G. Bettiol (CCLXXXIII seduta, cit., p. 1852), P. Calamandrei (I
Sottocomm. - II sez., Resoconto sommario della seduta antimeridiana di venerdi 10 gennaio 1947, p. 113) e G. Leone (Comm.
Cost., Resoconto sommario della seduta pomeridiana di venerdi 31 gennaio 1947, p. 262).

8 CCLXXXIX seduta, 12 novembre 1947, pp. 2003-2004.

¥ CCLXXXVII seduta, 11 novembre 1947, p. 1954.
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Non mancarono, inoltre, le opinioni di stampo “soltanto” sessista, ossia non propriamente
ostili ma parimenti intrise di pregiudizio, di chi dipinse la donna come «regina della casa» ed
«angelo del focolare»®, destinata a ricevere attenzioni solo finché le «grazie della gioventu» la
rendano «bella e piacente», per poi essere accantonata «quando i capelli diventano bianchi o le
rughe deturpano il viso»®.

7. Segue. Le ricadute sul Testo costituzionale e sulla successiva produzione
normativa e giurisprudenziale.

Le divisioni emerse in seno all’Assemblea sulla questione femminile sfociarono in una
disciplina costituzionale della parita di genere di carattere, a tratti, compromissorio®.

Com’e noto, l'art. 3 Cost. fissa i principi di pari dignita sociale ed uguaglianza, ed enumera
proprio l’appartenenza sessuale come primo motivo, tra quelli per cui non sono ammesse
discriminazioni.

Tuttavia, alcune disposizioni successive paiono ridimensionarne l'effettiva la portata. In
particolare, 1'art. 29, co. 2 Cost. enuncia 1'«eguaglianza morale e giuridica dei coniugi», ma
subito ammette la possibilita di porvi dei «limiti», finalizzati alla «garanzia dell’unita
familiare»®’. L’art. 30 Cost. stabilisce la parita di trattamento in ambito lavorativo ma, al
contempo, richiama la «donna lavoratrice» alla sua «essenziale funzione familiare» (comma 2).
A lungo, si e ravvisato in tali incisi il fondamento per norme di legislazione ordinaria
oggettivamente discriminatorie. Basti pensare alle disposizioni del Codice civile sulla famiglia,
le quali, come noto, fino alla storica riforma del 1975 mantennero in vita la «potesta maritale»,
costituendo il marito «capo della famiglia» ed imponendo alla moglie - tra le altre cose - di
«accompagnarlo dovunque egli crede[sse] opportuno di fissare la sua residenza» (art. 144)°2.

E, peraltro, significativo che per molti anni si siano rinvenuti limiti costituzionali alla parita di
genere persino laddove essi appaiono tutt’altro che scontati sul piano esegetico. Il richiamo alla
«parita di lavoro», operato dall’art. 37, co. 1 Cost. quale condizione del diritto all’eguale
trattamento salariale, & stato a lungo interpretato in senso sfavorevole alla donna, sulla base del
(preteso) minor rendimento di quest'ultima®.

Analogamente, si € sostenuto che il potere di fissare dei «requisiti» per 1'accesso agli uffici
pubblici, conferito al legislatore dall’art. 51, co. 1 Cost., avrebbe potuto fondare l'esclusione delle
donne da determinate carriere, per le quali esse fossero - in ipotesi - inadatte®.

8 Cfr. gli interventi dell’on. C. Rodi (XCII seduta, 17 aprile 1947, p. 2958) e dell’on. A. Romano (CCLXXXVII seduta, cit.,
ancora p. 1954). Nel medesimo senso si espresse ’on. A Spallicci (CXV seduta, 7 maggio 1947, p. 3701), auspicando che «il
clima economico, il clima morale e sociale» fosse tale da non richiedere piu il lavoro femminile e permettere, cosi, «che la casa
risuoni ancora di faccende e, magari, del ticchettio della macchina da cucirey.

% L’argomento fu usato contro la costituzionalizzazione del divorzio, propugnata dai socialisti, dall’on. U. Merlin (XC seduta,
cit., p. 2911).

% Cfr. M. D’AMICO, Una parita ambigua, cit., p. 71.

! Una formula pressoché identica fu proposta dall’on. G. La Pira, il quale vi riteneva «compreso» il concetto di «padre di
famiglia primus inter pares» (Resoconto sommario della seduta di giovedi 7 novembre 1946, p. 359).

%2 Ancora pil lunga, del resto, ¢ stata la vigenza di altre disposizioni, anch’esse di stampo patriarcale, quali I’art. 587 c.p., che
puniva piu tenuamente il cd. delitto d’onore rispetto all’omicidio comune, e ’art. 554 c.p., che consentiva al violentatore di
sottrarsi alla pena sposando la vittima; disposizioni abrogate solo dalla legge 5 agosto 1981, n. 442. Sempre in tema di violenza
sessuale, v. inoltre M. D’AMICO, Una parita ambigua, cit., pp. 223-224, la quale, ricorda come ancora nel 1996 tali reati
figurassero tra i «delitti contro la morale pubblica», anziché «contro la persona», quasi che la prima meritasse maggior
considerazione delle vittime materiali (quasi sempre donne).

* E interessante richiamare che - per bocca dell’on. P. Togliatti - la subordinazione della parita salariale a quella del rendimento
fu intesa «evidentey» dalle sinistre (Comm. Cost., Resoconto sommario della seduta di martedi 8 ottobre 1946, p. 204), le quali,
perd non seppero prevedere gli sviluppi applicativi, sostanzialmente discriminatori, cui la formula in questione avrebbe dato
luogo.
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Cio spiega, in parte, perché 'ammissione delle donne «a tutte le cariche, professioni ed
impieghi pubblici [...] senza limitazione di mansioni e di svolgimento della carriera» sia
avvenuta solo nel 1963% e soltanto dopo lo storico richiamo operato dalla Corte costituzionale
con la sentenza n. 33/1960% e lunghe esitazioni da parte del Parlamento. Appena cinque anni
prima, del resto, un alto magistrato aveva pubblicato un breve saggio in cui argomentava la
propria contrarieta alle “toghe rosa” scrivendo senza mezzi termini che la donna & «fatua»,
«leggera», «superficiale, emotiva, passionale, impulsiva, testardetta anzicheno, approssimativa
sempre, negata quasi sempre alla logica [...] e quindi inadatta a valutare obiettivamente,
serenamente saggiamente, nella loro giusta portata, i delitti e i delinquenti»?.

Sul versante giurisprudenziale, giova richiamare come i giudici di merito ritenessero non
punibile la violenza sessuale da parte del coniuge®. Invero, tale orientamento non fu mai
condiviso dalla Corte di cassazione, la quale, tuttavia, sotto altri profili si & mostrata anch’essa
poco sensibile, per cosi dire, nei confronti delle vittime, ad esempio onerandole di opporsi
strenuamente all’aggressore, quale condizione di attendibilita della successiva testimonianza®,
oppure escludendo la rilevanza della cd. «vis grata puellae» in quanto necessaria a vincere quella
«naturale ritrosia femminile» che, tuttavia, sarebbe comunque incline a «crollare al primo squillo
di tromba come le mura di Gerico»'®. Analoga ambiguita, seppur con qualche apprezzabile
revirement, € emersa sul versante delle discriminazioni sul luogo di lavoro, il cui divieto
normativo e stato talora applicato in modo poco rigoroso'.

% Emblematica, al riguardo, la sent. C. cost. 29 settembre 1958, n. 56, che ha ritenuto legittima la previsione di un limite
massimo posto alla componente femminile delle corti di assise (poi abrogato), affermando che I’art. 51, co. 1 Cost. consegnava
al legislatore un certo margine di «apprezzamento» nell’attuare il principio egualitario, anche al fine di «meglio utilizzare le
attitudini delle persone» (evidentemente diverse, secondo la Corte, tra giudici popolari donne e giudici popolari uomini). La
non configurabilita di «un’assoluta e indiscriminata parita» €, poi, argomentata alla luce degli artt. 29 e 37 Cost. Per un
commento v. V. CRISAFULLI, Eguaglianza dei sessi, requisiti e sindacato della Corte, in Giur. cost., 1958, p. 862 ss.; C.
ESPOSITO, Le donne e i pubblici uffici, ibid., p. 869 ss.; P. BARILE, Leggi e regolamenti discriminativi per motivi di sesso, ibid.,
p- 1243 ss.

% Ad opera dell’art. 1 della legge 9 febbraio 1963, n. 66, che abrogd I’oramai anacronistica legge 7 luglio 1919, n. 1176,
contenente «norme circa la capacita giuridica della donna». La relativa disciplina ¢ stata successivamente trasfusa e dettagliata
nell’art. 27 d. 1gs. 198/2006.

% Cfr. C. cost., sent. 13 maggio 1960, n. 33, che in soli tre paragrafi demoli secoli di discriminazioni normative, mettendo a
nudo la palese incostituzionalita dell’art. 7 luglio 1919, n. 1176, nella parte in cui escludeva le donne dalle cariche e professioni
che implicassero 1’esercizio di diritti politici. Sulla decisione v. in dottrina V. CRISAFULLI, Eguaglianza dei sessi e requisiti
attitudinali nell’ammissione ai pubblici uffici, in Giur. cost., 1960, p. 564 ss.; C. ESPOSITO, I/ sesso e i pubblici uffici, ibid., p.
568 ss.; A. VALENTINI, Eguaglianza dei sessi e pubblici uffici, in Riv. giur. lav. prev. soc., 1960, p. 172 ss.

7 E. RANELLETTI, La donna giudice, ovverosia la “grazia” contro la “giustizia”, Giuffré, Milano, 19572, p. 6, secondo il quale
I’art. 51 Cost. andrebbe interpretato in senso restrittivo, cio¢ tenendo conto sia delle «differenze organiche della costituzione
fisica e psichica della donnay, sia delle «particolari funzioni e mansioni ad essa affidate, soprattutto nella famiglia» (ibid., p.
10).

% Per un’articolata ricostruzione v. A. CADOPPI, Art. 609-bis c.p., in ID. (a cura di), Commentario delle norme contro la
violenza sessuale e contro la pedofilia, Cedam, Padova, 2006*, p. 497. Sulla violenza sessuale come reato di genere v. L.
GoISIS, La violenza sessuale: profili storici e criminologici. Una storia di ‘genere’, in DPC, 2012, p. 8 ss., mentre per una
rassegna di recenti sentenze, le cui motivazioni appaiono quantomeno eccentriche (cfr. I’assunzione dell’aspetto antiestetico
della querelante a motivo di inverosimiglianza della relativa denuncia di stupro) v. ancora G. PRIULLA, Violate, cit., pp. 83-84.
? Cass., sent. 10 febbraio 1999 (ud. 1998), n. 1636, che dedusse una presunzione di consenso al rapporto sessuale dalla
circostanza che la vittima indossava i jeans. Tale orientamento fu vivacemente contestato (tra gli altri, da G. FIANDACA,
Violenza sessuale su donna “in jeans” e pregiudizi nell accertamento giudiziario, in Foro it., n. 3/1999, pt. I, p. 163 ss.), tanto
da essere oggetto di «precisazioni» gia nei mesi successivi. Cionondimeno, esso ¢ stato definitivamente superato solo con la
sent. Cass. 6 novembre 2001, n. 42289.

1% Cass., sent. 20 febbraio 1967, cui cft. la sent. Trib. pen. Bolzano 30 giugno 1982, dove ancora si legge che «qualche iniziale
atto di forza o di violenza da parte dell’'uomo non costituisce violenza vera e propria, dato che la donna soprattutto fra la
popolazione di bassa estrazione sociale e scarso livello culturale, vuole essere conquistata anche con le maniere rudi» (in
dottrina, v. per tutti le riserve espresse da G. FIANDACA, Violenza sessuale, in Enc. dir., vol. XLVI, Giuffré, Milano,1993, § 5).
Piu in generale, i reati cd. di genere sarebbero tuttora sottovalutati da un’ampia parte della giurisprudenza secondo P. D1
NICOLA TRAVAGLINI, Pregiudizi giudiziari nei reati di violenza di genere: un caso tipico, in Sist. pen., gennaio 202, § 3 ss.
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Ancora nel gennaio 2021, dopo quasi vent’anni dall’inserimento, nel primo comma dell’art. 51
Cost., dell’obbligo di rendere effettiva la parita di accesso alle cariche elettive, anche con
«appositi provvedimenti»!®?, il Tribunale amministrativo pugliese ha sembrato attribuire a tale
principio carattere meramente programmatico, allorché ha giudicato manifestamente infondata
una questione di costituzionalita sollevata con riferimento alla legge elettorale regionale, la
quale, pur prevedendo una soglia di genere per la composizione delle liste, non esclude dalla
competizione le formazioni politiche che la violino!®. Analogamente, nei mesi successivi sia il
TAR Marche che il TAR Sicilia hanno negato che le disposizioni costituzionali e sovranazionali
sulla parita di genere debbano trovare diretta applicazione negli ordinamenti regionali in
assenza di un espresso recepimento statutario, e per l'effetto hanno respinto i ricorsi, proposti
contro la nomina di Giunte a netta predominanza maschile!®. Uno squilibri, questo, che - e
appena il caso di ricordare - caratterizza ancora moltissimi luoghi della rappresentanza politica
ed istituzionale'®, malgrado i molteplici rimedi elaborati dal legislatore sin dai primi anni
Novanta (p. es. quote rosa, doppia preferenza di genere)'%.

8. Insufficienza del marketplace of ideas e legittimita dell’intervento
penale.

Alla luce dei dati cosi sinteticamente richiamati, appare evidente che, con riferimento alle
questioni di genere, il marketplace of ideas ha ampiamente fallito. Per secoli, infatti, il pregiudizio
misogino ha continuato a circolare, forte del proprio radicamento storico e culturale, della stretta
connessione con tradizioni, modi di dire, interessi commerciali, risultando poco sensibile
persino al mutamento di prospettiva sancito dalla Costituzione repubblicana. Non e qui
possibile soffermarsi sulle ragioni socio-culturali per cui cid € avvenuto, peraltro ampiamente
indagate in letteratura!'”. Tre dati meritano, tuttavia, di essere messi in evidenza.

V. il ricco excursus operato da G. AMOROSO, La giurisprudenza di legittimita in tema di discriminazione di genere e pari
opportunita, in Arg. dir. lav., n. 6/2013, p. 1360 ss.

2 Gli artt. 1-6 1. cost. 31 gennaio 2001, n. 2, e ’art. 3 L. cost. 18 ottobre 2001, n. 3, modificativo dell’art. 117, co. 7 Cost.,
hanno inserito il principio della parita di accesso, rispettivamente, negli Statuti delle regioni speciali e delle regioni ordinarie,
mentre la l. cost. 30 maggio 2003, n. 1 ha modificato il I comma dell’art. 51 Cost. come richiamato nel testo.

183V, sent. 16 gennaio 2021, n. 95, § 2.3 ss. Per contro, I'immediata vincolativita del novellato art. 51 Cost. era stata ribadita
dalla sent. TAR Lazio 22 aprile 2020, n. 7724, con riguardo al Regolamento per 1’elezione degli organi di vertice di alcuni
Ordini professionali. Su entrambe le pronunce v., nel quadro di una pit ampia disamina sull’evoluzione della giurisprudenza
amministrativa in materia, L. LORELLO, /! difficile cammino verso la parita di genere nell’accesso alle cariche elettive, in Oss.
cost.,n. 5/2021, p. 90 ss., p. 109 ss.

14V, rispettivamente, la sent. 8 luglio 2021, n. 557, ¢ la sent. 5 ottobre 2021, n. 2744, che hanno ritenuto infondate le censure
addotte dai ricorrenti sulla base, tra gli altri, degli artt. 3 e 51 Cost., 21 e 23 CDFUE. In precedenza, la diretta precettivita
dell’art. 51 Cost. era stata affermata dalla sent. Cons. St. 27 luglio 2011, n. 4502 e, seppur implicitamente, anche dalla sent. C.
cost. 2 aprile 2012, n. 81, §§ 4.3-4.4, su cui v. almeno M. RODOMONTE, Equilibrio di genere, atti politici e Stato di diritto nella
recente sentenza n. 81 del 2012 sulla equilibrata presenza di donne e di uomini nella Giunta della Regione Campania, in
Federalismi, n. 13/2012, p. 1 ss.,, e F. COVINO, La natura prescrittiva del principio del riequilibrio dei sessi nella
rappresentanza politica, in Riv. AIC, n. 3/2012, p. 3 ss.

195V, la panoramica realizzata da LE COSTITUZIONALISTE, Equilibri di genere e procedure di nomina. Terzo report intermedio
(luglio 2020), in Federalismi, luglio 2020, p. 8 ss., cui cfr. analogamente, per il settore privato, A. HORVAT VUKOVIC, Gender
quotas in corporate decision-making bodies - regulatory promotion of equality of results in the EU, in Theory & Pract.
Legislation, 2020, p. 3 ss.

1% Sul tema v. ampiamente M. D’ AMICO, Una parita ambigua, cit., p. 76 ss.

%7 Invero, la letteratura sui fattori di debolezza del “mercato delle idee”, idonei a determinarne il fallimento, € piuttosto ampia:
oltre alle recenti considerazioni di R. HOLDEN, Vital Signs: why ‘the marketplace for ideas’ can fail - from an economist’s
perspective, in The Conversation (ediz. Regno Unito), 11 giugno 2020 (www.theconversation.com) e J. SCHROEDER, Saving the
marketplace from market failure: reorienting marketplace theory in the era of ai communications, in Wm. & Mary Bill Rts. J.,
n. 3/2020, p. 691 ss., v. gia D. E. HO - F. SCHAUER, Testing the marketplace of ideas, in N.Y.U. L. Rev., n. 4/2015, p. 1164, nt.
12, e T. R. PIETY, Market failure in the marketplace of ideas: Commercial speech and the problem that won’t go away, in Loy.
L.A. L. Rev.,n.1/2007, p. 191 ss.
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Il primo e che i principali passi in avanti sul piano normativo, come il gia richiamato Codice
delle pari opportunita ed il cd. Codice Rosso, non sono sorti tanto da una profonda volonta di
cambiamento da parte del legislatore italiano, bensi dall’esigenza di recepire impulsi
provenienti dall’ordinamento internazionale ed europeo'®.

In secondo luogo, il mancato superamento della “questione femminile” & connesso alla stessa
condizione di debolezza socio-culturale del gruppo in questione, fattore che rende
oggettivamente arduo, per i relativi membri, ribellarsi alla «dominant hegemonic force» di sistemi
oramai consolidati, come per 'appunto quello patriarcale!®.

Il terzo luogo, ed infine, deve constatarsi che tra le cause della misoginia non sembra
collocarsi nessuno degli elementi sui quali, nella prima parte di questo lavoro, si e prospettata la
possibilita di un intervento normativo “morbido”. Anzitutto, non sarebbero determinanti le
distorsioni insite nei nuovi modelli di comunicazione digitale. E vero, infatti, che il pregiudizio
di genere e talora veicolato da fake news e trova terreno fertile nelle echo chambers delle
piattaforme sociali (si pensi alle “ondate” denigratorie abbattutesi, durante la XVII legislatura,
contro l'allora Presidente della Camera dei deputati, on. Laura Boldrini)''%; ma e altrettanto vero,
ed anzi evidente, che esso non & sorto col web e continua ad operare nel mondo analogico. Per
altro verso, la matrice psico-antropologica e la complessita degli interessi in gioco (anche
economici) inducono a dubitare della possibilita di attuare cambiamenti significativi attraverso
mere campagne di sensibilizzazione e informazione.

Del resto, si e gia detto che convincimenti sessisti non furono estranei neppure ad alcune tra
le personalita pitt illustri del periodo costituente e che anche in epoca repubblicana il relativo
accantonamento, gia in ambito giurisprudenziale e politico, ha proceduto con tale lentezza da
non essersi ancora concluso, scontrandosi con diffuse «resistenze culturali»'!.

Su queste premesse, sarebbe quantomeno semplicistico liquidare la misoginia come prodotto
di ignoranza e isolamento sociale, per il cui superamento siano sufficienti, in ipotesi, mirati
interventi di welfare (che pure restano opportuni e, anzi, necessari)!'2.

L’impossibilita di contrastare la diffusione dei discorsi d’odio misogini attraverso il solo
marketplace of ideas legittima il ricorso a misure piu incisive, di carattere propriamente
sanzionatorio.

1% Cft. sul tema C. CARDINALI, CEDAW e adeguamento dell ordinamento italiano. La rilevanza delle discriminazioni basate
su genere, sesso, orientamento sessuale, identita di genere e la loro intersezione, in DPCE online, n. 1/2021, p. 661 ss., che
peraltro ravvisa proprio nel DDL Zan lo strumento attuativo dell’obbligo di protezione di cui all’art. 2, lett. (b) CEDAW (p. 667).
Da ultimo, si segnala I’approvazione di un ulteriore disegno di legge da parte del Consiglio dei ministri (seduta n. 49, 3
dicembre 2021).

19 Cfr. in questo senso K. MANNE, Down girl. The logic of misogyny, OUP, Oxford, 2017, p. 20, e L. TIRRELL, Toxic misogyny
and the limits of counterspeech, in Fordham L. Rev., n. 6/2019, pp. 2435-2436. 11 concetto che il sessismo, inteso come «male
dominance», costituisca un “sistema”, come tale dotato di una certa stabilita e tendenzialmente difficile da scardinare, fu
anticipato gia da A. DWORKIN, Women hating. A Radical Look at Sexuality, Dutton, New York, 1974, p. 17, ¢ M. FRYE,
Sexism, in EAD., The politics of reality. Essays in feminist theory, Crossing Press, Trumansburg, 1983, p. 38.

"9 Cfr.,, con specifico riferimento agli hate speech misogini, i dati recentemente diffusi da VOX DIRITTI, Mappa
dell’Intolleranza 5, sez. “Misoginia”, 2020, reperibile in www.voxdiritti.it, ¢ da AMNESTY INTERNATIONAL, Barometro
dell’odio. Sessismo da tastiera, 2020, p. 11 ss. e p. 46 ss., in www.amnesty.it. Entrambe le ricerche sono, peraltro, in linea con
analoghe indagini condotte all’estero, le quali confermano come la misoginia costituisca la quota piu significativa degli online
hate speeches e, al contempo, come le internaute siano oggetto di attacchi verbali in misura maggiore rispetto agli utenti di
sesso maschile: v., in sintesi, N. DORING - M. R. MOHSENI, Gendered hate speech in YouTube and YouNow comments. Results
of two content analyses, in Stud. Commun. & Media, n. 1/2020, p. 67 ss.

"I Cfr. testualmente M. D’ AMICO, Una parita ambigua, cit., p. 104 ss., e L. CALIFANO, Parita dei diritti e discriminazioni di
genere, in Federalismi, n. 7/2021, p. 74. Nel medesimo ordine di idee, sembra, anche A. DEFFENU, Parita di genere e pubblici
uffici nel dialogo tra giudice costituzionale e legislatore, in Oss. cost., n. 52021, p. 70 ss.

12 Sulle opportunita offerte, a questo proposito, dall’attuale Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) v., seppur con
qualche cautela, C. TRIPODINA, I perduranti ostacoli all 'uguaglianza sostanziale tra uomini e donne: dal Caso Oliva al Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza, in Oss. cost., n. 5/2021, p. 142 ss.
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Ora, queste ultime possono essere di varia natura e gravita: basti pensare, accanto alla
tradizionale dicotomia tra illecito penale ed amministrativo, all’istituto degli «illeciti civili
sottoposti a sanzioni pecuniarie»!’®, introdotto nel 2016; ovvero, ancora, al diniego di
concessioni, autorizzazioni o risorse da parte della P.A., secondo una prassi che, peraltro, pare
gia in via di consolidamento nel contrasto ai fenomeni neofascisti'!%.

Al fine di valutare l'ammissibilita di disposizioni, come quelle del DDL Zan e del
summenzionato art. 604-bis c.p., che prevedano la pena, estrema, della detenzione, sembra,
quindi, opportuno compiere un ultimo passaggio, verificando, cioe, se il sacrificio della liberta
personale imposto al reo sia proporzionato a quello altrimenti patito dalle vittime.

9. Discorsi misogini e lesione di beni costituzionali.

Invero, numerosi studi dimostrano che il perdurare di un clima sociale ostile nei confronti
delle donne reca ad esse numerosi pregiudizi, indipendentemente dall’effettiva commissione di
atti violenti o discriminatori.

In letteratura e pacifico che, nelle societa dominate da retoriche intolleranti, le vittime
maturano una spiccata propensione a limitare le occasioni di interazione verbale, anche quando
cio significa astenersi dall’esercitare la propria liberta di espressione su questioni importanti o,
financo, per difendersi dagli attacchi verbali ricevuti (cd. «silencing effect»)"">. Questo dato ha
trovato puntuale conferma con riferimento alla condotta delle utenti dei social network, dal
momento che sia il numero degli accessi alle piattaforme, sia la quantita e la qualita delle
interazioni al loro interno sarebbero negativamente condizionati dal numero e dalla gravita
degli insulti cui esse vi si trovino esposte!®.

In secondo luogo, € provato che i discorsi discriminatori tendono a provocare nelle vittime
persistenti stati di ansia e di paura, a loro volta capaci di sfociare in vere e proprie patologie
(insonnia, paranoia, ipertensione, depressione)'’’, con conseguente lesione del relativo diritto
alla salute (art. 32 Cost.). Cio vale, naturalmente, anche per le esternazioni misogine, con
I'aggravante che eventuali atti di violenza, in cui esse dovessero trasmodare, tendono a
proiettare i propri effetti perturbanti sulla psiche dell’intero gruppo sociale (cd. message effect)''®.
E facile intuire i risvolti che cid pud avere in termini di peggioramento della qualita della vita,
specie per le donne che svolgano mansioni lavorative a diretto contatto col pubblico®.

3 Art. 3 ss. del decreto legislativo 15 gennaio 2016, n. 7. In dottrina, v. per tutti A. GULLO, I recenti interventi di
depenalizzazione, in AA.VV., Il libro dell’anno del diritto 2017, Istituto dell’Enciclopedia Italiana, Roma, 2017, p. 105 ss.

114 Cfr. la sent. TAR Piemonte 18 aprile 2019, n. 447, § 2.3, con nota di F. PARUZZO0, Dichiarazioni antifasciste e concessione di
spazi pubblici: il significato inclusivo ed esclusivo della Carta costituzionale, in Oss. cost., n. 5/2019, p. 237 ss. In senso
opposto 1’ord. CGARS 11 dicembre 2019, n. 797, adesivamente annotata da G. A. FERRO, Contro lo “Stato etico”. Qualche
provocazione sulla giurisprudenza amministrativa in materia di concessione di suolo pubblico subordinata a dichiarazioni di
ripudio del fascismo. Osservazioni minime su una recente Ordinanza del CGARS, in Riv. coop. giur. int., n. 64(2020), p. 247
ss., cui cfr. pero, piu di recente, la sent. TAR Lombardia 26 febbraio 2020, n. 166, che ha consapevolmente riproposto il primo
orientamento (gid anticipato con ord. 8 febbraio 2018, n. 68).

15 K. GELBER, Reconceptualizing counterspeech in hate speech policy (with a focus on Australia), in M. HERZ - P. MOLNAR (a
cura di), The content and context of hate speech. Rethinking regulation and responses, Cup, Cambridge, 2012, p. 213. Sul
silencing effect, quale declinazione del piu ampio concetto di «chilling effect» nello specifico ambito della liberta di
espressione, v. A. BROWN, Hate speech law. A philosophical examination, Routledge, New York - Londra, 2015, p. 84 ss., e,
con puntuale riferimento alla misoginia, AA. VV., Harming women with words. The failure of Australian law to prohibit
gendered hate speech, in UNSW L. J., n. 3/2018, p. 963.

"6V i numerosi studi richiamati da N. DORING - M. R. MOHSENI, Gendered hate speech, cit., p. 66.

"7 Cfr. quanto riportato da A. BROWN, Hate speech, cit., p. 51 ss.

18 Cfr. M. HAGERLID, Swedish women’s experiences of misogynistic hate crimes: the impact of victimization on fear of crime,
in Fem. criminol., 2020, p. 18, ed ulteriori rinvii.

"9 In questo senso AA. VV., Harming women, cit., pp. 962-963, dove si richiama, tra 1’altro, il caso di alcune accademiche
statunitensi rifiutatesi di partecipare a noti programmi televisivi in qualita di esperte, dopo essere state oggetto di feroci attacchi
misogini.
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Ed ancora, stando ad alcuni esperimenti sociali 1’esposizione prolungata a stereotipi sessisti
incide negativamente sull’auto-percezione degli individui e si accompagna, nelle donne, a pit
bassi livelli di autostima ed ambizioni personali'®; ossia, per richiamare 1’art. 2 Cost., ad una
minore propensione allo «svolgimento della propria personalita».

Alcune delle ripercussioni negative dei discorsi misogini hanno carattere solo indiretto, nel
senso che non sono immediatamente ascrivibili a specifici «atti di parola»'?!, bensi
rappresentano il precipitato di un pit ampio e graduale processo di “avvelenamento culturale”.
Cio consentirebbe la perpetuazione di modelli di interazione ed organizzazione sociale
intrinsecamente discriminatori, senza poterne isolare (e sanzionare) efficacemente i responsabili.
A riprova, & sufficiente rinviare a quanto si € gia osservato in merito alla bassa partecipazione
delle donne all’attivita politica; salva, forse, l'opportunita di rimarcare 1'ovvio, e cioe che
l’attuale sottorappresentazione femminile negli organi di governo dipende da scelte elettorali ed
e, pertanto, riflesso di un idem sentire diffuso, difficilmente intaccabile, in uno Stato democratico,
da “quote” di genere, comunque congeniate!?.

Un altro ambito su cui la retorica sessista proietta indirettamente i propri effetti € quello
occupazionale. Attenta dottrina!?® ha posto in evidenza che, malgrado le donne costituiscano
oramai la maggioranza delle persone in possesso di un titolo di studio e riportino le valutazioni
mediamente migliori, sono ancora minoritarie in tutti i livelli apicali. Inoltre, le lavoratrici
risultano vittime di precariato in misura nettamente maggiore rispetto agli uomini e sono quasi
sempre loro a rinunciare volontariamente alla carriera per esigenze legate all’accudimento della
prole!*. Si tratta di tendenze consolidate, in contrasto con quel diritto al lavoro'® che, all’articolo
4, figura addirittura tra i principi fondamentali della Carta costituzionale. Tendenze - puo,
ancora, osservarsi - che l'attuale crisi pandemica ha financo aggravato, mettendo a nudo
I'inadeguatezza, in molti territori, dei servizi di sostegno alla maternita'?.

120V, i diversi report citati da A. HARALDSSON - L. WANGNERUD, The effect of media sexism on women'’s political ambition:
evidence from a worldwide study, in Fem. Media Stud., n. 4/2019, p. 526.

121 Sulla possibilita di concepire la “parola” come condotta materiale anziché solo come pensiero, da cui dipende la sua stessa
sanzionabilita giuridica, v. Y. THOMAS, La vérité, le temps, le juge et [’historien, in Le débat, n. 102/1998, p. 24, e T.
HOCHMANN, Le négationnisme face aux limites de la liberté d’expression. Etude de droit comparé, Pedone, Parigi, 2013, p. 187
ss., cui adde, in letteratura, R. RAGGIUNTI, Problemi di significato. L atto linguistico come espressione e come comunicazione,
in Segni e comprensione, n. 57 (2006), p. 102 ss.

122 Cfr. puntualmente M. D’ AMICO, La rappresentanza di genere nelle istituzioni. Strumenti di riequilibrio, in Giudicedonna, .
1/2017, p. 23, la quale rimarca che «le norme non bastano, e [...] per promuovere una parita effettiva il cambiamento “formale”
deve essere accompagnato da un processo “culturale” e “sostanziale».

'3 C. BASSU, Parita di genere ai tempi del coronavirus: I'impatto diretto e indiretto della crisi sanitaria sui diritti delle donne,
in Percorsi cost., n. 2/2019, pp. 596-597.

124V, i numerosi dati statistici figuranti nel documento “The impact of Covid-19 on women”, pubblicato congiuntamente, il 21
aprile 2020, dal Segretariato generale delle Nazioni Unite e dall’Ente delle Nazioni Unite per 1’'uguaglianza di genere e lo
sviluppo delle donne; reperibile in www.unwomen.org. Sulle misure varate, invece, dall’Unione europea per assicurare la tenuta
della parita di genere, malgrado i molteplici fattori di stress recati dalla pandemia, v. ampiamente A. CIANCIO, Pandemia e
uguaglianza di genere: le iniziative della UE, in Dir. fond., n. 3/2020, p. 291 ss.

125 Sull’esatta portata di tale disposizione, non fondativa di pretese direttamente azionabili ma pur sempre vincolante per «tutti i
pubblici poteri», prescrivendo ad essi la «creazione di condizioni economiche, sociali e giuridiche» che consentano a tutti i
cittadini di svolgere un’attivita lavorativa (C. cost., sent. 26 maggio 1965, n. 45, § 3), v. gia C. MORTATI, /! diritto al lavoro
secondo la Costituzione della Repubblica, in CAMERA DEI DEPUTATI, Atti della Commissione parlamentare di inchiesta sulla
disoccupazione, vol. IV, t. 1, 1953, p. 81, cui cfr. analogamente G. F. MANCINI, Art. 4, in G. BRANCA (a cura di), Commentario
della Costituzione, vol. 1, Zanichelli - Soc. ed. Foro italiano, Bologna-Roma, 1975, p. 199, e, piu di recente, ’ampia trattazione
di M. CAVINO, [l diritto-dovere al lavoro, in Gr. Pisa,n. 3/2018, p. 17 ss.

126 Cfr. ancora C. BASSU, Parita di genere, cit., p. 616 ss. In parallelo, sul piano comparatistico risalta la sostanziale
sospensione delle interruzioni volontarie di gravidanza negli USA, insieme all’uso strumentale delle misure anti Covid da parte
delle Autorita argentine e polacche, contrarie a tale pratica, proprio durante I’esame di disegni legislativi che la riguardavano
(ibid., p. 603 ss. e p. 607). In letteratura, cfr. M. BAYEFSKY - D. BARTZ - K. WATSON, Abortion during the Covid-19 Pandemic
- Ensuring Access to an Essential Health Service, in N. Engl. J. Med., 2020, p. e47(1) ss.
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L’emarginazione di preziose professionalita'” ha conseguenze pregiudizievoli per l'intero
Paese, poiché ne rallenta il progresso economico e scientifico. Analogamente, e lecito presumere
che la scarsa presenza di cittadine negli organi di governo si risolva in vulnus per gli stessi, sotto
il duplice profilo della legittimazione'® e della stessa qualita delle decisioni'®, fino a configurare
- secondo parte della dottrina - un vero e proprio «deficit democratico»'®. Lo stesso puo dirsi,
mutatis mutandis, per gli enti investiti di funzioni di garanzia, anzitutto costituzionale!®.

10. Possibili obiezioni e raffronto con gli altri divieti di hate speech
discriminatorio.

In conclusione, disposizioni sanzionatorie che colpiscano condotte ed esternazioni motivati a
carattere misogino, come quelle contenute nel DDL Zan, appaiono compatibili col dettato
costituzionale. Non sembrano, dunque, condivisibili le perplessita addotte, verso interventi
normativi di analogo tipo, dalla dottrina americana'®?, secondo cui le donne costituirebbero un
insieme troppo ampio per potersi considerare bisognoso di tutela. Invero, contro questa tesi
basterebbe richiamare la condizione di indubbia minorita in cui le persone di pelle nera
permasero per quasi quarant’anni in Sudafrica, benché demograficamente preponderanti'®, e
dalle quali, persino in alcuni Paesi occidentali, non sembrano essersi ancora del tutto
emancipate',

Del pari, non sembra dirimente, in punto di costituzionalita, il rischio che I’elevato numero di
contestazioni finisca per ingolfare i tribunali'®, con conseguenti ricadute sul versante della
ragionevole durata dei processi (art. 111, co. 2 Cost.) e dell’effettivita della tutela giurisdizionale
(art. 24 Cost.).

127 Cfr., in prospettiva ancora piu ampia, G. SULPIZI, Donne e rappresentanza politica: la prospettiva comparata per
valorizzare la differenza di genere, in Cons. online, n. 3/2020, p. 767, testo e ntt. 301-302.

128 A. FALCONE, Partecipazione politica e riequilibrio di genere nelle assemblee elettive e negli organi di governo: legislazione
e giurisprudenza costituzionale nell ordinamento italiano, in Riv. AIC, n. 1/2016, pp. 2-3.

12 V. i numerosi richiami operati da M. LEE - Y. L0, Are legal values gendered? Gender differences in support for judicial
independence in Hong Kong, in Int’l J. L. Crime & Justice, n. 62 (2020), p. 1, le quali concludono, per contro, che sulle scelte
concernenti i «legal values» non sussistono differenze significative tra uomini e donne, dominando atteggiamenti razionali in
capo tanto ai primi quanto alle seconde.

130 A. APOSTOLL, La parita di genere nel campo “minato” della rappresentanza politica, in Riv. AIC, n. 4/2016, p. 37.

BI Cfr. I’opinione espressa dalla prima presidente donna della Consulta, la prof.ssa Marta CARTABIA: «Le Corti [costituzionali]
devono assomigliare alle societa in cui vanno a operare [...], per questo devono esserci nella composizione del collegio diverse
prospettive, in modo che la voce della Corte sia davvero neutrale» (Marta Cartabia, la Consulta e le donne tra storia e diritti,
in 1l Sole 24 Ore, ediz. online, 23 gennaio 2020). “Quote rosa” nella composizione degli organi di giustizia costituzionale, del
resto, operano da tempo in Belgio e, soprattutto, in Germania, come riportato da L. SCIANNELLA, La legittimazione delle Corti
costituzionali su base etnica: il caso belga, in M. CALAMO SPECCHIA (a cura di), Le Corti Costituzionali. Composizione,
Indipendenza, Legittimazione, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 140-141; M. POLI, Le Corti costituzionali dei Ldnder in
Germania: assetti strutturali e problemi aperti, ibid., p. 34. Il modello ¢, inoltre, condiviso dall’Assemblea del Consiglio
d’Europa, con riguardo alla selezione dei Giudici di Strasburgo: v. la risoluzione n. 1366 del 2004, in cui per la prima volta fu
raccomandato agli Stati che le rose dei candidati fossero, per 1’appunto, «gender balance[d]».

32V, in particolare J. P. HODGE, Gendered hate. Exploring gender in hate crime law, Northeastern University Press, Boston,
2011, p. 20 ss., cui adde B. A. MCPHAIL, Gender-bias hate crimes. A review, in B. PERRY (a cura di), Hate and bias crime. A
reader, Routledge, New York - Londra, p. 261 ss.; H. MASON-BISH, We need to talk about women. Examining the place of
gender in hate crime policy, in N. CHAKRABORTI - J. GARLAND (a cura di), Responding to hate crime. The case of connecting
policy and research, Policy Press, Bristol, 2015, p. 169 ss.

133 Sul tema v. ampiamente V. FEDERICO, Sudafrica, 11 Mulino, Bologna, 2009, p. 31 ss., e, piu di recente, N. CLARK - W.
WORGER, South Africa. The Rise and Fall of Apartheid, Routledge, New York - Londra, 2016°, p. 43 ss.

134 Sulla difficile eradicazione del pregiudizio razzista in Occidente v. B. TREPAGNER, Silent Racism. How Well-Meaning White
People Perpetuate the Racial Divide, Routledge, New York - Londra, 20102, p. 4 ss., cui adde, con piu specifico riferimento
agli UsA, E. BONILLA-SILVA, Racism without Racists. Color-Blind Racism and the Persistence of Racial Inequality in America,
Roman & Littlefield, Lanham, 20175, p. 3 ss.

135 In questo senso, di recente, P. B. GESTERFIELD, Hate crimes. Causes, controls, and controversies, Sage, Thousand Oaks,
20174, p. 235 ss., cui cft. gia N. HALL, Hate crime, Routledge, New York - Londra, 20132, p. 184 ss.
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Infatti, tale argomento, se preso sul serio, indurrebbe a depenalizzare proprio quei reati che,
per la loro diffusione e per l'entita del danno giudizialmente ristorabile, destano il maggior
allarme sociale, come ad esempio quelli connessi alla criminalita organizzata. Inoltre, esso
sottovaluta, all’evidenza, il potenziale generalpreventivo della minaccia sanzionatoria.

Le considerazioni sin qui svolte lasciano impregiudicata 1’eventualita che a conclusioni
differenti possa pervenirsi per clausole sanzionatorie che avessero ad oggetto l'incitamento
all’'odio per orientamento sessuale o disabilita, o, come gia previsto dall’art. 604-bis c.p.,
I'appartenenza razziale, nazionale, etnica o religiosa della vittima. Fattispecie, queste, sulla cui
legittimita non pare, comunque, azzardato nutrire qualche dubbio, proprio in virtu della
maggiore resilienza dimostrata dalle vittime ed ai ben piu diffusi moti di ripulsa sociale.

A questo proposito, un parallelismo con quanto affermato con riferimento al pregiudizio
misogino potrebbe, tutt’al piti, ipotizzarsi per le esternazioni di carattere omofobo, dal momento
che si tratta di un fenomeno, anch’esso, storicamente radicato' e, purtroppo, ancora piuttosto
diffuso'¥. E tuttavia, deve convenirsi che esso, a differenza della misoginia, € oramai oggetto di
un’ampia presa di coscienza'*®¥, come confermato, sul piano normativo, della legge n. 76/2016, la
quale - sviluppando uno spunto fornito dalla Corte costituzionale® - consente oramai alle
coppie LGBTI conviventi more uxorio di accedere ad un regime assai simile a quello
matrimoniale.

Come accennato, maggiori perplessita sorgono, invece, con riferimento alle altre fattispecie.
Invero, decenni di immigrazione hanno oramai mutato I'Italia in un Paese multiculturale,
laddove buona parte degli episodi di intolleranza occasionalmente riportati dagli organi di
stampa e in realta motivata da preoccupazioni per ipotetiche ricadute sul versante della
sicurezza urbana o del mercato occupazionale, piuttosto che dall’autentico convincimento che
esistano “razze” umane inferiori. Allo stesso modo, benché la vastita della Rete renda tutt’altro
che impossibile imbattersi in video che documentano persone disabili essere oggetto di scherno
o maltrattamenti, e difficile immaginare un contesto in cui tali condotte non suscitino reazioni di
sdegno'!. Non a caso, I'abrogazione delle leggi razziali risale gia al 1944 e la chiusura dei
manicomi al 19782, Invero, riservare il medesimo trattamento sanzionatorio a condotte
caratterizzate da un diverso livello di pericolosita sociale si porrebbe in contrasto col principio
di eguaglianza formale, ex art. 3, co. 1 Cost.1.

136 Osservava lucidamente U. ECO, Le guerre sante - passione e ragione, in La Repubblica, 5 ottobre 2011 (reperibile in

www.repubblica.it), che «teoricamente siamo tutti d’accordo, € politically correct dire in pubblico di qualcuno che ¢ gay, ma
poi a casa si dice ridacchiando che ¢ un frocio».

37 Cfr. la preoccupazione espressa dal Parlamento europeo nella risoluzione P9 TA(2019)0101, cons. C, nt. 10, del 18
dicembre 2019, anche alla luce del crescente incremento delle discriminazioni e degli incitamenti all’odio contro le persone
LGBTI, risultante da molteplici documenti dell’Agenzia europea per i diritti umani. Sul punto v. perd lo scetticismo di D.
AIROMA - A. MANTOVANO, Una legge anti-omofobia: cui prodest?, in A. MANTOVANO (a cura di), Legge omofobia, cit., p. 20
SS.

18 Cfr., mutatis mutandis, G. PRIULLA, Parole tossiche, cit., p. 86: «“Che bella gnocca” non fa scandalo, “negro” si»; «non si
dice piu “serva” per intendere la collaboratrice domestica, ma pare normale [...] “€ passato un bel culo”».

139 11 riferimento €, ovviamente, alla sent. 14 aprile 2010, n. 138, § 8, annotata, tra gli altri, da C. MORTATI, Individui, gruppi e
coppie (liberta illusioni passatempi), in Foro it., 2010, pt. I, p. 1701 ss.; R. PINARDI, La Corte, il matrimonio omosessuale ed il
fascino (eterno?) della tradizione, in NGcc, 2010, pt. II, p. 527 ss.; R. ROMBOLL, I diritto "consentito" al matrimonio ed il
diritto "garantito" alla vita familiare per le coppie omosessuali in una pronuncia in cui la Corte dice "troppo" e "troppo poco",
in Oss. cost., n. 0/2010, p. 1 ss., cui adde, in prospettiva piu ampia, V. BALDINI, Famiglia e diritti connessi alla vita familiare
nella giurisprudenza nazionale ed europea, in Dir. fond., n. 1/2015, p. 2 ss.

140 Per una panoramica dei rivolgimenti legislativi e giurisprudenziali che stanno interessando la condizione delle coppie non
eterosessuali v. R. ROMBOLI, Le unioni omoaffettive tra legislatori e giudici, in A. CIANCIO (a cura di), Ripensare o "rinnovare"
le formazioni sociali? Legislatori e giudici di fronte alle sfide del pluralismo sociale nelle democrazie contemporanee,
Giappichelli, Torino, 2020, p. 23 ss., cui adde, per ulteriori spunti comparatistici sul riconoscimento delle unioni matrimoniali
(comunque denominate), M. DIGOIX (a cura di), Same-Sex Families and Legal Recognition in Europe, Springer, Berlino, 2020,
p- 11 ss.
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In prospettiva de iure condendo ¢, allora, auspicabile che il legislatore, se e quando decidera di
trasfondere il contenuto del DDL Zan in un nuovo documento, abbia cura di riservare a ciascuna
tipologia di hate speech disposizioni ad hoc, limitando e differenziando ratione materiae il ricorso
alla leva penale. Cio, peraltro, favorirebbe anche una maggiore analiticita in seno sia al dibattito
pubblico che all’esame parlamentare, evitando che la maggior sensibilita sociale del momento
verso alcuni temi finisca per oscurarne altri, come per 'appunto avvenuto, rispettivamente, per
omofobia e misoginia.

Ma soprattutto, sara opportuno considerare che la rigidita propria delle norme giuridiche mal
si concilia con la fisiologica conflittualita delle societa pluraliste, caratterizzate da un “dialogo”
continuo tra istanze diverse e, talora, fisiologicamente opposte tra loro. Basti pensare alle
perplessita mostrate nei confronti del DDL Zan dai vertici di alcune confessioni religiose,
preoccupate per le possibili ripercussioni sulla propria liberta di magistero*; ovvero, alla
crescente contrapposizione politica tra movimenti femministi e associazionismo transgender
negli Stati Uniti d’America®.

Tutto cio conferma la delicatezza e la complessita dei bilanciamenti sottesi ad ogni disciplina
antidiscriminatoria, e rimarca l'esigenza che sia i Giudici costituzionali sia, soprattutto, il
Parlamento tengano alta la guardia affinché simili disposizioni, anche nelle ipotesi in cui siano
costituzionalmente ammissibili, non restino in vigore pitt di quanto sia strettamente necessario
al raggiungimento del relativo scopo. Tale avvertenza, contenuta anche nel testo dell’art. 4, § 1
CEDAW, e tanto piu calzante in ipotesi come quelle prese in esame nel corso di queste riflessioni,
che registrano la compressione di diritti fondamentali, quali la liberta personale e quella di
espressione (incriminazione degli hate speeches misogini), oppure pongono dei vincoli alle
modalita di esercizio del diritto voto (quote rosa, cd. doppia preferenza di genere)'.

41 Altra cosa & I’isolamento sociale in cui i portatori di handicap possono talora trovarsi, non perché reputati “cattivi” o
“inferiori” ma per paura, ignoranza o scarsa empatia: cfr. il concetto di «disabilismo» illustrato da C. THOMAS, Sociologies of
disability and illness. Contested ideas in disability studies and medical sociology, Macmillan, Basingstoke, 2007, p. 73, e A.
SCAVARDA, «Come pinguini nel desertoy. Strategie di resistenza allo stigma di famiglie con figli autistici e con Trisomia 21, in
Rass. it. sociol., n. 3/2020, pp. 539-540, cui cfr. infine, per alcune spigolature etimologiche, P. HARPUR, Sexism and racism,
why not ableism? Calling for a cultural shift in the approach to disability discrimination, in Alternative L. J., n. 3/2009, p. 163
ss.

2V rispettivamente i regi decreti 1egge 20 gennaio 1944, nn. 25 e 26, ¢ la legge 13 maggio 1978, n. 180.

'3 Invero, la Corte costituzionale € si riconosce leglttlmata a smdacare sia I’an che il quantum delle previsioni sanzionatorie:

cfr., anche per ulteriori rinvii, la sent. C. cost. 7 giugno 2017, n. 179, § 4.2 ss., anche nella nota di F. BAILO, Potenzialita e
limiti del sindacato costituzionale in materia di dosimetria sanzionatoria (a margine della sent. n. 179 del 2017, in St. iuris, n.
3/2018, p. 306 ss. Al contempo, tuttavia, essa ha sempre professato un rigido self-restraint, limitandosi a sanzionare le sole
scelte legislative che appaiano manifestamente irragionevoli o, addirittura, arbitrarie, come ricordato, da ultimo, dalla sent. C.
cost. n. 141/2019, cit., § 7.1.

4 V. le note trasmesse al Governo dalla Chiesa di Gesu Cristo dei Santi degli Ultimi Giorni (6 novembre 2020), dalla
Conferenza episcopale italiana (28 aprile 2021) e dalla Chiesa ortodossa italiana (5 luglio 2021), cui adde la nota verbale n.
9212/21/RS del 17 giugno 2021, a firma della Segreteria di Stato vaticana. In dottrina, v. per tutti M. LUGATO, La nota verbale
della S. Sede sul “DDLZan” - profili di diritto internazionale, in www.centrostudilivatino.it, giugno 2021, ¢ R. SANTORO, La
“Nota verbale” della Segreteria di Stato sul D.d.l. Zan: un atto alla ricerca della reciproca collaborazione, in Dir. fond., n.
2/2021, p. 527 ss.

15 Sj tratta di questioni delicate, concernenti I’utilizzo di spazi comuni tradizionalmente destinati all’intimita, come bagni,
spogliatoi efc.; la partecipazione alle competizioni sportive, nelle quali il sesso biologico puo avere un ruolo determinante; lo
svolgimento di attivita associative o di gruppo (p. es. terapeutiche), nelle quali la presenza di soggetti (percepiti come)
“estranei” si traduce in un elemento di disturbo: v. C. PRICE, Women’s Spaces, Women’s Rights: Feminism and the
Transgender Rights Movement, in Margq. L. Rev., n. 4/2020, p. 1536 ss.

16 V. supra, rispettivamente § 4 ¢ § 7 in fine, e cfr. puntualmente la nota sent. C. cost. 6 settembre 1995, n. 422, § 3 ss., che
ritenne addirittura incostituzionali, perché inversamente discriminatorie, le cd. quote di lista, introdotte nel 1993. Peraltro, la
rigidita di tale orientamento sembra esser stata, poi, abbandonata dalla sent. 14 gennaio 2010, n. 4, § 3.1 ss.: cfr., anche per
ulteriori rinvii, A. FALCONE, Partecipazione politica e riequilibrio di genere nelle Assemblee elettive e negli organi di governo:
legislazione e giurisprudenza costituzionale nell ordinamento italiano, in Riv. AIC, n. 1/2016, p. 4 ss.
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CERTIFICARE LA SALUTE?

IL CASO DEL GREEN PASS EUROPEO.

*

Donato Vese

Sintesi. Questo € un articolo breve, ma intende sollevare una discussione su temi fondamentali del
diritto pubblico come la certificazione sanitaria oltre che su concetti generali come la salute pubblica.
Per questo motivo l'indagine si limita ad esplorare alcuni rischi che si annidano in argomenti cosi
vasti e cruciali per lo studioso del diritto pubblico e amministrativo. A tal fine, dal punto di vista
legale, il saggio analizza il recente e paradigmatico caso del Regolamento europeo sul certificato
sanitario Covid-19 (c.d. Green Pass). Nel Regolamento, mentre la liberta di movimento sembra
bilanciata con la protezione della salute pubblica, misure sproporzionate rispetto ai fini perseguiti
dalle politiche europee si nascondono nelle pieghe della norma, mettendo a repentaglio diritti e
liberta civili delle persone. Trattandosi di risultati (del tutto) provvisori, I'articolo si chiude con la
speranza di una piu ampia apertura della discussione da parte degli studiosi e delle istituzioni su
questioni che ad oggi sembrano pressoché indiscutibili, come sembra per lo stesso concetto di salute
pubblica.

Abstract. This is a short article, but covers a lot of ground. It explores the risks of health
certifications in administrative and public law. To this end, we will examine the paradigmatic case of
the EU Regulation on Green Pass. There, while freedom of movement is balanced with the protection
of public health, measures that are disproportionate to the aims pursued by public policies lie around
the corner jeopardising people’s civil rights and freedoms. Given that the results are (quite)
provisional, the article ends with the hope of a broader opening of the discussion by scholars and
institutions on issues that currently seem almost unquestionable, as it appears for the very notion of
public health.

PAROLE CHIAVE: certificazioni sanitarie, vaccini, liberta di movimento, proporzionalita, salute
pubblica.

SOMMARIO: 1. Introduzione; - 2. Il Regolamento europeo sul Green Pass; - 3.
Liberta di movimento; - 4. Principio di proporzionalita, - 5. Giurisprudenza
amministrativa; - 6. Sfide future.

* Trinity College Dublin, School of Law, vesed@tcd.it. Questo articolo trae spunto dalla relazione presentata all’interno del
corso Law and Risk al Trinity College di Dublino. Per questo desidero ringraziare il Dr. Suryapratim Roy per la discussione e i
preziosi commenti ricevuti sulla relazione. Un sincero ringraziamento va all’intero Staff della Berkeley Library per il prezioso
supporto alla ricerca e particolarmente ad Iris Bedford per la sua pazienza e disponibilitd. Una prima bozza ¢ stata oggetto
dell’attenta lettura di amici e colleghi che hanno migliorato in piu punti la versione finale con commenti e suggerimenti
davvero preziosi. Ringrazio per questo Raffaella Dagostino, Antonio Saporito, Benedetta Giordano, Antonio Mitrotti, Giovanni
D’Elia e Antonio Micello. Uno grazie speciale va a Viviana Di Capua con cui - in piena pandemia - ho discusso i problemi
sottesi alla vaccinazione (indiretta e/o obbligatoria). Dato che ogni lavoro scientifico non potrebbe nascere che dalla
discussione delle proprie idee e dal dialogo con gli altri, anche questo € nato cosi. Per questo ringrazio Luca R. Perfetti che mi
ha insegnato - in tante occasioni della vita accademia e non - i valori della discussione e del dialogo e Federica per aver
sperimentato con me quei valori.
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« On peut faire de la méme facon I'analyse

des soins médicaux, et d’une facon générale

de toutes les activités concernant la santé des individus,
qui apparaissent ainsi comme étant autant d’éléments

a partir desquels le capital humain va pouvoir
premierement étre amélioré, deuxiemement étre
conservé et utilisé le plus longtemps possible ».

Michel Foucault, Naissance de la Biopolitique,
Cours au College de France, 1978-1979,

Seuil/Gallimard, 2004, p. 236.

1. Introduzione.

Nella sua opera fondamentale!, John Stuart Mill metteva in guardia dal fare affidamento sui
poteri pubblici. A pit1 di un secolo e mezzo di distanza, 'argomento di Mill sulla fallibilita dei
pubblici ufficiali € ancora attuale. E noi, durante 1'ultima pandemia, abbiamo imparato che non
ci si puo fidare dei governi.

In gran parte dell’'Europa gli esecutivi avevano promesso la fine delle restrizioni con l'arrivo
dei vaccini. Molti leader di governo avevano chiesto ai propri cittadini una forte adesione alle
campagne vaccinali in cambio della fine delle restrizioni. Eppure, cosi non ¢ stato. Sebbene le
percentuali di vaccinazioni nei territori degli stati membri europei avevano raggiunto risultati
ragguardevoli, con pitt dei 2/3 dei cittadini che aveva completato il ciclo vaccinale, nuove e
insidiose varianti del virus hanno portato i governi a rafforzare le misure restrittive in vigore.
Un netto dietro front rispetto a quanto promesso.

Misure intrusive della liberta personale come il test molecolare, la quarantena e
'autoisolamento venivano reintrodotte indipendentemente dallo status vaccinale. Eppure, solo
pochi mesi prima, facendo appello ai loro cittadini affinché si vaccinassero in massa, molti
governi avevano promesso la caduta delle restrizioni.

Non e un caso che, in gran parte dei paesi occidentali, i poteri pubblici abbiano puntato sui
certificati vaccinali al fine di consentire di viaggiare nei loro territori e accedere a molti servizi
sociali essenziali.

Le politiche dell'Unione Europea (UE) rappresentano un caso paradigmatico. Nell'UE e stato
approvato il Regolamento sul “COVID Digital Certificate” (di seguito “Green Pass”?), che
permette agli stati membri di rilasciare un certificato per viaggiare in sicurezza nell’area
Schengen senza ulteriori restrizioni. Fondamentalmente, il Green Pass e stato progettato per dare
un senso alla liberta di movimento che rappresenta una pietra miliare dell’ordinamento UE.

Tuttavia, come mostrerd in seguito, questo regolamento pone alcuni rischi per i diritti e le
liberta civili delle persone. In particolare, proverd a dimostrare che il Green Pass si pone in
contrasto con il principio di proporzionalita per come inteso nel diritto europeo. In sostanza,
esaminero il Regolamento europeo sul Green Pass al fine di affermare che, pur riservando alle
persone una certa liberta di scelta per ottenere il certificato sanitario, in realta promuove la
vaccinazione. Piti esattamente, sostengo che la vaccinazione e stata concepita dalle politiche
dell’'UE come uno “stato di salute” implicitamente preferenziale per ottenere il Green Pass. La
promozione di campagne di vaccinazione di massa da parte dei governi € un chiaro indizio.

'1.S. Mill, On Liberty [1859], Yale University Press, New Haven and London, 2003, p. 88.

2 Nell’articolo ho deciso di usare per convenzione il termine “Green Pass™ (pass/certificazione verde) perché ¢ il termine con
cui comunemente sui media viene semplificato il termine usato dal Regolamento UE sul “Digital COVID Certificate” e che
quindi piu facilmente ¢ associabile ai certificati sanitari Covid-19 da parte dei cittadini dell’UE. Tuttavia, come vedremo da
alcuni esempi, ogni stato membro dell’UE ha adottato un termine differente per indicare il Green Pass nella propria lingua.
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Qui non & messo in dubbio che i vaccini possano salvare vite, ma si contesta la scelta di porli
come base giuridica per ottenere i certificati sanitari. Cid & sproporzionato rispetto ad altre
misure meno intrusive che avrebbero meglio garantito 'equilibrio tra la tutela della salute
pubblica e la liberta di movimento delle persone. In realta, promuoverli come requisito
principale (e unico) per ottenere i certificati pud far passare un messaggio sbagliato. In
particolare, potrebbe promuovere comportamenti opportunistici da parte di alcuni che si
sentirebbero legittimati da questa forma di “licenza” governativa. Ad esempio, riducendo la
soglia di attenzione nel rispettare meticolosamente le misure di mitigazione e di distanziamento
sociale.

Quelli descritti non sono gli unici problemi. Nella conclusione, accennero anche alle possibili
derive delle politiche basate sulla certificazione sanitaria e sul fatto che queste possano creare
nuove forme di discriminazioni basate su un particolare “status di salute”.

2. Il Regolamento europeo sul Green Pass.

In questo paragrafo il mio obiettivo e di analizzare la base giuridica del Green Pass nel
contesto europeo. A tale scopo, esamineremo il Regolamento (UE) 2021/953 (di seguito
“Regolamento”) che fornisce un quadro giuridico comune in Europa per il rilascio, la verifica e
'accettazione dei certificati sanitari da parte degli stati membri®.

Obiettivo chiave del Regolamento & di ridare un senso alla liberta di movimento come
principio basilare dell’'UE*. Leggendo il primo articolo si comprende come il Regolamento
intenda soprattutto facilitare 'esercizio del diritto alla libera circolazione da parte dei titolari del
certificato sanitario Green Pass.

Ora, se leggiamo 1’articolo 3 del Regolamento vediamo che questo prevede tre specifiche
condizioni in relazione al Covid-19 per il rilascio del Green Pass a favore dei cittadini dell’'UE:

(a) un certificato che confermi che il titolare® ha ricevuto un vaccino nello Stato membro che
rilascia il certificato;

(b) un certificato che confermi che il titolare ha effettuato un test in un centro sanitario ed e
risultato negativo®;

(c) un certificato che confermi che il titolare & guarito.

Non e difficile dimostrare che, anche se il Green Pass prevede tre differenti opzioni, la
possibilita di scelta e in realta solo sulla carta. In effetti, come vedremo di seguito, la
vaccinazione sembra 'unica via che puo portare a ottenere il Green Pass in modo concreto. Le
altre due opzioni sono scarsamente percorribili.

Il test negativo ha una validita molto breve (da min. 24 a max. 48 ore in base al tipo,
molecolare o antigenico) ed & quindi sia oneroso che costoso. E oneroso perché espone il titolare
della certificazione ad un continuo “testare” il suo status di salute per dimostrare la sua
negativita alla malattia. E costoso semplicemente perché richiedere un prezzo ogniqualvolta che
il titolare del certificato deve eseguire il test.

* Regolamento (UE) 2021/953 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 giugno 2021, che istituisce un “Quadro per il
rilascio, la verifica e 1’accettazione di certificati interoperabili di vaccinazione, test e recupero COVID-19 per agevolare la
libera circolazione durante la pandemia COVID-19” (Testo rilevante ai fini del SEE), PE/25/2021/REV/1, GU L 211 del
15.6.2021,1-22, http://data.europa.eu/eli/reg/2021/953/0j.

* Cfr. A. Alemanno e L. Bialasiewicz, “Certifying Health. The Unequal Legal Geographies of COVID-19 Certificates™ (2021)
12 European Journal of Risk Regulation 273.

3 Secondo I’Art. 2(1) il titolare € “una persona alla quale € stato rilasciato un certificato interoperabile contenente informazioni
sulla vaccinazione COVID-19, sul risultato del test o sulla guarigione di tale persona, conformemente al presente regolamento”.
¢ Cfr. Art. 2(4) del Regolamento.
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La guarigione € un evento oggettivo e del tutto involontario e quindi non gestibile dal titolare
del certificato. Con le dovute eccezioni’, e difficile credere che la gente preferisca ammalarsi per
ottenere il certificato sanitario.

Questi fattori giocano a favore della vaccinazione. Questo e 1'unico requisito che, a fronte di
un trattamento sanitario di un certo rilievo, permette il godimento stabile dei diritti connessi alla
titolarita del Green Pass®.

Che la vaccinazione sia il requisito preferenziale delle politiche pubbliche dell’'UE non & un
segreto. Una chiara presa di posizione del Parlamento europeo e del Consiglio a sostegno di
campagne di vaccinazione su larga scala e evidenziata dallo stesso Regolamento Green Pass. Nel
Considerando (13) si legge: “in linea con il principio di precauzione [versione forte] [...] si
potrebbe fare a meno delle restrizioni in particolare per le persone vaccinate” in quanto la
vaccinazione interromperebbe “la catena di trasmissione”®. Come si puo notare, ho enfatizzato
I'applicazione della versione forte del principio di precauzione; cio perché il citato
Considerando specifica che le prove scientifiche sugli effetti della vaccinazione sono ancora
scarse e non ancora coerenti per quanto riguarda l’efficacia nel prevenire la trasmissione del
virus tra le persone vaccinate®.

La vaccinazione e inoltre sostenuta dalle politiche pubbliche degli stati membri. I governi
dell’lUE hanno regolato i flussi sui loro territori attraverso campagne di vaccinazione di massa.
Per rendere effettiva la campagna vaccinale, alcuni fra i governi UE come Austria, Germania e
Italia hanno reso indirettamente obbligatorio il vaccino per tutta la popolazione, introducendo
regole che consentono di ottenere i rispettivi Green Pass nazionali solo per i vaccinati.

Nell’applicare il Regolamento sul Green Pass i governi europei hanno anche attuato alcune
misure particolarmente stringenti per i non vaccinati, come ad esempio il divieto di accedere ai
principali servizi pubblici o ai luoghi di lavoro.

L’Italia, la Francia e la Germania rappresentano casi paradigmatici. Il governo italiano,
rafforzando la legislazione Green Pass attraverso il decreto legge n. 52 del 22 aprile 2021 sul
certificato verde, ha vietato ai non vaccinati di entrare nei teatri, nelle scuole, nelle universita, nei
treni e anche negli ospedali'. Il governo francese con il passe sanitaire vieta alle persone non
vaccinate di entrare ai principali luoghi pubblici”?. La Germania prevede che il digitalen
Impfnachweis permetta di far entrare nei luoghi pubblici i soli vaccinati, con eccezione dei casi in
cui vi sia un basso rischio di contagio o dove la pressione sul sistema sanitario sia bassa®.

7 V. Dardari “Bolzano, il medico denuncia: COVID party per ammalarsi e avere il Green pass”, Il Giornale, 19 novembre 2021,
https://www.ilgiornale.it/news/cronache/bolzano-medico-denuncia-covid-party-ammalarsi-e-avere-green- 1990398 .html.

¥ Sulla durata del Green Pass cfr. Commissione Europea “EU Digital COVID Certificate”, https://ec.europa.eu/info/live-work-
travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans/eu-digital-covid-certificate_en. Si v. anche il Centro europeo
per la prevenzione e il controllo delle malattie “Domande e risposte su COVID-19: Vaccines”
https://www.ecdc.europa.eu/en/covid-19/questions-answers/questions-and-answers-vaccines.

? Regolamento (UE) 2021/953, Considerando (13) supra, nota 3.

' Nel diritto dell’UE, il principio di precauzione € stato ampiamente riconosciuto come strumento che definisce la
regolamentazione del rischio assieme all’obiettivo normativo di un alto livello di protezione. Tuttavia, questo principio
potrebbe rivelarsi inefficace o addirittura dannoso se applicato in forma “forte”. La forma forte del principio ¢ stata
autorevolmente criticata sulla base del fatto che suggerisce che la regolamentazione ¢ necessaria ogni volta che ¢’¢ un rischio
potenziale per la salute, anche se le prove di supporto sono congetturali e i costi economici della regolamentazione
amministrativa sono elevati. A questo proposito, cfr. C.R. Sunstein, Laws of Fear. Beyond the Precautionary Principle
(Cambridge, Cambridge University Press 2005); e precedentemente Id., “Beyond the Precautionary Principle” (2003) 151
University of Pennsylvania Law Review 1003.

" Cfr. d.I. n. 52 del 22 aprile 2021, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 87 del 17 giugno 2021, e altri decreti del
Presidente del Consiglio dei Ministri (DPCM). Cftr. anche il d.I. n. 212 del 4 dicembre 2021 che ha ridotto da 9 a 6 mesi la
validita dei certificati.

2 LOI n° 2021-1040 du 5 aoGt 2021 relative & la  gestion de la crise sanitaire,
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000043909676. Per il punto della situazione si veda il governo francese sul
Passe Sanitaire su https://www.gouvernement.fr/info-coronavirus/pass-sanitaire.
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Questi sono solo alcuni esempi di come i governi dell'UE hanno attuato le loro strategie di
regolazione dell'emergenza a partire dall’introduzione del Regolamento sul Green Pass.

Tuttavia, con l'aggravarsi dell’emergenza sanitaria a causa della diffusione di varianti del
virus pitt insidiose, la maggior parte dei governi ha emanato nuove misure restrittive della
liberta, rendendo quanto mai attuale I'ammonimento di Mill sulla fallibilita dei pubblici poteri.
In sostanza, tali misure non tenevano pitt conto dello status vaccinale, tradendo di fatto la
fiducia di tutti i cittadini che avevano fatto ricorso al vaccino come soluzione per il ritorno alla
normalita.

Il risultato & stato che le politiche iniziali sul Green Pass sono cadute a pezzi un po” ovunque
in Europa™. La maggior parte dei governi europei ha rivalutato i diritti connessi al Regolamento
sul Green Pass e implicitamente i benefici inerenti allo stato di vaccinazione per accedere nei
territori degli stati membri e consentire 1'esercizio delle principali attivita sociali '°. In sostanza, il
certificato sanitario non era piu sufficiente se non corredato anche di un test molecolare o
antigenico rapido (della durata di 24/48 ore rispettivamente). Non solo, ma piti gravemente,
misure particolarmente restrittive della liberta come la quarantena e I’autoisolamento sono state
reintrodotte’®. Per fare un esempio, il governo italiano ha stabilito nuove regole oltre a quelle del
Green Pass, introducendo il c.d. super green pass e imponendo la vaccinazione obbligatoria per gli
over 50,

Abbiamo visto, dunque, come le politiche dell'UE avevano scommesso sul Green Pass per
ripristinare la liberta di circolazione dei cittadini europei nei territori degli stati membri. Nel fare
cio, si e fatto leva essenzialmente sui vaccini. Tuttavia, sebbene i vaccini siano stati cruciali per
salvare vite umane, si sono dimostrati inefficaci nel contenere la diffusione del virus. Di
conseguenza, misure particolarmente intrusive della liberta delle persone sono state introdotte.
Fatto ancor piu grave e che tali misure non tengono pitt conto (o ne tengono molto meno) dello
status vaccinale.

Nel paragrafo successivo, al fine di valutare la legittimita del Regolamento sul Green Pass,
esplorero il principio di proporzionalita applicandolo al contesto delle certificazioni sanitarie.
Prima di fare cio, dovrd brevemente delineare il quadro giuridico dell’'UE sulla liberta di
movimento, prestando attenzione alle recenti deroghe dovute all’emergenza sanitaria.

3. Liberta di movimento.

N

Da cittadini europei noi sappiamo molto bene che la liberta di movimento & una pietra
miliare dell’'UE e un diritto fondamentale di ogni persona’®.

1 Bundesministerium fiir Gesundbheit, “Fragen und Antworten zum digitalen Impfnachweis*

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/coronavirus/faq-covid-19-impfung/faq-digitaler-impfnachweis.html.

4 Per I’introduzione di ulteriori misure sanitarie per ottenere il certificato COVID, si v. A. Giuffrida e J. Henley “Italy to
tighten COVID rules for wunvaccinated with super green pass, The Guardian, 24 novembre 2021,
https://www.theguardian.com/world/202 1/nov/24/italy-poised-to-tighten-rules-for-unvaccinated-with-super-green-pass.

'3 Per le recenti misure restrittive in Francia, si v. A Sandford, “COVID: Omicron variant prompts France to drastically
restricting travel to and from UK 17 dicembre 20217, Euronews, https://www.euronews.com/2021/12/16/france-to-tighten-
entry-requirements-for-uk-arrivals-over-omicron-covid-variant.

16 Sulle recenti restrizioni negli Stati membri dell’UE, si v. “COVID in Europa: lista completa delle restrizioni di viaggio per
ogni paese europeo”, https://www.euronews.com/travel/2021/12/08/what-s-the-latest-on-european-travel-restrictions.

'7 Le misure in questione sono state introdotte con il d.l. 7 gennaio 2022, n. 1, “Misure urgenti per fronteggiare I’emergenza
COVID-19, in particolare nei luoghi di lavoro, nelle scuole e negli istituti della formazione superiore”. (22G00002) (GU Serie
Generale n.4 del 07-01-2022), entrato in vigore 1’8 gennaio 2022. Per le principali novita cfr.
https://www.leggioggi.it/2022/01/10/super-green-pass-guida-completa/#Cose.

'8 Cfr. P Craig, G de Btrca, EU Law: Text, Cases, and Materials (Oxford, Oxford University Press, 6th edn, 2015), p. 15, 744,
784, 796, pp. 966-70, 972-3, p. 976. Si veda anche E Baldoni, “La libera circolazione delle persone nell'Unione europea: A
Legal-historical Overview”, Pioneur Working Paper No. 2, 2003, pp. 10.
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Secondo il Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea (TFUE), ogni cittadino ha il
diritto fondamentale di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli stati membri, con
le sole limitazioni previste dagli altri trattati e dalle disposizioni adottate in applicazione degli
stessi. Inoltre, la Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea (CFREU) e la Convenzione
europea dei diritti dell'uomo (CEDU) garantiscono ad ogni cittadino il diritto di muoversi
liberamente nel territorio degli stati membri. Il diritto alla liberta di movimento e specificamente
regolato dalla direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, che stabilisce in
dettaglio le procedure per esercitarlo®. Gli stati membri possono limitare la liberta di
movimento per ragioni di salute pubblica, secondo il diritto dell'UE?. Durante la recente
emergenza, diverse misure sanitarie riguardanti i requisiti obbligatori di quarantena,
autoisolamento e test per l'infezione sono stati presi dai governi dell’'UE limitando il diritto delle
persone di muoversi liberamente all'interno dei territori degli stati membri, oltre che di accedere
ai principali servizi pubblici®.

Per coordinare i vincoli governativi imposti dall’emergenza, il Consiglio ha adottato la
raccomandazione (UE) 2020/1475%. Essa fornisce alcune coordinate per la regolamentazione del
rischio sanitario nell’'UE, selezionando criteri comuni per l'attuazione dei divieti di viaggio,
definendo aree geografiche con diversi codici di colore a seconda del livello di rischio per la
diffusione del virus in queste aree, e applicando misure proporzionate per le persone che si
spostano in questi territori. Inoltre, per rafforzare il processo decisionale dei governi, il Centro
europeo per la prevenzione e il controllo delle malattie (ECDC) pubblica ogni settimana i dati
relativi al numero di casi che si verificano negli stati membri, cosi come i tassi di test e di
positivita riportati per regione geografica®.

Gli Stati membri possono limitare la liberta di movimento delle persone per ragioni di salute
pubblica, purché lo facciano nei limiti dei principi fondamentali dell’'UE. Ogni restrizione al
diritto fondamentale di libera circolazione deve essere guidata dal raggiungimento dell’interesse
pubblico attraverso ragioni specifiche e limitate.

4. Principio di proporzionalita.

Per approfondire questi temi, valuteremo ora se le restrizioni alla libera circolazione delle
persone per scopi di salute pubblica siano conformi a uno degli elementi chiave dell’ordine
giuridico dell'UE, vale a dire il principio di proporzionalita. Nello specifico, guarderemo
all’applicazione di questo principio ai certificati sanitari e al Green Pass in particolare.

Il principio di proporzionalita come strumento giuridico di bilanciamento dei diritti
fondamentali e sancito da una delle piti importanti convenzioni sui diritti delle persone: la
CEDU.

' Direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al “Diritto dei cittadini dell’Unione
e dei loro familiari di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri”, che modifica il regolamento (CEE)
n. 1612/68, GU L 158 del 30.4.2004, pp. 77-123, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32004L0038.

2 Per una panoramica sui principi che mediano i conflitti tra libera circolazione e beni pubblici, si v. D. Chalmers, G. Davies,
G. Monti, European Union Law (Cambridge, Cambridge University Press, IV ed., 2019), pp. 827-849.

2! Per un’analisi delle misure introdotte dagli stati membri dell’UE che influiscono sulla libera circolazione delle persone
durante la pandemia, si v. D. Duic, V. Sudar, “The Impact of COVID-19 on the Free Movement of Persons in the EU” (2021) 5
EU and Comparative Law Issues and Challenges Series, pp. 30-56.

22 Raccomandazione (UE) 2020/1475 del Consiglio, del 13 ottobre 2020, su un “Approccio coordinato alla limitazione della
libera circolazione in risposta alla pandemia COVID-19” (Testo rilevante ai fini del SEE) GU L 337 del 14.10.2020, pp. 3-9
ELI: http://data.europa.eu/eli/reco/2020/1475/0j.

2 Cfr. ECDC, “Mappe a sostegno della raccomandazione del Consiglio su un approccio coordinato alle misure di viaggio
nell’UE”, https://www.ecdc.europa.eu/en/covid-19/situation-updates/weekly-maps-coordinated-restriction-free-movement.
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La Convenzione afferma che i limiti all’esercizio dei diritti sono ammessi solo se le restrizioni
sono stabilite dalla legge e sono necessarie, in una societa democratica, a proteggere altri diritti:
nel nostro caso, la salute pubblica.

La proporzionalita, che si applica sia alle azioni degli stati membri che a quelle delle
istituzioni europee, appare particolarmente rilevante per quanto riguarda il caso del diritto alla
liberta di movimento dei cittadini dell’'UE dopo l'introduzione del Regolamento sul Green Pass.

I giuristi* e la giurisprudenza® forniscono un importante quadro di riferimento, stabilendo le
condizioni alla luce delle quali la proporzionalita di una misura puo essere determinata. In
particolare, la proporzionalita di una misura viene valutata attraverso tre test: necessita,
adeguatezza e proporzionalita stricto sensu®. Le norme sul Green Pass e le misure governative
che si basano sull’enforcement di questo regolamento non sono esenti dalla verifica del rispetto
dei tre criteri®.

All'inizio della nostra discussione abbiamo chiarito gli obiettivi per l'introduzione del
Regolamento Green Pass. Le politiche dell’'UE fanno riferimento in particolare sia alla ripresa
delle attivita economiche e sociali, sia alle migliori condizioni per i viaggi su territori degli stati
membri.

Tuttavia, se il Green Pass prevede che i viaggi e le attivita socio-economiche possano essere
ripresi in sicurezza, dovremmo aspettarci che ci siano prove scientifiche sufficienti a dimostrare
che le persone in possesso di tali certificati non siano in grado di trasmettere il virus, o almeno
che ci siano meno probabilita di trasmetterlo secondo una certa soglia di rischio. Pertanto, la
salute pubblica & l’elemento chiave alla luce del quale la politica e gli obiettivi del Green Pass
possono essere spiegati.

# Cfr. G. de Burca, “The Principle of Proportionality and its Application in EC Law” (1993) 13 Yearbook of European Law
105; A. Sandulli, “Eccesso di potere e controllo di proporzionalitd. Profili comparati” (1995) Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico 329; N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law (Kluwer, 1996); G. Gerapetritis, Proportionality
in Administrative Law (Sakkoulas, 1997); D.-U. Galetta, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto
amministrativo (Giuffre, 1998); E. Ellis (ed), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe (Hart, 1999); J. Jans,
“Proportionality Revisited” (2000) Legal 27 Issues of Economic Integration 239; U. Bernitz, J. Nergelius, General Principles
of European Community Law (Kluwer, 2000); E. Castorina, “Diritto alla sicurezza, riserva di legge e principio di
proporzionalita: le premesse per una Democrazia europea” (2003) Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario 301; D.-U.
Galetta, “La proporzionalita quale principio generale dell’ordinamento” (2006) Giornale di Diritto Amministrativo 1106; T. T.
Tridimas, The General Principles of EU Law (Oxford University Press, 2 ed., 2006) cap. 3; J. Schwarze, European
Administrative Law (Sweet & Maxwell, ed. riv., 2006) cap. 5; A. Stone Sweet, J. Mathews, ‘“Proportionality Balancing and
Global Constitutionalism” (2008) 47 Columbia Journal of Transnational Law 73; T.I. Harbo, “The Function of the
Proportionality Principle in EU Law” (2010) Europeanl6 Law Journall58 ; P. Craig, EU Administrative Law, 2 ed., (Oxford
University Press, 2012) 590-640; A. Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations (Cambridge University
Press, 2012); M. Klatt, M. Meister, The Constitutional Structure of Proportionality (Oxford, Oxford University Press, 2012);
W. Sauter, “Proportionality in EU Law: A Balancing Act?” (2013) 15 Cambridge Yearbook of European Legal Studies 439; B.
Pirker, “Proportionality Analysis and Models of Judicial Review: A Theoretical and Comparative Study” (Groningen, Europa
Law Publishing, 2013).

% Cfr. Corte di Giustizia UE, causa C-331/88 “Fedesa e altri” [1990] ECR 1-2340, dove la Corte ha stabilito: “[i]n base al
principio di proporzionalita, che ¢ uno dei principi generali del diritto comunitario, la legittimitd del divieto di un’attivita
economica ¢ subordinata alla condizione che le misure di divieto siano appropriate e necessarie per raggiungere gli obiettivi
legittimamente perseguiti dalla legislazione in questione”.

2 Nella giurisprudenza europea, non ¢’¢ un consenso unanime sul fatto che questo principio comprenda anche la cosiddetta
proporzionalita stricto sensu. Si v. P. Craig, EU Administrative Law, supra nota 24, pp. 591-92, e anche pp. 601-4. Si v. anche
W. van Gerven, “The Effect of Proportionality on the Actions of Member States of the European Community: National
Viewpoints from Continental Europe” in Ellis (ed), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, supra nota 24, pp.
37-38. Secondo Craig “[l]a normale formulazione giudiziaria della proporzionalita ¢ espressa in termini di adeguatezza e
necessita. Inoltre, i tribunali dell’UE non sempre affrontano cio che ¢ generalmente noto come 1’indagine di proporzionalita
stricto sensu”. Nonostante cio, Craig sostiene che “ci sono comunque due ragioni per resistere a questa conclusione”
(traduzione mia). Per queste due ragioni, cfr. pp. 601-2 e la giurisprudenza dell’UE li citata.

2 Cfr. E. Paris “Applying the Proportionality Principle to COVID-19 Certificates” (2021) 12 European Journal of Risk
Regulation 287.
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Venendo alle tre componenti giuridiche che costituiscono il principio di proporzionalita,
dobbiamo innanzitutto verificare e valutare 1'idoneita della misura in relazione al suo obiettivo
(c.d. suitability). Cosi, nel valutare l'idoneita di questi certificati, consideriamo la loro
adeguatezza e il background scientifico che li sostiene come misure per raggiungere gli obiettivi
perseguiti.

Poi, va determinata la reale necessita della misura introdotta dalle politiche pubbliche rispetto
agli obiettivi proposti (c.d. necessity), vale a dire verificando che tali certificati rappresentino la
misura meno restrittiva per le liberta civili delle persone?, rispetto ad altre possibili soluzioni.

Infine la proporzionalita stricto sensu®, secondo cui le misure non dovrebbero essere
chiaramente sproporzionate quando si bilanciano costi e benefici*. Questo implica che, nel caso
del Regolamento sul Green Pass, i diritti fondamentali della liberta di movimento non possono
essere irragionevolmente o sproporzionatamente colpiti solo per raggiungere lobiettivo
perseguito dalle politiche dell’'UE.

Esaminando l'adeguatezza del Green Pass ci rendiamo conto che, per quanto abbiamo
discusso finora, il quadro scientifico delle conoscenze sull’efficacia dei vaccini ad impedire o
quanto meno a contenere la diffusione dell’infezione induce ad essere molto cauti. Di
conseguenza, 'appropriatezza di questa misura dovrebbe essere messa in discussione. Al
contrario, come e reso evidente dai dati epidemiologici e che mostrano il boom delle infezioni
durante la diffusione di nuove e pit insidiose varianti del virus, la vaccinazione si ¢ dimostrata
inefficace a impedire o limitare la diffusione del contagio.

I vaccini hanno giocato un ruolo chiave per impedire conseguenze gravi della malattia e
questo € un cavallo di battaglia che le politiche pubbliche e i governi europei hanno usato per
promuovere le campagne di vaccinazione di massa. Tuttavia 1'idoneita rispetto al principio di
proporzionalita di questa misura pubblica non & comunque soddisfatta, se si tiene conto che lo
scopo della politica del Regolamento sul Green Pass & quello di ripristinare la liberta di
movimento in modo sicuro all’interno dei territori degli stati membri. E questo e cio che i dati
sull’elevato numero di contagi in tutta Europa contraddicono.

Per quanto riguarda il profilo della necessita, sembra abbastanza chiaro da quanto
argomentato finora che la misura amministrativa sanitaria della vaccinazione - che, come
abbiamo detto, e 'unico strumento che permette di ottenere il certificato Green Pass in modo
concreto - non € la misura meno restrittiva se confrontata con altre disponibili.

Non e il momento né 1'occasione per parlarne. Ma qui basti pensare che un vaccino ¢ un
trattamento medico invasivo, mentre indossare una mascherina protettiva e rispettare le misure
di distanziamento sociale, anche se limitativi della liberta personale, non possono tuttavia essere
qualificati come trattamenti sanitari che incidono sulla salute della persona.

Per essere piu chiaro, esaminiamo nuovamente la questione. I dati epidemiologici mostrano
che i vaccini, anche se implementati in tutta Europa in modo abbastanza efficace, non hanno
contribuito pit1 di altre misure a impedire la diffusione dell’infezione. Cio & sotto gli occhi di
tutti, anche dei governi che hanno reintrodotto misure intrusive al di la dello stato di
vaccinazione. Se e cosi, potremmo chiederci cosa sia successo dopo che si & presa coscienza di
questo fallimento inaspettato. Sorprendentemente (o no, a seconda dei punti di vista), un po’
ovunque in Europa i governi hanno (re)introdotto misure di contenimento del contagio che
incidono notevolmente sulla liberta di spostamento e di accesso ai servizi pubblici e privati
essenziali.

2 Cfr. W. Sauter, “Proportionality in EU Law: A Balancing Act?”, supra nota 24.

¥ Cfr. P. Craig, EU Administrative Law, supra nota 24, pp. 601-2, dove I’autore chiarisce la rilevanza del test di proporzionalita
stricto sensu. Quest’ultimo test si ha quando il giudice ha trovato che la misura era sia adatta che necessaria per raggiungere il
fine desiderato, ma il richiedente sostiene che 1’onere posto su di lui dalla misura dovrebbe comunque essere considerato
sproporzionato rispetto ai benefici assicurati.

30 Cfr. E Paris “Applying the Proportionality Principle to COVID-19 Certificates”, supra nota 27, p. 292.
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Ma, come detto, il fatto che pitt dovrebbe far riflettere € che le nuove politiche pubbliche
hanno disatteso il Green Pass europeo e con esso, sostanzialmente, lo status vaccinale. In effetti,
se guardiamo ai provvedimenti emanati dai governi europei, subito dopo la diffusione di nuove
varianti del virus, noteremo che sono state richieste condizioni ulteriori come 1’esibizione di un
test negativo, un periodo di quarantena/autoisolamento, oltre che 1’obbligo di mascherine
protettive.

Nessuno qui vuole dubitare che i vaccini possano salvare vite umane. Ma impedire, o almeno
limitare significativamente, la diffusione della pandemia e una questione diversa. E, come
dimostrano i dati, i vaccini non sono serviti a questo scopo.

Dobbiamo infine verificare il terzo criterio del test di proporzionalita, vale a dire la
proporzionalita stricto sensu. Sulla base di questo parametro, 1’analisi costi-benefici suggerisce
che non si puo chiedere alle persone di vaccinarsi per poter circolare liberamente e accedere ai
servizi essenziali quando sono presenti misure meno intrusive della liberta personale e
altrettanto efficaci; o anche “piu” efficaci, visto che la funzione dei vaccini & quella di proteggere
da conseguenze gravi dell’infezione e non di impedire la trasmissione e la diffusione del virus.

Inoltre, l'analisi costi-benefici deve tenere conto che molte persone potrebbero essere
eticamente, culturalmente o religiosamente contrarie ai trattamenti sanitari e alle vaccinazioni in
particolare. Cido non significa che tali persone possano essere escluse dalla vita sociale. Non
sorprende che in tutti i paesi europei ci siano state e continuino ad esserci veementi proteste
contro le politiche dei certificati sanitari basate essenzialmente sul requisito della vaccinazione?.

C’e poi un’altra questione, non meno importante di quelle che abbiamo sin qui esaminato. Il
fatto di porre i vaccini alla base delle politiche sul Green Pass e magari in futuro per altri
certificati sanitari porta con sé un particolare rischio. Il rischio & che tale politica possa
promuovere comportamenti opportunistici da parte di coloro che si sentono legittimati da una
sorta di “licenza” governativa a comportarsi in modo irresponsabile per la salute degli altri,
riducendo la soglia di attenzione rispetto alle misure precauzionali e di mitigazione. E un po’
quello che succede con l'assicurazione obbligatoria per legge contro gli incidenti stradali, dove
l'automobilista potrebbe essere incentivato a guidare in modo meno prudente (o, in ipotesi
estreme, avventato) sapendo che in caso di sinistro puo sempre contare sulla copertura della sua
polizza.

Un recente lavoro empirico, che ho esaminato in qualita di revisore scientifico®, mostra -
seppure su un campione limitato quantitativamente e geograficamente di persone - come la
maggior parte degli intervistati abbia deciso di vaccinarsi non tanto per i rischi legati alla
malattia, quanto piuttosto per paura di restare esclusi dai servizi pubblici e privati essenziali;
sostanzialmente per ottenere il Green Pass e non essere tagliati fuori dalla vita sociale secondo la
seguente logica:

no vaccino > no Green Pass > no vita sociale

5. Giurisprudenza amministrativa.

In Italia, una decisione del Consiglio di Stato ha toccato alcuni punti relativi agli argomenti
che ho affrontato in questo articolo.

3 Cfr. A. Brezar, “New COVID measures and restrictions spark protests across Europe, inciting anger”, EuroNews, 20
dicembre 2021, https://www.euronews.com/2021/12/19/new-covid-measures-and-restrictions-spark-protests-across-europe-
inciting-anger.

32 G. Moccia, L. Carpinelli, G. Savaresem, F. De Caro, Vaccine Hesitancy and the Green Digital Pass: A Study on Adherence
to the lItalian COVID-19 Vaccination Campaign, Int. J. Environ. Res. Public Health 2022, 19(5), 2970;
https://doi.org/10.3390/ijerph19052970.
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La sentenza ¢ stata adottata dalla III Sezione il 20 ottobre 2021, n. 7045 su relazione del Dr.
Massimiliano Nocelli. Si tratta di una pronuncia densa di contenuti (78 pagine) e che tocca temi
di rilevante attualita.

La questione sul tavolo del giudice era relativa alla sicurezza e all’efficacia dei vaccini e traeva
origine dalla contestazione di una legge nazionale che obbliga medici, infermieri e molti altri
professionisti dell’area sanitaria a sottoporsi alla vaccinazione®. Qui ad essere in gioco non ¢ il
Green Pass, ma e 'obbligo vaccinale per una specifica categoria di persone che per ragioni di
servizio € - almeno sulla carta - esposta ad un rischio maggiore di altre di contrarre e diffondere
il virus.

Un primo punto critico della norma deriva dal riferimento generico all’intera categoria del
personale sanitario, quando una valutazione appropriata del rischio avrebbe suggerito di
selezionare e restringere il campo a quella cerchia di professionisti che sono realmente esposti al
contagio. Il rischio - sempre a livello potenziale - che corre un endocrinologo non e lo stesso che
corre un infettivologo, né quello che corre un medico del pronto soccorso e il medesimo che
corre un medico di medicina generale.

Al di la della irragionevolezza della norma, la decisione del Consiglio di Stato e corretta. Ma
lo & solo perché le censure delle parti sono poste in modo sbagliato. La tesi della difesa sulla
“sperimentalita” dei vaccini non e corretta. Perlomeno, i vaccini autorizzati “in via
condizionale” non sono tali per la legge Europea, né per quella italiana.

Allo stesso modo, neppure il ragionamento seguito dal giudice su alcuni rilevanti punti della
questione che toccano da vicino I'argomento della vaccinazione come base per ottenere il Green
Pass e convincente.

Secondo il giudice l'efficacia del vaccino nell'impedire la trasmissione del contagio sarebbe
confortata dai dati dell’Istituto Superiore di Sanita (ISS)**. Tuttavia i dati cui fa riferimento
'estensore della sentenza non sono idonei a definire se il vaccino previene dall’infezione.
Semmai sono utili a stabilire se il vaccino sia stato in grado di evitare le conseguenze piti gravi
della malattia, che & lo scopo pr1nc1pa1e di un farmaco. E difficile sostenere che ci siano farmaci
che presi sulla propria persona siano utili ad altri.

E evidente che non si pud stimare la percentuale di prevenzione da contagio dovuta ai vaccini
esclusivamente su un campione di dati di persone positive al virus. Chi ci dice che un minore
numero di contagiati non sia dovuto al rispetto delle misure di distanziamento, delle misure di
mitigazione o semplicemente al buon senso delle persone?

Eppure cio che pitt preoccupa della sentenza in questione & un altro profilo, che qui
anticipiamo e che sara oggetto della riflessione che chiude il paragrafo finale dell’articolo,
esposta nella forma del tutto provvisoria propria delle questioni aperte e delle sfide future.

L’estensore della sentenza tocca il tema cruciale della tutela della salute pubblica e lo fa
“mettendo in guardia” da concezioni costituzionali che costruiscono la salute pubblica come
bene appartenente solo al singolo individuo, piuttosto che alla collettivita®.

Ma cosa intendeva dire il gludlce amministrativo con “salute pubblica”? E un interrogativo a
cui non daro una risposta qui, ma sara un utile punto da dove far partire future ricerche. Sul
punto, come anticipato, tornero nell’ultima parte del paragrafo che segue.

6. Sfide future.

33 Decreto-legge 1 aprile 2021, n. 44 (in Gazzetta Ufficiale - Serie generale - n. 79 del 1 aprile 2021), coordinato con la legge di
conversione 28 maggio 2021 n. 76 recante: «Misure urgenti per il contenimento dell'epidemia da COVID-19, in materia di
vaccinazioni anti SARS-CoV-2, di giustizia e di concorsi pubblici».

3 Consiglio di Stato, Sezione III Sezione, 20 ottobre 2021, n. 7045, pp. 41-42.

3 Ibid., pp. 56-57.

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022 105


http://www.AMBIENTEDIRITTO.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

Prima di giungere ad alcune conclusioni e discutere del significato di salute pubblica vorrei
toccare un altro aspetto molto delicato della questione legata alla certificazione sanitaria. Le
politiche dell’'UE sul Green Pass, ma piu in generale su altri certificati vaccinali, possono
comportare un rischio per la democrazia. Esse potrebbero creare discriminazioni basate sullo
stato di salute, distinguendo coloro che sono vaccinati da quanti non lo sono. Determinare quali
persone possono godere delle liberta civili e quali no, o almeno chi non puo essere limitato da
chi puo, potrebbe in futuro dipendere da un “status sanitario”.

E questo un punto che va chiarito. Vaccinarsi & un modo terapeutico per preservare la propria
salute, non una base giuridica per permettere o proibire 1’accesso alla vita sociale e il godimento
dei diritti e delle liberta civili delle persone.

Eppure, se prendiamo ancora una volta il Regolamento europeo sul Green Pass, le nostre
perplessita non possono che aumentare. Nel Considerando (7) del Regolamento si legge: “[l]a
libera circolazione delle persone che [...] non rappresentano un rischio significativo per la salute
pubblica, ad esempio perché sono immuni e non possono trasmettere la SARS-CoV-2, non
dovrebbe essere limitata, poiché tali restrizioni non sarebbero necessarie per raggiungere
l'obiettivo della salvaguardia della salute pubblica”® (enfasi mie).

Questa presa di posizione solleva almeno tre questioni. La prima riguarda la preferenza per
lo stato di salute della persona vaccinata (“immunizzata” nel testo).

La seconda riguarda il concetto di salvaguardia della salute pubblica.

La terza riguarda la non trasmissibilita del virus da parte dei vaccinati.

Ho spiegato il mio punto di vista sulla prima e la terza questione, e qui e sufficiente dire che
la vaccinazione non é efficace per ridurre il rischio di trasmissione dell’infezione rispetto ad altre
misure meno invasive e piu efficaci, pertanto non puo essere accordata una preferenza sulla base
di tale requisito sanitario.

Il secondo punto richiederebbe una discussione approfondita che va oltre lo scopo di questo
articolo. Possiamo almeno esaminare il problema ponendo una domanda che puo essere il
punto di partenza per future ricerche. Cosa si intende con la frase “raggiungere 1’obiettivo di
salvaguardare la salute pubblica?”.

Il mio punto di vista qui & semplice. Non & chiaro cosa si intenda per salute pubblica, né e
conseguentemente chiaro come si debba raggiungere quest’obiettivo. Con salute pubblica si
intende la salute di ogni individuo singolarmente inteso o si intende un parametro oggettivo,
uno standard, che indica lo stato di salute di una collettivita come puo essere la popolazione di
uno stato membro? Inoltre, se si tratta di uno standard, chi decide che tale standard sia corretto
in relazione ad ogni singola persona?

A tal proposito noi sappiamo come lo scopo principale dell’'Organizzazione Mondiale della
Sanita (OMS) é quello “di portare tutti i popoli al piit alto livello possibile di salute”* (enfasi mia).

Ma chi decide quale sia il pit alto livello di salute per un singolo individuo piuttosto che di
un intero popolo? Come si potrebbe misurare in termini di costi-benefici® il trattamento
terapeutico richiesto al singolo (costo/sacrificio), come ¢ nel caso della vaccinazione di una
popolazione, per il bene della salute pubblica (beneficio)?

%% Su questo argomento, si v. le due opere fondamentali di M. Foucault, Sicurezza, territorio, popolazione: Corso al Collége de
France, 1977-78 (Feltrinelli, Milano 2005) e La nascita della biopolitica: Corso al College de France, 1978-79 (Feltrinelli,
Milano 2005), quest’ultimo citato anche nella versione originale in francese nell’epigrafe. Recentemente, si v. K. Berker,
“Biosecurity: securing circulations from the microbe to the macrocosm” The Geographical Journal (2015) 181(4), pp. 357-365.

37 Regolamento (UE) 2021/953, Considerando (7) supra nota 3.

¥ Cfr. Art. 1 della Costituzione del’lOMS, 22 giugno 1946, 14 UNTS 185, disponibile online all’indirizzo:
https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_en.pdf (traduzione ed enfasi mie).

3 Per un’analisi illuminante sui temi della valutazione della vita si v. C.R. Sunstein, Valuing Life: Humanizing the Regulatory
State, The University of Chicago Press, Chicago and London, 2014.
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Sono questioni che sollevano pit di una ragione urgente per una discussione approfondita e
pongono delle sfide alle definizioni consolidate nel diritto pubblico che tuttavia dovrebbero
essere affrontate nel prossimo futuro.
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GEOPOLITICA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y
CRISIS EN LA GLOBALIZACION: SU IMPACTO EN EL

DERECHO EUROPEO Y LAS LENGUAS

Vicenta Tasa Fuster

Derecho Constitucional (Universitat de Valencia)

Resumen - La inteligencia artificial es una tecnologia con multiples aspectos disruptivos. Su avance
y desarrollo coincide en el tiempo con problemas o crisis en la globalizacién neoliberal dominante y
con analisis que, desde el mundo cientifico, alertan sobre la inexistencia de recursos minerales y
energéticos para mantener el ritmo de crecimiento exponencial de la economia también en los
aspectos relacionados con las tecnologias digitales y la IA. En este marco general, compiten los
diferentes modelos de IA del mundo (China, Estados Unidos, e incipientemente la UE), y todos lo
hacen, paraddjicamente, sin tener en cuenta el hecho linguistico, favoreciendo la posicion dominante
del inglés y marginando a las lenguas no hegeménicas y los derechos linglisticos de sus hablantes.

Palabras clave: Inteligencia artificial, globalizaciéon, recursos naturales, modelo de IA, UE, lenguas.

Abstract: artificial intelligence is a technology with multiple disruptive aspects. Its advance and
development coincide in time with problems or crisis in the dominant neoliberal globalization and
with analyzes that, from the scientific world, warn about the lack of mineral and energy resources to
maintain the rate of exponential growth of the economy also in aspects related to digital technologies
and Al. In this general framework, the different AI models of the world compete (China, the United
States, and incipiently the EU), and all do so, paradoxically, without considering the linguistic fact,
favoring the dominant position of the English, and marginalizing non-hegemonic languages and the
linguistic rights of their speakers.

Keywords: Artificial intelligence, globalization, natural resource, AI model, EU, languages.

INDICE: 1. Introduccién 2. La cuarta revolucion industrial, un proceso disruptivo 3.
¢Crisis de la globalizacion neoliberal? 4. ¢El final de la era de la abundancia de
recursos energéticos y minerales? 5. Geopolitica y modelos de inteligencia artificial
6. La construccion de un modelo humanista sobre inteligencia artificial en la UE 7.
Lengua dominante, lenguas grandes y lenguas no hegemdnicas ante la inteligencia
artificial 8. Consideraciones finales 9. Bibliografia citada.

1. Introduccion

El desarrollo de la tercera revolucion industrial y tecnolégica, la de la era digital y la informaética
comunicativa, iniciada en la década de 1970 estd dando lugar en estos momentos a la cuarta revolucién
industrial que se manifiesta en el avance de la robotizacién y la inteligencia artificial (IA).

! Este articulo se ha realizado con el patrocinio del Projecte d’investigacid emergent, Les llengiies en la societat digital.
Intelligéncia artificial, tecnologies de la comunicaci6 i futur de les llengiies minoritaries. GV2020-049, de la Conselleria
d’Innovacio, Universitats, Ciéncia i Societat Digital de la Generalitat Valenciana.

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022 108


http://www.AMBIENTEDIRITTO.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

Como ha ocurrido tradicionalmente con todas las transformaciones tecnoldgicas que alteran
Frofundamente las formas de trabajo, la comunicacién entre los ciudadanos y las funciones de
os poderes publicos, ademds de los comportamientos sociales, la inteligencia artificial ha
generado un debate colectivo en el que se entrecruzan posiciones acriticas sobre sus beneficios
con otras que Unicamente ven en ella perjuicios para la sociedad, con multiples posiciones que
analizan la cuestiéon de manera mas matizada. En este sentido, el temor a los usos abusivos de
los big data y a las sinergias entre la inteligencia artificial y la robética han llevado a hablar de la
necesidad c{fe configurar un espacio ético de referencia que asiente unos principios basicos en
torno a la inteligencia artificial y su desarrollo equilibrado y responsable, y a exigir una
regulacion legal por parte de los gobiernos competentes que sea ajustada a las nuevas realidades
tecnoldgicas y a los cambios en los paradigmas y en el valor y significado de las categorias
juridicas tradicionales.

En este trabajo, nos referiremos en primer lugar a tres fendmenos coincidentes en el tiempo pero con
consecuencias potenciales divergentes: por un lado el desarrollo de la inteligencia artificial como
tecnologia expansiva y disruptiva; por otro, los elementos de crisis que estarian afectando a la
globalizacion neoliberal que ha conformado las sociedades y la economia mundial en los dltimos cuatro
decenios y que podria estar enfrentdndose, en estos momentos, a tendencias fragmentadoras de los
espacios geopoliticos, a enfrentamientos comerciales, a problemas estructurales para recomponer los
flujos comerciales durante la pandemia de la Covid-19, y lo que seria mas grave la escasez de recursos;
de hecho, el tltimo apartado para delimitar los marcos del debate se centraria en un acercamiento a los
andlisis decrecentistas que ponen el acento en el hecho de que estariamos chocando, en estos momentos,
con los limites natura(}es del planeta en lo que se refiere a materias primas minerales y recursos
energéticos extraidos. Establecido este espacio de debate, nos centramos en los modelos de inteligencia
artificial que podrian producirse si los andlisis decrecentistas son validos, en todo o en parte, y,
singularmente, en aquellos modelos que se estdn desarrollando en el planeta actualmente.
Posteriormente analizaremos el proceso de construcciéon de un modelo humanista de inteligencia
artificial que estd intentando impulsar la UE en estos momentos, con muchas limitaciones. Y
finalizaremos el trabajo subrayando que, paradéjicamente, siendo la relacién mayoritaria entre maquinas
y humanos mayoritariamente lingiiistica, las lenguas, y menos atin la Ierarquia de las lenguas, no aparece
en los debates juridicos y de politicas publicas sobre desarrollo digital e IA, y eso repercute
negativamente en los derechos civiles y lingiiisticos de las personas que hablan lenguas no hegemonicas,
aunque sean oficiales, y més atn en los derechos de quienes hablan lenguas que no son plena y
completamente oficiales.

2. La cuarta revolucion industrial, un proceso disruptivo.

Es un lugar comtn afirmar que vivimos una época de cambio acelerado. No es la primera vez
que se afirma este tépico en un momento de la historia humana; pero en materia de
conocimiento y de innovaciones tecnoldgicas acumuladas pocas veces ha sido tan cierto como lo
es ahora. Desde la primera revoluciéon industrial y tecnolégica, iniciada a mediados del siglo
XVIII en Inglaterra, el conocimiento humano acumulado ha crecido de manera exponencial
siguiendo el modelo teorizado por Kondratieff (1984), y, ademads, desde la revolucién digital se
multiplica de manera cada vez més rapida; estimandose que en estos momentos el conocimiento
tecnolégico se duplica cada dos afios y en una década lo hara cada poco mas de dos meses.

Pero la cuestion de fondo no es que el conocimiento acumulado se multiplique mds
rapidamente. No se trata de un problema cuantitativo, sino cualitativo. Viviamos en sociedades
materiales y analdgicas, que se sentfan soélidas y estables. Hoy, esas percepciones han
desaparecido (Bauman 2018), aunque permanezca el deseo de estabilidad y seguridad de los
gruﬁos humanos, connatural a nuestra especie (Hariri, 2018) y aunque se produzcan fenémenos
de hiperpresentismo e inmediatez que llevan a la progresiva desapariciéon de los proyectos
colectivos basados en unas ideas bastante generales sobre un pasado comuin y un proyecto de
futuro compartido, destruidas por un presente permanente, accidental 8\77 irilio 2009) e
inconsistente (Han 2015).

Hay una serie de constantes en todas las revoluciones decisivas a las que ha hecho frente la
especie humana y, especialmente en las revoluciones industriales y tecnolégicas de los tltimos
tres siglos (Hariri 2016). Todas han aumentado la esperanza de vida y las capacidades de las
personas para mejorar su calidad de vida, ademds de favorecer un crecimiento exponencial de la
poblacion humana en el planeta. Todas han dado mas poder y conocimiento a las élites
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econdmicas, politicas, medidticas, burocraticas y cientificas. Todas han alterado profundamente
las estructuras familiares, sociales y laborales; han provocado crisis econémicas y sociales
adaptativas, a menudo de gran intensidad y violencia, con unas dimensiones cada vez mads
globales. Todas han favorecido una integracién creciente de las economias y las estructuras
culturales, con un impacto crecientemente negativo sobre la diversidad medioambiental y
cultural. Y todas, finalmente, generan en sus procesos de consolidacién y extensién entre los
distintos grupos sociales, culturas y paises visiones simplistas sobre sus hipotéticos beneficios o
sobre las nefastas consecuencias en las formas de vida conocidas; mientras que su aplicaciéon
concreta serd siempre progresiva, desigual y llena de brechas y claroscuros.

La tercera revolucion industrial dio sus primeros pasos hace menos de 50 afios, se extendi6 de
la mano de los ordenadores personales y las primitivos videojuegos en los la década de 1980, se
multiplic6 después con el avance de los teléfonos moéviles e internet, dio paso a las redes
sociales, a los smartphones, las Smart-tv y los big data en la primera década del siglo XXI, vy,
como producto de su propio desarrollo, ha puesto las bases para una nueva revolucion
tecnologica e industrial, basada en la inteligencia artificial, en el desarrollo de algoritmos cada
vez mas complef'os, y el aumento cualitativo de la capacidad de computacion, almacenaje de
datos y el establecimiento de protocolos de actuacién automadtica de programas informaticos
para realizar trabajos o acciones que anteriormente realizaban los humanos en exclusiva. Hasta
el punto de que, en estos momentos, los humanos son capaces de hacer mdquinas que hacen
maquinas de manera auténoma. En buena medida, en un primer momento la IA es una
innovacion tecnolégica que une los avances de la tercera revolucién tecnolégica con los de la
cuarta, la robética, y abre las puertas a una comunicacién interactiva intensa entre las maquinas
y las personas. Hoy, la IA es el elemento central la cuarta revolucién tecnolégica con un
componente disruptivo creciente, que serd atin mads si se producen avances practicos en la
computacion cuadntica (Latorre 2017).

Todas las revoluciones e innovaciones tecnolégicas han modificado las estructuras y formas
de gobernar y gestionar la administracion. El desarrollo del estado-nacién y las primeras formas
de administracién especializada y sistemas complejos de control politico-administrativo de la
totalidad de la poblacién mediante censos e impuestos va unido a la primera revolucién
industrial y tecnolégica. La primera globalizacion, sobre la base del colonialismo, de las
sociedades de masas, y el surgimiento de la burocracia y de gobierno que progresivamente
afectan y regulan mds materias y asuntos. Realidades que van unidas, en Occidente, a la
transformaciéon de los regimenes liberales en sistemas liberal democraticos, primeros, y en
estados liberales del bienestar, después. Cambios que no hubieran sido posibles sin las
innovaciones de la segunda revolucién industrial y tecnolégica. La tercera revolucién industrial
y tecnolégica, especialmente en la fase madura de desarrollo, supone en el dmbito de los
gobiernos y de las administraciones, el adelgazamiento del sector publico, el avance del new
management neoliberal como forma de gestion publica frente a las légicas weberianas, la
fragmentacion de los colectivos ciudadanos y el aumento del poder y los recursos de las élites
econdmicas, sociales, medidticas, y en menor medida intelectuales y politicas globalistas, sobre
el conjunto de la ciudadania. Los inicios de la cuarta revolucion parecen coincidir con estados
con administraciones que penetran en todos los aS{)ectos de la sociedad y que, a la vez, son
impotentes para controlar los efectos disruptivos de la IA y de la globalizacién. Ante esta nueva
realidad, la mayor preocupacién, de muchos autores, es que se puedan estar dando respuestas
politicas, legales y socioeconémicas inadecuadas, por utilizar pardmetros tradicionales a la hora
de responder a unas realidades que son nuevas y para las que son necesarias revisiones

rofundas de las ideas, conceptos, formas de actuacion y paradigmas dominantes hasta ahora
FCukier y Mayer-Schoenberger 2013, Gil 2016).

La capacidad transformadora de la inteligencia artificial y de la robética son inmensas en las
instituciones publicas. La cuestion es, como sostiene Rami6 (2019), si la IA y la robética pueden
actuar como Instrumento para transformar, mejorar y democratizar la gestiéon ptblica o, por el
contrario, reforzar sus aspectos mas autoritarios y la autonomia de las administraciones y los
gobiernos, ajenos de todo control publico real. Las resistencias politicas, sindicales y
corporativas a los cambios serdn muy elevadas y se necesitard estrategias firmes por la IA y por
la robotizaciéon. Porque, segiin Ramid, los cambios tecnolégicos pueden ser gran una
oportunidad para implantar un nuevo paradigma de gestion que ayude a erradicar el
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clientelismo y la corrupcion, a mejorar la seguridad juridica y la igualdad de trato, a promover
una mayor transparencia e inteligencia institucional y, de este modo, hacer posible la prestaciéon
de mds y mejores servicios publicos.

La accién del Gobierno de Estonia desde la década de 1990 es un ejemplo de como desde los
poderes publicos se puede impulsar una estrategia mantenida en el tiempo que haga del pais una
sociedad digital avanzada, con un uso creciente de los big data. Y ello, garantizando los derechos y
libertades publicas, entendiendo el acceso a internet como un derecho humano, favoreciendo la
alfabetizacién digital, y estableciendo sistemas de transparencia digital avanzada que han
convertido a Estonia en un pais de referencia internacional en materia de ciberseguridad
(Roonemaa 2017). Por el contrario, los modelos seguidos por los gobiernos rusos, chinos e incluso
algunas instituciones de paises democraticos implican que debemos estar atentos colectivamente
al uso y avance de las tecnologias digitales de los big data, a la IA y a la robotizacién (Snyder 2018).

Las definiciones mds comunes de Inteligencia Artificial (IA) describen como elementos
consustanciales a la IA las mdaquinas, los sistemas informéticos, los datos, las tareas y los
procesos de anadlisis, y la capacidad de las maquinas de comportarse de manera parecida a la
inteligencia humana. Asf lo hace, por ejemplo, McCarthy (1995) cuando afirma que IA es "hacer
que una mdquina se comporte de una manera que seria considerada inteligente en un ser
humano" y sitta la inteligencia artificial como un producto del desarrollo del campo de la
tecnologia informatica, que hace posible la utilizacién de ordenadores con los que se intentan
reproducir los procesos de la inteligencia humana. Paraddjicamente, no se hace ninguna
referencia explicita a los dos aspectos nucleares de la inteligencia artificial. Por un lado, a los
algoritmos y programas informaticos que facilitan el comportamiento inteligente de las
maquinas; y, por otro, a las personas que disefian los algoritmos y teorizan sobre la manera de
mejorar los sistemas informadticos de IA. En este sentido, deberiamos evitar alimentar la
sensacion de que el actual desarrollo tecnolégico en IA es un hecho que se impone a los
humanos de manera inevitable, ya que, incluso los programas con mayor capacidad de realizar
tareas de manera auténoma son creaciones humanas, supervisadas y anulables por humanos, y
no productos auténomos originados por las maquinas.

La IA, ademads y eso cada dia es mas evidente, no seria un fenémeno recluido al &mbito de la
investigaciéon y la teoria; sino una realidad profundamente integrada en nuestras vidas, a
menudo sin ser conscientes de ello. Los smartphone que utilizamos tienen integradas aplicaciones

ue incorporan sistemdticamente la inteligencia artificial; los asistentes de voz, como Siri o
CCLortana, utilizan procesamientos de lenguaje natural, muchos de los robots de uso cotidiano en
los hogares incorporan funciones de inteligencia artificiales, e incluso aplicaciones de uso social
como Google Fotos o Instagram sugieren el agrupamiento de fotos utilizando sistemas de IA. Y,
de igual manera, los mecanismos de marketing digital hacen recomendaciones en funcién de las
compras que hemos hecho y de nuestras visitas a pdginas web. Y lo mismo ocurre en las
plataformas de series y peliculas, que nos hacen sugerencias y calculan nuestro interés potencial
por un producto de acuerdo con lo que ha sido visto con anterioridad. La tendencia expansiva
de la inteligencia artificial en nuestras vidas pareceria imparable y su crecimiento y
perfeccionamiento beberia, en buena medida, de los usos inconscientes que hacemos de las
maquinas y de la informacién que las }i{ersonas damos sobre nosotros y sobre nuestros gustos,
preferencias e intereses (Peirano 2019). Y también los gobiernos y las administraciones publicas,
aunque no son elementos especialmente innovadores en la materia, hacen un uso creciente de la
mineria de datos o de los procesadores de lenguaje natural en la gestion diaria de
procedimientos administrativos y en sistemas que apoyan la toma de decisiones o la gestion de
administraciones especializadas como la educacién, la sanidad o la seguridad ptblica.

En este sentido, un estudio con 352 cientificos e investigadores expertos en IA, impulsado por
el Future of Humanity Institute de la Universidad de Oxford, ha concluido anunciando, entre
otras cuestiones, que en 2024 la inteligencia artificial superard a la humana a la hora de traducir
idiomas, en 2027 una méquina conducird un camién mejor que las persones, el 2031 los
vendedores humanos seran superados por maquinas, en 2049 las maquinas serdn capaces de
escribir best sellers y literatura de primer nivel, en 2053 los robots con IA podrdn realizar
operaciones quirdrgicas mejor que los humanos, y en 2057 las maquinas podran llevar a cabo
sus propias investigaciones cientificas (Grace y otras 2018). Y esto ocurre al mismo tiempo que la
inmensa mayoria de la poblacién tiene una alfabetizacién insuficiente en IA, lo que provoca que
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la relaciéon IA-humanos sea una mezcla de fascinacién, tecnoidolatria, temor y desconfianza
respecto a esta tecnologia.

En los debates ptblicos sobre IA, a menudo no se reflexiona de manera suficiente sobre la
funcién y la responsabilidad de los humanos en la aplicacién social y politica de esta tecnologia,

sobre sus consecuencias sociales colectivas. De hecho, practicamente no se presta atencion a
fos niveles de consumo de energia y de materias primas que necesita el desarrollo de la IA y la
digitalizaciéon de las sociedades. Lejos de lo que se cree convencionalmente, el desarrollo
tecnoldgico, como el econémico, no dependen principalmente del talento, la investigacién o de
los recursos econémicos disponibles; sino que la dependencia dltima estd en funcién de la
disponibilidad de recursos minerales y energéticos que son fisicos y limitados: en otras palabras,
existe una notable correlacién entre consumo energético, crecimiento econémico y desarrollo
tecnolégico (Georgescu-Roegen 1996). Todo ello tenemos ante nosotros un horizonte de
escenarios que no son unidireccionales, que divergen en cuanto a la extensién social y el uso que
tendra en el futuro de la IA. Y eso sin considerar las distopias tecnolégicas de la ciencia ficcion.

Y, ademads, se ignora su impacto sobre la diversidad lingtiistica y cultural, y eso, aunque toda
acciéon humana es esencialmente comunicativa y, en consecuencia, la actividad de los gobiernos,
las empresas, las administraciones y los ciudadanos necesita de lenguajes (simbolos, imédgenes, y
lenguas orales y escritas), especialmente en la IA, para ser expresada y transmitida. Junto con las
politicas fiscales, diplomaéticas, de policia y militares, las politicas lingtiisticas son las primeras
politicas publicas desarrolladas, de manera explicita e implicita, por el poder politico desde la
aparicion de estructuras administrativas y gubernamentales hace 10.000 afios hasta la actualidad
(Tasa y Bodoque, 2016). Sorprende, por lo tanto, que la mayoria de las reflexiones sobre los
cambios sociales, politicos y administrativos de la IA presten escasa o nula atenciéon a las
lenguas y a sus usos en la IA.

Histéricamente la mayoria de los poderes politicos, incluso los que en el dltimo siglo han sido
reconocidos como democraticos internacionalmente, han tendido a establecer formas de
dominio politico que se asentaban en sistemas legales e ideolégicos que justificaban la jerarquia
lingtiistica, y el dominio o la sumisién de las minorias lingtiisticas. Ademads, hay que destacar
que cada revolucién tecnolégica ha contribuido a acentuar los ]frocesos de jerarquizacion
lingiiistica dentro de los estados-nacién y en el espacio internacional. Curiosamente, se observa
un notable paralelismo entre la reduccion de la dlijversidad medioambiental y de la diversidad
lingiiistica humana, y la falta de reaccién efectiva de los poderes ptiblicos ante este hecho, més
alla de las declaraciones formales que apenas se cumplen. Sutherland (2003) explica que la
extincion de las lenguas va a un ritmo mds rdpido que la de las especies tanto por factores
sociales o econémicos; pero especialmente por la existencia de politicas uniformistas de los
estados contrarias a la diversidad lingiiistica propia, y por la existencia de una jerarquia de
prestigio entre las lenguas dominantes y las que no lo son.

En el mundo hay, segtin la UNESCO, mds de 6.700 lenguas. La UNESCO destaca que, en
estos momentos, mas del 50% de las lenguas del mundo pierden hablantes y cerca del 90% (unas
6.000 lenguas) podrian ser sustituidas por lenguas dominantes antes de que acabe el siglo XXL
Las revoluciones tecnolégicas disruptivas aceleran la pérdida de diversidad lingtiistica. Subraya
Melero (2018), siguiendo a Kornai (2013), que hay tres sefiales que anticipan la desaparicién de las
lenguas: la pérdida de usos y funciones sociales, la pérdida de prestigio y la pérdida de competencia
lingiiistica de sus hablantes. Refiriéndose a internet, Kornai destaca, de igual manera, que
actualmente es en internet donde se anuncia la futura desaparicién, cuando dan sintomas de
desaparicion digital. Y, en estos momentos, como hemos dicho la inmensa mayoria de las lenguas
que Eoy todavia se hablan en el mundo presentan estas sefiales de desaparicion.

Ademads, el acceso al espacio digital de las personas con una lengua minoritaria, en un
contexto de contacto lingiiistico dominado por una lengua fuerte, puede acelerar la desapariciéon
de la lengua minoritaria (Carew y otros 2015). La causa es simple, la brecha lingiiistica en
internet, un espacio dominados esencialmente por la 16gica de mercado consumo, es enorme. La
inmensa mayoria de contenidos y programas estd exclusivamente en las lenguas grandes, y, por
encima de todas, en inglés, que es, con diferencia, la lengua mads utilizada en Internet, la lengua
para la cual se generan mds y mejores contenidos y también la lengua considerada maés
importante y superior (Melero 2018). Las consecuencias son claras: la cantidad de productos y
servicios que estdn disponibles en las lenguas menos habladas se reduce proporcionalmente, y
se crean desigualdades de derechos lingtiisticos y oportunidades digitales para todas las lenguas
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y para todos los ciudadanos, de acceso a la informacién y a los servicios, de beneficios del
desarrollo tecnolégico, y de oportunidades para la supervivencia lingtiistica (Soria 2017).

3. ¢Crisis de la globalizacion neoliberal?

La respuesta a la Gran Recesién financiera y econémica mundial iniciada en 2008 reforz¢ las
dindmicas de la globalizacién neoliberal de las tultimas cuatro décadas. Tanto en términos
geopoliticos como militares, sociales y econémicos se aceler6 el hecho de que el epicentro de la
actividad, de la innovacién tecnoldgica y de las tensiones militares y econémicas se desplazaban
del Atlantico al Pacifico (Olivié y Garcia 2020).

La globalizacién, ademads, habria generado un nivel, jamds conocido con anterioridad, de
circulacién del capital, de desarrollo de la tecnologia y el conocimiento y de nuevos centros de
produccion. Del mismo modo, con la globalizacion, el gorcentaje de poblacién en niveles de
pobreza seria el menor de la historia de la humanidad, habrian tenido lugar el periodo de
prosperidad mayor de la humanidad, en lo que ha sido el triunfo indiscutible del capitalismo y
de la economia de mercado. Un éxito innegable puesto en duda por los movimientos
antiglobalizadores surgidos en los paises ricos, que han alentado los populismos proteccionista;
mientras en los paises asidticos la mayoria de la poblacién seria favorable a la globalizacién
(Molina 2019).

Con todo, la Gran Recesion tendria fendmenos que frenan la globalizacion. El proteccionismo,
los enfrentamientos crecientes entre China y Estados Unidos, y entre Rusia y Occidente, amagos
de guerras comerciales, tendencia de las grandes potencias productivas y comerciales a acaparar
recursos y dreas geogréficas de influencia. Ademads, con la globalizacién, que va unida a la
expansion de la digitalizacion y de la inteligencia artificial se hace cada vez mas evidente que en
el mundo occidental no es tarea sencilla controlar a las empresas tecnolégicas de los Estados
Unidos, que, ademas, cada dia concentran mds informacién, més recursos y mas poder (Molina
2019).

Estos éxitos de la globalizacién, habian sido relativizados desde principios del siglo XXI sobre
la base de los efectos negativos que generaba en tres aspectos basicos: la creciente desigualdad,
la desestructuracién general de las sociedades y culturas del planeta, y la inconsistencia tedrica
del economicismo neoliberal segtin la cual era posible un crecimiento infinito de la economia (y
del consumo de recursos energéticos y de materias primas) en un mundo finito, en el que,
ademads, la estabilidad climatica de la era climética de los ultimos milenios estaria siendo
rapidamente alterada por la accién humana.

Stiglitz (2002) advertia, a principios del siglo XXI, que la globalizacion estaba teniendo un
efecto devastador sobre los paises més pobres del planeta y sobre sectores importantes de las
poblaciones del Occidente opulento, especialmente sobre la clase obrera industrial tradicional.
La globalizacion no era necesariamente negativa Cfero la gestion de las organizaciones
econdmicas internacionales, como el Banco Mundial o el FMI, generaba desigualdad,
desestructuracién y exclusion social y un malestar creciente. Sti§1itz apuntaba que el gobierno

lobal de la globalizacién debia orientarse a frenar la desigualdad e integrar a los mds pobres en
a comunidad global. Con el tiempo, la mirada critica sobre la globalizacién neoliberal, sin
valorar sus éxitos, ha puesto en cuestiéon de qué manera ha agrandado la desigualdad entre los
paises y dentro de los paises, y ha recordado que el origen de los problemas sociales y de
convivencia no es tanto la pobreza como la desigualdad (Piketty 2014).

Tras la Gran Recesion y la crisis de la Covid-19, las criticas hacia la globalizaciéon han puesto
el acento en la desestructuracién social y el dominio ideolégico de las sociedades occidentales
producidas por la globalizacién neoliberal a través de la ideologia del mérito y la conversién de
los ciudadanos en consumidores cuyo éxito exclusivamente se mide en funciéon de sus recursos
y éxito en la escala social (Sandel 2021) y sobre el modo en el que la pandemia global esta
evidenciando muchas de las carencias del modelo de globalizacién, que para mantenerse estaria
recurriendo a un refuerzo de los estado policiales, que a pesar de todo no podrian contener la
crisis del modelo de globalizacién en términos sociales y de integraciéon de los mercados
globales, puesto que tanto las sociedades dentro de cada pais como el sistema global estarian
fragmentandose de manera conflictiva (Robinson 2021).
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La crisis de la Covid-19 produjo, de manera inmediata, la interrupcién de la produccion, el
descenso del consumo y la reduccién de los flujos comerciales; ademds de una importante
reduccién de los desplazamientos comerciales y migratorios de las personas (Ortega 2020, Fanjul
2020, Olivié y Garcia 2021). Sin embargo, antes de la crisis de la Covid-19, el mundo ya habia
entrado en una fase de desglobalizacién (slowbalization) a causa de las incertidumbres del futuro,
del proteccionismo creciente y del desarrollo de espacios auténomos de globalizacién
agrupados en torno a Rusia y, sobre todo, China (Gonzalez del Mifio 2020).

Los fenémenos de desglobalizacién o freno de la globalizacion e incluso de relocalizacién de
actividades productivas o retorno al pais de origen de actividades que habian sido
deslocalizadas hace décadas (reshoring) eran anteriores a la crisis de la Covid-19, pero la
pandemia los ha acelerado (OECD 2020) ya que el impacto sobre los flujos econémicos
Internacionales ha significado cancelaciones y supresiéon de vuelos que han reducido la
capacidad de carga, periodos mds largos para la entrega de mercancias, reduccién drastica del
trafico de mercancias en los puertos, deestructuraciéon mundial del trdfico de contenedores,
rupturas de las cadenas globales de produccién y distribucién, aumento de las restricciones a la
exportacion de productos esenciales en un nimero creciente de paises.

Las respuestas que den una explicacién a estos fendmenos se buscan en el auge de los
movimientos politicos populistas que desconfian de la globalizacion, en el incremento de la
preocupacion por reducir la dependencia de bienes y productos estratégicos, la biisqueda de
socios comerciales fiables y cercanos que lleva a la regionalizaciéon de flujos econdémicos, la
aparicion de la salud publica, la geopolitica y la seguridad nacional como factores mds fuertes
que la reduccién de costes para decidir la localizacién de actividades productivas; si bien el
retroceso de la globalizaciéon no deberia entender somo su final (Olivié y Garcia 2021).

El efecto més intenso de la pandemia en la globalizacién es que ha generado dudas en buena
parte de los paises occidentales sobre el sentido de su excesiva dependencia de la produccién
asidtica, en tecnologia, micro-conductores, medicamentos, utensilios sanitarios, y mas de 180
productos comerciales, muchos de ellos de importancia vital cuya produccién se concentra en
pocas fabricas de Asia. Desglobalizar, relocalizar, cadenas de suministros mds cercanas y cortas
(McKinsey Global Institute 2020). Incluso los avances tecnolégicos de la cuarta revolucion
industrial, la robdtica, la IA y la automatizacion de tareas estarfa contribuyendo ahora a
desglobalizar en comercio mundial (Seric y Winkler 2020).

La crisis de la globalizacién, desde las 6pticas que hemos sefialado, seria esencialmente una
recomposicién, un proceso de contraccién causada por los problemas sociales y politicos que
estaba generando, las cadenas de distribuciéon dependientes, o el regreso de la geopolitica a la
esfera internacional, entre otros factores.

Sin embargo, habria otra mirada, un andlisis mds ‘Profundo y dificil de asumir que se plantea
las preguntas tales como: ;hasta qué punto las dificultades actuales de la globalizacién son
meramente coyunturales? o ;no ocurrird que el modelo neoliberal de capitalismo global se esta
acercando, si no ha llegado ya, al muro infranqueable de los limites naturales del planeta en
cada vez mds materias primas y en la extraccién de recursos con alto valor energético? ;EIl
futuro no volverd a ser local, préximo, y sobre todo mas industrial y agrario, y con menos
desplazamientos comerciales y de personas para hacer turismo y negocios?

Una mirada de la realidad que coincide en el tiempo con criticas a la dimensién politica y
social del neoliberalismo, desde posiciones liberales, que subrayarian los componentes
autoritarios, desestructuradores de la sociedad y liberticidas de las tesis de Hayek (2011) o Mises
(2011). La negacién de la existencia de la sociedad como factor de convivencia, de cooperacién y
de socializacion y la afirmacién del neoliberalismo de que tnicamente existen individuos que
tratan de defender sus intereses singulares y mejorar sus niveles de consumo y de poder seria
una concepcion politica que atenta con la tradicion humanista del liberalismo y su defensa de
formas de la cooperacién social en marcos de tolerancia, respeto, pluralismo y representacion: la
supervivencia de las sociedades abiertas y de las democracias li}l))erales obliga a poner fin a la
hegemonia neoliberal (Lassalle 2021). De tal manera que, con independencia de que la
globalizacién neoliberal se encuentre en un momento de crisis, el neoliberalismo como
ideolégica y forma de estructurar la sociedad estaria contribuyendo a socavar los sistemas
liberales y facilitarfa soluciones autoritarias en regimenes formalmente democraticos;
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recurriendo, ademds, a las tecnologias de tratamiento de datos masivos y la inteligencia
artificial.

4. ¢El final de la era de la abundancia de recursos energéticos y minerales?

Para las tesis colapsistas y decrecentistas, la crisis de la ﬁlobalizacién no seria una crisis
circunstancial, puntual ni un proceso de relocalizacién y desglobalizacién relativa que no pone
en cuestion la existencia de un mercado mundial considerablemente integrado. En el momento
actual, e incluso en la Gran Recesién de 2008, a lo que nos enfrentariamos es a la crisis de la
globalizacién econémica neoliberal basada en el crecimiento continuo y permanente que ignora
epistemolégicamente que no se puede crecer ilimitadamente en un planeta con recursos finitos.

La Gran Recesion se habria producido después de que en 2005 el petréleo crudo de mayor
calidad hubiera llegado a su punto de maxima extraccién, la disminucién de los flujos
comerciales ya era evidente en 2018 después de que la demanda de diésel empezara a no poder
ser cubierta en su totalidad y de que, en ese mismo afio, se lle§ase al pico de extraccion de todos
los petroleos y se hiciera evidente de que las empresas petroliferas llevaran afios reduciendo sus
inversiones para encontrar nuevos yacimientos ante las dificultades para hallarlos (Turiel
2021a).

La crisis de la globalizacién (neoliberal) tendria su origen, segiin estas tesis, en el hecho de
que los sistemas de intercambios comerciales mundiales, el crecimiento de la produccién para
un consumo cada vez mas elevado de bienes y servicios de duracién material cada vez mas
corta, los modelos turisticos y de movilidad, y, como veremos, la propia revolucién digital y la
IA no se podian mantener en los niveles actuales porque no hay suficientes recursos minerales
primarios ni fuentes de energia (Valero y Valero 2019 y 2021). El sistema econémico abria
chocado con los limites del planeta y la tinica alternativa seria para conseguir la supervivencia
de una vida digna obligaria a decrecer y a reorientar nuestras formas de vida para hacer frente a
transformaciones profundas que tendrdn lugar en las préximas décadas (Taibo 2021), en una
direccion distinta a la que los mitos sociales sobre el progreso no han podido hacer creer (Nisbet
2012).

A la crisis socioecolégica de base energética y de materias primas minerales, deberiamos
afiadir, los impactos crecientes del cambio climético (Riechmann 2020, IPCC 2021). Nos
enfrentariamos a una décadas decisivas, en peores condiciones de las que hubieran sido posible
si, en vez de haber seguido, en la década de 1989, el camino del modelo de globalizacién
neoliberal, hubiéramos desarrollado formas de colaboracién internacional autocontenida y de
consumo racional y contenido de los recursos con estrategias de transiciéon energética viables
que se anunciaban como necesarios en el informe sobre los limites del crecimiento (Meadows
1975).

La crisis de la globalizacién seria no solo estructural para esta linea de andlisis; sino que, en
esencia, se convertirfa en insuperable. El mundo del futuro de las proximas décadas se ird
haciendo cada vez mds local, con menos flujos comerciales y de personas, y también con menos
recursos financieros, energéticos y minerales, sino que también con menos poblacién. Las
dificultades para el acceso y la distribucién de productos, el descenso en la extraccién de gas
natural de Argelia y Rusia y las consiguientes dificultades para mantener el precio bajo de la
electricidad en la UE y para garantizar la estabilidad fisica de la red eléctrica, la progresiva
disminucién de diésel en el mercado del transporte, la falta de gas para fertilizantes agricolas y
el riesgo que conlleva para la produccién de alimentos, o las limitaciones para mantener la
extraccion de litio o de cobre que se han producido en 2022 reforzarian la idea de que estamos
entrando en un momento critico y que la crisis de la globalizacién tiene unos fundamentos
basicamente fisicos. Contrariamente, a la creencia de la ideologia econémica dominante en un
crecimiento econémico infinito que a través del mercado y los precios fijados de acuerdo con la
logica de la oferta y la demanda ni es pasajera ni estructuralmente econémica, aunque afecte a
los princigios de la economia ortodoxa de que posible un crecimiento infinito que beneficie a la
mayoria de la poblacion liberando las fuerzas del mercado sin regulaciones estatales (Friedman
2002), una concepcién con escasos fundamentos cientificos reales, ya que ignora las
desigualdades que genera (Smith y Max-Neef 2014) y, sobre todo, las bases fisicas y materiales
de toda actividad econémica (Georgescu-Roegen 1996, Martinez Alier y Roca 2018).
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Hasta 2021, las posiciones decrecentistas (y colapsistas) eran minoritarias, marginales y casi
inexistentes en el debate politico general y en los medios de comunicacién, al menos en el caso
espafiol. Tenian una presencia algo mds fuerte en Francia (Servigne y Stevens 2020), donde
incluso habfia facilitado una serie de television Collapse que ha tenido un éxito notable en Francia
y Espafia. Las insuficiencias en los recursos energéticos y la falta de materias primas eran un no-
tema en el debate publico; pero las dificultades para activar la economia global por problemas
en los suministros y por la falta de disponibilidad de recursos, ha dado lugar a que
progresivamente se haya prestado mds atenciéon a estos fenémenos. Cientificos como la
ingeniera industrial Alicia Valero (2021) o el fisico Antonio Turiel (2021a) han pasado de ser
requeridos por grupos ecologistas periféricos y grupos universitarios especializados, a
multiplicar sus intervenciones ante ingenieros, agrupaciones sectoriales de empresarios,
directivos publicos y por los parlamentarios (Turiel 2021b y 2021c).

La tesis central de Fas concepciones colapsistas es que e?, mundo tendra que hacer frente entre
2020 y 2050 a una disponibilidad decreciente de materias primas extractivas que son bdsicas
para el desarrollo social y econémico. En primer lugar, descendera la disponibilidad del
petrdleo barato; pero también de cobre, carbén, uranio fl un buen numero de productos
minerales centrales en el desarrollo de las tecnologias digitales y de la IA (Turiel 2021; Valero y
Valero 2019). Y ello, junto con el cambio climético y las crisis medioambientales, obligard a
reordenar de manera profunda el sistema socioeconémico (IEA 2021) y también reducird
drasticamente o impedira el desarrollo tecnolégico digital, los sistemas informaticos actuales y
la TA (Turiel 2019).

Sin embargo, segtn la mayoria de los divulgadores de las tesis colapsistas (Riechman 2020),
las sociedades actuales carecen de capacidad para reaccionar, para dejar de actuar siguiendo el
business as usual (BAU); es decir, para dejar de alternar el comportamiento habitual en las
altimas décadas. Y esta incapacidad para cambiar aumentaria de manera creciente las
posibilidades de un colapso colectivo, entendido como disminucién de la complejidad social,
gue puede ser lento o repentino, generalizado o parcial, con una gradacién diferente en las

istintas partes del planeta, pero con problemas graves en lo que respecta a la disponibilidad de
recursos, el desarrollo tecnolégico y la organizaciéon politica y el sistema de derechos y
libertades ptibicas de la poblacién (Taibo 2016).

5. Geopolitica y modelos de inteligencia artificial.

El mundo y especialmente las sociedades regidas por 6rdenes democraticos liberales se
encuentran en una crisis orgdnica donde los valores democréticos y el sistema econémico y
social estdn tensionado por un dilema: o un futuro de continuidad inercial, que agravard los
problemas actuales, o llevar a cabo un cambio de las bases de la civilizacién en una direccién no
identificada todavia (Villacafias y Garrido 2021). Y puesto que nos encontramos ante un dilema,
en una especie de encrucijada, debemos plantearnos los posibles escenarios futuros en torno a la
IA.Y debemos hacerlo, no tanto para especular sobre las dindmicas futuras, sino simplemente
para subrayar cuédles son los sistemas de IA actualmente dominantes (y en competicién) en el
mundo, cudles son sus divergencias y semejanzas, y para sefialar, al mismo tiempo, las criticas
emergentes mds contundentes al suefio del progreso tecnolégico al margen de las base fisicas y
biolégicas de la vida en la Tierra. Unas visiones que muestran posibles realidades enormemente
inestables y dificiles de gestionar respecto al futuro de los modelos de IA.

El sistema de escenarios futuros de la IA lo estructuraremos sobre los dilemas a los que
tenemos que hacer frente partiendo de la consideracién de los dos pardmetros en los cuales
entendemos que se producen las tensiones principales que afectan al futuro de la inteligencia
artificial. El primero, esencialmente politico, centra la atencién en forma humana de control de la
IA y en el uso social que el poder politico o econémico hacen de ella. El segundo es ecolégico y
esta en funciéon de la abundancia y disponibilidad de materias primas y energéticas para
sostener el desarrollo econdémico, sociaE demogréfico tecnolégico de la sociedad. Del
pardmetro é)olitico, derivan dos variantes contrapuestas: la ﬁberal y la autoritaria. Del bparémetro
ecologico, derivan también dos variantes igualmente contrapuestas: la colapsista y el bussiness as
usual (BAU). Cabe decir que, en nuestra reflexion, sélo apuntaremos aspectos genéricos de los
diferentes escenarios; considerando que, en la prictica, ninguno se dard de una manera pura y
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plena, y lo méds normal es que en los modelos realmente existentes haya elementos mezclados de
diversos escenarios, incluso de aquellos que actualmente parecen todavia méds improbable.

Empezaremos por las tesis colapsistas. Como hemos dicho, la idea central de los anélisis
colapsistas es que el mundo tendra que hacer frente entre 2020 y 2050 a una disponibilidad
decreciente de materias minerales extractivas que son bdsicas para el desarrollo social y
econdmico. Ante este escenario de cambios de origen material y no deseado, se abririan dos
posibilidades. En la variante liberal, las comunidades sociales y politicas conservan niveles de
convivencia cohesionada, tolerancia, aceptacion del pluralismo y voluntad colaborativa
suficientemente importantes como para mantener instituciones de participacion politica libre,
reorientar el sistema socioeconémico, y en medio, de crisis sociales importantes, controlar la
conversion en sociedades menos compflejas (colapso) y establecer estrategias decrecentistas que
permiten estabilizar a las comunidades politicas. En este contexto, con caidas importantes de los
recursos energéticos y de las materias primas necesarias para los equipos y las redes
informéticas y para alimentar los centros de investigacion en tecnologias de intormacién y
comunicacion (% IC) v en IA, las TIC y la IA dejarian de poder ser usadas de manera

eneralizada por el conjunto de la poblacién y, en los escenarios més optimistas, quedarian
imitadas principalmente a usos restringidos en los dmbitos y sectores sociales y politicos
esenciales (Taibo 2016).

La variante autoritaria del escenario colapsista estaria dominada por la competicion
implacable por los recursos, el proteccionismo cada vez mdas agresivo, la desconfianza entre
grupos y estructuras politicas, la voluntad de control de las sociedades por parte de los poderes
publicos existentes T\; el castigo de la disidencia. El colapso tendria caracteristicas cadticas, sin
capacidad para establecer 16gicas decrecientes controladas, y con una multiplicacién de crisis y
conflictos interrelacionados y potencialmente violentos en todos los dmbitos de la vida social,
econdmica, politica y vital. Habria una restricciéon o imposibilidad general de los usos de las TIC
y la IA y al mismo tiempo se intentaria concentrar y controlar los centros de investigaciéon y de
recursos de TIC e IA que pudieran existir con el fin de utilizarlos en beneficio de minorias
sociales y poderes politicos de manera autoritaria (Taibo 2016).

Como Eemos icho, los problemas que durante 2020 y 2021 afectan a los costes de la
electricidad, del gas y del diésel, o las dificultades en la distribucién mundial de mercancias y la
carencia de materias primas en cadenas de montaje de sectores industrial habrian contribuido a
aumentar la atencion sobre los andlisis decrecentistas, incluso el de las investigaciones cientificas
financiadas por la Comisién Europea, como el proyecto GEEDS (Grupo de Energia, Economia y
Dindmica de Sistemas de la Universidad de Valladolid). Sin embargo, apenas si se presta
atenciéon a las consecuencias sociales, politicas y tecnoldgicas de sus conclusiones, y los
escenarios en los que trabajan e imaginan el futuro todas las sociedades son aquellos que
implicitamente presuponen que no hay ningtn tipo de dificultad ni limitacién significativa a
que puedan seguir manteniéndose las dindmicas de crecimiento econémico, demogréfico, social
y tecnolégico de cardcter exponencial. El futuro seguird la misma légica, segtn estos andlisis,
que el que ha conocido la humanidad desde el inicio de la revolucién industrial hasta el mundo
globalizado actual a un ritmo, si acaso, més acelerado. Se considera, siempre implicitamente,
que habrd abundancia de materias primas de origen extractivo, que son los elementos bdasicos
para el mantenimiento del desarrollo tecnolégico del que depende la IA, y se confia de manera
religiosa, y por tanto anticientifica, que el progreso tecnolégico resolverd todas las dificultades
que aparezcan en el camino: business as usual (BAU).

Dentro de este escenario dominante, la variante autoritaria afecta de manera directa, en estos
momentos, a cerca del 51% de la poblacién mundial, que vive en regimenes dictatoriales y
autoritarios, o en sistemas politicos que limitan buena parte de las libertades y derechos de
cardcter semidemocrético tienen rasgos autoritarios y légicas ilegales (The Economist 2021). De
hecho, incluso la poblacién de las democracias més solidas puede sufrir la manipulacién masiva
de datos con intereses antidemocréticos, los casos de Cambridge Analytica y la persecucién de
Snowden serian ejemplos de ello segtin Peirano (2019).
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El modelo chino o de estado de vigilancia seria el principal en la variante autoritaria del BAU,
segtn Ortega (2021), tendria como objetivo central de la investigacion y la implementacién de la
IA para reforzar los instrumentos de poder del estado, con el apoyo de un reducido ntimero de
proveedores. Es determinante, la voluntad del poder politico, que intenta concentrar todos los
datos digitales para establecer un sistema de control politico y de decisién absoluta. La 16gica
altima que domina en esta variante es la desconfianza de la poblacién, como sujetos
politicamente activos, y una voluntad uniformizadora de la sociedad. Como corresponde a la
visién tecnodlatra actualmente dominante (Hariri 2018), la tecnologia también en este tipo de
sistemas politicos podria sustituir las actividades més pesadas y duras de las personas, asi como
las més repetitivas y mecénicas; pero el desarrollo de la IA estarfa cada vez mads dirigido hacia
formas de ingenieria de control y disciplina social sobre las personas por parte de los poderes
publicos, y ello, sin la mas absoluta falta de garantias en lo que se refiere a los derechos y
libertades. Ademdés del modelo chino, abria otras variantes autoritarias de la IA, bastante
similares, como la de Rusia.

Las variantes liberales de la légica del business as usual son las dominantes en el mundo
occidental y en los paises democraticos donde vive el 49% de la poblacion mundial (The
Economist 2021). Parten de la consideraciéon de que en estas sociedades existe la aceptacion
mayoritaria de los valores de la tolerancia, el pluralismo y una minima voluntad colaborativa e
igualitarista, ademds de la garantia de derechos y libertades, y de formas de participacién
representativa y democratica. La tecnologia sustituiria las actividades mds pesadas y duras, asi
como las més repetitivas y mecénicas, facilitando relaciones con las administraciones ptblicas
mas agiles sin alterar los niveles de proteccién de los sistemas de derechos y libertades.

En el ambito de la investigaciéon en IA y de su implementacién social el debate se sittia en
torno de hasta qué punto es posible un desarrollo humanista y respetuoso con la autonomia
humana y los derechos y libertades democraticas, siendo conscientes de que el potencial de las
empresas tecnoldgicas, del andlisis masivo de datos y el desarrollo de la IA es un reto de dificil
solucién para las sociedades democréticas (Lassalle 2019).

Ortega (2021) diferencia tres modelos o variantes liberales dentro de los pardmetros BAU. El
modelo dominante seria el de los Estados Unidos, que llama de capitalismo de vigilancia,
siguiendo a Zuboff (2020). El sistema estaria dominado por un ntimero reducido de proveedores
de servicios digitales e IA, que controlarian el mercado y utilizarian los datos de los usuarios
para usos comerciales y de publicidad personalizada. Una realidad que no excluiria la
intromisién de los servicios de inteligencia del estado en el andlisis masivo de datos. Es decir,
seria un modelo con elementos de las variantes autoritarias.

El segundo de los modelos liberales, segtin Ortega, estaria representado por la UE. La Unién
estaria impulsando una regulacion de la IA centrada en las personas y de cardcter humanista.
Normas que no cuestionan la légica de libre mercado; pero intentan constrefiir la libertad de
accion de los proveedores de servicios digitales para proteger la privacidad y los derechos y
libertades de los ciudadanos.

Como veremos, la distancia en la inversion en IA entre los EE. UU. y la UE y el hecho de que
la mayoria de los proveedores de servicios digitales no sean europeos dificulta la capacidad de
actuacién de la UE y debilita el modelo europeo humanista. Con todo, la capacidad politica y
negociadora de la Unién para condicionar la actividad de los proveedores es la principal fuerza
de la UE para asentar y consolidar su modelo (Moreno y Jiménez 2018; Ortega 2021).

Una tdltima variante de los modelos BAU liberales estaria representado por democracias,
como el Reino Unido, Australia y Japén, que también pretenden preservar los derechos y
libertades de los ciudadanos ante el poder de las plataformas de los Estados Unidos y China;
pero, como recuerda Ortega (2021), no tienen la capacidad de presiéon y negociaciéon de la UE, y
acaban oscilando entre el modelo de los Estados Unidos y el de la Unién Europea, y
dependiendo en la mayoria de los casos de los proveedores estadounidenses.
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Al considerar este sistema de escenarios divergentes, hemos querido abandonar las
concepciones de progreso unidireccional sobre el futuro de la IA y sefialar que, aunque existe la
voluntad, en el espacio europeo, de impulsar un modelo de IA humanista y que no cuestione la
idea de progreso dominante, tendra que hacer frente posiblemente con seguridad a dificultades
en el acceso a los recursos necesarios para su consolidacién, las crisis medioambientales, asi
como superar la fuerza politica y competitiva, y la capacidad de influencia, de otros modelos,
liberales o autoritarios, y ello teniendo en cuenta que modelo de la UE ha comenzado a
configurarse hace muy pocos afios, no estd cerrado atn y tiene carencias estructurales que
debera vencer si quiere consolidarse.

6. La tardia construccion de un modelo humanista sobre inteligencia
artificial en la ue.

El sistema europeo de IA es una iniciativa en construccién, un working in progress. En la
ultima década, todos los informes de las instituciones europeas sobre tecnologias digitales,
robética e IA insistian en el atraso europeo respecto a Estados Unidos y Asia (China, Japén,
Taiwan y Corea del Sur). Asi lo afirman los trabajos del Libro blanco de la IA de la Unién Europea
(Comisién Europea 2020), que subrayan que la UE estd perdiendo la carrera en investigacion e
implementacién de las tecnologias de IA, y a modo de ejemplo mostraban que, por ejemplo, en
2016, mientras que la inversiéon europea en IA fue de 3,2 billones de euros, la de Estados Unidos
llegaba a 12,1 (cuatro veces maés) y la de Asia era de 6,5 billones (el doble). Se destacaba, ademés,
la necesidad de que la UE tuviera una estrategia en IA propia y solida para poder competir con
ella. Por este motivo, desde mediados de la década del 2010, la Unién estd llevando a cabo un
cambio en la normativa y en la orientacién de las politicas ptuiblicas referidas a las tecnologias
digitales y a la IA.

Asi, en 2016 se aprueba el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en cuanto al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE o
Reglamento general de proteccién de datos. Este fue un paso decisivo para empezar a definir un
sistema europeo normativo y de politicas publicas sobre las tecnologias digitales de caracter
garantista o humanista. Una norma que fue compartida con la aprobacién en 2018 del
Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre
un marco para el libre flujo de datos no personales a la Unién Europea y con la aprobacién en
2019 del Reglamento (UE) 2019/881 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de
2019, sobre ENISA (Agencia de la Unién Europea para la Ciberseguridad) y sobre certificacion
de ciberseguridad en tecnologia de la informacién y las comunicaciones y que deroga el
Reglamento (UE) 113/2019. 526/2013 (Reglamento de ciberseguridad). Finalmente, habria que
afiadir la Directiva (UE) 2019/1024 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre datos abiertos y la reutilizacién de la informacién del sector ptblico.

De manera paralela, en 2018, por primera vez, la Comisién Europea present6 una estrategia
genérica sobre la IA con la intencién de garantizar los derechos ciudadanos y hacer de la UE un
centro competitivo. La iniciativa iba unida al Plan coordinado de los estados miembros, més
Suiza y Noruega, para desarrollar una IA europea fuerte. Las lineas de accién pretendian
aumentar la inversién, compartir los datos disponibles, fomentar el talento y garantizar la
confianza ciudadana. Asimismo, se establecia el principio de que sin la colaboracién y la
coordinacién de esfuerzos Europa no podria ser un referente mundial de vanguardia en una IA
robusta y ética (Comisién Europea 2018a). Una estrategia que se movia exclusivamente en las
coordenadas del business as usual, aunque consideraba que debia tener en cuenta la emergencia
climética y la necesidad de la sostenibilidad medioambiental.
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Poco después, en abril de 2019, un grupo de expertos presenté un documento que, siguiendo
las iniciativas del afio anterior, recogia las directrices para un marco legal fuerte en IA (Comision
Europea 2019). Segtin este documento una IA fiable debe ser legal, es decir, debe respetar todas
las leyes y regulaciones aplicables; debe ser ética y, por lo tanto, asentarse en principios y
valores éticos; y debe ser robusta tanto desde una perspectiva técnica como por su integraciéon
en el entorno social. En consecuencia, la normativa europea en IA y sus politicas ptblicas debian
cumplir seis requisitos para ser consideradas fiables: en primer lugar, debia haber una
responsabilidad y supervision humana; pero, igualmente, debian tener robustez técnica y
seguridad; garantizar la privacidad y los derechos fundamentales en la gestion de datos;
respetar la diversidad, el principio de no discriminacioén y equidad; promover el bienestar social
y ambiental; y rendir cuentas o lo que es igual debia ser una politica transparente con controles
externos e internos.

En febrero de 2020, se presenta el Libro blanco de la IA de la Unién Europea. Un documento
elaborado con el trabajo directo de expertos de alto nivel y con una participaciéon ciudadana
digital intensa. El libro establecia las dos premisas nucleares que deben orientar la legislacion y
las politicas de los estados de la UE. La primera, crear un ecosistema europeo de excelencia y, la
segunda, crear un ecosistema de confianza. Premisas que son los principios que estructuran la
propuesta de reglamento presentada por la Comisién en abril de 2021.

De acuerdo con el libro blanco, la consecucién de un ecosistema de confianza conlleva el
impulso de politicas publicas ambiciosas, con recursos y criterio, coordinadas entre los
diferentes estados de la Unién, que generan sinergias y permiten, a medio plazo, que la Unién
Europea tengo un sistema auténomo de plataformas digitales y de IA. En este sentido, las
iniciativas mds urgentes y estratégicas serian conseguir que cada estado contara con un centro
de operaciones de innovacién digital con un conocimiento alto en IA; que la Unién y los estados
financiaron de manera inmediata proyectos piloto de desarrollo innovador en IA; crear en los
proximos afios centros de excelencia que combinan inversiones europeas, estatales y privadas;
buscar nuevas formas de colaboracion publico-privada en IA, andlisis y tratamiento de datos y
robética; o atraer a las personas mejor preparadas, el mejor profesorado y personal cientifico y
contar con masteres formativos en IA de primer nivel. En otras palabras, mas inversiéon
estratégica, un sistema integrado de centros de investigacién, formacién cualificada y los
mejores profesionales trabajando en IA en beneficio de la UE.

El ecosistema de confianza que propone el libro blanco afecta directamente al marco legal y se
orienta a eliminar los riesgos asociados a la inteligencia artificial, a garantizar los derechos
fundamentales de la ciudadania y a aumentar la confianza de la poblacién en esta nueva
tecnologia. El libro considera que para que la poblacién confie en la IA es necesario un buen
sistema de protecciéon de los datos personales, de la privacidad y de los derechos como
consumidores. La transparencia, la trazabilidad y la verificacion humana de los sistemas de IA
son esenciales, especialmente en los casos de riesgo mds alto para los derechos de los
ciudadanos.

La participacion del Parlamento Europeo en este proceso de conformacién de un nuevo
marco legal y de politicas ptiblicas en IA se manifestard, en octubre de 2020, en la aprobacién de
tres iniciativas legislativas que instaban a la Comision a realizar una propuesta legislativa para
regular la inteligencia artificial con la finalidad de que esta norma, ademdas de promover la
innovacién y la confianza en la tecnologia, tuvo en cuenta la dimensién ética, la responsabilidad
civil y la propiedad intelectual.

Asi, la primera de las iniciativas aprobadas pedia que la Comisién Europea impulsara un
nuevo marco legal fundamentado en principios éticos como que la inteligencia artificial siga
antropocéntrica y antropogénica; que siga segura, con transparencia y rendiciéon de cuentas; que
estableciera garantias contra sesgos y discriminaciones; que regule el derecho a la reparacion, la
responsabilidad social y ambiental; y que respete la privacidad y protecciéon de datos. Todo ello
siendo conscientes de que las tecnologias de IA tienen altos niveles de riesgo si escapan a la
supervision humana.
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La segunda de las iniciativas legislativas proponia que la norma europea diera seguridad a
las empresas, pero sobre todo proteja a los ciudadanos y genere confianza en la sociedad.
Deberfan evitarse las actividades peligrosas contra la vida, la salud, la integridad fisica o la
propiedad, y establecer, asimismo, formas de reparacién de los dafios o perjuicios causados por
un uso inadecuado de la IA. Finalmente, la tercera iniciativa legislativa aprobada por el
Parlamento argumentaba que el éxito de la IA europea dependia de tener un sistema eficaz que
protegiese la propiedad intelectual y salvaguarde las patentes. En él se afirma que hay que
diferenciar entre creaciones humanas con la ayuda de la IA y las creaciones generadas por la IA,
y en ella se considera que la inteligencia artificial no debe tener personalidad juridica y que solo
los seres humanos pueden ser titulares de derechos de proteccién intelectual.

Con estos precedentes, el 21 de abril de 2021, la Comisién Europea present6 la propuesta de
Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea o Artificial Intelligence Act UE (AIA)
con la voluntad de profundizar en la estrategia de excelencia y confianza con la que la UE quiere
competir y ser un centro de referencia mundial en IA. La propuesta deberd ser debatida
aprobada por el Parlamento y el Consejo y probablemente no lo estard antes de 2023. Asi y todo,
no se prevén cambios sustanciales en los principios bésicos de la norma ni en la orientacion de
las politicas publicas IA de la UE, de los estados miembros y de las regiones con poder
legislativo, ya que todos estos niveles de gobierno han ido ajustando la orientacién de sus
politicas y normas a las lineas de accién que la Unién ha establecido en los tltimos afios.

Como sefiala Ortega (2021), pese al trabajo previo, la primera dificultad que tiene la ley es
delimitar qué es la IA y, por ello, la definicién que se hace en el articulo tercero de la propuesta
de reglamento dice que "un sistema de inteligencia artificial es un software desarrollado con una
o mas de las técnicas y enfoques enumerados en el anexo I, y que puede, por un conjunto
determinado de objetivos definidos por los seres humanos, generar resultados como contenidos,
predicciones, recomendaciones o decisiones que influyen en los entornos con los que
interactian". Los enfoques del anexo se agrupan en tres categorias: (1) enfoques de aprendizaje
automdtico, que incluyen el aprendizaje supervisado, no supervisado y de refuerzo, y el
aprendizaje profundo, entre otros procesos; (2) enfoques basados en la logica y el conocimiento,
entre los que destaca la representacion del conocimiento, la programacién inductiva, las bases
de conocimiento, los motores de inferencia y deduccién, el razonamiento simbodlico y los
sistemas expertos; y, finalmente, (3) enfoques estadisticos, como la estimacién bayesiana,
métodos de busqueda y optimizacién. Todo ello una definicién compleja, en buena manera
inconcreta y que remite a un anexo abierto a modificaciones futuras.

La propuesta parte de la consideracién de que el desarrollo de la IA comportard grandes
beneficios para la sociedad; pero, para evitar la pérdida de confianza de los ciudadanos, estima
que hay que regular los riesgos potenciales que tiene y la manera de hacerles frente. En este
sentido, la propuesta diferencia entre cuatro niveles de riesgo: las précticas directamente
prohibidas, y las de riesgo alto, medio y bajo.

Entre las practicas o riesgos prohibidos, la propuesta de la Comisién afirma que lo son todas
aquellas que contradicen los valores de la UE, como aplicaciones de IA que manipulan el
comportamiento humano y evitan la manifestacién de la voluntad de las personas, programas o
sistemas que permiten hacer una puntuacién social por parte de autoridades y también las
précticas de reconocimiento facial. Con todo, segtin Ortega (2021), el reconocimiento facial es
posible en usos policiales antiterroristas, y, en cualquier caso, esta préctica y la puntuacién social
parecen intenciones poco creibles, si tenemos en cuenta la proliferaciéon de cdmaras publicas y
privadas, y el hecho de que las empresas privadas que se dedican al reconocimiento facial, y a
la puntuacién social, harian segin la propuesta de ley europea actividades consideradas de
riesgo alto; pero no prohibidas.

La propuesta de reglamento permite las iniciativas de alto riesgo, pero las somete al
cumplimiento de requisitos y mecanismos de supervisién y autorizacion previa exigentes.
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Entre estos sistemas estdn las maquinas de transporte que pueden poner en peligro la vida y
la integridad de los ciudadanos, también los algoritmos que ayudan a determinar decisiones que
afectan a aspectos bdsicos de la actividad profesional de las personas, o el acceso a servicios
publicos y privados esenciales como los que tienen que ver con la formacién, la calificacion
crediticia o la administracién de justicia, entre muchos otros.

Los sistemas de riesgo limitado estardn sometidos a obligaciones especificas de informacién y
transparencia. De manera que los ciudadanos deben saber en todo momento que estdn
interactuando con méquinas y sistemas de IA. Quedan fuera de la atencién del reglamento, los
mecanismos considerados de riesgo bajo o minimo, que son la mayoria de los sistemas de IA de
uso cotidiano y que se estima que no afectan a los derechos o la seguridad de los ciudadanos.

Hay que tener en cuenta que la normativa no se aplicaria a usos privados no profesionales,
como por ejemplo los asistentes personales de voz. Tampoco se aplicaria a las aplicaciones
militares de la IA y, como ya hemos apuntado, a muchas de las aplicaciones policiales. El control
de la aplicaciéon de las normas corresponderd a las autoridades estatales que cada pais
estableciera, aunque puede crearse un Comité Europeo de Inteligencia Artificial que fijaria
criterios generales para facilitar su aplicacion de manera homogénea en toda la UE.

Para facilitar la seguridad y la confianza ciudadana el reglamento establece obligaciones
importantes para los operadores de sistemas de alto riesgo. También se introduce un "marcaje
europeo” para la IA, que indicard que un producto cumple los requisitos de la UE. La propuesta
de ley europea de la IA quiere regular también un sistema de multas que pueden ser elevadas
en caso de actuaciones graves de los operadores y también de los usuarios. Y, de manera
paralela, disefia un sistema de transparencia y comprensién simple del funcionamiento de los
algoritmos y los mecanismos de IA para que todas las personas que interacttian con IA tengan
garantia de que no se realizan actividades prohibidas y de alto riesgo sin su consentimiento.
Una regulacién que bastante de voluntarista, algo que no siempre es facil determinar los limites
entre las maquinas y los humanos en la determinacién de las decisiones, especialmente en
ambitos tan sensibles para la confianza humana como la administracion ptublica (Rami6 2019).

Al mismo tiempo que se ha presentado la propuesta de reglamento o ley europea de la IA, la
Comisiéon ha actualizado el Plan coordinado sobre IA, que habia sido presentado
originariamente antes de la pandemia. La revisiéon del plan es menos voluntarista que lo que se
anunciaba en 2018. Entonces la Comisioén estimaba que entre 2018 y 2020 se invertirian 20.000
millones de euros en IA (Comisién Europea 2018b). Unos 7.000 millones de euros anuales. La
realidad durante la pandemia ha sido mds modesta. Las inversiones en IA en todo el mundo en
2019 han sido un poco mds de 40.000 millones de délares, alrededor de 34.000 millones de euros.

Cifras inferiores a las de los afios anteriores. 25.200 millones de délares corresponden a la
inversién de los EE. UU (64% del total), China invirtié unos 5.500 millones, Israel cerca de 3.100
millones, el Reino Unido mds de 1.600, los dos principales paises de la UE, Alemania y Francia,
solo unos 650 millones y el resto de los estados europeos otros 700 millones de délares; siendo la
inversion de la UE (excluido el Reino Unido) de poco més de 1.100 millones de euros en 2019.
Unas cantidades bastante alejadas de las anunciadas por la Comisién un afio antes y con las que
dificilmente se puede competir en términos internacionales (Arnold 2020). Con todo, la revisién
de 2021 del Plan coordinado es mads realista, manteniendo el objetivo de cambiar las politicas
publicas de los estados en IA y aumentar las inversiones de cada estado y de la UE para
fortalecer la posicion de Europa en el desarrollo de la IA. La intencién actual del Plan es
aumentar gradualmente la inversion publica y privada en IA y hacer posible que a lo largo de
esta década se logre una inversiéon anual de 20.000 millones de euros, unos 24.000 millones de
doélares.

Hoy por hoy, la distancia entre la UE y los EE. UU. es muy grande tanto en el peso de la IA
producida en cada espacio politico como en la inversién actual y los principios que orientan las
normativas y las politicas ptublicas respectivas.
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De hecho, para que el modelo europeo de regulacién se consolide y siga sélido habrd que
reforzar las politicas publicas y multiplicar la inversién, para atraer talento y para crear un
sistema de empresas solventes y altamente competitivas en el &mbito internacional. Pero eso es
mas fécil de decir que de hacer. La inversién y la investigacion publicas serdn importantes; pero
tiarlo todo a la dimensién publica (y con una coordinacién de politicas estatales dentro de la UE
insuficiente), limitard a la UE a ser un regulador formal de normas y un anunciante de
potenciales politicas publicas en IA de cardcter humanista y ético; pero una potencia irrelevante
en la innovacién, la implementacién y la consolidacién de sistemas de IA. Al fin y al cabo,
siguiendo de nuevo Ortega (2021), sin una base industrial privada fuerte para producir y
exportar IA, la UE dificilmente podra convertir sus normas y principios en referentes mundiales
en IA. En estos momento, la desregulacién norteamericana y la 16gica de control china favorecen
el asentamiento de iniciativas privadas o estatales con menos preocupacién por las
autolimitaciones éticas y el respeto a los derechos civiles.

Con todo, las nuevas normas y politicas ptublicas en IA que propone la UE tienen un valor
ético singular y quieren establecer una variante liberal humanista, pero contamos una alta carga
voluntarista y estdn lejos de poder hacerse realidad y de consolidar un sistema europeo
competitivo comparable, singularmente, al de los Estados Unidos.

7. Lengua dominante, lenguas grandes y lenguas no hegemonicas ante la
inteligencia artificial.

Es evidente que las miradas sobre la Inteligencia Artificial y sus efectos en la sociedad son
muy variadas. Se afirma que gracias a la IA resolveremos enfermedades, aumentaremos la
eficiencia y la productividad, lucharemos mejor contra el cambio climético, el trabajo fisico se
reducird y contribuiremos a una calidad de vida creciente (CESE 2019). Se alerta, a su vez, sobre
el impacto negativo de las nuevas tecnologias en la privacidad y los derechos fundamentales
(Gil 2016), en la cohesién y los derechos sociales (Acemoglu y Restrepo 2017), o sobre su
capacidad de manipular las preferencias ciudadanas en los procesos politicos (Lassalle 2019), e
incluso hay quien considera que aceleren el colapso de la civilizacién (Servigne y Stevens 2020).
Sorprende, sin embargo, que estas miradas, no acostumbren a tener en cuenta el hecho
lingiiistico y cultural, que son elementos basicos, porque las tecnologias digitales y robéticas son
y serdn comunicativas y, como en la era analdgica, la comunicacién y maquinas seréd,
principalmente, a través de lenguas naturales.

Cabe recordar, ademds, que, sin cuestionar los elementos positivos que han tenido las
revoluciones tecnoldgicas a lo largo de la historia de la humanidad, también es cierto que cada
nueva revolucién ha contribuido a reducir significativamente la diversidad ambiental, cultural y
lingiiistica (Kornai 2013). Hoy, en el sistema digital, solo hay una lengua claramente dominante
en este momento, el inglés, que concentra el mayor nimero de usuarios y, lo que es maés
importante, la mayor cantidad de conocimientos cualificados, asi como las mejores herramientas
para la comunicacién con maquinas. Los otros idiomas fuertes en ntimero de usuarios (chino,
espafiol, drabe, portugués, indonesio, francés, japonés, ruso o alemén) tienen problemas, a veces
significativos, para competir digitalmente con el inglés, y atin mas para ser lenguas de la IA
(Kornai 2013). Los problemas se multiplican en aquellas lenguas de alcance territorial reducido y
un nimero limitado de hablantes, incluso cuando son las tinicas lenguas de un estado, como es
el caso del checo, el islandés o el esloveno. Y son atin mayores, cuando hablamos de lenguas de
ambito reducido, sin apoyo del estado y con una oficialidad legal de segundo orden, como es el
caso del cataldn, el vasco, el gallego o el occitano en Espafia, a pesar de ser lenguas semioficiales,
(META-NET 2014) y se convierten en problemas casi irresolubles cuando las lenguas no tienen
ningun tipo de oficialidad, son ignoradas por el estado o estdn muy minorizadas, como el
friulano o el bretén en Europa, o como ocurre con las lenguas sin tradicién escrita y de grupos
muy reducidos en todo el mundo.
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Aunque la investigaciéon en IA avanza rdpidamente y la realidad puede cambiar, la l6gica
digital actual reforzarfa los intercambios lingiiisticos (y la concepcién misma de los derechos
lingtiisticos) de cardcter mercantilista y neoliberal, segtin los cuales el uso social de las lenguas
(oficiales 0 no) en la esfera digital y en la vida social de las relaciones de intercambio lingtiistico
individual serian realizados por personas aisladas en un mercado lingiiistico supuestamente
libre, sin regulacién ni condicionantes colectivos. Un mundo digital donde los estados se
muestran impotentes ante el poder de las empresas tecnolégicas (Han 2014). Por ello, en el
espacio digital, la brecha lingiiistica estaria aumentando en términos reales, aunque hay mds
presencia en internet en la ultima década de lenguas con poco ntimero de hablantes (Melero,
2018). Y eso genera también una brecha en derechos lingiiisticos y en oportunidades digitales.
Las lenguas son elementos inherentes a la vida de las personas y a sus derechos. Somos seres
lingtiisticos y nos expresamos y ejercimos nuestros derechos a través de lenguas y procesos
lingiiisticos concretos y definidos. En consecuencia, cuando la revolucion digital y el desarrollo
de la IA imponen, en la préctica, las l6gicas del mercado ignoran también el derecho de las
personas con una lengua no hegemonica.

Con todo, las miradas sobre los efectos de la IA son necesariamente poliédricas, y no
podemos olvidar que la IA podria permitir un desarrollo significativo de tecnologias lingiiisticas
en beneficio de lenguas no hegemonicas. Bou-Balust en un resumen de la historia de la
inteligencia artificial (Costa-Jussa y Melero, 2020) explica que, hacia finales de 2017, en el campo
de la traducciéon automaética mediante IA, hay un avance disruptivo, la maquina se convierte en
capaz de analizar el significado de las palabras de una manera contextual y el aprendizaje
lingiiistico se aproxima a las formas en que una persona aprende una lengua: lo importante no
es reconocer palabras aisladas, sino entender la 16gica de un lenguaje. Con muchos menos datos
que en el pasado, la maquina puede aprender y hacer obras escritas y orales que se acercan al
lenguaje natural, lo que se ha traducido en un nimero creciente de ensayos, poesia y obras
literarias escritas por mdquinas con una calidad creciente. Y, del mismo modo, la capacidad de
traduccién oral y de aprendizaje de idiomas por las mdaquinas ha mejorado. La calidad y
cantidad de los datos sigue siendo importante, pero la supervision humana de los procesos de
aprendizaje y la cantidad de datos necesarios para desarrollar sistemas de aprendizaje se
estarian reduciendo, mientras los resultados serian cada vez de mas calidad.

Si la investigacion continta avanzando, la IA lingtiistica abriria posibilidades para la
producciéon de productos tecnolégicos avanzados para lenguas no hegemonicas en Internet,
asistentes de voz, television, y todo tipo de aplicaciones. Se abre un espacio de oportunidades,
pero para materializarse en realidades concretas serd necesario, en ausencia de financiacién e
innovacién privada, un apoyo sistemdtico, ambicioso y estable de los poderes ptblicos que
refuerce a las minorias lingtiisticas.

De momento, sin embargo, especialmente en Espafia y en el conjunto de la UE, las
instituciones publicas estan por detrds del mercado, y el mercado estd dominado por empresas
de los Estados Unidos de América y tiene poco interés por las lenguas menor nimero de
usuarios, un hecho que tampoco parece preocupar a instituciones centrales espafiolas y de la
Unién Europea. Cabe recordar que el sistema lingiiistico europeo estd dominado por el principio
de jerarquia lingtiistica: el lugar preeminente lo tiene el inglés (a pesar de ser una lengua
minoritaria en la UE), inmediatamente después esta el francés y el aleman (lenguas de trabajo de
la UE como el inglés); en tercer lugar, las lenguas oficiales de la Unién (todas las lenguas
oficiales de los estados, salvo el luxemburgués); en cuarto lugar, tres lenguas con algtn tipo de
reconocimiento administrativo (cataldn/valenciano, vasco y gallego); y, finalmente, el resto de
lenguas de la Unién que no tienen ningtn reconocimiento oficial ni apoyo real de la UE.
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En el espacio digital y la IA, a pesar de los avances tecnolégicos, la garantia de los derechos
lingtiisticos y su uso normal y habitual ya no se basa en los paradigmas dominantes en la era
analogica y las primeras revoluciones tecnolégicas. La plena oficialidad de las lenguas y la
existencia de politicas lingiiisticas que contribuyen a la materializaciéon de los derechos
lingiifsticos individuales y colectivos, especialmente en territorios con més de una lengua oficial,
siguen siendo importantes; pero, en estos momentos, los paradigmas analégicos son
insuficientes, incluso en el espacio administrativo (local y autonémico) donde hay un minimo
respeto a los derechos lingiiisticos. Sin embargo, los usos lingiiisticos digitales no tienen
territorio y, ademas, hay que considerar que, en Espafia y en buena parte de la UE, la
alfabetizaciéon funcional digital es muy superficial, con deficiencias notables cuando las
funciones son mds complicadas, generan obligaciones legales o administrativas y requieren
procesos técnicos relativamente complejos, como los derivados de la administracion electrénica.
Parece que, paraddjicamente, mientras los usos digitales se expanden y las personas
proporcionamos una gran cantidad de datos sobre nuestro comportamiento que son utilizados
masivamente por la industria digital con intereses comerciales o politicos (Peirano 2019), somos
bastante reticentes a utilizar Internet en usos administrativos y con los poderes ptblicos. La falta
de formacién digital (Pérez Garcia 2020), la desconfianza ciudadana hacia la IA (Comisién
Europea 2020), o la insuficiente seguridad juridica (Ponce 2019) dificultan el avance en el uso de
la administracion electrénica. La jerarquia lingiiistica analdgica, que se refuerza notablemente en
el espacio digital y de la IA, dificulta el uso normal de las lenguas no hegemoénicas y su
incorporacién al mundo digital y a la IA; incluso, como hemos dicho, cuando son oficiales o
semioficiales (Tasa 2017 y 2019, Tasa y Bodoque 2020), especialmente es realidades, como la
espafiola, con un nacionalismo lingiiistico espafiol que es ideolégicamente dominante en los
poderes publicos espafioles, y tiende a negar el valor de la diversidad lingiiistica espafiola y su
reconocimiento legal (Moreno Cabrera 2015).

8. Consideraciones finales.

Hemos comenzado este trabajo subrayando que las definiciones més extendidas el concepto
inteligencia artificial remarcan mas el valor de las mdaquinas, los sistemas tecnolégicos y los
algoritmos que en las personas que los disefian y configuran, y en su responsabilidad. Y esto
entendemos que es importante, porque, de este modo, obviamos que la IA es un producto
humano, controlado y modificable por los humanos y no una creacién metafisica que se produce
mediante un extrafia proceso natural en el que los humanos no tenemos responsabilidad alguna.
Y, como hemos subrayado, la IA tiene efectos sobre todas las dimensiones de la vida humana,
desde los usos comerciales, la concepcién colectiva del tiempo, las lenguas o los limites fisicos
del planeta. Y son unos efectos que, a menudo, tienen consecuencias disruptivas.

Singularmente, el desarrollo de la IA se estd produciendo en un momento en el que la
globalizacién neoliberal de las tltimas décadas da sintomas de crisis y no tinicamente porque en
Occidente aparezcan movimientos populistas, como afirman los globalistas, sino porque se
estarian gestando una fragmentacién entre distintas potencias globalizadoras, esencialmente
China y Estados Unidos, y porque coyunturalmente a causa de la pandemia de la Covid-19
habria problemas para reconstruir los flujos comerciales, las cadenas de suministros y se estarian
empezando a producir fendmenos de relocalizacién o, al menos, debates que insisten en la
necesidad de relocalizar industrias y servicios con valor estratégico. A la vez, cada vez hay mas
voces, que, desde el ambito cientifico, alertan de que el modelo de explotacién industrial ha
tocado techo en lo que se refiere a la capacidad de extraccién de algunos recursos energéticos y
minerales que tienen un valor estratégico para el progreso humano y cuya escasez creciente
afectara a la globalizacién, reduciéndola profundamente en las préximas décadas, a los sistemas
sociales y politicos, y al modelo de investigacién y desarrollo tecnolégico y a la IA.
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De hecho, aunque en estos momentos el desarrollo de las tecnologias digital y de IA se
produce siguiendo las l6gicas de los pardmetros que han dominado el mundo desde la primera
revolucién industrial; no podemos obviar que las légicas de progreso econémico de los tultimos
siglos estdn en cuestién por los limites medioambientales del planeta y pueden alterar o
modificar profundamente los modelos de desarrollo de la IA en sus diferentes variantes
liberales y autoritarias. Puede parecer una cuestion meramente especulativa, pero la
consolidaciéon de un modelo europeo de IA depende de la fuerza de las dindmicas colectivas que
derivan de las limitaciones en la obtencién de recursos y las crisis medioambientales futuras y,
al mismo tiempo, de la fuerza politica y tecnolégica del modelo chino y del modelo de los
Estados Unidos.

En este sentido, hemos subrayado que el modelo de la UE que quiere ser humanista y
respetuoso con los derechos y libertades civiles es un modelo en construccién, con una
normativa que ha ido configurando en los dltimos afios y con unas politicas publicas en IA que
empieza a impulsar y coordinar, en términos reales, justo antes de la pandemia. Es decir, la UE
tiene un retraso considerable en investigacién, fortaleza de las empresas y los centros de
investigacion respecto a otros espacios del mundo y sustancialmente respecto a Los Estados
Unidos y habrd que esperar a que acabe la década de 2020 para ver si el modelo normativo es
efectivo y se producen sinergias entre los estados europeos en materia de IA que permiten la
creacion de empresas europeas de influencia mundial y se reduce la distancia en investigacion,
calidad de la investigacion aplicada y penetracién en los mercados de la IA europea y la de
China o los Estados Unidos.

La distancia en el volumen de inversién en investigacion sobre IA entre Estados Unidos (y
China) y la UA, el dominio de las empresas privadas norteamericanas de la investigaciéon en IA
y el mejor posicionamiento de China y Estados Unidos en las escasas materias primas necesarias
en las industrias digitales y de IA hacen dificil que el modelo humanista de la UE siga
competitivo en términos mundiales, a menos que la inversién se multiplique estratégicamente y
la UE consolide empresas y centros de investigacion sélidos y de primer orden, cosa que hasta
ahora no ha sido capaz de hacer.

En general, las reflexiones tedricas y los estudios sobre los impactos de la IA y la
digitalizacion tienen escasamente en cuenta la dimensién lingiiistica de la nueva revoluciéon
tecnolégica y, ain menos, como afecta a los derechos lingiiisticos de las personas. El mundo
digital y la IA son fendmenos esencialmente comunicativos, que utilizan lenguas naturales en la
mayoria de sus usos sociales. Y si observamos las lenguas de estos espacios comprobaremos que
son realidades dominadas por el inglés y que, de momento, solo esta garantizada la presencia de
lenguas grandes y con un nimero de hablantes importantes, y con una capacidad de consumo
elevada. Las lenguas no hegemonicas, oficiales o no, tienen un futuro incierto en el espacio
digital y atin més en la IA, y dependen, casi tinicamente, del apoyo y los recursos que destinan
las instituciones publicas, porque en el mercado tienen poco peso demogréfico para competir. Y
los estados, especialmente cuando existe un fuerte nacionalismo lingtiistico a favor de la lengua
mayoritaria y dominante, prestan muy poca atencion a las lenguas no hegemonicas y a los
derechos de sus hablantes. Y, por desgracia, la UE tampoco.
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IL PRINCIPIO DI “"PREVALENZA DEL PIANO
PAESAGGISTICO” NEL RECENTE APPRODO DELLA
CONSULTA (NOTA A CORTE COST. N.251/2021)

Francesco Perchinunno

ABSTRACT [ITA]: La Corte Costituzionale, con la pronuncia n. 251 del 2021, ha recentemente
accolto il ricorso del Governo, dichiarando la illegittimita costituzionale di alcuni articoli della legge
della Regione Puglia n. 30 del 21 settembre 2020 che ha istituito i parchi naturali regionali "Costa
Ripagnola" e "Mar Piccolo". Il giudice delle leggi ha ritenuto che la precitata legge regionale,
prevedendo la possibilita di realizzare nuove costruzioni, strade e mutamenti nella destinazione dei
terreni nell'area protetta, abbia violato il principio di sovraordinazione dei piani paesaggistici rispetto
a tutti gli altri strumenti di pianificazione territoriale, sancito dall’art. 145, comma 3, cod. beni
culturali, con conseguente invasione della sfera di competenza esclusiva statale.

ABSTRACT [ENG]: The Constitutional Court, according to the sentence no. 251 of 2021, has
recently accepted the appeal of the Government, declaring the constitutional illegitimacy of some
articles of the law of the Puglia Region n. 30 of 21 September 2020 which established the regional
natural parks "Costa Ripagnola" and "Mar Piccolo". The judge of the laws considered that the
aforementioned regional law, providing for the possibility of creating new buildings, roads and
changes in the use of land in the protected area, violated the principle of superordination of
landscape plans with respect to all other territorial planning tools, enshrined in art. 145, paragraph
3, cod. cultural heritage, with consequent invasion of the sphere of exclusive state competence.

SOMMARIO: 1. Premessa e inquadramento del tema - 2. Focus su vizi e parametri
di costituzionalita nella sentenza n.251/2021 - 3. I tratti distintivi del decisum - 4.
Gli effetti della decisione: criticita e prospettive di analisi.- 5. Brevi considerazioni
finali.

1. Premessa e inquadramento del tema.

In un recentissimo approdo, la Corte Costituzionale, con sentenza n. 251/2021 ha accolto il
ricorso del Presidente del Consiglio dei ministri, pervenendo a declaratoria di illegittimita
costituzionale di alcuni degli articoli della legge della Regione Puglia n. 30 del 21 settembre 2020
istitutiva dei parchi naturali regionali "Costa Ripagnola" nel territorio di Polignano a Mare e
"Mar Piccolo” nel territorio tarantino!. La decisione & indubbiamente contrassegnata da
interessanti profili giuridici e processuali meritevoli di approfondimento e non sara immune da
ulteriori risvolti di natura politica, alimentati da contrapposte aspettative che si erano formate
sino all'esito dell'udienza pubblica del 10 novembre 2021.

' 11 deposito della pronuncia in esame & del 23 dicembre 2021. Si tratta della sentenza Corte cost. 10 novembre 2021 n.251, rel.
Barbera (in G.U. 1 Serie Speciale, Corte Costituzionale n.52 del 29-12-2021). 11 ricorso governativo - proposto ex art. 127
Cost. comma primo - era stato depositato il 24 novembre 2020 e recava il n.98 registro ricorsi del 2020, con pubblicazione sulla
G.U. n.50/2020 della Repubblica italiana.
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Le indicazioni di sintesi sottese alla pronuncia in esame sono saldamente ancorate ad un
granitico orientamento della giurisprudenza costituzionale evocativo del principio di
“prevalenza del piano paesaggistico rispetto a tutti gli strumenti di pianificazione territoriale” -
inclusi quelli relativi alle aree protette - sancito dall’art. 145, comma 3, cod. beni culturali. Stando
alla lettera della norma - rubricata” Coordinamento della pianificazione paesaggistica con altri
strumenti di pianificazione” - non emergono dubbi nel senso di ritenere, per quanto concerne la
tutela del paesaggio, le disposizioni dei piani paesaggistici comunque 1plrevalen’ci sulle quelle
contenute negli atti di pianificazione ad incidenza territoriale previsti dalle normative di settore,
ivi compresi (ci[uelli degli enti gestori delle aree naturali protette. La disposizione integra, infatti,
una regola di tutela primaria del paesaggio in nessun modo derogabile ad opera della
legislazione regionale che, nella cura di interessi funzionalmente collegati con quelli
propriamente ambientali, deve rispettare gli standard minimi uniformi di tutela previsti dalla
normativa statale, potendo al limite introdurre un surplus di tutela e non un regime
peggiorativo.

Il decisum cui e pervenuto il giudice delle leggi, con riferimento alle disposizioni in esame, si
inserisce perfettamente in un solco tracciato da costante giurisprudenza costituzionale (si rinvia
alla successiva nota 12) sul principio di prevalenza del piano paesaggistico quale regola di tutela
primaria del Faesaggio non derogabile ad opera della legislazione regionale la quale, nel quadro
di tutela degli interessi funzionalmente collegati con quelli propriamente ambientali, & tenuta a
rispettare gli standard minimi uniformi di tutela previsti dalla normativa statale, potendo al
limite introdurre un surplus di tutela e non un regime peggiorativo. La stessa Corte, in
recentissime pronunce ha poi evidenziato che il principio in esame deve essere declinato nel
senso che «...al legislatore regionale & impedito adottare normative che deroghino o contrastino
specificatamente con norme di tutela paesaggistica che pongono obblighi o divieti, ossia con
previsioni di tutela in senso stretto...» (si v. nota 13), tra i quali deve ricondursi l'art. 145,
comma 3, cod. beni culturali, in quanto «espressione di un intervento teso a stabilire una
metodologia uniforme nel rispetto della legislazione di tutela dei beni culturali e paesaggistici
sull’intero territorio nazionale» (sentenza n. 182 del 2006).

La normativa censurata, a parere della Corte, non rispetta la gerarchia dei piani fissata dal
legislatore nazionale, in quanto disciplina unilateralmente in modo diverso e meno restrittivo
rispetto al vigente Piano paesaggistico territoriale (PPTR) - approvato di intesa con lo Stato -
beni paesaggisticamente vincolati, attraverso un mero richiamo solo formale al rispetto delle
disposizioni contenute nel PPTR, che tuttavia vengono di fatto svuotate dei loro essenziali
contenuti di tutela per le aree in esame?.

2. Focus su vizi e parametri di costituzionalita nella sentenza n.251/2021.

Il ricorso del Presidente del Consiglio dei ministri genetico del giudizio in esame afferisce alla
pretesa illegittimita costituzionale degli artt. 8, comma 6, 9, comma 1, lettere f), g) e h), 25,
comma 5, 26, comma 1, lettere g), h), i), e comma 2 (recte: art. 26, comma 1, lettera j), della legge
della Regione Puglia 21 settembre 2020, n. 30 (Istituzione dei parchi naturali regionali «Costa
Ripagnola» e «Mar Piccolo»), in riferimento all’art. 117, secondo comma, lettera s), della
Costituzione 3. La legge regionale censurata istituisce i parchi naturali regionali «Costa
Ripagnola» (Capo I) e «Mar Piccolo» (Capo II) ai sensi della legge 6 dicembre 1991, n. 394 (Legge
quadro sulle aree protette) e della legge della Regione Puglia 24 luglio 1997, n. 19 (Norme per
l'istituzione e la gestione delle aree naturali protette nella Regione Puglia). Le censure alla L.R.
n.30/2020, stando alle ragioni indicate nel ricorso, sarebbero correlate, quanto agli artt. §,
comma 6, 9, comma 1, lettere f), g) e h), 25, comma 5, e 26, comma 1, lettere g), h) e i), dalla
violazione dell’art. 145, comma 3, del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni
culturali e del paesaggio, ai sensi dell’articolo 10 della legge 6 luglio 2002, n. 137), che sancisce

2 L approvazione del Piano Paesaggistico Territoriale della Regione Puglia (PPTR) ¢ stata ratificata con deliberazione della
Giunta regionale pugliese n. 176 del 16 febbraio 2015 (in B.U.R.P. n. 40 del 23 marzo 2015)

3 Si tratta della Legge regionale 21 settembre 2020, n. 30 “Istituzione dei parchi naturali regionali “Costa Ripagnola” e “Mar
Piccolo”, in B.U.R.P., n. 132 del 21 settembre 2020.
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il principio della cogente prevalenza dei piani paesa%gistici sulla pianificazione delle aree
naturali protette, comprendenti i parchi naturali regionali; quanto all’art. 26, comma 1, lettera j),
dalla Vio%jazione degli articoli da 239 a 253 del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152 (Norme in
materia ambientale%, che disciplinano la bonifica dei siti inquinati.

Nella premessa del ricorso, peraltro, viene offerto alla Consulta un inquadramento storico-
normativo dei territori dei parchi “Costa Ripagnola” e “Mar Piccolo”, gia dichiarati di notevole
interesse pubblico con decreti ministeriali del 23 dicembre 1982 e 1°agosto 1985, attualmente
disciplinati dal precitato Piano paesaggistico territoriale regionale (PPTR) della Regione Puglia,
approvato nel 2015. In ordine all’art. 8, comma 6, in tema di misure di salvaguardia del parco
«Costa Ripagnola» - prima tra le disposizioni og%etto delle censure che integrerebbe una
violazione dell’art. 145, comma 3, cod. beni culturali - si tratta di una disposizione che, fatte
salve le previsioni del codice dei beni culturali e del paesaggio e quelle contenute nel PPTR,
consente all’ente di gestione la facolta di concedere, fino all’approvazione del piano per il parco
e limitatamente alle zone 2 e 3 di cui all’art. 3, motivate deroghe ai divieti espressi nel comma 5,
di realizzare nuove costruzioni, nuove strade e mutamenti nella destinazione dei terreni. Tali
deroghe sono ammesse per la realizzazione di opere pubbliche, di pubblica utilita e di pubblico
interesse se sussistono rilevanti motivi di interesse pubblico e, comunque, nel rispetto delle
finalita istitutive del parco.

La violazione inciderebbe sul richiamato principio di sovraordinazione dei piani paesaggistici
rispetto a tutti gli altri strumenti di pianificazione territoriale sancito dal citato art. 145, comma
3, cod. beni culturali in quanto, nonostante il richiamo in essa contenuta al codice dei beni
culturali e del paesaggio e al PPTR, nella sostanza consentirebbe all’ente gestore, in via
transitoria, di realizzare opere pubbliche, di pubblica utilita e di pubblico interesse in contrasto
con le previsioni del PPTR, in particolare con gli artt. 95 e 37 delle Norme tecniche di attuazione
(NTA)

Analoghe ragioni sono state addotte in ordine alla censura di cui all’art. 25, comma 5, della
predetta legge regionale che, in relazione al parco «Mar Piccolo», riproduce in termini identici il
contenuto dell’art. 8, comma 6, con riguardo al parco «Costa Ripagnola», con 'unica differenza
di ammettere deroghe ai divieti di nuove costruzioni solo per la realizzazione di opere
pubbliche o di pubblica utilita e non per quelle genericamente di interesse pubblico.

La violazione dell’art. 145, comma 3, cod. beni culturali, sarebbe perpetrata, secondo la
prospettazione del ricorrente anche dall’art. 9, comma 1, lettere f), g) e h) dglla legge regionale
impugnata, disposizione che consente - fino all’approvazione del piano per il parco “Costa
Ripagnola” - determinate attivita ed interventi e pur facendo formalmente salvi «eventuali
vincoli maggiormente restrittivi», ammetterebbe alle suindicate lettere la realizzazione di
interventi edilizi in tutto il territorio del parco, in contrasto con la disciplina d"uso contenuta nel
PPTR®. Il contrasto sorgerebbe rispetto alla norma di tutela della fascia costiera contenuta nella
scheda di identificazione e definizione della specifica disciplina d"uso (scheda PAE 008) relativa
al parco «Costa Ripagnola», che costituisce parte integrante del PPTR, secondo cui entro 300
metri dalla costa non e consentita la realizzazione di qualsivoglia opera edilizia®.

Da ulteriore vizio sarebbe affetto 1’art. 26, comma 1, lettere g), h) e i), della legge in esame,
nella parte in cui si ammetterebbe, con riguardo al parco “Mar Piccolo”, interventi edilizi in
contrasto con la disciplina d"uso contenuta nel PPTR ed in particolare con la norma di tutela

* Nello specifico, il predetto art. 95 NTA consente - in deroga alle misure di salvaguardia previste dallo stesso PPTR - la sola
realizzazione di opere pubbliche e di pubblica utilita e quindi non quelle genericamente di interesse pubblico, nelle ipotesi di
compatibilita delle stesse opere con gli obbiettivi di qualitd di cui all’art. 37 NTA o in assenza di alternative localizzative e/o
progettuali, attribuendo alla Regione e non all’ente gestore la competenza ad adottare il provvedimento medesimo di deroga.

> Nello specifico, la lettera g) consente «limitatamente alla zona 3 di cui all’articolo 3 e ai fabbricati di recente edificazione, non
aventi valore storico-documentale, legittimamente autorizzati alla data di entrata in vigore del parco ricadenti in zona 2 e zona 1
di cui all’articolo 3, la realizzazione di interventi di ristrutturazione edilizia di cui all’articolo 3, comma 1, lettera d), del d.p.r.
380/2001 e gli interventi di nuova costruzione di cui all’articolo 3, comma 1, lettera e), del d.p.r. 380/2001». Tale previsione, a
parere del ricorrente, consentirebbe la realizzazione, nelle zone 1 e 2 del parco «Costa Ripagnola» (cioé quelle sottoposte a
maggior grado di tutela ai sensi dell’art. 3 della legge regionale in esame) interventi di ristrutturazione dei fabbricati esistenti e
legittimi, privi di valore storico-documentale e, nelle zone 3, anche gli interventi di nuova costruzione, tra i quali sono compresi
la costruzione di manufatti edilizi fuori terra o interrati e I’ampliamento di quelli esistenti.
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della fascia costiera contenuta nella scheda PAE 140, identica alla scheda PAE 008 concernente il

parco “Costa Ripagnola”. In sostanza, alla base della doglianza espressa dal ricorrente, la
circostanza che la Regione Puglia avrebbe disciplinato unilateralmente, in modo diverso e meno
restrittivo rispetto alla disciplina d'uso dettata dal PPTR vigente, adottato d’intesa con lo Stato,
beni paesaggisticamente vincolati, richiamando solo formalmente il rispetto della disciplina
contenuta nel PPTR che verrebbe svuotata dei suoi contenuti essenziali di tutela, nonostante
I'art. 145, comma 3, cod. beni culturali le attribuisca assoluta e cogente prevalenza rispetto a tutti
gli altri strumenti di pianificazione. Ad avviso della parte ricorrente, per costante
giurisprudenza costituzionale non e consentito che una disposizione di legge regionale limiti o
alteri, in qualsiasi forma, il principio di prevalenza gerarchica del piano paesaggistico (art. 145
cod. beni culturali), che «...assurge a valore imprescindibile e non derogabile in quanto
espressione di metodologia uniforme sull’intero territorio nazionale nella tutela dei beni
culturali e paesaggistici...»; la legge regionale, infatti, avrebbe unicamente la facolta di
disciplinare le aree vincolate solo con previsioni aggiuntive di tipo restrittivo, atte a consolidare
la tutela del paesaggio e dell’ambiente.

L’ultima tra le censure - per mero errore materiale indicativamente circoscritta all’art. 26,
comma 2, ma in realta da intendersi riconducibile all’art. 26, comma 1, lettera j), della legge
regionale impugnata - concerne il solo parco “Mar Piccolo”, integrando la violazione degli
articoli da 239 a 253 cod. ambiente, contenenti la disciplina della bonifica dei siti inquinanti,
materia che rientrerebbe nella competenza legislativa statale esclusiva di cui all’art. 117, secondo
comma, lettera s), Cost. Come indicato espressamente nel ricorso, la disposizione regionale
viziata, infatti, al comma 1 prevede espressamente: «[flermi restando eventuali vincoli
maggiormente restrittivi» e fino all’approvazione del piano per il parco, sono consentiti: «j) gli
interventi di bonifica o di messa in sicurezza, operativa o permanente, e, ove necessario, le
ulteriori misure di riparazione e di ripristino ambientale definiti nell’ambito della procedura di
approvazione della caratterizzazione e del progetto di bonifica del Sito di interesse nazionale di
cui al decreto del Ministero dell’Ambiente 10 gennaio 2010 (Perimetrazione del sito di interesse
nazionale di Taranto) e finalizzati a minimizzare e ricondurre ad accettabilita il rischio derivante
dallo stato di contaminazione presente nel sito».

Sul punto, un’interpretazione «rigorosa» della norma, seguendo l'assunto della parte
ricorrente, farebbe emergere {)roﬁli di illegittimita costituzionale della disposizione regionale
censurata, per violazione dell’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost., che attribuisce alla
competenza legislativa esclusiva statale la materia della «tutela dell’ambiente», in cui sarebbe
ricompresa la disciplina dei rifiuti e della bonifica dei siti inquinati per giurisprudenza costante
della Corte Costituzionale (tra le numerose pronunce richiamate, pitt conferente la n.180 del
2015). Se, viceversa, si seguisse un’interpretazione «sistematica» della disposizione in esame,
sempre seguendo le considerazioni della ricorrente, si potrebbe pervenire all’'opposta soluzione
di ritenere consentiti gli interventi diversi da quelli in essa speciticamente menzionati, tra cui le
misure d’emergenza e le ulteriori misure previste dalle norme invocate del codice dell’ambiente,
contenute nella Parte quarta, Titolo V del decreto legislativo n. 152 del 2006".

¢ In particolare, a pag. 22 del citato PAE0008 ¢& espressamente statuito che: «...Fatte salve le norme in materia di condono
edilizio, nel rispetto degli obiettivi di qualitd e delle normative d’uso di cui alla sezione precedente della presente scheda,
nonché degli atti di governo del territorio vigenti ove piu restrittivi, sono ammissibili piani, progetti e interventi diversi da
quelli di cui al punto 1, nonché i seguenti: bl) la trasformazione di manufatti legittimamente preesistenti (esclusa la
demolizione e ricostruzione di manufatti di particolare valore storico e identitario) per una volumetria aggiuntiva non superiore
al 20 per cento, a condizione che gli interventi: - siano finalizzati all’adeguamento strutturale o funzionale, all’efficientamento
energetico e alla sostenibilita ecologica degli immobili; - comportino la riqualificazione paesaggistica dei luoghi; - non
interrompano la continuita naturalistica della fascia costiera, assicurando nel contempo 1’incremento della superficie permeabile
e la rimozione degli clementi artificiali che compromettono visibilita, fruibilita e accessibilita del mare nonché percorribilita
longitudinale della costa; - garantiscano il mantenimento, il recupero o il ripristino, di tipologie, materiali, colori coerenti con i
caratteri paesaggistici del luogo, evitando l’inserimento di elementi dissonanti e privilegiando 1’uso di tecnologie eco-
compatibili; - promuovano attivita che consentono la produzione di forme e valori paesaggistici di contesto (agricoltura,
allevamento. ecc.) e fruizione pubblica (accessibilita ecc.) del bene paesaggio...».

7 Si tratta del d.1. 3 aprile 2006, n. 152 - Norme in materia ambientale. (in G.U. Serie Generale n.88 del 14 aprile 2006 - Suppl.
Ordinario n. 96). Nello specifico, il riferimento ¢ al Titolo V, parte IV, rubricato “Bonifica di siti contaminati” (artt. 239-253).
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Nella parte conclusiva del Ritenuto in fatto, al punto 3), la Corte evidenzia che sono state
depositate due opinioni scritte, a titolo di “amici curiae”, specificando che con decreto
presidenziale del 20 settembre 2021 e stata ammessa - perché conforme ai criteri %)rewstl al
citato art. 4-ter - esclusivamente la opinione scritta presentata dall’associazione “Italia Nostra
Onlus”, orientata verso il giudizio di fondatezza delle questioni di legittimita costituzionale in
esame, tramite una ricostruzione del quadro normativo e giurisprudenziale di riferimento?®. Sul
punto si tornera nella parte finale del presente lavoro.

3. I tratti distintivi del decisum.

Nel Considerato in diritto emerge una parte motiva della decisione che non prende affatto le
distanze dalle censure, fatta eccezione per quella inerente, per intenderci, agli “interventi di
bonifica o di messa in sicurezza” (art. 26 comma 1, lettera j, rulI; icato “Regime autorizzativo”).

Difficilmente l'esito della questione sollevata avrebbe potuto divergere da quello cui la Corte
e pervenuta nella sentenza n.251/2021, sia per 'univocita del dato letterale delle norme viziate e
dei parametri costituzionali invocati, sia per l'ampio e consolidato (in alcuni casi anche
recentissimo) orientamento espresso dal giudice delle leggi in materia. Quella della tutela
dell’ambiente e dell’ecosistema, in particolare, viene evocata nel ricorso con riguardo sia alla
disciplina delle aree naturali protette che a quella della bonifica dei siti inquinati, ripetutamente
ricondotte dalla stessa Corte all’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost.°.

Prima di addivenire al deliberato quasi interamente adesivo alle pretese formulate, la Corte
premette che lintero territorio della Regione Puglia e sottoposto al piano paesaggistico
territoriale regionale (PPTR), approvato con la precitata delibera della Giunta regionale 16
febbraio 2015, n. 176, a tutt’oggi in vigore. Nello specifico, i territori dei parchi naturali regionali
«Costa Ripagnola» e «Mar Piccolo», quali beni paes §ngthl ai sensi dell’art. 134, lettere a) e b),
cod. beni culturali, essendo rispettivamente aree dichiarate di notevole interesse pubblico
(lettera a) con decreti ministeriali del 1° agosto 1985 e aree tutelate per legge (lettera b), sono
assoggettati alla disciplina d"uso contenuta nel PPTRY. Occorre sottolineare, come ha fatto la
Corte, che tutte le disposizioni sottoposte a censura individuano un regime transitorio del
territorio dei parchi “Costa Ripagnola” e “Mar Piccolo” (suddivisi in zone 1, 2 e 3 a tutela
decrescente, valide sino all’approvazione del rispettivo piano per il parco) e contengono una
clausola di salvezza in relazione a vincoli maggiormente restrittivi eventualmente previsti dal
PPTR. Ma alcune di esse introducono delle deroghe alla disciplina d"uso dettata dal PPTR, cosi
integrando singole e specifiche ipotesi violative dell’art. 145, comma 3, cod. beni culturali.

Passando in rassegna le singole censure, la Corte ripercorre il percorso argomentativo di cui
al ricorso, evidenziando anzitutto la portata applicativa dell’art. 8, comma 6, della legge
regionale i (i)ugnata (in tema di misure di salvaguardia del parco “Costa Ripagnola”) nella
parte in cui dispone che, fatte salve le previsioni del codice dei beni culturali e del paesaggio e
quelle contenute nel PPTR, l'ente ﬁestore del parco (d’intesa con I'Ufficio parchi e riserve
naturali dell’Assessorato regionale all’ambiente) puo concedere, fino all’approvazione del piano
per il parco e limitatamente alle zone 2 e 3, motivate deroghe, ai divieti previsti dal precedente
comma, di realizzare nuove costruzioni, nuove strade e mutamenti nella destinazione dei
terreni.

Tali deroghe sono ammesse per la realizzazione di opere pubbliche, di pubblica utilita e di
pubblico interesse se sussistono rilevanti motivi di interesse pubblico e, comunque, nel rispetto
delle finalita istitutive del parco.

8 Giova sin d’ora evidenziare che la previsione degli Amici curiae & stata inserita nell’art. 4 ter, tra le “Norme integrative per i
giudizi davanti alla Corte costituzionale” (in G.U 7 novembre 2008, n. 261 e successive modificazioni e integrazioni) tramite
I’art. 2 della delibera della Corte, in sede non giurisdizionale, dell’8 gennaio 2020 (in G.U. n. 17 del 22 gennaio 2020).

? La Corte, in parte motiva, richiama sue recentissime pronunce, rispettivamente sulla disciplina delle aree naturali protette,
Corte cost. sentenze 9 giugno 2021, n. 158 e 1° dicembre 2020, n. 276; in ordine alla materia della bonifica dei siti inquinati,
Corte cost., sentenze 9 ottobre 2019, n. 231 e 23 gennaio 2019, n. 28.

1% Decreto ministeriale 1 agosto 1985, “Dichiarazione di notevole interesse pubblico di una zona comprendente la Gravina di
Mazzaracchio sita nel comune di Taranto”, in G.U. - Serie Generale n.30 del 6 febbraio 1986 - Suppl. Ord. n. 5.
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La disposizione, cosi come formulata, violerebbe il principio della sovraordinazione dei piani
paesaggistici rispetto a tutti gli altri strumenti di pianificazione territoriale (art. 145, comma 3,
cod. beni culturali), atteso che, nonostante il richiamo in essa contenuto al codice dei beni
culturali e del paesaggio e al PPTR, consentirebbe di fatto all’ente gestore del parco, in via
transitoria, di derogare con propri provvedimenti alla disciplina d"uso contenuta nel PPTR™.

La prima delle questioni articolate dalla parte ricorrente & stata dichiarata fondata, in
conformita al recente orientamento della giurisprudenza costituzionale > che ha consolidato il
principio della prevalenza del piano paesaggistico rispetto a tutti gli strumenti di pianificazione
territoriale, inclusi quelli relativi alle aree protette, sancito dall’art. 145, comma 3, cod. beni
culturali, trattandosi di una regola di tutela primaria del paesaggio, in nessun modo derogabile
ad opera della legislazione regionale che, nella cura di interessi funzionalmente collegati con

uelli propriamente ambientali, deve rispettare gli standard minimi uniformi di tutela previsti
alla normativa statale, potendo al limite introdurre un surplus di tutela e non un regime
peggiorativo®.

L’art. 8, comma 6, non rispetta la gerarchia dei piani fissata dal legislatore nazionale,
disciplinando unilateralmente, in modo diverso e meno restrittivo rispetto al PPTR vigente
adottato d’intesa con lo Stato, beni paesaggisticamente vincolati (il parco “Costa Ripagnola”)
richiamando, come detto, solo formalmente il rispetto delle disposizioni contenute nel PPTR,
che tuttavia vengono svuotate dei loro essenziali contenuti di tutela. La violazione e integrata
dalla circostanza che detta disposizione «...consente - in virtt di %rovvedimento di deroga
emesso dall’ente gestore del parco - la realizzazione di opere pubbliche, di pubblica utilita e di
pubblico interesse se sussistono rilevanti motivi di interesse pubblico, mentre le NTA del PPTR
prevedono - in virtli di un provvedimento della Regione - esclusivamente la realizzazione di
opere pubbliche e di pubblica utilita solo se compatibili con gli specifici obbiettivi di qualita
dettati dalle medesime NTA e in difetto di alternative localizzative e/o progettuali. E proprio
detto profilo di competenza ad integrare un evidente contrasto tra disposizione impugnata e
norma paesaggistica, poiché il provvedimento di deroga adottato dall’ente parco assurge non a
titolo aggiuntivo, bensi sostitutivo di quello regionale, salvi naturalmente gli ulteriori titoli
edilizi e paesaggistici del caso...»'. La configurazione di un regime pe§giorativo del bene
paesaggistico, integra l'illegittima invasione della sfera di competenza esclusiva statale di cui
all’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost., ponendosi, la disposizione censurata, in palese
contrasto con il parametro interposto invocato (art. 145, comma 3, cod. beni culturali).

Analoghe considerazioni sono condivise, in motivazione, in merito alla censura dell’art. 25,
comma 5, della legge regionale impugnata che, in relazione al parco “Mar Piccolo”, riproduce in
termini identici 'art. 8, comma 6, appena esaminato con riguardo al parco “Costa Ripagnola”,
con l'unica differenza di ammettere deroghe ai divieti di nuove costruzioni solo per la
realizzazione di opere pubbliche e di pubblica utilita e non per quelle genericamente di interesse
pubblico.

""" Come specificato nel paragrafo precedente, illustrativo delle ragioni poste a sostegno del ricorso, tali deroghe
permetterebbero di realizzare opere pubbliche, di pubblica utilita e di pubblico interesse in violazione delle previsioni di cui
agli artt. 37 e 95 delle Norme tecniche di attuazione (NTA) del PPTR. In particolare, I’art. 95 NTA ammette - in deroga alle
misure di salvaguardia previste dallo stesso PPTR - la sola realizzazione di opere pubbliche e di pubblica utilita (non quindi
quelle genericamente definite di interesse pubblico) unicamente se compatibili con gli specifici obbiettivi di qualita di cui
all’art. 37 NTA e in difetto di alternative localizzative e/o progettuali, nonché attribuisce alla Regione (e non all’ente gestore
del parco) la competenza ad adottare il provvedimento di deroga.

211 rinvio ¢ alle sentenze Corte cost.,1° dicembre 2020, n. 276; 20 maggio 2020, n.134 del 2020 e 23 gennaio 2018, n.68.

" In tal senso, ex plurimis, Corte cost., sentenze 26 maggio 2021, n. 141 e 9 ottobre 2018, n. 215. La Corte di recente ha
ribadito inoltre che il principio di prevalenza della tutela paesaggistica deve essere declinato nel senso che al legislatore
regionale ¢ impedito adottare normative che deroghino o contrastino specificatamente con norme di tutela paesaggistica che
pongono obblighi o divieti, ossia con previsioni di tutela in senso stretto (in tal senso, le recentissime pronunce 14 aprile 2021,
n. 101, 9 febbraio 2021, n. 74, 24 febbraio 2021, n. 54 e 26 gennaio 2021, n. 29). A queste ultime appare certamente
riconducibile 1’art. 145, comma 3, cod. beni culturali, in quanto «espressione di un intervento teso a stabilire una metodologia
uniforme nel rispetto della legislazione di tutela dei beni culturali e paesaggistici sull’intero territorio nazionale» (cosi, Corte
cost., sentenza 20 aprile 2006, n.182).

' Precisa la Corte che «la clausola di salvezza contenuta nella disposizione impugnata con riguardo al piano paesaggistico e al
codice dei beni culturali e del paesaggio costituisca una mera clausola di stile, priva di reale portata precettiva e in nessun modo
in grado di elidere il sostanziale svuotamento della disciplina d’uso di cui al PPTR».
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La Corte dichiarando la fondatezza della questione ha sottolineato, tra le altre, le differenze
tra disposizione impugnata e normativa paesaggistica con riguardo all’organo decisorio, ossia
'ente gestore del parco in luogo della Regione.

La terza censura riguarda l’art. 9, comma 1, lettere f), g) e h), della legge regionale impugnata
disposizione che consente, fino all’approvazione del piano per il parco “Costa Ripagnola” e salvi
eventuali vincoli maggiormente restrittivi, la realizzazione di determinati interventi edilizi, che
secondo il ricorrente sarebbero in contrasto con la disciplina d"uso della fascia costiera contenuta
nel PPTR, con conseguente violazione del parametro interposto di cui all’art. 145, comma 3, cod.
beni culturali.

Nel dettaglio, la lettera g) consente «limitatamente alla zona 3 di cui all’articolo 3 e ai
fabbricati di recente edificazione, non aventi valore storico-documentale, legittimamente
autorizzati alla data di entrata in vigore del parco ricadenti in zona 2 e zona 1 di cui all’articolo
3, la realizzazione di interventi di ristrutturazione edilizia di cui all’articolo 3, comma 1, lettera
d), del d.p.r. 380/2001 e gli interventi di nuova costruzione di cui all’articolo 3, comma 1, lettera
e), del d.p.r. 380/2001». Sicche, nelle predette zone 1 e 2 del parco “Costa Ripagnola” & quindi
consentita la realizzazione di interventi di ristrutturazione dei fabbricati esistenti e legittimi,
privi di valore storico-documentale, mentre nella zona 3 anche la realizzazione degli interventi
di nuova costruzione, tra i quali sono compresi la costruzione di manufatti edilizi fuori terra o
interrati e 'ampliamento di quelli esistenti. In tal senso appare condivisa la tesi della parte
ricorrente, secondo cui tale disciplina sarebbe in contrasto con la norma di tutela della fascia
costiera contenuta nella scheda PAE 008 (si v. la pregressa nota 6) relativa al parco «Costa
Ripagnola», parte integrante del PPTR.

Nei termini suindicati, pertanto, la questione risulta fondata. Infatti, dall’esame della precitata
scheda PAE 008 si evince che entro 300 metri dalla costa é vietata la realizzazione di qualsivoglia
opera edilizia, salvo la trasformazione di manufatti legittimamente preesistenti, essendo esclusa
la demolizione e ricostruzione di manufatti di particolare valore storico e identitario per una
volumetria aggiuntiva non superiore al 20 per cento, sempre che vengano rispettate ulteriori
particolari condizioni (gia riportate nella nota 6).

Quanto alla zona 3, viene consentita la realizzazione di interventi di nuova costruzione e,
nell’intero territorio del parco (zone 1, 2 e 3), interventi di ristrutturazione dei fabbricati esistenti
e legittimi, privi di valore storico-documentale, senza alcun vincolo di volumetria e senza il
rispetto delle ulteriori condizioni elencate dalla scheda PAE 008. Sicche, in conseguenza delle
difformita suindicate tra la disciplina d'uso dettata dal PPTR e la disposizione o%getto di
censura, la clausola di salvezza in quest’ultima contenuta con riguardo a «eventuali vincoli
maggiormente restrittivi» assurge ancora una volta a mera clausola di stile, priva di reale
portata precettiva e in alcun modo in grado di elidere il sostanziale svuotamento del contenuto
della norma di tutela paesaggistica statale. In tal senso viene ad integrarsi palese violazione del
richiamato principio di sovraordinazione della pianificazione paesaggistica, introducendo - la
disposizione in esame - un trattamento peggiorativo del bene paesaggistico parco “Costa
Ripagnola”, con conseguente invasione della sfera di competenza esclusiva statale di cui all’art.
117, secondo comma, lettera s), Cost.

In merito alla censura dell’art. 9, comma 1, lettera f), della legge regionale impugnata,
disposizione che ammette «limitatamente alla zona 2 di cui all’articolo 3, la realizzazione di
interventi di ristrutturazione edilizia di cui all’articolo 3, comma 1, lettera d) del d.p.r.
380/2001»., nei termini suindicati in precedenza la questione sollevata e fondata. Trattasi, infatti,
di disposizione che consente interventi di ristrutturazione vietati dal PPTR, non escludendo la
demolizione e ricostruzione di manufatti di particolare valore storico e identitario, eccezione
prevista dalla scheda PAE 008, e non prescrivendo il rispetto dei limiti di volumetria e delle
ulteriori condizioni elencate nella scheda in questione.

A parziale declaratoria di accoglimento approda la Corte con riferimento alla censura dell’art.
9, comma 1, lettera h), che consente, con riguardo alle zone 2 e 3 e alla zona 1 (limitatamente ai
fabbricati di recente edificazione non aventi valore storico-documentale), la realizzazione di
interventi di trasformazione e/o ampliamento degli edifici esistenti nella misura massima del 15
per cento della loro superficie utile, nonché la realizzazione di interventi di adeguamento
tecnologico e/o igienico-sanitario.
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La questione e fondata: in ordine alla prima previsione (interventi di trasformazione e/o
ampliamento degli edifici esistenti nella misura massima del 15 per cento della loro superficie
utile) atteso che la disposizione impugnata non prescrive il rispetto dei limiti di volumetria e
delle ulteriori condizioni elencate dalla scheda PAE 008 per la trasformazione di manufatti
legittimamente esistenti, oltre a non escludere per le zone 2 e 3 la demolizione e ricostruzione di
manufatti di particolare valore storico e identitario (eccezione prevista dalla scheda PAE 008).

La Corte, giunge a dichiarare 1'illegittimita costituzionale dell’art. 9, comma 1, lettera h), della
legge reg. Puglia n. 30 del 2020, limitatamente all’inciso «la realizzazione di interventi di
trasformazione e/o ampliamento degli edifici esistenti nella misura del 15 per cento della loro
superficie utile e». Cio, in considerazione del fatto che i suindicati interventi di adeguamento
tecnologico e/o igienico-sanitario non risultano vietati dalla richiamata scheda PAE, che
peraltro consente, oltre agli interventi di trasformazione di manufatti legittimamente esistenti
alle condizioni gia descritte, anche tutti quegli interventi da essa non esplicitamente vietati,
elencati al punto 2 della scheda. Sicché, gli interventi in oggetto devono ritenersi conformi alle
previsioni del PPTR, non rientrando nel suddetto elenco.

A medesime conclusioni perviene la Corte in ordine alla censura avente ad oggetto l'art. 26,
comma 1, lettere g), h) e i), della legge regionale impugnata (rubricato «Regime autorizzativo»)
disposizione che autorizza, fino all’approvazione del piano per il parco «Mar Piccolo» e salvi
eventuali vincoli maggiormente restrittivi, la realizzazione di determinati interventi edilizi, che
secondo il ricorrente sarebbero in contrasto con la disciplina d"uso della fascia costiera contenuta
nel PPTR di cui alla scheda PAE 140, identica per contenuto alla scheda PAE 008 gia esaminata
con riguardo al parco «Costa Ripagnola», con conse%uente violazione del parametro interposto
di cui all’art. 145, comma 3, cod. beni culturali. In particolare, la lettera h) consente
limitatamente alla zona 3 «la realizzazione di interventi di ristrutturazione edilizia di cui
all’articolo 3, comma 1, lettera d) del d.p.r. 380/2001».

Al giudizio di fondatezza, il giudice delle leggi perviene evidenziando come la disposizione
impugnata ammetta gli interventi di ristrutturazione indicati senza escludere la demolizione e
ricostruzione di manufatti di particolare valore storico e identitario, eccezione prevista dalla
scheda PAE 140 e senza prescrivere il rispetto dei limiti di volumetria e delle ulteriori condizioni
elencate dalla scheda considerata.

In ordine alla censura dell’art. 26, comma 1, lettera g), invece, disposizione che prevede che
«sull’intero territorio del parco, la realizzazione degli interventi di manutenzione ordinaria,
manutenzione straordinaria, restauro e risanamento conservativo di cui all’articolo 3, comma 1,
lettere a), b) e c) del d.p.r. 380/2001», la Corte giudica la questione non fondata, precisando che
detta norma debba essere intesa come riferita ai soli interventi non vietati dalla scheda PAE 140,
che per sua espressa previsione - oltre a quelli di trasformazione di manufatti legittimamente
esistenti alle condizioni gia descritte - consente tutti quelli da essa non esplicitamente vietati,
elencati al punto 2 della scheda.

Analogamente, risulta infondata anche la censura dell’art. 26, comma 1, lettera i),
disposizione che ammette «limitatamente alle zone 2 e 3, la realizzazione di interventi di
adeguamento di tipo tecnologico e igienico-sanitario connessi all’applicazione delle normative
vigenti in materia agro-zootecnica, nonché di interventi necessari alla messa a norma delle
strutture, degli edifici e degli impianti relativamente a quanto previsto in materia igienico-
sanitaria, sismica, di sicurezza ed igiene sul lavoro, di superamento delle barriere
architettoniche».

Ultima censura, erroneamente indirizzata all’art. 26, comma 2, in realta ¢ da intendersi
riconducibile all’art. 26, comma 1, lettera j) della legge regionale in esame e concernente il solo
parco «Mar Piccolo», per violazione dell’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost., in relazione
agli articoli da 239 a 253 cod. ambiente in tema di bonifica dei siti inquinati.

Dalla disposizione censurata si evince che fino all’approvazione del piano per il parco e fermi
restando eventuali vincoli maggiormente restrittivi, sono consentiti: «j) gli interventi di bonifica
o di messa in sicurezza, operativa o permanente, e, ove necessario, le ulteriori misure di
riparazione e di ripristino ambientale definiti nell’ambito della procedura di approvazione della
caratterizzazione e del progetto di bonifica del Sito di interesse nazionale di cui al decreto del
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Ministero dell’Ambiente 10 gennaio 2000 (Perimetrazione del sito di interesse nazionale di
Taranto) e finalizzati a minimizzare e ricondurre ad accettabilita il rischio derivante dallo stato
di contaminazione presente nel sito» (il parco «Mar Piccolo» rientra nel territorio del sito di
bonifica di interesse nazionale indicato).

Nel ricorso, come specificato nel paragrafo precedente, si osserva che 1’adozione di
un’interpretazione «rigorosa» della dls?osizione indurrebbe a ritenere non consentiti gli
interventi diversi da quelli in essa specificamente menzionati, tra cui le misure d’emergenza.
Diversamente, ricorrendo ad un’interpretazione «sistematica» della norma sarebbero ammesse
le ulteriori misure e procedure previste dalle norme invocate del codice dell’ambiente, contenute
nel Titolo V della Parte quarta, del decreto legislativo n. 152 del 2006, rubricato «Bonifica di siti
contaminati». Seguendo criteri esegetici piu restrittivi, dunque, emergerebbero profili di
illegittimita costituzionale della disposizione in esame per violazione dell’art. 117, secondo
comma, lettera s), Cost., che attribuisce alla competenza legislativa esclusiva statale la materia
«tutela dell’ambiente», in cui & ricompresa la disciplina dei rifiuti e della bonifica dei siti
inquinati.

I giudizio di infondatezza cui perviene la Corte sul punto, muove dalla premessa che in tema
di bonifica dei siti inquinati la disciplina rientra nella materia di competenza esclusiva statale
della «tutela dell’ambiente»'® e che la legislazione regionale puo introdurre solo norme idonee a
realizzare un innalzamento dei livelli di tutela ambientale o comunque non derogatorie in senso
peggiorativo rispetto a quelle contenute nel codice dell’ambiente?®.

Secondo il giudizio della Corte la disposizione impugnata, tuttavia, € immune da effetti
pe%giorativi, limitandosi a richiamare, quale disciplina transitoria, quelle misure ed interventi

efiniti nell’ambito della procedura di approvazione della caratterizzazione e del progetto di

bonifica del sito di interesse nazionale di Taranto, senza contenere alcun riferimento a specifiche
norme del codice di settore e senza introdurre espresse deroghe alle medesime. Di conseguenza,
I'eventuale omessa menzione di alcune delle misure e%o procedure previste dal codice
dell’ambiente non puo certo escluderne l'applicazione.
A tale conclusione si perviene attraverso una interpretazione sistematica della norma oggetto di
censura (peraltro espressamente indicata come plausibile dallo stesso ricorrente), che deve tener
conto della disciplina vigente in cui la medesima si inserisce ed escludere quei significati che
renderebbero il testo incoerente con il sistema. Tra gli interventi ammessi vanno dunque incluse
le ulteriori misure e procedure disciplinate dal codice dell’ambiente e dalla legislazione di
settore, anche se non espressamente menzionate dalla norma impugnata. In tal senso, l'art. 26,
comma 1, lettera j) della legge censurata non deroga alle disposizioni del codice dell’ ‘ambiente
invocate dal ricorrente, né introduce una disciplina riservata alla competenza legislativa
esclusiva dello Stato, trattandosi di mera norma di rinvio.

4. Gli effetti della decisione: criticita e prospettive di analisi.

Il nuovo approdo della Corte costituzionale induce ad alcune riflessioni di carattere esegetico,
altre di tipo strettamente processuale”. La decisione, come detto in premessa, offre interessanti
spunti su profili giuridici e processuali meritevoli di approfondimento. Sia consentito prendere
le mosse dalla particolare natura del giudizio di legittimita in via principale, disciplinato
dall’art. 127 Cost. che a seguito della riforma del Titolo V della Costituzione operata con la legge
costituzionale n. 3 del 2001 ha subito una significativa trasformazione del proprio assetto, pur
conservando, una sostanziale posizione di “supremazia” dello Stato nei confronti delle Regioni
ed evidente asimmetria fra le rispettive posizioni processuali’®.

> Sul punto si sono soffermate, da ultimo, le sentenze Corte cost. 9 ottobre 2019, n. 231 e 23 gennaio 2019, n. 28. In dottrina, il
pensiero “a caldo” sulla riforma del Titolo V, in A. FERRARA, La «materia ambiente» nel testo di riforma del Titolo V, in
Federalismi.it, 30 giugno 2001. Interessante disamina circa la particolare natura poliforme della tutela dell’ambiente e
dell’ecosistema, cfr. A. MITROTTI, La capriola dell’interesse nazionale, da clausola di supremazia a criterio di prevalenza: ma
le unitarie esigenze di uniformita legislativa statale permangono e il Consiglio di Stato lo conferma in materia ambientale
(nota a sentenza del Consiglio di Stato del 28 febbraio 2018, sez. IV, n. 1229), in Oss. cost., 1/2018 13 aprile 2018, spec. p. 4
ss.

' Principio consolidato nelle sentenze Corte cost. 9 ottobre 2018, n. 215, 16 luglio 2009, n. 247 € 9 giugno 2008, n. 214.
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L’intervento di equiparazione della “tempistica” processuale ha infatti solo attenuato
l'accennata asimmetria Ha cui permanenza e legata anche alla “maggiore forza contrattuale”
dello Stato rispetto alle Regioni), se si pensa che prima della riforma del 2001, 1’accesso alla
Consulta era evidentemente sproporzionato a nocumento delle Regioni, rispetto all’attuale
previsione dell’art. 127 Cost. prevede la parificazione dei tempi di impugnazione (sessanta
giorni sia per lo Stato che per le Regioni)®.

D’altronde, la stessa Corte costituzionale - soprattutto in epoca successiva al varo della
riforma costituzionale, nel corso della quale é stata come noto invasa di ricorsi - ha spesso
ribadito la sostanziale asimmetria dei ricorsi statali e regionali, per la sproporzione dei
parametri costituzionali che possono essere invocati dallo Stato rispetto alla Regione a sostegno
dei vizi sollevati, evidenziando la permanenza di un ruolo «peculiare» dello Stato risponde
all’esigenza di mantenere una effettiva e completa possibilita di controllo statale sulle legﬁgi
regionali, esigenza tanto pil1 avvertita oggi in conseguenza del superamento della fondamentale
fase di dialogo tra Stato e Regione.

Particolarmente intenso é stato il dibattito anche sulla diversa natura fra le iniziative statali e
regionali, (divise tra ragioni tecniche e politiche) tanto che si & paventato che 1'elevato grado di
conflittualita fra Stato e Regioni dinanzi alla Corte possa gradatamente trasformarsi in uno dei
principali strumenti di dialettica fra enti, talvolta con connotazioni di natura meramente
“punitiva”, contrassegnate da pitt o meno evidenti ragioni prevalentemente politiche®.

Purtuttavia, la Corte costituzionale non dispone di strumenti per sanzionare le modalita di
scelta di ricorso da parte dello Stato, atteso che le valutazioni alla base della decisione del
Governo di adire o non adire la Corte si inscrivono nell’area della discrezionalita politica
dovendosi occupare, per sua natura, delle sole ragioni sottese alla scelta delle ragioni giuridiche
indicate nel ricorso, con riguardo alle norme impugnate.

1711 dispositivo della sentenza annotata recita testualmente: «...dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 8, comma 6, della
legge della Regione Puglia 21 settembre 2020, n. 30 (Istituzione dei parchi naturali regionali «Costa Ripagnola» e «Mar
Piccoloy); 2) dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 9, comma 1, lettere f) e g), della legge reg. Puglia n. 30 del 2020; 3)
dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 9, comma 1, lettera h), della legge reg. Puglia n. 30 del 2020, limitatamente alle
parole «la realizzazione di interventi di trasformazione e/o ampliamento degli edifici esistenti nella misura del 15 per cento
della loro superficie utile e»; 4) dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 25, comma 5, della legge reg. Puglia n. 30 del
2020; 5) dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 26, comma 1, lettera h), della legge reg. Puglia n. 30 del 2020; 6)
dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 26, comma 1, lettere g), 1)
e j), della legge reg. Puglia n. 30 del 2020, promosse, in riferimento all’art. 117, secondo comma, lettera s), della Costituzione,
dal Presidente del Consiglio dei ministri con il ricorso depositato in epigrafe...». Come detto in premessa, il deposito ¢ avvenuto
in cancelleria il 24 novembre 2020 e reca il n.98/2020.

'8 La dottrina si & espressa diffusamente in tal senso. B. LIBERALI, Stato e Regioni davanti alla Corte costituzionale, op. cit., p.7
ss. Per un ulteriore, dettagliato approfondimento sul giudizio ex art. 127 Cost., M. D’AMICO, Diritto processuale costituzionale
e giudizio in via principale, in Giur. cost., 1999, V, p. 2969 ss., G. ZAGREBELSKY, Processo costituzionale, Milano, 1989, A.
RUGGERI, Alla ricerca dell’identita del ‘diritto processuale costituzionale’, in www.forumcostituzionale.it, 2009, spec. p. 13 ss.

1 Cfr., B. LIBERALI, Stato e Regioni davanti alla Corte costituzionale, op. cit. p.49 ss. Secondo I’A.; «..Uno dei profili che
rendono tuttora asimmetrica la posizione processuale di Stato e Regioni nel giudizio in via principale ¢ costituito dalla piu
ristretta possibilita di evocare i parametri costituzionali riservata alle seconde. Oltre ai parametri riconducibili al riparto di
competenze legislative, le Regioni possono spingersi oltre tale limite solo laddove dimostrino la ridondanza della violazione di
altri parametri costituzionali sulle proprie competenze...». Prendendo le mosse dal problema degli sconfinamenti della giustizia
costituzionale, il tema ¢ stato abilmente affrontato anche da A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e
legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2019, II, p. 251 ss. Temi ripresi dallo stesso, piu
recentemente, in Suprematismo giudiziario II. Sul pangiuridicismo costituzionale e sul lato politico della Costituzione, in
Federalismi.it, n.12 del 05/05/2021. Secondo I’A. la sostanziale asimmetria tra la posizione dello stato e quella delle regioni,
pare essere stata superata negli ultimi tempi, soprattutto con riferimento ai ricorsi promossi dalle regioni. Ed infatti, in ordine al
requisito della “ridondanza”, «..anziché verificare I’esistenza di un interesse regionale qualificato, il giudice costituzionale si
accontenta di una generica e mera incidenza sulle attribuzioni regionali della legislazione impugnata...». In tale prospettiva, la
ridondanza, funge piu da espediente retorico che non da requisito processuale di ammissibilita.

20 Sul punto, si v. C. SALAZAR, Politicita e asimmetria nel giudizio in via principale: un binomio in evoluzione? , in “I ricorsi in
via principale”, Milano, 2011. Per una accurata e completa disamina sulla posizione processuale dello Stato e delle Regioni nei
giudizi costituzionali, B. LIBERALI, Stato e Regioni davanti alla Corte costituzionale, Atti del Convegno del Gruppo di Pisa: “Il
regionalismo italiano alla prova delle differenziazioni”, Universita degli Studi di Trento, 18-19 settembre 2020, in Rivista
“Gruppo di Pisa”, n.2/2001, spec. p.11 ss.
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Non e possibile trattare in questa sede, per sintesi, le criticita evidenziate dalla dottrina circa il

nuovo assetto di autonomia regionale disegnato dalla riforma del 2001 e sempre pilt ricorrenti
Froposte di ri%)rendere il percorso finalizzato ad una ulteriore revisione del Titolo V, con
‘obiettivo di elidere lo sbilanciamento tra Stato e Regioni e rendere piu effettiva 1’autonomia
regionale, certo e difficile pretendere che il Giudice delle leg? operi, volta per volta, uno
scrutinio serrato sulle singole iniziative di accesso alla Corte del Governo centrale, alla ricerca
delle ragioni ad esse sottese e dell’eventuale “interesse nazionale”.

Ci0 posto, la decisione in esame fa emergere, piuttosto, evidenti rilievi in ordine alla gerarchia
dei piani fissata dal legislatore nazionale atteso che, le disposizioni oggetto di censura, hanno
provveduto unilateralmente a modificare la portata degli accordi Frece entemente sanciti dallo
Stato con la Regione interessata. Nel caso di specie, il Giudice delle leggi ha dovuto rimarcare,
come emerso in alcune recentissime decisioni (Igfr. le gia sentenze Corte cost. n. 101, n. 74, n. 54 e
n. 29 del 2021) che il principio di prevalenza della tutela paesaggistica deve essere declinato nel
senso che al legislatore regionale e impedito adottare normative che deroghino o contrastino
specificatamente con norme di tutela paesaggistica - tra cui si colloca l'art. 145, comma 3, cod.
beni culturali (Corte cost. sent. n. 182 del 2006) - che pongono obblighi o divieti, ossia con
previsioni di tutela in senso stretto.

La questione fa riflettere sulla opportunita di individuare una forma di “leale collaborazione”
anche nel giudizio costituzionale, tale da indurre le Regioni ad attivarsi “spontaneamente” per
modificare o abrogare disposizioni palesemente viziate e divergenti dall’indirizzo di politica
nazionale o semplicemente dalle intese, dagli accordi e dalle singole occasioni di collaborazione
Stato-Regioni?'.

Vi e poi un altro dato di natura processuale che emerge dalla pronuncia in esame che attiene
alle modalita attuative del contraddittorio e alla mancata costituzione nel giudizio de quo della
Regione interessata. Sul punto, giova premettere, come gia evidenziato a conclusione del
secondo paragrafo, che nel Ritenuto in fatto, al punto 3), la Corte ha evidenziato il deposito di
due opinioni scritte, a titolo di “amici curiae”, specificando che con decreto presidenziale del 20
settembre 2021, sia stata ammessa la sola opinione scritta presentata dall’associazione “Italia
Nostra Onlus”, indirizzata a favore dell’accoglimento del giudizio di fondatezza delle questioni
di legittimita costituzionale in esame, tramite una ricostruzione del quadro normativo e
giurisprudenziale di riferimento?.

Le recenti norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, come noto, hanno
aperto le porte di Palazzo della Consulta all’opinione degli amici curiae e audizione degli esperti.
Ed infatti, la delibera dell’8 gennaio 2020 che ha modificato le precitate norme, si colloca in seno
alla stagione di «apertura» della Corte e di approvazione di alcune rilevanti modifiche
strutturali del processo costituzionale per favorire una piti ampia partecipazione al processo
costituzionale. La codificazione di una giurisprudenza in tema di interventi di terzi, si configura
nell’apertura a qualsiasi formazione sociale senza scopo di lucro e a qualunque soggetto
istituzionale che oggi puo presentare brevi opinioni scritte per offrire, alla Corte, elementi utili
alla conoscenza e alla valutazione del caso sottoposto al suo giudizio, derivanti dalla loro
esperienza “sul campo”, soprattutto in relazione ad aspetti pratici dell’applicazione delle norme.

L’istituto degli Amici curiae e dell’audizione di esperti di altre discipline, poi, e reso peculiare
nella facolta attribuita alla Corte di convocare esperti di chiara fama di altre discipline, per
ricevere contributi su problemi specifici che vengano in rilievo nella trattazione delle questioni
portate al suo esame?.

L’inciso pud assumere particolare rilievo se si considera che la Corte, nel giudizio de quo, si &
avvalsa dell’opinione scritta presentata dall’associazione “Italia Nostra %nlus” intervenuta,
come detto, ad adiuvandm rispetto alla parte ricorrente, senza conoscere le ragioni contrapposte

2 Su diversi piani di valutazione, con la sentenza Corte cost. 18 maggio 2009, n. 160 era stata censurata la Regione per aver
violato il principio di leale collaborazione che deve caratterizzare i rapporti tra i diversi livelli di governo. In particolare, nel
caso di specie si era tenuta una «riunione tecnica» in cui la Regione si era impegnata a modificare alcune disposizioni» della
legge in questione in modo da superare i profili di illegittimita costituzionale gia rilevati in altra sede.

22 Giova sin d’ora evidenziare che la previsione degli Amici curiae ¢ stata inserita nell’art. 4 ter, tra le “Norme integrative per i
giudizi davanti alla Corte costituzionale” (in G.U 7 novembre 2008, n. 261 e successive modificazioni e integrazioni) tramite
I’art. 2 della delibera della Corte, in sede non giurisdizionale, dell’8 gennaio 2020 (in G.U. n. 17 del 22 gennaio 2020).
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dell’ente regionale interessato alla decisione, anche in merito ad un iter di modifica della legge
impugnata, probabilmente ancora in corso (dato evidentemente riportato proprio dagli amici
curiae) *. Ora, quanto alle scelte che possono aver indotto la Regione interessata a non costituirsi
nel giudizio non e possibile esprimersi con dati certi; nella prassi, infatti, vi sono Regioni che si
costituiscono sempre, altre che lo fanno nella maggior (farte dei casi e altre ancora che non si
costituiscono per manifestare un deciso intento (o dissenso) politico. Le motivazioni che
spingono alla mancata costituzione possono ritrovarsi anche nella convinzione di ritenere che le
possibilita di successo siano assai ridotte o del tutto inesistenti, oppure per ragioni economiche?.

Il deposito della decisione in esame, come detto in premessa e avvenuto il 23 dicembre 2021;
in pari data la Corte ha effettuato il deposito delle motivazioni anche della sentenza n. 257 del
2021 che ha definito il giudizio di legittimita costituzionale dell’art. 1 della legge della Regione
Sardegna 13 luglio 2020, n. 21 (Norme di interpretazione autentica del Piano paesaggistico
regionale), promosso sempre dal Presidente del Consiglio dei ministri?.

La Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 1 della citata legge
della Regione Sardegna da cui derivava un eccessivo allargamento delle maglie dei vincoli
urbanistici e paesaggistici, tale da consentire edificazioni e incrementi volumetrici; e stato, poi,
evidenziato anche il mancato coinvolgimento del Governo centrale da parte di quello regionale
nel percorso di modifica del Piano Paesaggistico, come prescritto dalle leggi in materia e dal
principio di “leale collaborazione” tra Stato e Regioni.

2 Per una recente disamina dell’istituto in esame, sia consentito rinviare a F. PERCHINUNNO, L ‘evoluzione del principio del
contraddittorio nel processo sulla legge, in www.contabilita-pubblica.it, 17 dicembre 2021, ove si ¢ evidenziato che al di la
degli apprezzabili effetti della modifica del 2020, non vada sottaciuto che «...un’apertura del contraddittorio a maglie fin
troppo larghe, rischierebbe di vulnerarne la posizione di organo di garanzia, trasformando il processo costituzionale in una sorta
di “giurisdizione parallela” al sindacato giurisdizionale del giudice naturale o al piu che il giudizio costituzionale possa
trasformarsi, in alcune ipotesi, in una sorta di seconda istruttoria legislativa, dopo quella compiuta in seno ai due rami del
Parlamento. Le risposte emergeranno dalla prassi applicativa e non puo escludersi che la Corte voglia preservare una certa
speditezza del giudizio che potrebbe, invece, essere rallentata proprio da un’eccessiva partecipazione alla camera di consiglio in
cui saranno ascoltati gli esperti. Il dato certo ¢ quello dell’apertura della giustizia costituzionale alla societa civile, ma
occorrerd, parimenti, un intervento esegetico da parte della Corte per preservare il processo costituzionale da una proliferazione
smodata di soggetti, con il rischio verosimile di una vera e propria alterazione della natura e della stessa funzione della
Corte...».

2 E’ dato sapere che nel corso dell’udienza pubblica & emersa 1’esigenza, da parte della Corte, di chiarimenti su alcuni profili
oggetto di trattazione: «...C'¢ solo un punto che mi pare che abbisogna di essere chiarito e la presenza qui dell'avvocato dello
Stato puo essere utile...la parte relativa agli interventi di bonifica...l'articolo 26 punto j, perché non si ¢ capito bene qual ¢ la
censura, l'oggetto della censura...comunque la Regione Puglia non si ¢ costituita, come si vede qui dal banco vuoto....perché si
riteneva che, ritiene la Giunta, abbiamo saputo, che ¢'¢ un iter di modifica in corso della legge impugnata, iter di modifica che
dura da ormai quasi un anno e che non si ¢ ancora concretizzato. Ci sono due opinioni scritte a titolo di amici curiae, una delle
quali ¢ ammessa e che riguarda, molto circostanziata, 1'associazione Italia Nostra e che evidentemente ¢ a sostegno della
fondatezza delle questioni di legittimita costituzionale in esame...». Si tratta della trascrizione di un breve passaggio (relazione
del Giudice redattore della sentenza) dell’udienza pubblica del 10 novembre 2021 (Ruolo n.5 - ric. 98/2020, Presidente del
Consiglio dei ministri ¢/ Regione Puglia) riproduzione audio-video, in www.cortecostituzionale.it.

% Sul punto, cfr. M. D’AMICO, I giudizio davanti alla Corte e gli effetti delle decisioni, Sull'uso delle regole processuali da
parte della Corte nel giudizio in via principale, in “I ricorsi in via principale”, Milano, 2011. p. 265 ss., che complessivamente
considera come sul giudizio della Corte si scarichino “le vicende politiche e la conflittualita fra Stato ¢ Regioni”, come mostra
il “numero molto alto di rinunce e di pronunce di cessazione della materia del contendere, in relazione alle quali la Corte
dovrebbe predisporre strumenti procedurali adeguati a prevenire, per quanto possibile, inutili fasi del processo, laboriose e
destinate a risolversi nel nulla”. Si v., altresi, la puntuale e dettagliata disamina di B. LIBERALL, Stato e Regioni davanti alla
Corte costituzionale, op. cit. p.37 ss.

2 La sentenza 19-20 ottobre 2021, recante il n.257/2021 (in G.U.-1? Serie Speciale-Corte Costituzionale n. 52 del 29-12-2021),
scaturisce dal ricorso notificato il 26-31 agosto 2020, depositato in cancelleria il 1° settembre 2020 e iscritto al n.75 del registro
ricorsi per 1’anno 2020 (pubblicato in G.U. della Repubblica n. 42, prima serie speciale, dell’anno 2020). Cfr., ex multis, anche
la recente pronuncia Corte cost., 22 ottobre 2020, n.240, con la quale la Corte costituzionale ha risolto in favore dello Stato un
conflitto di attribuzioni con la Regione Lazio in materia di pianificazione paesaggistica, rafforzando la politica di
accentramento dei poteri relativi alla cura del paesaggio che ha preso da tempo piede a discapito delle autonomie regionali e
locali. Si tratta di un “moto centripeto” basato, oltre che sul riparto costituzionale delle competenze, anche sul principio di leale
collaborazione. Puntuale annotazione di A. CARMINATI, La Corte applica il principio di leale collaborazione in materia di
pianificazione paesaggistica a favore dello Stato, ma la via consensuale produce impasse e squilibri, in Forum di Quaderni
Costituzionali (Rassegna), n.2/2021, p. 366 ss.
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L’adeguamento unilaterale del piano paesaggistico al mutato contesto normativo & apparso
anche in questo caso dissonante rispetto al percorso prefigurato dal legislatore statale,
determinando una palese violazione dell’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost., in quanto si
tradurrebbe in un intervento estraneo al percorso della «pianificazione condivisa», prescritta per
i beni vincolati dagli artt. 135, 143, 145 e 156 del d.Igs. n. 42 del 2004, e sconfinerebbe nella
competenza legislativa esclusiva dello Stato nella materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali. Vi sarebbe, infine, la violazione dell’art. 9 Cost., in quanto la
disposizione in esame determinerebbe «un generale abbassamento del livello di tutela»®.

Il quadro prospettico che si va delineando da tempo, stringe le maglie dell’iniziativa
regionale e non puo escludersi la proFagazione degli effetti dei recenti approdi della Consulta
anche nelle materie strettamente correlate a quelle in esame.

Per rimanere alla stretta attualita, con la recente sentenza n.261, depositata il 28 dicembre
2021, 1a Corte costituzionale ha dichiarato 1'illegittimita costituzionale dell’art. 12-bis, commi 2, 3
e 4 della legge regionale n. 19/2009 (c.d. “Piano Casa” Regione Campania, volto a favorire la
ripresa dell’attivita edilizia nel territorio della Regione), nella parte in cui era consentita la
realizzazione di interventi edilizi, disciplinati dalla medesima legge regionale, in deroga alle
prescrizioni della legge della Regione Campania 27 giugno 1987, n. 35 (Piano urbanistico
territoriale dell’Area Sorrentino-Amalfitana) che non prevedono limiti di inedificabilita
assoluta®. Con la richiamata sentenza sono state trattate e decise congiuntamente analoghe
censure rimesse alla Corte dal Consiglio di Stato con tre distinte ordinanze del 12 gennaio 2021
(reg. ord. n. 66, n. 67 e n. 68 del 2021) in riferimento all’art. 117, secondo comma, lettera s), della
Costituzione. Il giudice a quo ha evidenziato che la disposizione censurata, fin dalla sua entrata
in vigore, e stata interpretata dalla giurisprudenza amministrativa come correlata alla sola
materia urbanistica, e non anche a quella paesaggistica; il legislatore regionale e
successivamente intervenuto sull’art. 12 -bis, che al comma 2, afferma la prevalenza di tale legge
«su ogni altra normativa regionale, anche speciale, vigente in materia», al comma 3 ha previsto il
divieto di interventi in deroga ai vincoli di inedificabilita assoluti previsti nella precitata legge
regionale n. 35/1987 e al comma 4, ha disposto che la legge trovi applicazione anche nei territori
«d1 pertinenza del PUT di cui alla legge regionale n. 35/1987». Proprio il combinato disposto dei
commi 2, 3 e 4 dell’art. 12 -bis della legge censurata «denota inequivocabilmente la volonta del
legislatore regionale di consentire gli interventi di cui alla medesima lL.r. n. 19 del 2009 [...] anche
in deroga al PUT dell’area sorrentino-amalfitana, eccezion fatta per le aree su cui insistono
vincoli §i inedificabilita assoluta».

In tal senso, la Corte ha ravvisato la violazione dell’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost.
(materie affidate alla competenza esclusiva dello Stato quella della conservazione ambientale e
paesaggistica) e dell’art. 145, comma 3, del D.Lgs. n. 42/2004 (precitato Codice dei Beni
Culturali e del paesaggio); ne deriva che la tutela paesaggistica apprestata dallo Stato costituisce
un limite inderogabile alla disciplina che le Regioni e le Province autonome possono dettare
nelle materie di loro competenza (sentenza n. 86 del 2019).

#7 Sulla tutela paesaggistica e ambientale, cfr. A. POGGI, La difficile attuazione del Titolo V. Il caso dei beni culturali, in
Federalismi.it, 8, 2003, p. 1 ss.; G. FALCON, [ principi costituzionali del paesaggio (e il riparto delle competenze tra Stato e
Regioni), in Rivista giuridica di urbanistica, 1-2, 2009, p. 78 ss.; M. CECCHETTI, Ambiente, paesaggio e beni culturali, in G.
Corso, E. Lopilato (a cura di), “Il diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali”, Parte speciale I, Milano, 2006, p. 317
ss.; A. MITROTTI, Il riparto di competenze in materia di beni culturali alla luce del felice coniugio tra redditivita del
patrimonio culturale e diritto di accesso ai beni culturali, in Rivista Aic, n.4/2018, 11.11.2018, spec. p. 9 ss.; V. ONIDA, Tutela
del paesaggio e pianificazione territoriale, in Rivista giuridica dell’ambiente, 1989, p. 757; volendo, F. PERCHINUNNO,
Costituzione e ambiente: profili attuativi e prospettive di riforma, in “Le nuove frontiere dell’eco-diritto”, A. Bonomo, L.
Tafaro, A.F. Uricchio, 2021, p.3 ss.

2 Sj tratta della sentenza, Corte cost., 24 novembre 2021 n. 261, (in G.U. - 1* Serie Speciale-Corte Costituzionale n. 52 del 29-
12-2021). Ricordiamo che il citato art. 12-bis, comma 2, afferma la prevalenza di tale legge «su ogni altra normativa regionale,
anche speciale, vigente in materiay; il comma 3 stabilisce che «[n]on sono ammessi interventi in deroga rispetto ai vincoli di
inedificabilita assoluti previsti nella legge regionale 27 giugno 1987, n. 35 (Piano Urbanistico Territoriale dell’area Sorrentino-
Amalfitana); e il comma 4 dispone che gli interventi edilizi consentiti dalla legge possono essere realizzati anche «nei territori
[...] di pertinenza del PUT di cui alla legge regionale 35/1987».
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Quanto, poi, all’evocato art. 145 del d.lgs. n. 42 del 2004, (come gia evidenziato, rubricato
“Coordinamento della pianificazione paesaggistica con altri strumenti di pianificazione”), nel
precisare, al comma 3, che le disposizioni dei piani paesaggistici sono comunque prevalenti su
quelle contenute negli atti di pianificazione ad incidenza territoriale previsti dalle normative di
settore, esprime il cosiddetto principio di prevalenza delle prime sulle seconde, che «deve essere
declinato nel senso che al legislatore regionale ¢ impedito adottare normative che deroghino o
contrastino con norme di tutela paesaggistica che pongono obblighi o divieti, ossia con
previsioni di tutela in senso stretto» (sentenza n. 141 del 2021; nello stesso senso, sentenza n. 74
del 2021). Sicché, le disposizioni censurate, nel consentire di derogare al PUT nella parte in cui
esso non prevede limiti di inedificabilita assoluta, violano il fprincipio di prevalenza gerarchica
del piano paesaggistico su tutti gli altri strumenti di pianificazione territoriale e urbanistica,
ponendosi, cosi, in contrasto con il parametro interposto evocato dal rimettente; ne deriva il
rischio di degradare «la tutela paesaggistica da valore unitario prevalente a mera “esigenza
urbanistica”», oltreché di compromettere quell'impronta wunitaria della pianificazione
paesaggistica che la normativa statale ha invece assunto a valore imprescindibile. Come
recentemente affermato dalla stessa Corte, «...il piano paesaggistico, infatti, € strumento di
ricognizione del territorio oggetto di pianificazione non solo ai fini della salvaguardia e
valorizzazione dei beni paesaggistici, ma anche nell’ottica dello sviluppo sostenibile e dell'uso
consapevole del suolo, in modo da poter consentire 1'individuazione delle misure necessarie per
il corretto inserimento, nel contesto paesaggistico, degli interventi di trasformazione del
territorio...». (sentenza n. 172 del 2018). La declaratoria di illegittimita costituzionale, pertanto,
attinge le disposizioni censurate nella parte in cui consentono che gli interventi edilizi
disciplinati dalla legge reg. Campania n. 19/2009, possano essere realizzati in deroga alle
prescrizioni della legge reg. Campania n. 35/1987, di approvazione del «Piano urbanistico
territoriale dell’Area Sorrentino-Amalfitana», quando esse non prevedono limiti di
inedificabilita assoluta.

La sentenza n. 261 del 2021 (“Piano casa”) va a comprovare il fenomeno del progressivo
intasamento dell'intreccio di competenze tra la disciplina legislativa dello Stato in materia di
ambiente e le "sovrapposte" competenze regionali in materia di governo del territorio,
strettamente connesse al processo di valorizzazione dell'ambiente?.

5. Brevi considerazioni finali.

Brevi considerazioni finali inducono ad evidenziare come la sentenza n.251 del 2021, in
esame, si collochi in un solco di sostanziale continuita con un orientamento giurisprudenziale
che appare per molti versi consolidato in ordine alla concreta definizione del riparto delle
competenze legislative, lasciando immutata la problematica questione della linea di
demarcazione della autonomia regionale e 'effettiva individuazione dei “punti di equilibrio” tra
legislazione statale e legislazione regionale nella disciplina in esame e nelle materie ad essa
strettamente correlate.

In questa cornice irrisolta, & ormai opinione diffusa che la revisione costituzionale, operata
con legge costituzionale n. 3 del 2001, toccando nel profondo l'assetto distributivo delle
competenze, legislativa e amministrativa, fra Stato, Regioni ed enti locali, abbia contribuito a
rendere piti complessa la ricerca di una soluzione; essa ha evidenziato la debolezza del riparto

» Per una disamina approfondita e puntuale del complesso rapporto territorio/ambiente e della disciplina di riferimento, M. A.
CABIDDU, Territorio (governo del), in Amministrare, fasc.3, dicembre 2008. Se si considera il territorio come «...espressione
complessiva della fondamentale esigenza di equilibrio nel rapporto uomo-ambiente - inteso (ormai dovrebbe essere chiaro)
nella piu ampia accezione, ovvero fra la conservazione dei diversi beni che caratterizzano un determinato contesto territoriale e
la loro valorizzazione ma anche fra differenti interessi meritevoli di tutela - ben si comprende come la sua disciplina richieda il
superamento delle particolarita, secondo un intento di sviluppo economico e sociale sostenibile. Non piu dunque I’atto
pianificatorio autoritario, che scende dall’alto e prescinde dal contributo fattivo dei cittadini, ma neanche ’accordo a due fra
poteri pubblici e poteri privati, quale troppo spesso abbiamo visto in azione, che, in nome della liberta di iniziativa economica
privata e della crisi finanziaria delle amministrazioni, si limita a monetizzare lo sfruttamento del patrimonio comune. Piuttosto,
un percorso procedimentale capace di esprimere quel modo di essere del territorio come bene comune, che coinvolga in ogni
fase, a partire dalla progettazione, tutti i cittadini, singoli e associati, interessati - non solo e non tanto nelle proprieta, quanto
dalla loro relazione con il territorio - e che restituisca all’ente pubblico il ruolo ordinamentale che gli ¢ proprio, in vista della
soddisfazione delle esigenze di conservazione e di sviluppo della comunita...»
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di attribuzioni tra Stato e Regioni e del criterio di distribuzione delle competenze secondo il
sistema delle “materie”, trascurando di disciplinare meccanismi di raccordo tra i due enti.

La Consulta giudice «naturale» delle riforme costituzionali, & stata chiamata subito dopo il
varo della riforma del Titolo V a salvaguardare i principi fondanti della nostra democrazia
pluralistica, con un approccio molto spesso “rigoroso e restrittivo” rispetto agli interventi
normativi di livello regionale sottoposti a censura. La lettura complessiva delle pronunce della

Corte costituzionale & emerso che nelle interferenze normative che scaturiscono dall’esercizio
della potesta legislativa trasversale, allo Stato spetta in via diretta la cura degli interessi sottesi

alle etichette di cui all’art. 117 comma 2, della Costituzione, alle Regioni 1’esercizio della %)otesté
legislativa in materie che incidono indirettamente sugli interessi affidati alla cura statale. ¥La
linea di confine tra le due attribuzioni, ¢ individuata dalla stessa legislazione statale, cui spetta -
nel rispetto dei principi di ragionevolezza e proporzionalita - la determinazione del punto di
equilibrio tra interessi®. L’accennata giurisprudenza costituzionale, ha ormai consolidato
I’applicazione del “criterio della prevalenza” rafforzando le competenze dello Stato, con la
conseguenza che il principio di leale collaborazione opera ormai di rado, soltanto laddove non
possa ravvisarsi la sicura prevalenza di un complesso normativo rispetto ad altri, che renda
dominante la relativa competenza legislativa. Il criterio della prevalenza si e di fatto

sovrapposto a quello dell’interesse nazionale che era servito a suo tempo per “ritagliare” le
materie di competenza regionale, individuando le funzioni che lo Stato poteva trattenere a sé;
oggi il criterio di prevalenza serve invece a definire e consolidare le materie di competenza
statale, munirle di confini inattaccabili dalle pretese regionali.

Forse appare maturo il tempo di un intervento che renda pit1 “fluidi” e dinamici i rapporti tra
la legislazione “di principio” e quella “di dettaglio”, ridisegnando gli spazi normativi tra
legislatore statale e regionale anche individuando nuovi criteri ispiratori. Nell’attesa, lo scenario
che sistematicamente si ripresenta dovrebbe indurre ad una piu proficua collaborazione, nel
rispetto di ruoli e competenze, auspicando che la necessita di ricorrere alla Corte costituzionale
costituisca 1'extrema ratio e non la regola, cosi da raggiungere e preservare, nel rapporto Stato-
Regioni, un livello pitt adeguato di armonia costituzionale.

30 Particolare interesse ha suscitato, nello studio del complesso processo di attuazione del nuovo Titolo V della Costituzione, la
ben nota sentenza, Corte cost. 25 settembre 2003, n.303, che «...sembra avere inciso in maniera significativa sia il sistema delle
fonti del diritto, sia i rapporti dialettici tra i livelli di governo statale e regionale...», cosi, A. MORRONE, La Corte costituzionale
riscrive il Titolo V?, in Forum di Quaderni costituzionali, 8 ottobre 2003.

31 Sempre vivo resta il dibattito dottrinale sulla “teoria dei punti di equilibrio”, sulla ricerca di un criterio che possa
contemperare il “criterio della prevalenza”, con il pregresso criterio dell’”interesse nazionale”. Sull’interesse nazionale, in
dottrina, A. BARBERA, Regioni e interesse nazionale, Milano, 1973; 1d., Chi e il custode dell’interesse nazionale?, in Quaderni
costituzionali, n. 2/2001, p. 345; F. BENELLI, R. BIN, Prevalenza e "rimaterializzazione delle materie": scacco matto alle
Regioni, in Le Regioni, n. 6/2009, p. 1185 ss.; Gli studi sono stati ripresi e approfonditi, recentemente, da A. MITROTTI,
L’interesse nazionale nell ’ordinamento italiano. Itinerari della genesi ed evoluzione di un’araba fenice, Napoli, 2020, con
accurata recensione di M. CARRER, L ’interesse nazionale, araba fenice dell’ordinamento costituzionale. Metafore e paralleli
giuridici da una recente monografia, in Forum di Quaderni Costituzionali, n.2/ 2021, p. 327 ss.

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022 143


http://www.AMBIENTEDIRITTO.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

RIDUZIONE DEL NUMERO DEI PARLAMENTARI,
REFERENDUM LEGISLATIVO ED ABOLIZIONE DEL DIVIETO
DI MANDATO IMPERATIVO: IL PARLAMENTARISMO

ITALIANO SOTTO PRESSIONE”.

Daniele Porena

Professore associato di Istituzioni di diritto pubblico Universita degli Studi di Perugia

Abstract [It]: Il presente saggio illustra una breve disamina su alcune delle principali proposte di
revisione costituzionale introdotte nel corso della XVIII legislatura. In particolare, il saggio si propone
di analizzare le ipotesi di revisione costituzionale destinate a produrre il piu alto impatto sul sistema
parlamentare italiano indagandone le possibili e principali conseguenze.

Abstract [En]: This essay illustrates a brief examination of some of the main proposals for
constitutional revision introduced during the 18th legislature. In particular, the essay aims to analyze
the constitutional revision hypotheses destined to produce the highest impact on the Italian
parliamentary system by investigating their possible and main consequences.

SOMMARIO: 1. Introduzione. 2. La revisione costituzionale in materia di riduzione
del numero dei parlamentari. 3. Le proposte di revisione costituzionale in materia di
referendum propositivo. 4. L’ipotesi di revisione costituzionale in materia di
abolizione del mandato imperativo. 5. Conclusioni.

1. Introduzione.

Il tema oggetto del breve approfondimento che segue ¢ quello relativo all'impatto che, sul
sistema della democrazia rappresentativa parlamentare, appare possibile attendersi per effetto
delle riforme costituzionali affrontate nel corso della legislatura corrente.

Come a tutti noto, una prima riforma ha gia completato il proprio iter in Parlamento: si tratta
di quella relativa alla riduzione del numero dei parlamentari® la cui entrata in vigore, nel
momento in cui si scrive, &€ ancora condizionata dall’esito del referendum costituzionale gia
richiesto da settantuno senatori.

Oltre alla predetta riforma, il Senato e attualmente impegnato nel procedimento di seconda
deliberazione del disegno di legge in materia di iniziativa legislativa popolare e referendum
propositivo®.

In ultimo, sebbene non ancora formalizzato in apposita proposta di legge, e intendimento
annunciato di almeno una delle forze politiche della maggioranza parlamentare quello di
riformare la Carta sopprimendo il divieto di mandato imperativo che, previsto dall’art. 67 Cost.,
caratterizza la funzione parlamentare.

"1l presente contributo & destinato alla pubblicazione negli Atti del Convegno internazionale di studi sul tema “Democrazia e
Diritti fondamentali”, Universita degli Studi di Salerno, 5-7 dicembre 2019.
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Le tre riforme di cui si discute sembrano aver raccolto, negli anni, diffuso consenso popolare:
complice di questo anche un radicato senso di sfiducia nei confronti della istituzione
parlamentare diffuso in ampi strati della popolazione.

Scopo delle presenti note, come detto, ¢ quello di tratteggiare i possibili rischi che, dalla
combinazione dei tre interventi di riforma richiamati, possono abbattersi sulle strutture
fondamentali che la nostra Democrazia ha scelto di darsi.

Dall’esame congiunto delle ipotesi di riforma di cui si discute, sembrano emergere, invero,
severi elementi di indebolimento del sistema rappresentativo: cio, in favore di nuove forme
sistemiche orientate, per cosi dire, ad una sorta di “costituzionalizzazione” di tendenze
populiste.

Converra fare cenno, partitamente, alle tre ipotesi sopra accennate.

2. La revisione costituzionale in materia di riduzione del numero dei
parlamentari.

La riforma sulla riduzione del numero dei parlamentari e stata accompagnata, come noto, da
argomentazioni fondate, di volta in volta, su asseritamente importanti risparmi di spesa e sulla
presunta migliore funzionalita che i lavori parlamentari ne avrebbero tratto.

Le prime argomentazioni appaiono, invero, del tutto risibili: si ipotizzano, infatti, risparmi di
spesa pubblica che, in concreto, finirebbero per aggirarsi nell’ordine di poco pitt di un euro
all’anno per ciascun cittadino®. Il secondo ordine di argomentazioni, a ben vedere, e tutto da
dimostrare® e, comunque, appare quanto mai certa la constatazione secondo cui una legge
approvata rapidamente non necessariamente, nel merito, € destinata a rivelarsi una buona legge.

2 La legge di revisione costituzionale prevede, come noto, la riduzione a quattrocento del numero dei deputati ed a duecento di
quello dei senatori. La legge ¢ stata definitivamente approvata, in seconda deliberazione, lo scorso 8 ottobre 2019. Tuttavia, non
essendo stata raggiunta in Senato la maggioranza dei due terzi, ¢ rimasta aperta la possibilita del referendum costituzionale. In
effetti, il 10 gennaio scorso ¢ stata depositata in Cassazione la richiesta di referendum da parte di settantuno senatori sicché, per
il completamento dell’iter procedimentale, occorrera attendere gli esiti del predetto referendum costituzionale. Il progetto di
riduzione del numero dei parlamentari ha invero occupato, gia in passato, il dibattito pubblico e parlamentare. In particolare, gia
nel corso della XIV legislatura, il Parlamento approvo in duplice deliberazione il disegno di legge costituzionale A.S. n. 2544-
D che prevedeva, per la Camera dei Deputati, il numero di 518 membri mentre, per il Senato della Repubblica, il numero di 252
senatori. Come noto, la predetta revisione si scontrd con il voto referendario del 25 e 26 giugno 2006, con il quale si giunse alla
mancata approvazione della legge costituzionale contenente, tra le altre, le predette revisioni. Nel corso invece della XV
legislatura fu approvato il testo unificato di cui alla cd. “bozza Violante” (A. C. n. 553 e abbinati-A): in questo caso, il testo
prevedeva un numero di deputati pari a 512 ed un Senato composto in secondo grado con membri eletti dai Consigli regionali e
da consigli delle autonomie locali. Anche questo progetto non ebbe seguito: in questo caso per la cessazione anticipata della
legislatura. Stessa sorte tocco poi ad ulteriori progetti di revisione presentati nel corso della X VI legislatura anch’essa conclusa
anticipatamente. In ultimo, nel corso della XVII legislatura, si giunse alla approvazione della riforma costituzionale pubblicata
nella Gazzetta Ufficiale del 15 aprile 2016 rispetto alla quale, tuttavia, 1’esito del referendum non fu favorevole. In quest’ultimo
caso, la revisione prevedeva una composizione inalterata per la Camera dei Deputati ed una composizione limitata a 95
membri, elettivi di secondo grado, per il Senato della Repubblica.

3 Si tratta del disegno di legge A.S. 1089, gia approvato in prima deliberazione dalla Camera dei deputati ed ora all’esame del
Senato della Repubblica.

* Argomento, peraltro, gid definito «debole e facilone» all’epoca dell’Assemblea Costituente: in questo senso muovevano i
rilievi espressi dall’On. Terracini in occasione della seduta del 27.1.1947 della Commissione per la Costituzione, cfr. Atti
dell’Assemblea  Costituente, ~Commissione per la Costituzione, 27 gennaio 1947, p. 194, reperibile in
http.//legislature.camera.it. In conseguenza della legge di revisione approvata dal Parlamento, i risparmi di spesa attesi
sarebbero ipotizzabili nell’ordine di 80-100 milioni di euro all’anno: il risparmio si aggirerebbe, dunque, nell’ordine dello
0,01% della spesa pubblica. Sul punto, esprime perplessita anche C. SBAILO’, Tagliare il numero dei parlamentari? Si puo a
condizione di preservare la liberta di mandato. L’intima contraddittorieta della proposta di riforma gialloverde, in Astrid-
online.it, 30.3.2019, p. 4, secondo il quale «i costi della politica, va ricordato che il trattamento economico di un parlamentare
e equiparato a quello di un magistrato con funzioni di presidente di Sezione della Corte di cassazione. Il buon senso ci dice,
dunque, che la soppressione di circa 345 seggi parlamentari non puo avere effetti apprezzabili sul bilancio dello Stato».
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Profondamente allarmanti, viceversa, sono altre conseguenze di ordine sistemico alle quali il
Parlamento non sembra aver rivolto i migliori approfondimenti.

Giova, sul punto, una preliminare constatazione.

In assenza di un qualche “algoritmo” capace di codificare il corretto numero dei componenti
di un’assemblea rappresentativa, 1'unico elemento che soccorre e quello comparatistico: da
esaminare, per ovvie ragioni di proporzionalita, in relazione al rapporto tra numero degli eletti e
numero degli elettori.

Ebbene, sotto questo profilo, cio che emerge ¢ che - a fronte di un rapporto attuale, che colloca
le dimensioni del nostro Parlamento in posizione medio-bassa rispetto a quella occupata dai
Parlamenti degli Stati dell’'Unione europea® - ad esito della riforma il nostro Parlamento sara
destinato ad occupare, tra le omologhe assemblee degli Stati dell’'Unione, 1'ultimo posto per
rapporto tra eletti ed elettori.

La constatazione non sembra rilevare a soli fini statistici. Ed infatti, la circostanza sembra
idonea a riverberarsi, assai significativamente, sul rapporto politico tra ciascun rappresentante
ed elettori - inevitabilmente destinato ad essere ancor piu rarefatto” -, sull’approvvigionamento
da parte dei candidati di sempre piti ingenti risorse economiche - necessarie a sostenere
campagne elettorali estese a collegi dalle dimensioni demografiche assai piti rilevanti® - e, non in
ultimo, sul processo di progressiva “verticalizzazione” di un sistema politico-istituzionale
sempre piu orientato a valorizzare le leaderships nazionali a discapito delle articolazioni e delle
rappresentanze periferiche dei rispettivi partiti’.

> Come condivisibilmente osservato in dottrina, «non é dato capire - o comunque non é spiegato - come la riduzione del
numero dei parlamentari possa contribuire alla ‘rivitalizzazione’ del sistema rappresentativo. Che questo sia parte del cd.
Contratto di Governo, come si afferma, non rileva. E infatti non é dato ritrovare né nella letteratura costituzionalistica, né
nella letteratura politologica, una correlazione dimostrata tra il numero dei componenti di un’assemblea rappresentativa e
qualita della funzione rappresentativa. Anzi, se una relazione si puo instaurare fra questi termini, per quanto banale, é nel
senso opposto: nel senso cioé che un collegio rappresentativo particolarmente ampio puo assicurare una migliore
diversificazione degli interessi convogliati nel processo decisionale, e maggiore rispetto dei principi di pluralismo politico e
sociale presenti in Costituzione. Puo assicurare, cioe, al meglio la rappresentativita delle istituzioni parlamentari», cosi A.
MANGIA, Note sul programma di riforme costituzionali della XVIII legislatura, in Forumcostituzionale.it,2.12.2018, p. 4.

¢ Analoga constatazione € svolta da M. LUCIANI, Audizione Commissione Affari Costituzionali della Camera dei Deputati, 27
marzo 2019, p. 1, il quale osserva che «per quanto riguarda [’allineamento agli standard europei, in realta, il Dossier
ottimamente elaborato dai Servizi Studi della Camera e del Senato dimostra che la stragrande maggioranza dei Paesi
dell’Unione ha una percentuale parlamentari/abitanti ben superiore a quella italiana attuale». Constatazione oggettiva alla
quale giunge, dopo un riepilogo circa la composizione dei Parlamenti degli Stati membri dell’UE, anche A. ALGOSTINO, In
tema di riforme costituzionali. Brevi note sulla proposta di riduzione del numero dei parlamentari, in Rivista AIC, n. 2/2012, p.
5, la quale osserva che I’Italia «si situa, fra i Paesi piu omogenei per forma di governo e per popolazione, in un range comune,
con un rapporto che oscilla tra 0.8 e 2.4 parlamentari ogni 100.000 abitanti, con una media che si attesta intorno agli 1.4».
Nel corso del dibattito, al fine di evidenziare un’asserita sovrabbondanza numerica nella composizione delle Camere italiane, si
¢ sovente rivolta l'attenzione all'esperienza statunitense. Invero, il paragone appare del tutto incongruo. Anche a voler
prescindere dalla diversa organizzazione dei rapporti istituzionali tra Governo e Parlamento statunitensi, occorre infatti
evidenziare che la pur consistente differenza nel numero complessivo dei parlamentari si colloca nel quadro di un'ossatura
costituzionale di impronta autenticamente federalista. Il Congresso degli Stati Uniti ¢ formato dal Senato, nel quale sono eletti
cento senatori ¢ dalla Camera dei Rappresentanti, dove sono eletti quattrocentotrentacinque deputati. Tuttavia, la predetta
fisionomia parlamentare si colloca in una struttura costituzionale nel quale la ripartizione delle competenze tra Stato federale e
Stati membri ¢ assai piu favorevole a questi ultimi rispetto a quanto previsto dal nostro ordinamento in favore delle Regioni.
Ancora, giova ricordare che le Assemblee legislative degli Stati membri, sovente bicamerali, sono composte da un numero piu
che ragguardevole di parlamentari. Per il solo Stato della California, ¢ istituita un'Assemblea legislativa di ottanta membri ed un
Senato di quaranta. Nello Stato di New York, oltre all'Assemblea Generale, composta da centocinquanta membri, ¢ istituito il
Senato, composto da sessantadue membri. Nello Stato del Massachusets la Camera dei rappresentanti ¢ formata da
centosessanta parlamentari mentre il Senato da ulteriori quaranta. Nel piccolo Stato del Wyoming ¢ invece istituita una Camera
dei Rappresentati formata da sessanta parlamentari ed un Senato composto da altri trenta. Sicché, avuto riguardo alla
complessiva rappresentanza propriamente parlamentare assicurata ai cittadini statunitensi, essa si articola - tra Stato federale e
Stati membri - in diverse migliaia di parlamentari distribuiti tra Congresso e Parlamenti dei cinquanta Stati membri.
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In luogo di una rappresentanza parlamentare capillarmente distribuita sul territorio'’, capace
di avvertire tempestivamente umori, orientamenti ed interessi meritevoli di tutela si & dunque
optato per un Parlamento inevitabilmente piu distante dai territori e che, verosimilmente, finira
in certa parte per essere formato da rappresentanti che, gia in fase elettorale, difficilmente
potranno essere identificati con esattezza da quegli elettori che, pure, concorreranno ad
eleggerli.

3. Le proposte di revisione costituzionale in materia di referendum
propositivo.

A fianco alla riforma sulla riduzione del numero dei parlamentari ha mosso i primi passi
quella relativa alla iniziativa legislativa popolare ed al referendum propositivo.

Invero, per le forme che il predetto referendum sarebbe destinato ad assumere - caratterizzate
dalla portata immediatamente normativa della deliberazione popolare - appare pit persuasivo,
a fini definitori, I'impiego dell’espressione ‘referendum legislativo’!.

7 Non tragga in inganno il richiamo, pure emerso nel corso dei lavori parlamentari, al principio del divieto di mandato
imperativo. Trattasi, evidentemente, di un richiamo non pertinente: il divieto di mandato imperativo concepito nell’art. 67 Cost.
¢ infatti rivolto ad escludere la possibilita di introdurre vincoli di tipo giuridico alle funzioni del parlamentare: quest’ultimo, in
altri termini, ¢ sottratto da ogni limitazione che deriverebbe dal fatto di dover soggiacere, sulla base doveri giuridicamente
vincolanti, alle istruzioni che gli venissero rivolte. In questi termini si veda, peraltro, quanto osservd V. CRISAFULLI, Aspetti
problematici del sistema parlamentare in Italia, in Studi in onore di Emilio Crosa, vol. 1, Milano, 1960, pp. 606 e ss., secondo
cui «dall’art. 67 potra dunque farsi derivare soltanto la inammissibilita che ai rapporti interni di partito (nel loro ambito
perfettamente liberi e leciti, purché non contrastino con altri principi inderogabili) e ai principi del mandato politico, possa
farsi appello per invocare la decadenza dalla carica del parlamentare dimissionario dal partito ovvero da questo espulso (...)
o anche, per fare un'ipotesi piu realistica, la validita di dimissioni con data in bianco, rilasciate dal parlamentare all'atto della
candidatura». Ancora, «la portata dell’art. 67 sarebbe soltanto negativa e residuale, nel senso di escludere che l'ordinamento
giuridico statale possa conferire comunque efficacia, sanzionandoli, ai vincoli derivanti dalla disciplina di partito e di gruppo»
cosi, V. CRISAFULLI, I partiti nella Costituzione, in Studi per il ventesimo anniversario dell’Assemblea costituente, vol. Il,
Firenze, 1969, p. 128. Rispetto alla ratio incarnata dall’art. 67 Cost., tutt’altra cosa, dunque, ¢ il rapporto politico che,
instaurato e coltivato tra ciascun parlamentare ed il corpo elettorale, di certo non appare destinato a rimanere “sospeso”
all’indomani delle elezioni e sino al rinnovo delle Camere.

8 Sul punto, cfr. C. FUSARO, Nota scritta - Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica Audizioni informali
in Ufficio di Presidenza, in relazione all’esame in sede referente dei ddl cost. n. 214 e conn. (riduzione del numero dei
parlamentari), reperibile in www.senato.it, secondo il quale «accanto alla crescita indiretta di responsabilita e di prestigio,
vanno pero anche valutate le conseguenze sulla capacita effettiva di presenza sul territorio (cioe di esercizio reale della
funzione rappresentativa), nonché gli effetti sulle campagne elettorali (a partire dai costi)».

 Cfr. P. CARROZZA, Audizioni del 21-22 novembre 2018 relative all 'esame in Prima Commissione dei DDL costituzionale di
modifica degli articoli 56 e 57 della Costituzione in tema di numero dei deputati e dei senatori, p. 13 e ss., reperibile in
www.senato.it, secondo cui pressoché certo sarebbe «!’effetto di rafforzamento delle segreterie centrali (o come si chiamino gli
organismi dirigenti) di ciascun partito, a scapito delle rispettive rappresentanze territoriali. aumentare il rapporto tra il
numero di eletti e di elettori significa, infatti, anche aumentare la loro reciproca “distanza”, allontanare sempre piu dal
territorio, dalla “base”, gli eletti dal momento della loro scelta quali candidati sino al condizionamento e all’indirizzo del loro
operare in sede assemblearey. 1l tema era particolarmente avvertito anche in Assemblea Costituente. Di questo tenore erano, ad
esempio, le considerazioni svolte in occasione della seduta del 23.9.1947 dell’ Assemblea da Palmiro Togliatti, secondo cui
un’eccessiva riduzione del numero di parlamentari avrebbe avuto, quali conseguenze, in primo luogo quella di distaccare troppo
l'eletto dall'elettore e, in secondo Iuogo, quella di favorire una conformazione del ruolo del parlamentare quale figura soltanto
rappresentante di un partito e non piu di una massa vivente, che egli in qualche modo deve conoscere e con la quale deve avere
rapporti diretti (cfr. A##i dell’Assemblea Costituente, 23 settembre 1947, p. 437, reperibili in http.//legislature.camera.it).

1% D’altronde, come osservato da S. CURRERI, Audizioni informali in relazione all’esame in sede referente della proposta di
legge costituzionale Modifiche agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione in materia di riduzione del numero dei parlamentari
(C. 1585) - Testo dell audizione del prof. Salvatore Curreri, p. 1, reperibile in www.camera.it, secondo cui «la rappresentanza
politica ha sempre una base territoriale, altrimenti il collegio elettorale sarebbe nazionale, perché compito del parlamentare é
anche esprimere le istanze del territorio conformandole alla visione nazionale dell’interesse generale.
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Ed infatti - largamente influenzati dai meccanismi di democrazia diretta che caratterizzano
isolate esperienze ordinamentali, quali quella svizzera'? e quella californiana'® - i proponenti
della predetta riforma ipotizzano l'introduzione nel nostro ordinamento, su base nazionale, di
un referendum ad efficacia normativa la cui celebrazione deriverebbe, in modo automatico, dalla
mancata approvazione da parte del Parlamento, nelle forme articolare dal comitato promotore,
della legge ad iniziativa popolare'™.

Di fondo ed in estrema sintesi, sembra che l'inserimento del predetto istituto nell’ambito della
Carta possa provocare la contrazione del meccanismo normogenetico di derivazione
rappresentativa; per quanto sembra possibile ipotizzare, quest’ultimo finirebbe per essere
sostituito da un sistema di tipo sostanzialmente binario, nel quale la produzione legislativa
sarebbe affidata, nel contempo, sia al Parlamento che al corpo elettorale?.

Non difficile e scorgere con quali conseguenze.

" Sicché, invero, la fase della proposta si esaurirebbe in quella della iniziativa legislativa: lo strumento referendario, al
contrario, non avrebbe portata meramente propositiva. Cio, in quanto non residuerebbe in capo al Parlamento alcuna potesta di
intervento sul testo deliberato in sede referendaria. Peraltro, non convince nemmeno 1’ipotesi di definire il predetto referendum
come ‘deliberativo’: ed infatti, ad una deliberazione popolare si assiste sempre e comunque, qualunque sia I’effetto della
consultazione referendaria. Sicché, atteso il fatto che, indipendentemente dalla natura abrogativa, propositiva, confermativa o
legislativa di un referendum, questo comunque avrebbe luogo per effetto di una deliberazione popolare, si fatica a comprendere
la portata distintiva che, sul piano definitorio, avrebbe la descrizione dello strumento di cui si discute come °referendum
deliberativo’.

2 Dove, tuttavia, il referendum legislativo, a livello federale, & previsto solo in relazione a norme di revisione costituzionale.
Inoltre, I Parlamento svizzero conserva la potesta di dichiarare nulla in tutto o in parte I’iniziativa legislativa popolare laddove
la stessa non rispetti i principi di unita della forma e della materia o le disposizioni cogenti del diritto internazionale. Lo
strumento trova, invece, pit ampi margini di applicazione a livello cantonale. Tuttavia, in considerazione della popolazione
residente in ciascuno dei ventisei cantoni svizzeri, che va dai 15mila cittadini del Cantone Appenzello Interno fino al milione e
400mila cittadini del Cantone di Zurigo, sembra di poter concludere che la democrazia diretta che caratterizza la tradizione
elvetica finisca per essere praticata in ambiti spaziali e demografici tali da presentare maggiori affinita sostanziali con gli
esempi di referendum comunale variamente disciplinati dagli statuti dei comuni italiani.

1 Nello Stato federato della California - oltre ai pitt comuni strumenti di democrazia partecipativa - € previsto, come noto,
I’istituto della proposition mediante il quale il corpo elettorale pud presentare una proposta di legge, sia ordinaria che
costituzionale, che - ad esito di un articolato ifer procedimentale - € sottoposta alla diretta approvazione degli elettori. Giova
constatare che, sia nell’esperienza svizzera che in quella statunitense, modelli similari a quello ipotizzato nel disegno di legge in
commento hanno dunque trovato attuazione, essenzialmente, a livello sub-statuale: sembra, dunque, che ’attribuzione al corpo
elettorale di specifiche potesta di tipo legislativo abbia assecondato la necessita di dotare lo stesso di strumenti di protezione
rispetto alle differenti e variabili forme di trattamento giuridico che, da un territorio all’altro, finiscono per prodursi nelle forme
di Stato a c.d. double sovereignty.

4 In base a quanto previsto dall’art. 1 del disegno di legge 1089, attualmente all’esame del Senato, dopo il secondo comma
dell’art. 71 Cost. verrebbe aggiunta la previsione secondo cui «quando una proposta di legge é presentata da almeno
cinquecentomila elettori e le Camere non la approvano entro diciotto mesi dalla sua presentazione, é indetto un referendum
per deliberarne [’approvazione. Se le Camere la approvano con modifiche non meramente formali, il referendum ¢ indetto
sulla proposta presentata, ove i promotori non vi rinunzino. La proposta approvata dalle Camere é sottoposta a promulgazione
se quella soggetta a referendum non é approvata.

511 referendum legislativo di cui si ipotizza ’introduzione appare dunque estraneo alla logica che governa le diverse forme di
referendum note al nostro ordinamento. Come osserva G. M. SALERNO, I/ Referendum, Padova, 1992, p. 274, i differenti
meccanismi referendari attualmente normati dalla Costituzione si collocano, comunque, nell’ambito di una struttura nella quale
ben saldo rimane il fondamento rappresentativo dell’ordinamento: ed infatti, gli strumenti della c.d. democrazia diretta
«operano in funzione complementare - e non pienamente sostitutiva o alternativa - rispetto al sistema decisionale proprio degli
organi rappresentativi». Nel caso in esame, come posto in luce da A. MORRONE, L ’iniziativa popolare propositiva: per una
democrazia plebiscitaria contro la democrazia rappresentativa? in Federalismi.it, n. 23/2018, p. 2, Iistituto di cui si discute
finirebbe invece per «introdurre una specie di potere legislativo popolare concorrente e alternativo a quello spettante alle
camere in base all’art. 70 cost. Il principio della rappresentanza politica, fondamento della nostra costituzione, figlio di una
tradizione comune a tutti i paesi del mondo occidentale, rischia di essere seriamente compromesso da quella proposta. Il
risultato, almeno nelle intenzioni dei proponenti, ¢ quello di “riportare al centro i cittadini” nella produzione normativa,
contrapponendo la legislazione popolare alla legislazione parlamentarey.
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Il Parlamento - gia sofferente per le pressioni che la propria agenda riceve in conseguenza
della sempre piti incalzante politica legislativa del Governo’® - finirebbe per ritrovarsi ancor pitt
schiacciato nell’esercizio delle proprie funzioni: dall’alto, per la continuativa corsa gia oggi
condotta per un tempestivo esame dei decreti d'urgenza e delle proposte di legge di iniziativa
governativa e, a quel punto, anche dal basso, per le pressioni introdotte dalla iniziativa
legislativa popolare la cui mancata approvazione provocherebbe, appunto, 'indizione di un
referendum popolare ad efficacia normativa.

Sicché, oltre ad un’assai significativa e problematica alterazione del sistema e del novero delle
fonti, si avrebbe a che fare con un Parlamento che, ampiamente ridotto nei propri ranghi?’,
finirebbe per essere popolato da parlamentari alla perenne, quotidiana ed ossessiva rincorsa
delle iniziative legislative sia del Governo che del corpo elettorale. Non sembra proprio che il
quadro delineato aiuti ad immaginare un’Assemblea rappresentativa che possa essere sede di
un’ampia riflessione e di un meditato dibattito sulle innovazioni che, di volta in volta, si
propone di apportare al nostro ordinamento.

Né, peraltro, si scorge la coerenza sistematica e concettuale che 1'istituto di cui si propone
I'introduzione assumerebbe con le tradizionali forme del referendum popolare.

Lungi dal rappresentare un’eccezione al principio della democrazia rappresentativa'®, il
referendum popolare trova infatti spiegazione soltanto all'interno del meccanismo della
rappresentanza parlamentare: all’interno cioe di un meccanismo nel quale & la deliberazione
dell’organo rappresentativo ad essere sottoposta a conferma oppure ad abrogazione da parte del
corpo elettorale®.

'S Nel prendere atto della posizione sempre piu dominante che, nell’economia complessiva dei rapporti tra istituzioni
costituzionali, il Governo ha assunto nei confronti del Parlamento, € ormai diffusa in dottrina la descrizione dell’Esecutivo
quale “comitato direttivo” dell’Assemblea parlamentare. Cfr., tra gli altri, C. COLAPIETRO - G. SERGES, Governo,
Amministrazione, Giurisdizione: Principi costituzionali, Torino, 2016, p. 32; S. CECCANTI, Regolamenti parlamentari: un
altro tassello di una “riforma strisciante”, in Quad. cost., 1998, p. 172; L. ELIA, Il Governo come comitato direttivo del
Parlamento, in Civitas, 1951, 4, p. 59 e ss. Sul Governo come comitato direttivo della maggioranza parlamentare, cfr. G.
GUZZETTA - F. S. MARINI, Lineamenti di diritto pubblico italiano ed europeo, Torino, 2014, pp. 235 e ss.

'7 Sulle criticita introdotte dalla revisione del numero dei parlamentari ed alle quali poc’anzi si & fatto breve cenno, sia
consentito un rinvio a D. PORENA, La proposta di legge costituzionale in materia di riduzione del numero dei parlamentari
(A.C. 1585): un delicato “snodo” critico per il sistema rappresentativo della democrazia parlamentare, in Federalismi.it,
17.7.2019, n. 14/2019.

'8 Descrizione questa che, comunque, gode di un certo consenso in dottrina. cfr., ad esempio, I. A. NICOTRA, Referendum
propositivo e democrazia rappresentativa: alla ricerca di una sintesi, in Federalismi.it, 22.5.2019, p. 6. In generale, trova
ampia diffusione in dottrina la tesi secondo cui referendum abrogativo, iniziativa legislativa popolare e petizione andrebbero
connotati quali istituti di “democrazia diretta” rappresentando, con ci0o, un’eccezione rispetto agli ordinari canali della
democrazia rappresentativa. Cfr., tra gli altri, U. ALLEGRETTI, La democrazia partecipativa in Italia e in Europa, in Rivista
AIC, 1/2011, p. 4. Di diverso avviso, tra gli altri, M. LUCIANI, Iniziativa legislativa e referendum, le proposte di revisione
costituzionale, intervento alla Tavola rotonda AIC, Roma, 1.3.2019, p. 202, secondo il quale I’iscrizione del referendum tra gli
istituti di democrazia diretta sarebbe “abusiva”; 1’Autore, in proposito osserva che «parlare di istituti di democrazia diretta
significa evocare una realta che non ¢ quella del referendum (e men che meno lo ¢ del referendum che s’innesta nel
procedimento attivato dall’iniziativa popolare). Diretta é la democrazia che non contempla mediazioni, nella quale la
decisione popolare é propriamente im-mediata; é la democrazia nella quale regna l’isegoria e - dunque - tutti i cittadini hanno
pari diritto di parola e di emendamento (...)». Cfr., ancora, A. MORELLI, La trasformazione del principio democratico, in
Consulta on line, 1/2015, p. 211, secondo il quale alla diversa nozione di istituti di “partecipazione istituzionale” andrebbero
ricondotti «il referendum, nelle sue varie applicazioni, l'iniziativa legislativa e la petizione popolare. Tali congegni, infatti, non
possono essere qualificati, a rigore, come meccanismi di democrazia diretta, la quale, come si é visto, corrisponde a specifiche
esperienze storiche oggi difficilmente riproducibiliy.

19 Cfr. M. LUCIANI, 1/ referendum. Questioni teoriche e dell esperienza italiana, in Revista catalana de dret piblic, n.
37/2008, p. 163, il quale osserva che «lungi dall’essere un istituto di democrazia diretta, il referendum é un istituto che
possiede un senso proprio nel contesto della rappresentanza e che si puo qualificare (non gia come istituto di democrazia
diretta, ma) come istituto di partecipazione popolare, di tipo istituzionaley.
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In cio, peraltro, risiederebbe la stessa radice etimologica dell’espressione e che, come noto,
risale al concetto dell’andare ad referendum: 1’andare, ciog, a riferire cid che e stato oggetto di
deliberazione®. Insomma, nel corredo genetico dell’istituto risiede necessariamente un rapporto
relazionale tra rappresentato che “riferisce” e rappresentante che & destinatario di quanto ad egli
viene riferito.

La meccanica alla base del disegno di legge tradisce, al contrario, 'impostazione descritta.

Il referendum popolare, deliberativo e ad efficacia normativa, sarebbe infatti conseguenza
automatica della mancata approvazione della legge di iniziativa popolare: sicché la relazione di
cui si e detto finirebbe, in sintesi, per essere capovolta e per assegnare al Parlamento il solo ruolo
di “controllore” delle leggi di iniziativa popolare. Al corpo elettorale, in altre parole,
competerebbe sia l'iniziativa che 'approvazione della legge. Al Parlamento altro non rimarrebbe
che pronunciare una sorta di “visto”, peraltro non vincolante per il caso in cui non si traduca
nella approvazione parlamentare della legge?..

4. L'ipotesi di revisione costituzionale in materia di abolizione del mandato
imperativo.

Nel quadro descritto, persino non del tutto intellegibile é allora la ratio che muove alla base
dell’intendimento di abolire il divieto di mandato imperativo®.

20 Qltre un secolo fa, Tomaso Perassi ricordava come le origini dell’istituto andassero rintracciate nella pratica - affiorata in
epoca tardo medievale presso alcuni cantini svizzeri - di sottoporre alla ratifica popolare le decisioni assunte dalle rispettive
assemblee rappresentative. «Nel Cantone di Berna - ricorda il Perassi - il Consiglio cantonale per taluni affari di maggiore
importanza, e segnatamente in materia militare, usava sottoporre le proprie deliberazioni ai cittadini del Cantoney. Ancora,
nella ricostruzione storica del Perassi, «nel Vallese due volte I’anno, in dicembre ed in maggio, i deputati delle sette, o secondo
altri dodici, decurie (Zehnten) di cui il Cantone si componeva, si riunivano in Consiglio (Landrath) al castello episcopale di
Maioca a Sion. I deputati avevano usanza di prendere nel Consiglio e decisioni ad referendum, salvo cioe rendere conto alle
loro comunita ed assumere il loro parere. Le deliberazioni del Consiglio non entravano in vigore se non accettate dalla
maggioranza delle dizainesy, cosi T. PERASSI, I/ referendum. La dottrina giuridica, Roma, 1911, pp. 55 e ss. Sicché, deve
concludersi, come osservato da M. LUCIANI, op, cit., p. 160, che «l’istituto referendario nasce e si sviluppa quando si
affermano assemblee rappresentative i cui membri, tutt’al piu, debbono indirizzarsi ai rappresentati per riferire delle
determinazioni assembleari (e tornano da loro ad referendum, appunto)».

2L T1 Parlamento finirebbe, in sostanza per essere deprivato di ogni potesta di scelta discrezionale finendo per assumere le vesti
di mero “esecutore” della proposta di legge di iniziativa popolare. Sul punto, cfr. C. PINELLI, Tracce tematiche per le
audizioni, nota, reperibile in www.camera.it, il quale osserva che la struttura della proposta «prevede che I’oggetto consista solo
nello stesso testo proposto dagli elettori, sul presupposto che il Parlamento si trovi di fronte a un “prendere o lasciare”» e,
ancora, A. PIRAINO, Verso una nuova forma di democrazia?, in corso di pubblicazione in Lo Stato, n. 13/2019, il quale
sottolinea che «secondo questa procedura, le camere non hanno altra alternativa che approvare la proposta di legge
nell’identico testo presentato dal Comitato promotore (senza la possibilita di emendarlo sostanzialmente) o esporsi alla
possibilita di dover subire che il medesimo testo venga approvato dal voto popolarey.

2 ] tema ha fatto ingresso, al momento, solamente nell’accordo di Governo sottoscritto dalla precedente maggioranza
parlamentare. Invero, non ¢ chiaro se anche nell’attuale rinnovato scenario della legislatura corrente vi sara spazio per una sua
trattazione in sede parlamentare. Tra i contributi piu recenti sul tema, cfr. A. M. CITRIGNO - G. MOSCHELLA, Quale futuro
per il divieto di mandato imperativo?, in Forumcostituzionale.it, 22.9.2018. Interessante notare, tuttavia, come 1’ipotesi di
introdurre un vincolo di mandato in capo a ciascun parlamentare abbia gia trovato concreta realizzazione, per il momento, a
livello di previsione inclusa nello statuto del gruppo parlamentare del MSS della Camera dei deputati. La norma, nella
fattispecie, impone una severa prestazione pecuniaria a carico del deputato che dovesse abbandonare il gruppo parlamentare. In
effetti, la disposizione - in linea con il concetto di ‘mandato’ - muove all’interno della logica ‘risarcitoria’ (piuttosto che
‘sanzionatoria’) tipica del rapporto privatistico. Circa le perplessita che la predetta norma ha sollevato in dottrina, in punto di
sua compatibilita con I’art. 67 Cost., si rinvia agli interventi alla Tavola rotonda “Gli statuti dei gruppi parlamentari alla prova
dell’art. 67 della Costituzione”, Roma, 16 maggio 2018, pubblicati in Federalismi.it, n. 13/2018 (interventi di Riccardo Magi,
Roberta Calvano, Michele Carducci, Augusto Cerri, Adriana Ciancio, Gian Luca Conti, Salvatore Curreri, Gianmario Demuro,
Roberto Di Maria, Giorgio Grasso, Paola Marsocci, Claudio Martinelli, Cesare Pinelli, Salvatore Prisco, Ciro Sbailo, Filippo
Scuto).
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E di fatti, se I’Assemblea parlamentare dovesse ridursi ad un collegio composto da meri
“mandatari”, non si coglierebbe il senso e la necessita di munire i “mandanti”, ovverosia il corpo
elettorale, di funzioni legislative dirette: di funzioni, cioe, da esercitare al posto di chi sarebbe
comungque tenuto, a quel punto, a svolgere le stesse con piena osservanza del vincolo giuridico
derivante dal mandato conferito.

Cio, a tacere di ogni ordine di considerazioni ulteriori circa il significato profondo che il
superamento del mandato imperativo ha storicamente rappresentato nelle forme di stato
moderne e contemporanee®.

Il tema della introduzione del vincolo di mandato risulta, allo stato, larvatamente prospettato
solo in sede extraparlamentare: sicché non sembra richiedere, nell’occasione delle presenti brevi
note, osservazioni aggiuntive.

Rimane infatti ben chiara, al fondo, la differenza che corre - specie nell’ambito
costituzionalistico - tra la figura del rappresentante, per cosi dire incaricato anche di
‘interpretare’ i bisogni e le necessita di un corpo elettorale complessivamente inteso e l'ipotesi -
ispirata, per lo piti, all’esperienza gius-privatistica - di un ‘mandatario” al quale si assegnerebbe,
essenzialmente, la funzione di mero esecutore di istruzioni impartite da un aggregato, piu o
meno ampio, di tipo particolare.

5. Conclusioni.

Se liter ed il dibattito sulla revisione costituzionale sino ad ora seguiti ed intrattenuti
corrispondono ad una complessiva strategia riformatrice occorre osservare, in conclusione, che
la predetta strategia riformatrice - oltreché assai opinabile nel merito? - risulta difettosa sul
piano della sua coerenza sistematica.

Se invece non esiste un esatto filo conduttore idoneo a legare le ipotesi di cui si discute?,
appare ancor piu urgente dotare il dibattito di ogni opportuno avvertimento circa le
conseguenze distorsive che la congiunta realizzazione delle riforme cui si e fatto cenno sembra
abilitata a produrre.

# Ed in particolare a tacere, per economia di esposizione, delle prudenti e meditate finalita alle quali - in un sistema orientato
alla rottura di ogni vincolo corporativo ed alla realizzazione della piena uguaglianza anche nella rappresentanza - ¢
storicamente indirizzato I’approdo alla abolizione di qualunque vincolo di mandato in capo al rappresentante parlamentare.
 Invero, la riduzione del numero dei parlamentari, ’abolizione del divieto di mandato imperativo ed il referendum legislativo
appaiano misure idonee a convergere su un comune obbiettivo: quello di “disarmare”, per molti aspetti, il portato
rappresentativo del sistema costituzionale per convertire quest’ultimo - secondo una linea di pensiero filosofico-politologico di
matrice roussoviana - in un’architettura che, se non del tutto dominata dal principio della democrazia diretta, ben potrebbe
definirsi “semi-rappresentativa”.

» La tentazione, specie per la riforma relativa al numero dei parlamentari, & infatti quella di derubricare la stessa a mero
“elementi di corredo” che - anziché incluso, come tale, all’interno di un piu ampio disegno di riordino del sistema
costituzionale - appare per lo piu finalizzato a somministrare un’occasione di sfogo dei livori antiparlamentari diffusamente
accumulati presso ampi strati dell’opinione pubblica.
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IL “DIETROFRONT” DELLA CONSULTA. VERSO LA
RICONQUISTA DELLA DEMOCRAZIA?

Nota a Corte Cost. 7 dicembre 2021, n. 240.

Luana Leo

Abstract [Ita]: Il presente lavoro analizza la recente sentenza costituzionale n. 240 del 2021,
soffermando I'attenzione sull’anomala coincidenza tra Sindaco della Citta metropolitana e Sindaco del
Comune Capoluogo. Con la decisione in oggetto, la Consulta riconosce la grave lesione di un principio
fondamentale dell'ordinamento costituzionale, come quello democratico, sollecitando cosi un
tempestivo intervento da parte del legislatore.

Abstract [Eng]: This paper analyzes the recent constitutional sentence no. 240 of 2021, focusing
attention on the anomalous coincidence between the Mayor of the Metropolitan City and the Mayor of
the Capital Municipality. With the decision in question, the Council recognizes the serious
infringement of a fundamental principle of the constitutional order, such as the democratic one, thus
urging timely intervention by the legislator.

Parole chiave: autonomie locali - democrazia - territorio - voto

SOMMARIO: 1. Introduzione: i principali punti di “attrito”. - 2. La puntuale risposta
della Consulta: tra conferme e interventi urgenti. - 3. Ripensare la normativa: il
“crollo” della Legge Delrio. - 4. Ai confini della discriminazione: la necessita di
“riesumare” il concetto di territorio. - 5. Conclusioni.

1. Introduzione: i principali punti di “attrito”.

Con ordinanza del 27 maggio 2020, la Corte d’appello di Catania solleva questioni di
legittimita costituzionale degli artt. 13, comma 1, e 14 della legge della Regione Siciliana 4 agosto
2015, n. 15 (“Disposizioni in materia di liberi Consorzi comunali e Citta metropolitane”) 1, cosi come
sostituiti rispettivamente dall’art. 4, commi 1 e 2, della legge della Regione Siciliana 29
novembre 2018, n. 23 (“Norme in materia di enti di vasta area”), e dell’art. 1, comma 19, della legge
7 aprile 2014, n. 56 (“Disposizioni sulle citta metropolitane, sulle province, sulle unioni e fusioni di
comuni”), relativamente agli artt. 1, 2, 3 e 48, 5, 97 e 114 Cost.

" Dottoranda di ricerca in “Teoria generale del processo” - Universita Lum Jean Monnet.

Art. 13, comma 1: “Il Sindaco metropolitano ¢ di diritto il sindaco del comune capoluogo”.

Art. 14: “Qualora il Sindaco metropolitano cessi dalla carica per cessazione dalla carica di sindaco del comune capoluogo della
Citta metropolitana, il vicesindaco rimane in carica fino all'insediamento del nuovo sindaco metropolitano”.
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La vicenda prende le mosse dal ricorso avanzato da un cittadino elettore del Comune di Aci
Castello, ricompreso nel territorio della Citta metropolitana di Catania, che conveniva in
giudizio quest'ultima e il Sindaco metropolitano di Catania per 1’accertamento del suo diritto “a
che I'amministrazione dell’ente locale di secondo livello (in Sicilia cd citta metropolitana) sia conformata
anche a mezzo della sua scelta elettorale e sia responsabile nei confronti di tutti gli elettori”. In tale senso,
appare opportuno sottolineare che, a seguito dell’approvazione della legge n. 56/2014, poi
seguita dalla legge reg. Siciliana n. 15/2015, la Citta metropolitana e subentrata alle Province,
succedendo cosi in tutti i rapporti attivi e passivi, espletandone le relative funzioni. Il ricorrente
lamenta che le norme censurate, stabilendo espressamente che il Sindaco metropolitano sia di
diritto il Sindaco del Comune capoluogo, non gli consentano di prendere parte, neppure in via
indiretta, all’elezione del Sindaco metropolitano.

E interessante rilevare come la Corte di appello ritenga che l’estromissione del ricorrente
dall’elettorato attivo per 1’elezione del Sindaco metropolitano non dipenda da “leggi elettorali”,
ma da una preclusione all’esercizio del suo diritto di voto derivante direttamente dalla legge?,
alla cui rimozione sarebbe preordinata l'azione di accertamento, che il cittadino potrebbe
senz’altro fare valere “in qualsiasi momento ed a prescindere dagli strumenti impugnatori tipici e,
quindi, dall’esistenza di un determinato procedimento elettorale .

Relativamente all’illegittimita costituzionale degli artt. 13, comma 1, e 14 della legge reg.
Siciliana n. 15, la limitazione ad una parte degli amministratori del potere di manifestare, per
mezzo del proprio voto, “I'organo rappresentativo ed a competenza innumerata” dell’ente intermedio
Citta metropolitana, sembra contraddire il principio democratico e di uguaglianza, con specifico
riguardo all’eguaglianza del voto di cui all’art. 48, comma 2, Cost., dal momento che “mentre i
cittadini iscritti nelle liste elettorali del capoluogo della Citta metropolitana, con il loro voto, eleggono sia
l'organo rappresentativo del Comune che quello dell’ente intermedio”, il voto amministrativo degli
altri cittadini, analogamente soggetti all’amministrazione dello stesso ente intermedio, “¢ del
tutto irrilevante ai fini dell’elezione del sindaco metropolitano”.

I dubbi di legittimita costituzionale interessano anche l’art. 1, comma 19, della legge n. 56 del
2014, a cui “va ricondotta la scelta dell’assetto da impartire al modello di governo della Citta
metropolitana sotto il profilo, che viene qui in rilievo, della attribuzione al sindaco del capoluogo della
carica di sindaco metropolitano”.

Secondo il ragionamento dell’Avvocatura dello Stato, le questioni risultano inammissibili e
comunque manifestamente infondate. Innanzitutto, si tratta di inammissibilita per difetto di
rilevanza: in assenza di una forma di autodichia, come quella che monitora il procedimento per
le elezioni politiche nazionali®, riservando cosi ogni forma di tutela alla giurisdizione del giudice
ordinario “nell’ambito di giudizi che ben possono essere promossi a tutela del diritto di voto, passivo o

2 Si ricordi che, a partire dalla sentenza n. 1/2014, la Corte ha dichiarato ammissibili questioni aventi ad oggetto leggi di natura
elettorale promananti da giudizi volti all’accertamento del diritto fondamentale di voto dei cittadini. Su tale pronuncia, la
dottrina ¢ ricca. Tra i numerosi, si veda R. DICKMANN, La Corte dichiara incostituzionale il premio di maggioranza e il voto
di lista e introduce un sistema elettorale proporzionale puro fondato su una preferenza, in Federalismi, n. 2, 2014; B.
CARAVITA, La riforma elettorale alla luce della sent. 1/2014, in Federalismi, n. 2, 2014; G. GUZZETTA, La sentenza n. 1
del 2014 sulla legge elettorale a una prima lettura, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2014; 1. NICOTRA, Proposte per una
nuova legge elettorale alla luce delle motivazioni contenute nella sentenza della Corte costituzionale n. 1 del 2014, in Consulta
Online, 2014; L. SPADACINLI, [ limiti alla discrezionalita del legislatore in materia elettorale desumibili dalla sentenza della
Corte costituzionale n. 1 del 2014, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2014; A. PERTICI, La Corte costituzionale dichiara
Uincostituzionalita della legge elettorale tra attese e sorprese (con qualche indicazione per il legislatore), in Forum di
Quaderni Costituzionali, 2014; F. FERRARI, Liste bloccate o situazione normativa? Un’alternativa all oggetto del giudizio di
costituzionalita, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2014; F. SGRO La censura di parziale incostituzionalita della legge
elettorale e il ripristino del sistema proporzionale, tra rappresentanza politica e governabilita, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 2014.

3 In tale senso, Corte cost. 15 giugno 2015, n. 110. Per un commento, si veda S. LIETO, P. PASQUINO, Porte che si aprono e
che si chiudono. La sentenza n. 110 del 2015, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2015; G. D’AMICO, [l sindacato di
costituzionalita della normativa elettorale dopo la sent. n. 1 del 2014, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2015.
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attivo”, non vi e affatto motivo di “forzare l'interpretazione del requisito processuale della rilevanza”
iscrivendo, nel giudizio di legittimita costituzionale “un’atipica azione di accertamento costitutivo di
singoli cittadini elettori”.

Nel merito, le questioni sono infondate, poiche la coincidenza tra le cariche scaturirebbe
dall’effetto di un automatismo “ontologicamente incompatibile con la nozione di elezione”. E
necessario precisare - ad avviso della Consulta - come quella di Sindaco metropolitano non
costituisca una carica elettiva “per precisa e consapevole scelta del legislatore”. Da cio ne discende la
preclusione di esercitare il diritto di voto anche per i cittadini del Comune capoluogo®.

A difesa della parte privata, si sottolinea come, a fronte del succedersi della normativa sugli
enti di vasta area e del commissariamento dei relativi organi, da tempo (2012) in Sicilia non
avvengano le elezioni per il rinnovo degli stessi. La predetta situazione giustifica 1’attivazione

dell’incidente di costituzionalita, strumento esperibile come extrema ratio, ove “sia impossibile
adire diversamente il giudice delle leggi, considerando altresi I'esigenza di assicurare effettivita alla tutela
giurisdizionale™.

In aggiunta, si osserva che, essendo il Sindaco metropolitano l'organo piti rappresentativo sul
versante politico e provvisto delle maggiori competenze amministrative, il legislatore non
potrebbe distinguere, al fine dell’esercizio del diritto di elettorato attivo, i cittadini residenti nel
Comune capoluogo da quelli residenti negli altri Comuni, salvo comportare una “forte e
ingiustificata disparita di trattamento”.

Tale disparita potrebbe incidere anche sul principio di uguaglianza del voto (art. 48 Cost.)¢,
nonché implicare una lesione dell’assetto democratico, in conseguenza del venire meno della
responsabilita del Sindaco metropolitano (art. 1 Cost.). Infine, & prospettata l'illegittimita
costituzionale della legge n. 56 del 2014, per contrasto con l'art. 72 Cost., in ragione delle
modalita seguite per la sua approvazione: essa prende forma, a seguito della presentazione, da
parte del Governo, di un maxiemendamento, consistente in un articolo composto da 151 commi,
con contestuale posizione della questione di fiducia, tale da violare il diritto del parlamentare a
esprimere la sua volonta su norme dal contenuto omogeneo’.

Il rimedio racchiuso nella legge n. 56/2014, e poi recepito dalle legge regionali n. 15/2015 e
23/2013, violerebbe il principio dell’autonomia locale (artt. 5 e 114 Cost.)?, oltre alla normativa
sulle variazioni territoriali degli enti locali (art. 133 Cost.), nonché I’art. 15 del regio decreto

4 Come deducibile da Corte cost., 20 luglio 2018, n. 168 (sulla pronuncia, si veda F. GIUFFRE, Regione siciliana: speciale, ma
non troppo. Con la sentenza 168/2018 la Corte chiude all’elezione diretta nelle citta metropolitane e nei liberi consorzi (la
posizione della regione siciliana nel giudizio costituzionale), in Diritti regionali, n. 3, 2018; R. DI MARIA, I/ proverbiale
“rigore a porta vuota’': la Consulta si pronuncia sulla l.r. Sicilia n. 17/2017 in materia di ordinamento degli enti di area vasta
(breve nota a Corte cost., sent. 168/2018), Diritti regionali, n. 3, 2018; S. ARAGOSTA, Se in tema di elezione diretta degli
organi di area vasta la Regione Siciliana gioca con la coda del leone (a margine di Corte cost. sent. n. 168/2018), in Le
Regioni, n. 5-6,2018) e Corte cost. 26 marzo 2015, n. 50 (per un analisi, tra i molteplici, si veda G. M. SALERNO, La sentenza
n. 50 del 2015: argomentazioni efficientistiche o neo-centralismo repubblicano di impronta statalistica? , in Federalismi, n. 7,
2015; A. STERPA, Un “giudizio in movimento”: la Corte costituzionale tra attuazione dell'oggetto e variazione del parametro
del giudizio. Note a margine della sent. n. 50 del 2015, in Federalismi, n. 8, 2015; G. MOBILIO, Le Citta metropolitane non si
toccano: la Corte costituzionale si pronuncia sulla legge “Delrio”, in Osservatorio sulle fonti, n. 2, 2015).

5 In linea con ciod, Corte cost. 9 febbraio 2017, n. 35. Su tale decisione, tra i tanti, si veda R. DICKMANN, La Corte
costituzionale trasforma [’Italicum in sistema elettorale maggioritario 'eventuale' ma lascia al legislatore l'onere di definire
una legislazione elettorale omogenea per le due Camere, in Federalismi, n. 4, 2017; V. TONDI DELLA MURA, Ma la
discrezionalita legislativa non é uno spazio vuoto. Primi spunti di riflessione sulle sentenze della Consulta n. 1/2014 e n.
35/2017, in Diritti fondamentali, n. 1, 2017; F. FERRARI, Sotto la punta dell’iceberg: fictio litis e ammissibilita della q.l.c.
nella sent. n. 35/2017, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2017; L. TRUCCO, “Sentenza Italicum”: la Consulta tra detto,
non considerato e lasciato intendere, in Consulta Online, n. 1, 2017.

¢ Occorre segnalare che la compressione del diritto di voto comporterebbe anche un contrasto con I’art. 117, primo comma,
Cost., in relazione all’art. 25 della legge 25 ottobre 1977, n. 881, all’art. 3 del Protocollo addizionale alla Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle libertda fondamentali, nonché alla direttiva 94/80/CE del Consiglio, del 19 dicembre
1994.
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legislativo n. 455/1946°, convertito in legge costituzionale n. 2/1948, in quanto da tali norme si
ricaverebbe un principio per il quale le forme di aggregazione degli enti locali dovrebbero essere
promosse e avviate da essi, e non imposte dall’autorita nazionale.

2. La puntuale risposta della Consulta: tra conferme e interventi urgenti.

Il Giudice delle Leggi esordisce accordando al giudice rimettente il compito di stabilire la
presenza dei presupposti del giudizio a quo e di accertare il nesso di rilevanza tra il giudizio di
legittimita costituzionale e il giudizio principale, a meno che “non risultino manifestamente e
incontrovertibilmente carenti, ovvero la motivazione della loro esistenza sia manifestamente
implausibile”. A tale riguardo, la Corte tiene a precisare che il controllo costituzionale deve essere
circoscritto “all’adeguatezza delle motivazioni in ordine ai presupposti in base ai quali il giudizio a quo
possa dirsi concretamente ed effettivamente instaurato, con un proprio oggetto, vale a dire un petitum,
separato e distinto dalla questione di legittimita costituzionale, sul quale il giudice remittente sia chiamato
a decidere”°. Al contempo, la Consulta evidenzia come un’analoga ripartizione dei compiti tra
autorita rimettente e la stessa risulti necessaria in relazione all’interesse ad agire, rispetto al
quale una motivazione sufficiente e non implausibile concessa dal giudice a quo esclude che la
sua valutazione sia oggetto di riesame da parte della Corte.

In seguito, la Consulta ricorda come 1'ammissibilita delle questioni sollevate nell’ambito di
giudizi nei quali siano presentate azioni di accertamento aventi ad oggetto la conformita dei
principi costituzionali “delle condizioni di esercizio del diritto fondamentale di voto nelle elezioni
politiche” dipenda dall’esistenza di quattro presupposti. Il primo & rappresentato dalla presenza,
nell’ordinanza di rimessione, di una motivazione sufficiente e non implausibile in relazione alla
sussistenza ad agire dei ricorrenti nel giudizio a quo™.

Il secondo concerne la peculiarita costituzionale del diritto oggetto di accertamento, ossia il
diritto di voto, avente “come connotato essenziale il suo collegamento ad un interesse del corpo sociale
nel suo insieme” 2.

" Come rilevabile in Corte cost., 13 febbraio 2012, n. 22 (per un commento, tra i numerosi, R. DICKMANN, La Corte sanziona
la “evidente estraneita” di disposizioni di un decreto-legge inserite con la legge di conversione. Error in procedendo o vizio di
ragionevolezza, in Federalismi, n. 5, 2012; F. MODUGNO, Decretazione d’urgenza e giurisprudenza costituzionale. Una
riflessione a ridosso della sentenza n. 32 del 2014 della Corte costituzionale, in Federalismi, n. 1, 2014; M. FRANCAVIGLIA,
Decretazione d’urgenza e rispetto del riparto delle competenze legislative tra Stato e Regioni nei giudizi di legittimita
costituzionale in via principale. Cronaca della sentenza della Corte costituzionale n. 22 del 2012, in Rivista AIC, n. 2,2012; C.
BERTOLINO, Ulteriori considerazioni in tema di conversione del decreto legge, in Rivista AIC, n. 2, 2012); Corte cost. 12
febbraio 2014 (sulla pronuncia, tra i tanti, G. M. FLICK, Decreto legge e legge di conversione nella piu recente giurisprudenza
costituzionale, in Federalismi, n. 1, 2014; G. FILIPPETTA, La sentenza n. 32 del 2014 della Corte Costituzionale, ovvero
dell’irresistibile necessita e dell’inevitabile difficolta di riscrivere [’art. 77 Cost., in Federalismi, n. 1, 2014); Corte cost., 8
febbraio 2019, n. 17 (per una analisi, tra i plurimi, si veda N. LUPO, Un ordinanza compromissoria, ma che pone le basi per
un procedimento legislativo piu rispettoso della Costituzione, in Federalismi, n. 4, 2019; A. RUGGERI, Il parlamentare e il
suo riconoscimento quale "potere dello Stato” solo... virtuale o in astratto, in Consulta Online, n. 1, 2019; I. A. NICOTRA, La
Corte, il fattore tempo e il battesimo dei nuovi “mille” poteri dello Stato, in Osservatorio costituzionale, n. 5,2019).

8 Su tale principio, si veda B. PEZZINI, Il principio costituzionale dell’autonomia locale e le sue regole (Convegno annuale “Il
valore delle autonomie: territorio, potere, democrazia”, 6-7 giugno 2014, Bergamo), in /I Gruppo di Pisa, 2014.

?R.D.Lgs 15 MAGGIO 1946, n. 151 (“Approvazione dello statuto della Regione siciliana™).

19 Cosi, Corte cost. 24 giugno 1994, n. 263.

""" In particolare, la motivazione dovrebbe fornire indicazioni su determinati elementi, quali la “situazione soggettiva e/o
oggettiva che risulterebbe, nel caso concreto” lesiva del diritto invocato. In tale senso, si veda Corte cost. 27 marzo 2018, n. 63,
con commenti di A. DI CHIARA, La Corte conferma che l'azione di accertamento del diritto di voto vale solo per le “zone
franche”, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2018; M. ARMANNO, [l voto degli italiani all’estero e la riduzione degli
spazi di accesso al giudizio di costituzionalita in materia elettorale, Forum di Quaderni Costituzionali, 2018.

12 Cosi, Corte cost. n. 1/2014.
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Il terzo attiene al bisogno di prevenire che siano sottratte al sindacato della Corte le leggi,
come quelle riguardanti le elezioni della Camera e del Senato?®, finalizzate a definire le regole
della composizione di organi essenziali per loperativita del sistema democratico
rappresentativo. Il quarto e ultimo presupposto e dato dall’indispensabile sussistenza di indici
rivelatori di un concreto rapporto di pregiudizialita tra il giudizio principale e quello di
legittimita costituzionale, specificatamente alla non sovrapponibilita tra gli oggetti dei due
giudizi'.

Il Giudice delle Leggi, nel dichiarare inammissibili le questioni di legittimita costituzionali
sollevate, si avvale delle seguenti ragioni. Per quanto concerne la supposta menomazione del
diritto di voto, il rimettente prende le mosse da un presupposto interpretativo non condivisibile,
ossia che i cittadini residenti nel Comune Capoluogo, al momento in cui eleggono il loro
sindaco, nominano anche il Sindaco della Citta metropolitana'®, circostanza preclusa a coloro che
risiedono in un diverso Comune. In linea con 1’Avvocatura dello Stato, la Corte costituzionale
marca come tale erroneo presupposto incida sull’ammissibilita delle questioni, considerato che il
rimettente chiede alla stessa di estendere ai cittadini residenti in Comuni non capoluogo una
disciplina volta a consentire 1'elezione diretta del Sindaco metropolitano, in considerazione del
modello adottato dal legislatore nel 2014. Tale soluzione non & perseguibile, in quanto implica
un intervento manipolativo'® precluso alla Corte; 1'ambito e i contorni dell’intervento
fuoriescono dalle attribuzioni della stessa, essendo riservati al legislatore “nella sua discrezionale
valutazione con specifico riferimento agli aspetti anche di natura politica che connotano la materia
elettorale””.

Secondariamente, il ricorrente, nel richiedere un intervento che induca ad applicare al
Sindaco metropolitano il solo procedimento di elezione indiretta prescritto per il Presidente
della Provincia, ignorando la normativa in armonia con tale procedimento, invita la Corte a
pervenire nuovamente ad un risultato alla stessa precluso, poiche conseguibile solo mediante
una riforma di sistema riservata alla competenza del legislatore’s.

1 A tal riguardo, si veda Corte cost. 26 marzo 2021, con note di L. TRUCCO, Diritti politici fondamentali: la Corte spinge per
ampliare ulteriormente la tutela (a margine della sent. n. 48 del 2021), in Consulta Online, n. 1,2021; G. TARLI BARBIERI,
La necessaria ed auspicabile riforma della disciplina del contenzioso elettorale preparatorio riferito alle elezioni politiche a
seguito della sent. 48/2021 della Corte costituzionale, in Consulta Online, n. 2, 2021; M. ARMANNO, La garanzia
dell’elettorato passivo.: Corte costituzionale e Parlamento (ancora) alla ricerca di strumenti adeguati di tutela giurisdizionale,
in Diritti fondamentali, n. 3, 2021; M. MANCINI, Tre manifesti a Palazzo della Consulta, Roma: la Corte traccia la via, del
legislatore e dei giudici I'onere di percorrerla (a margine della sentenza n. 48 del 2021), in Rivista AIC, n. 3, 2021; G.
MAESTRI, Candidature e raccolta firme: piu spazi per tutelare i diritti, ma ora nulla cambia Osservazioni su Corte
costituzionale, sentenza n. 48 del 2021, in Osservatorio AIC, n. 6, 2021.

14 Al giudice, dunque, deve essere riservato uno spazio per ’adozione di un’autonoma decisione, dovendosi quest’ultimo
esprimere su un oggetto distinto dalla risoluzione del dubbio di costituzionalita.

' In realtd, anche i cittadini residenti nel Comune Capoluogo non esprimono altra volonta che quella diretta all’elezione degli
organi del Comune.

18 In concreto, si perverrebbe ad una “novita di sistema”. In tale senso, si veda Corte cost. 8 luglio 2021, n. 146; Corte cost. 20
maggio 2021, n. 103; Corte cost. 27 dicembre 2018, n. 250; Corte cost. 9 novembre 2012, n. 250.

17 Cosi, Corte cost. 15 luglio 2010, n. 257.

18 Al legislatore, infatti, spetta il compito di tracciare “il nesso di complementaritd e integrazione» tra forma di governo
dell’ente locale e meccanismo elettorale”. Parimenti, con riferimento alla legislazione regionale (si veda, Corte cost. 24
settembre 2015, n. 193, con commenti di A. OTTAVIA-COZZI, La Corte non si esprime sui premi di maggioranza regionali,
in Forum di Quaderni Costituzionali, 2015; S. CATALANO, La risposta, implicita, della sentenza n. 193 del 2015 alla
questione di costituzionalita sul premio di maggioranza regionale, in Le Regioni, n. 1, 2016; G. D’AMICO, [l sindacato di
costituzionalita della normativa elettorale dopo la sent. n. 1 del 2014, in Quaderni Costituzionali, n. 4,2015; D. MONEGO, La
rilevanza di una questione di legittimita sul premio di maggioranza regionale fra “riscontro” del vizio, applicabilita della
norma ed influenza della decisione di costituzionalita, in Le Regioni, n. 1, 2016; M. TROISI, “Rilevanza ad assetto variabile”:
nota a Corte cost. sent. n. 193/2015, in Federalismi, n. 15,2016).
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Infine, la Consulta prende atto - ed e questo 'aspetto cruciale - di come il sistema attualmente
previsto per la designazione del Sindaco metropolitano non sia conforme alle coordinate
individuabili dal dettato costituzionale, con riguardo tanto al contenuto essenziale
dell’eguaglianza del voto', quanto alla mancanza di strumenti idonei a garantire “meccanismi di
responsabilita politica e il relativo potere di controllo degli elettori locali”?°. Da un lato, la Corte non
ritiene piti evocabile, a supporto della non contrarieta a Costituzione del sistema di
designazione del diritto del Sindaco metropolitano, il fatto che gli Statuti delle Citta
metropolitane possono optare per la soluzione dell’elezione diretta di quest’ultimo; dall’altro, i
giudici costituzionali evidenziano come l’attuazione della disciplina racchiusa nella legge n.
56/2014 abbia sofferto della mancata approvazione del disegno costituzionale cui essa si
ricollegava. Come noto, le Citta metropolitane avrebbero dovuto figurare come unici enti di
vasta area, provvisti di compiti di coordinamento delle funzioni dei Comuni del territorio e di
pianificazione strategica. Tuttavia, la costante operativita delle Province e il conferimento ad
esse di funzioni fondamentali non di mero coordinamento, demandati anche alle Citta
metropolitane, implica un riassetto degli organi di quest'ultime, essendo immotivato il diverso
trattamento spettante agli elettori residenti nel territorio della Citta metropolitana rispetto a
quello tracciato per gli elettori residenti nelle Province.

In concreto, la Corte invita il legislatore italiano ad intervenire prontamente, al fine di
scongiurare che il funzionamento dell’ente metropolitano avvenga in una condizione di non
conformita ai citati canoni costituzionali di esercizio dell’attivita politico-amministrativa®.

3. Ripensare la normativa: il “crollo” della Legge Delrio.

La pronuncia in esame assume particolare spessore?, se non altro perché “sgretola”
l'architettura di quella che da anni costituisce la piti grande riforma del sistema degli enti
territoriali locali, dopo le leggi Rattazzi del 1959, nonché la legge n. 56/2014 (c.d. Legge Delrio)>.

1% In precedenza, la Corte costituzionale (sent. n. 429/1995) ha osservato che il voto “riflette I’eguale dignita di tutti i cittadini e
[...] concorre inoltre a connotare come compiutamente corrispondente alla sovranita popolare I’investitura di chi ¢ direttamente
chiamato dal corpo elettorale a rivestire cariche pubbliche rappresentative”.

20 Cosi, Corte cost. 23 luglio 2021, n. 168. Su tale pronuncia, si veda A. PATANE, D. SERVETTI, I/ potere sostitutivo dello
Stato di fronte alla “crisi dell’ autonomia”. Nota alla sentenza della Corte costituzionale n. 168/2021 sul piano di rientro
sanitario della Regione Calabria, in Corti Supreme e Salute, n. 2, 2021; A. CAROSI, Risanamento finanziario, Garanzia dei
livelli essenziali e poteri sostitutivi: Riflessioni a margine della sentenza della Corte Costituzionale n. 168 del 2021, in Bilancio
Comunita Persona,n. 2, 2021.

2! Per A. POGGI, La sentenza 240: un nuovo strappo all’incidentalita del giudizio e un revirement sulla legge Delrio, in
Federalismi, 2021, “aver rimesso la palla al legislatore ¢ stata una decisione saggia. Poiché ¢ solo nella sede istituzionale della
politica che sara possibile valutare i diversi interessi in gioco e procedere alle correzioni che si riterranno necessarie”.

22 Secondo M. CECCHETTI, Prime osservazioni sulla sentenza n. 240 del 2021: gli enti di area vasta nell ordinamento
costituzionale tra passato, presente e futuro, in Federalismi, 2021, quella in esame ¢ una “sentenza ricchissima, copiosamente
e consapevolmente “sovra-argomentata” - quasi a svelare ’intento precipuo del Giudice delle leggi di “aggiornare” la propria
giurisprudenza sul tema - ancorché in una cornice e con toni di grandissimo equilibrio e -verrebbe da dire - di
apprezzabilissimo “garbo” istituzionale.

2 In particolare, F. PIZZETTI, Una grande riforma istituzionale: la legge n. 56/2014 (legge Delrio), in Astrid Rassegna, n. 9,
2014, parla di “superamento dell’uniformita”. In senso contrario, si veda G.C. DE MARTIN, Appunto per audizione del Prof.
Gian Candido De Martin sul ddl 1212, in senato.it, 14 gennaio 2014, per il quale tale legge rappresenta il prevalere della
“cultura del centralismo e di relazioni gerarchiche tra centro e periferia”. M. DE DONNO, La sentenza della Corte
costituzionale n. 240 del 2021 e la legge Delrio: quale futuro per gli enti di area vasta?, in Federalismi, ritiene che “la legge
56 si basa su una logica riformatrice incrementale e di lungo periodo. Anche per questo motivo, percio, gli interventi di riforma
gia annunciati in questi ultimi mesi non dovrebbero metterne in discussione 1’intero impianto, ma, al contrario, mantenendo
fede al modello di governance territoriale integrata introdotto da quella legge, dovrebbero limitarsi ad introdurre correttivi
mirati e puntuali che, nel rispetto della Costituzione, non tradiscano quel disegno riformatore”.
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A quest’ultima spetta il merito di avere introdotto non poche novita: per la prima volta, due
enti di area vasta, le Citta metropolitane e le nuove Province, sono governati da organi eletti in
secondo grado da Sindaci e consiglieri comunali e non da tutti i cittadini.

Al contempo, in entrambi tali enti, gli amministratori restano sindaci o consiglieri comunali;
pertanto, la perdita della carica comunale determina il venire meno di quella metropolitana e
provinciale. Il fine perseguito dalla legge Delrio consiste nel garantire un governo efficace dei
territori, incentrato anche su enti di secondo livello, nominati e guidati da amministratori che
offrono risposte adeguate alle esigenze delle comunita. Occorre pero sottolineare come la legge
in commento abbia inciso non solo sul sistema del governo locale*, ma anche sulle modalita e le
forme della rappresentanza, oltre che sul modello di democrazia.

Sebbene sia stata oggetto di dibattito® in ragione della profonda mutazione del sistema
amministrativo e costituzionale italiano, la legge Delrio ha assunto le sembianze di una legge
“matrioska”?, tesa a produrre effetti man mano che le Regioni provvedevano ad adottare leggi
congrue alla rigida sfida posta dalla legge n. 56/2014 alle stesse. In concreto, essa non ¢ una
legge “gattopardesca”, mirante a trasformare “apparentemente” il sistema degli enti territoriali
locali, introducendo novita di scarso rilievo.

Tuttavia, la credibilita di tale legge - a giudizio di chi scrive - sembra essere seriamente lesa
dal testo finale della stessa, la quale reca una disciplina sulle Citta metropolitane “in attesa della
riforma del Titolo V della parte seconda della Costituzione e delle relative norme di attuazione”. Si
avverte, dunque, il bisogno di specificare i seguenti aspetti: la struttura definitiva & condizionata
ad una legge di revisione costituzionale; la sua azione presenta carattere transitorio. Tale
transitorieta trova conferma nel momento in cui I’A.C. 1543 confluisce nel rinomato d.d.l. cost.
“Renzi-Boschi”?, diretto a riformare gran parte del Titolo V della Costituzione.

Risultano discutibili - a parere di chi scrive - le scelte di drafting (un articolo composto da 151
commi) e nominalistiche se associate agli effetti che si & inteso produrre e alla qualificazione dei
principi della legge come “principi di grande riforma economica e sociale” estesi a tre Regioni a
Statuto Speciale (Sardegna, Regione Siciliana e Friuli Venezia Giulia). Desta forte perplessita la
decisione del legislatore nazionale di sovrapporre le Citta metropolitane alle Province omonime,
in quanto cio implica il mutamento delle circoscrizioni delle stesse.

A tale riguardo, appare opportuno ricordare che, nella sentenza n. 220/2013%, il Giudice delle
Leggi ha ripreso il significato della disposizione costituzionale investita (art. 113, comma 1),
osservando che la modificazione delle singole circoscrizioni provinciali implica l'iniziativa dei
Comuni interessati - che deve precedere l'iniziativa legislativa in senso stretto - ed il parere non
vincolante delle Regioni.

2 In particolare, A. SAPORITO, L organizzazione delle funzioni amministrative delle Province e delle Citta metropolitane
dopo la cosiddetta “Riforma Delrio”, in Diritto e processo amministrativo, n. 1, 2018, 29, sostiene che tale riforma “crea
enormi conflitti tra gli stessi enti territoriali”.

% Tale legge, infatti, & stata caratterizzata da diversi ripensamenti. In tale senso, si veda L. VANDELLI (a cura di), Citta
metropolitane, province, unioni e fusioni di comuni. La legge Delrio, 7 aprile 2014, n. 56, commentata comma per comma,
Santarcangelo di Romagna, 2014, 23.

% Cosi, F. PIZZETTI, La legge Delrio: una grande riforma in un cantiere aperto. IL diverso ruolo e I’opposto destino delle
citta metropolitane e delle Province, in Rivista AIC, n. 3, 2015, 3.

2" Come noto, il predetto d.d.l. non & entrato in vigore, a seguito della bocciatura con il referendum popolare del 4 novembre
2016. Su tale progetto di riforma, tra i tanti, si veda A. PERTICI, La Costituzione spezzata. Su cosa voteremo con il referendum
costituzionale, Torino, 2016; A. PACE, Referendum 2016 sulla riforma costituzionale. Le ragioni del NO, Milano, 2016; C.
FUSARO, Aggiornare la Costituzione. Storia e ragioni di una riforma, Roma, 2016; E. ROSSI, Una Costituzione migliore?
Contenuti e limiti della riforma costituzionale, Pisa, 2016.

% Corte cost. 19 luglio 2012, n. 220, con note di R. DICKMANN, La Corte costituzionale si pronuncia sul modo d’uso del
decreto-legge, in Consulta Online, 2013; A. SAITTA, Basta legalita! Interpretiamo lo spirito del tempo e liberiamo lo
sviluppo!, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2013; A. SEVERINI, La riforma delle Province, con decreto legge, “non s’ha
da fare”, in Rivista AIC, 2013; M. MASSA, Come non si devono riformare le province, in Le Regioni, 2013; G. DI COSIMO,
Come non si deve usare il decreto legge, in Le Regioni, 2013.
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In tale pronuncia, la Corte costituzionale ha evidenziato come in Assemblea Costituente?
fosse scaturita l'esigenza di rendere l'iniziativa di modificare le circoscrizioni provinciali il
prodotto di iniziative insorgenti dalle popolazioni interessate, tramite i loro pitt immediati
esponenti, i Comuni, non il portato di decisioni politiche provenienti dal vertice.

Prima di passare alla disciplina della forma di governo, occorre considerare il contesto di crisi
economico-finanziario entro cui e stata concepita la legge n. 56/2014. La suddetta riforma si
propone di ridurre la “classe politica e i costi della politica”®, ignorando la prevalenza™
dell’esigenza di contenimento delle spese sul buon funzionamento delle pubbliche
amministrazioni. Si sarebbe potuto - a parere di chi scrive - operare un riassetto delle funzioni
pubbliche, cosi come preannunciato nell’art. 118 Cost. Al contempo, la crisi economico-
finanziaria ha spinto il legislatore a puntare sui profitti derivanti da una nuova istituzione di
governo dell’area vasta. E opportuno marcare la notevole abilita delle Citta metropolitane di
attirare cospicui finanziamenti messi a disposizione da parte dell’'Unione Europea®. In realta, lo
scenario delineato & offuscato dalle criticita finanziarie con cui si trovano ad operare le
corrispondenti Province, riversanti sui bilanci delle Citta metropolitane®.

La disciplina della forma di governo - oggetto di interesse di tale operato - € ampiamente
criticata: il modello di Citta metropolitana concepito dalla legge in esame supera il tradizionale
assetto degli enti locali. Se e consentito parlare di democraticita indiretta in relazione alla
Conferenza metropolitana (composta da tutti i Sindaci della C.M., con poteri modesti) e al
Consiglio metropolitano (composto dai consiglieri comunali eletti dai Sindaci e dai consiglieri
comunali dei Comuni della C.M., con poteri di indirizzo e controllo), lo stesso non puo dirsi per
l’elezione del Sindaco se ad essa non partecipano i cittadini di tutti i Comuni della Citta
metropolitana.

Nella sentenza n. 50/2015, il Giudice delle Leggi si pronuncia proprio sulla previsione di “una
nuova ed anomala figura di autorita politica” rappresentata dal Sindaco metropolitano identificata
di diritto con quella del Comune Capoluogo. Dalle motivazioni adottate dalla Consulta emerge
la volonta di eludere la questione.

Nell'ottica dei giudici costituzionali, la natura costituzionalmente necessaria degli enti
qualificati dall’art. 114 Cost., come “costitutivi della Repubblica”, ed il carattere autonomistico a
quest'ultimi impresso dall’art. 5 Cost. non determinano “I'automatica indispensabilita che gli organi
di governo di tutti questi enti siano direttamente eletti”3*.

Peraltro, la Corte costituzionale sottolinea come quella del Sindaco “di diritto” rappresenti
una previsione di prima attuazione della riforma.

¥ Con riguardo al principio autonomistico nei lavori dell’ Assemblea Costituente, si veda A. MITROTTI, L interesse nazionale
nell ordinamento italiano. Itinerari della genesi ed evoluzione di un’araba fenice, Napoli, 2020, 19-38.

30 Camera dei Deputati, XVII Legislatura, n. 1542.

31 Cosi, C. TUBERTINI, Area vasta e non solo: il sistema locale alla prova delle riforme, in Istituzioni del federalismo, n. 2,
2014.

32 In tale senso, si veda A. SPADARO, Le Citta metropolitane, tra utopia e realtd, in Federalismi, n. 1, 2015, 34. Con riguardo
alla spiccata capacita di investimento a livello locale, si veda L. CIAPETTIL, 1l territorio tra efficienza e sviluppo: la riforma
delle Province e le politiche di area vasta, in Istituzioni del federalismo: rivista di studi giuridici e politici, n. 2, 2014, 252,

33 Sulle possibili soluzioni, si veda A. CARDONE, Brevissime note su alcuni nodi applicativi delle da sciogliere in tema di
Citta metropolitane, in Osservatorio sulle fonti, n. 3,2014.

3 Per rafforzare le proprie motivazioni, la Corte richiama dapprima la sentenza n. 274/2013 e la successiva ordinanza n.
144/2009, volte a escludere la totale equiparazione tra i diversi livelli di governo territoriale, sottolineando come i principi di
adeguatezza e differenziazione comportino la possibilita di diversificare i modelli di rappresentanza politica ai vari livelli.
Infine, essa fa leva sulla risalente sentenza n. 96/1968, con cui la Corte ammette la compatibilitd di un meccanismo elettivo di
secondo grado con il principio democratico e con quello autonomistico, escludendo che il carattere rappresentativo ed elettivo
degli organi di governo del territorio venga meno in caso di elezioni di secondo grado, “che, del resto, sono prevedute dalla
Costituzione proprio per la piu alta carica dello Stato” (critica ¢ la posizione di L. ELIA, Una formula equivoca: I’elezione
indiretta del Presidente della Repubblica, in Giur. Cost., 1968, 1530 ss.).
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Al contrario, essa costituisce una possibilita stabilmente introdotta nell’ordinamento per le
Citta metropolitane con meno di tre milioni di abitanti, solo attuando una complicata procedura
di scorporo del Comune Capoluogo®. A tale nuova figura* sono attribuiti poteri monocratici
solidi, fondamentalmente analoghi a quelli conferiti al Sindaco di qualsiasi Comune?¥. La
mancanza di un meccanismo di responsabilita politica nei confronti di tale figura - a giudizio di
chi scrive - non risulta credibile sotto il profilo della ragionevolezza, salvo che il legislatore
italiano avesse conferito alla Citta metropolitana funzioni di mero coordinamento. Dall’apparato
della legge n. 56/2014 emerge chiaramente® la sua natura politica: a tale ente, infatti, sono
conferite tutte le funzioni fondamentali delle province riordinate ed altre, come la pianificazione
generale. Contrariamente, la Citta metropolitana svolge notevoli funzioni di governo politico,
che richiederebbero di essere demandate ad organi politicamente responsabili nei confronti
dell’intero corpo elettorale di riferimento. In sostanza, le argomentazioni addotte dalla Consulta
risultano - ad avviso di chi scrive - poco chiare e confusionarie. I giudici costituzionali, nel
considerare legittima 1’elezione di secondo grado, sembrano sottovalutare 1'esistenza di una
Carta europea dell’autonomia locale®.

A prescindere da cio, in quasi tutti i Paesi europei®, ogni cittadino dell’ente locale vota,
direttamente o indirettamente, per gli organi rappresentativi dello stesso. In concreto, nella
discussa sentenza n. 50/2015 la Corte sembra essersi avvalsa della legittimita dell’elezione di
secondo grado*! per aggirare la questione cruciale: 1’elezione da parte di tutti i cittadini residenti
sul territorio della Citta metropolitana del principale organo di indirizzo di tale ente, il Sindaco.
La suddetta circostanza provoca un ovulnus di democraticita insostenibile, anche a fronte
dell'indubbia posizione strategica assunta dagli enti in esame nell’ordinamento nazionale ed
europeo. E insensato - a parere di chi scrive - denunciare il deficit democratico dell’'Unione
Europea, per poi sconfessare il deficit democratico degli enti locali italiani. La corrispondenza tra
Sindaco metropolitano e Sindaco del Comune Capoluogo aumenta il “peso” del voto espresso
dai cittadini del Capoluogo, consentendo agli stessi di stabilire con un unico voto sia il leader del
proprio Comune che quello della Citta metropolitana; al contempo, comprime il voto espresso

3% Su tale ipotesi, fortemente critica & la Corte dei Conti. Si veda, Audizione sul d.d.l. citta metropolitane, province, unioni e
fusioni di comuni, A.S. 1212, Commissione affari costituzionali, Senato della repubblica, 16 gennaio 2014, 6. Su tale aspetto, si
veda anche

% Art. 8, legge n. 56/2014: “Il sindaco metropolitano rappresenta l'ente, convoca e presiede il consiglio metropolitano ¢ la
conferenza metropolitana, sovrintende al funzionamento dei servizi e degli uffici e all'esecuzione degli atti; esercita le altre
funzioni attribuite dallo statuto”.

37 Art. 50, legge n. 267/2000: “Il sindaco e il presidente della provincia sono gli organi responsabili dell'amministrazione del
comune ¢ della provincia. Il sindaco e il presidente della provincia rappresentano ’ente, convocano e presiedono la giunta,
nonche il consiglio quando non ¢ previsto il presidente del consiglio, e sovrintendono al funzionamento dei servizi e degli uffici
e all'esecuzione degli atti. Salvo quanto previsto dall'articolo 107 essi esercitano le funzioni loro attribuite dalle leggi, dallo
statuto e dai regolamenti e sovrintendono altresi all'espletamento delle funzioni statali e regionali attribuite o delegate al
comune e alla provincia”.

3% Sulla natura amministrativa o politica dell’ente, si veda F. PATRONI GRIFFI, La citta metropolitana nel disegno generale di
riordino del territorio, in Federalismi, n. 3, 2014, 7.

¥ F. MERLONI, La tutela internazionale dell’autonomia degli enti territoriali. La Carta Europea dell’Autonomia Locale del
Consiglio d'"Europa, in Scritti in Onore di Giuseppe Palma, Torino, 2012, 9, evidenzia “I’approccio esclusivamente attento alla
posizione degli enti locali, trascurando quasi del tutto i diritti dei cittadini nei confronti delle amministrazioni locali. Secondo la
Carta del 1985, la democrazia locale si difende (e quasi coincide) con la difesa degli enti locali, degli enti esponenziali delle
comunita territoriali”. T. F. GIUPPONI, Verso un diritto europeo degli enti locali? Il ruolo della Carta Europea delle
Autonomie locali, in Forum di Quaderni costituzionali, 2005, 8, afferma che nella Carta “il concetto stesso di autonomia locale
¢ strettamente connesso ai principi di democrazia e di partecipazione, nell’ottica di una salvaguardia non tanto dei “diritti” degli
enti locali e regionali, ma di una garanzia dei diritti del cittadino nell’ambito delle autonomie locali”.

4 Sul punto, si veda G. BOGGERO, La Carta europea dell'autonomia locale nella giurisprudenza degli Stati europei, in Le
Regioni, n. 5-6, 1077-1112.

A favore dell’elezione di secondo grado, F. PINTO, Le Citta metropolitane in Francia e in Italia o delle convergenze
parallele. Perché mi piace il sistema italiano, in Federalismi, n. 3, 2014, 6, secondo il quale “I’elezione diretta sa dunque di un
sapore di antico e di vecchio, in cui gli anni che passano non migliorano il prodotto ma lo rendono indigeribile”.
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dai cittadini degli ulteriori Comuni, i quali possono prendere parte -indirettamente - alla sola
elezione del Consiglio Metropolitano*.

Nella recente sentenza n. 240/2021, il Giudice delle Leggi sembra prendere atto
dell'irragionevole discriminazione tra cittadini del Comune Capoluogo e cittadini dei Comuni
minori, rilevando che la possibilita (comunque astratta) di un’elezione diretta del Sindaco non
pone riparo alla gravissima lesione del principio democratico, trattandosi di un’eventualita e
non di un obbligo.

Tuttavia, la Corte costituzionale - a parere di chi scrive - € intervenuta sulla questione con
notevole ritardo. Nel 2015, la Corte avrebbe potuto adottare una semplice sentenza additiva o
sostitutiva, dichiarando la legge illegittima “nella parte in cui non prevede come obbligatoria, ma solo
eventuale, I'elezione diretta del sindaco da parte di tutti i cittadini della Citta metropolitana” *.
L’inversione di rotta comunque non sorprende piu di tanto, considerato che la scelta del
legislatore e stata riconosciuta non “irreversibile”. Desta stupore, invece, che gli Statuti degli
enti non abbiano pensato di porre rimedio a tale “pecca” semplicemente introducendo la
previsione dell’elezione diretta del Sindaco. Allo stato attuale, la maggior parte degli Statuti non
contempla tale previsione; tale circostanza conferma come la macchinosita del procedimento
prescritto per poter accedere all’elezione diretta nelle Citta metropolitane con meno di tre
milioni di abitanti abbia frenato I’adozione della procedura stessa.

Nella sentenza n. 240/2021, emerge il timore della Corte costituzionale circa un’eventuale
frammentazione della normativa V1gente, da qui, la decisione di lasciare l'intero campo d’azione
al legislatore. E opportuno marcare perd come il mancato riconoscimento del diritto di voto da
parte di “tutti” i cittadini non possa essere ritenuto una libera scelta rimessa alla discrezionalita
legislativa.

4. Ai confini della discriminazione: la necessita di “riesumare” il concetto di
territorio

Come gia espresso, la Corte costituzionale, non riconoscendo lillegittimita della legge n.
56/2014 sotto il profilo denunciato, ha generato una gravissima violazione del principio di
uguaghanza tra cittadini del Comune capoluogo e cittadini di altri Comuni. E possibile - per chi
scrive - aprire un confronto in ordine al carattere diretto o indiretto del voto, ma non dubitare
dell’esistenza in sé di un diritto di voto per tutti i cittadini dell’ente in esame.

Lo scenario delineato consente di “rispolverare” il concetto di “territorio”, incluso tra gli
elementi costitutivi dello Stato*. Innanzitutto, vi & chi qualifica il territorio come “qualita” dello
Stato. Nell’ottica di quest’ultima corrente®, tale elemento esprime il “limite geografico dello Stato”
ovvero lo spazio entro cui esso esercita il suo diritto generale di affermarsi e di farsi valere come
Stato. L’elemento sopracitato non puo costituire un “obietto” su cui lo Stato esercita un diritto,
ma lo “spazio” in cui esercita un potere.

2 Analoga ¢ la posizione di A. G. LANZAFAME, L autonomia metropolitana. Ragioni di differenziazione e questioni di
uguaglianza, in Gruppo di Pisa. Fascicolo speciale monografico “Autonomie territoriali e forme di differenziazione.
Ordinamenti a confronto”. Atti del Seminario telematico di Milano, 12 giugno 2020, 244.

* Del resto, C. ESPOSITO, Autonomie e decentramento nella Costituzione italiana, in La Costituzione italiana. Saggi, Padova,
1954, 81, affermava che “la solenne proclamazione che la Repubblica riconosce e promuove le autonomie locali non solo
riassume, ma anche garantisce questo diritto dei cittadini a partecipare attivamente alla vita degli enti territoriali”.

# Sostengono la tesi del territorio come elemento costitutivo dello Stato, tra i tanti, A. CAVAGLIERI, I/ diritto internazionale e
il rapporto tra Stato e territorio, in Arch. giur., 1904, 87; G. JELLINEK, La dottrina generale del diritto dello Stato, Berlin,
1905; S. ROMANO, Il Comune, in Trattato di Orlando, vol. 11, Milano, 1908; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, IV
ed., Padova, 1958, 73; P. HEILBORN, Das System des Vélkerrechts entwickelt aus den volkerrechtlichen Begriffen, Berlin,
1986.

* Cosi, K. V. VON FRICKER, Gebiet und Gebietshoheit: mit einem Anhang vom Staatsgebiet, Tiibingen, 1901, cit., 11.
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Una riflessione accurata sul rapporto tra Stato e territorio e svolta dal giurista Santi Romano,
per il quale il secondo e molto di pitt di un elemento costitutivo, assumendo “il carattere di uno
degli elementi materiali ed essenziali da cui la vita dell’ente risulta”. Il giurista, pur condividendo
’assunto da cui prende le mosse la teoria di Fricker (ossia il territorio come elemento costitutivo
dello Stato)*” se ne discosta nelle battute finali: Fricker lamenta e respinge l'idea del territorio
come oggetto di proprieta dello Stato; Santi Romano, invece, ricostituisce i termini del rapporto
secondo la struttura propria di un diritto che lo Stato vanterebbe sul proprio territorio. In
sostanza, il territorio, e per lo Stato 'oggetto di un diritto personale e su di esso esercita un
potere immediato e diretto, connaturato nel suo stesso potere di imperium*. In realta, il pensiero
romaniano combina sia l'idea del territorio quale elemento costitutivo dello Stato, che l'idea
dello stesso quale oggetto di un diritto personale.

La Carta costituzionale contempla una nozione poliedrica di “territorio”, ricorrendo
costantemente alla locuzione “territorio nazionale” (art. 16, comma 1; art. 17, comma 2, lett. m;
art. 120, comma 1) o a quella sinonima di “territorio della Repubblica” (art. 10, comma 3; art. 16,
comma 2) per designare lo spazio di esercizio di liberta costituzionali che lo Stato deve
assicurare in maniera indifferenziata a tutti i cittadini anche interferendo sugli spazi di
autonomia degli enti territoriali substatali. Tuttavia, il concetto sopramenzionato sembra
trasparire gia nell’art. 5 Cost., ove si delinea il principio fondamentale di unita e indivisibilita
della Repubblica®. Come enunciato in dottrina®, 'indivisibilita implica 1’assoluto e insuperabile
divieto di frammentare il territorio nazionale in differenti territori autonomi, nonché di
costituire, nel quadro dell’'unitario e indivisibile Stato italiano, Stati indipendenti e sovrani,
distaccati dal primo per secessione.

Appare necessario sottolineare come la concezione culturale e non meramente fisico-
geografica del territorio scaturisca in toto nella formulazione dell’art. 9 Cost., che affida alla
Repubblica il compito di tutelare il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione®. Il
richiamo al paesaggio, come “forma del territorio”, plasmato dalla comunita umana insediatasi,
accosta la nozione di territorio a quella di ambiente, e impegna la Repubblica a garantire “Ia
tutela del patrimonio culturale nazionale e la tutela dell’ambiente, ad assecondare la formazione culturale
dei cittadini e ad arricchire quella esistente, a realizzare il progresso spirituale e ad acuire la sensibilita dei
cittadini come persone”>.

Integrano le disposizioni costituzionali dedicate al territorio gli artt. 132 e 133 che, ai fini della
modifica territoriale di enti locali, richiedono come necessario requisito procedimentale lo
svolgimento di un referendum approvativo (es. creazione di Regioni, fusione di Regioni, distacco

% Cosi, S. ROMANO, Osservazioni sulla natura giuridica del territorio dello Stato, in Arch. Dir. pubbl., 1902, cit., 117-118.

47 Tuttavia, U. FORTIL, Il diritto dello Stato sul territorio, in Arch. Dir. pubb., 1902, 364, ritiene che Fricker neghi I’esistenza di
un qualsiasi rapporto giuridico tra Stato e territorio.

% S. ROMANO, Il diritto pubblico italiano, Milano, 1988, 58. In senso contrario, G. DIENA, Sulla natura del diritto dello
Stato sul suo territorio, in Riv. dir. internaz., 1907, 310-311, per il quale lo Stato sarebbe titolare di un diritto di natura reale sul
proprio territorio.

# In particolare, T. MARTINES, La democrazia pluralista, in Opere, 1, Milano, 2000, 243, osserva che il riconoscimento € la
promozione delle autonomie locali “tende a decentrare la sovranita ed a renderne meno episodico 1’esercizio da parte della
collettivita popolare”.

% L. PALADIN, Valori nazionali e principio di unita della Repubblica nella Costituzione italiana, in Studi in onore di
Mazziotti di Celso, Milano, 1995, 369 ss.; L. PALADIN, Saggi di storia costituzionale (a cura di S. BARTOLE), Bologna,
2008, 176. Complessa ¢ la posizione di C. ESPOSITO, Autonomie locali e decentramento amministrativo nell’art. 5 della
Costituzione, in La Costituzione italiana - Saggi, Padova, 1954, 72 ss.

! Secondo G. SILVESTRI, La parabola della sovranita. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Riv. Dir. cost.,
1996, 61 il richiamo alla Nazione ¢ da intendersi come funzionale “all’affermazione della prevalenza della generalita sulla
particolarita, e non alla riproposizione solenne, per di piu fornita di tutela costituzionale, di un modello culturale prevalente o di
un’esclusiva tradizione storica”.

32 Corte cost. 30 luglio 1992, n. 388.
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di Comuni e Province da una Regione per accorparh ad altre Regioni) o la consultazione delle
popolaz10m interessate (es. istituzione di nuovi Comuni)®. E doveroso segnalare che, accanto
alla nozione di territorio come prodotto di cultura® e quindi valore costituzionale, la Carta
costituzionale, negli artt. 2, 10 e 11, accoglie una visione della spazialita politica diversa e
opposta rispetto a quella sopraindicata, aperta all'internazionalismo.

Come sottolineato in dottrina®, nelle disposizioni costituzionali che declinano il principio
internazionalista € possibile riscontrare una nozione destoricizzata di territorio, che bilancia
quella “situata” ed identitaria di territorio-paesaggio-ambiente, evitandone ipotetiche letture
“isolazionistiche”.

Una volta giunti a tale punto, si deve prestare attenzione ai riflessi giuridici che affiorano
guardando al territorio metropolitano e alla sua perimetrazione. II “territorio” e identificato e
delimitato sulla base di una duplice accezione® (“territorio-efficienza” e “territorio-
democrazia”): da un lato, esso & concepito come “misura” del bisogno e degli interessi nella loro
concretezza ed attualita, mediante cui e possibile definire la portata ottimale per la loro
soddisfazione; dall’altro, tale elemento & inteso come “base di vita “delle comunita su cui si
appuntano gli interessi, per mezzo della quale p0551b11e non solo riconoscere gli interessi in
capo alle medesime comunita, ma anche porre in luce l'esigenza di partecipazione di queste alla
gestione degli interessi. E opportuno comp1ere - a parere di chi scrive - talune prec1sa21on1 in
relazione alla prima accezione, in quanto non é possibile ridurre il territorio ad una concezione
strettamente “efficientistica”. Per identificare i confini delle autorita locali, occorre prendere le
mosse non tanto dal quadro delle funzioni e degli interessi connessi, quanto invece dalle
collettivita cui questi devono rapportarsi: i confini, non possono essere tracciati trascurando i
rilievi storico-sociali e i motivi economici inerenti alla comunita insediata®”. Con la seconda
accezione, si guarda piu all’elemento territoriale nella relazione che si instaura con gli individui,
in chiave culturale e identitaria. In tale senso, appare utile chiarire come 1'identita territoriale
non venga definita esclusivamente dal senso di appartenenza e di radicamento, ma anche da
una serie di diritti e bisogni comuni alla popolazione. A tale riguardo, vi & chi sostiene che le
autonomie locali moltiplicano le “school of democracy”, poiché contribuiscono a rafforzare la
partecipazione democratica.

5. Conclusioni.

Con la sentenza in esame, il Giudice delle Leggi conferma i timori sollevati da tempo in
ordine al reale intento perseguito dalla legge Delrio: essa si colloca all'interno di un disegno di

33 Sul punto, si veda T. F. GIUPPONI, Le “popolazioni interessate” e i referendum per le variazioni territoriali, ex artt. 132 e
133 Cost.: territorio che vai, interesse che trovi, in Le Regioni, n. 3, 2005, 417-430; A. CANDIDO, Sulla creazione di nuove
Regioni: recenti istanze di autonomia e incostituzionalita della legge n. 352 del 1970, in Forum di Quaderni Costituzionali,
2011.

> In tale senso, si veda A. DI MARTINO, I/ territorio: dallo stato-nazione alla globalizzazione. Sfide e prospettive dello stato
costituzionale aperto, Milano, 2010.

% Cosi, G. SCACCIA, Il territorio come sovranita statale e globalizzazione dello spazio economico, in Rivista AIC, n. 3, 2017,
12.

56 E interessante constatare come A. CROSSETTI, I livelli istituzionali nei progetti di riforma, in Quaderni .S.A.P., n. 27,
1990, 152, ritenga che la tensione tra efficienza e democrazia ¢ la stessa che determina la distinzione tra “governo del territorio”
e “territorio del governo”.

7 Come espresso da B. BERTI, Gli enti locali oggi: problemi e prospettive istituzionali e di organizzazione, in
L'amministrazione locale. Strutture, compiti e servizi, Napoli, 1978, 16 ss.

% L. J. SHARPE, The size of municipalities, efficiency and citizen participation, in Local and Regional Authorities in Europe,
Council of Europe, 1995, 63 ss., riscontra un legame tra democrazia ed efficienza in tutte le democrazie occidentali.

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022 163


http://www.AMBIENTEDIRITTO.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

riforma del governo locale orientato esplicitamente alla prevalenza delle esigenze di efficienza
amministrativa, a detrimento delle istanze di democraticita del territorio metropolitano®.

Il legislatore del 2014 - a parere di chi scrive - sembra non essersi reso conto di come la
riduzione della democraticita di un ordinamento possa nuocere tanto a livello costituzionale
quanto a livello legislativo. Da cio ne discende un distaccamento dei cittadini dalle istituzioni.

La legge Delrio si ispira dichiaratamente alle esperienze straniere. Tuttavia, il legislatore
dimostra di non avere tratto beneficio dal fallimento francese del 2010, parzialmente
riconducibile alla mancata previsione dell’elezione diretta. Nella prima versione legislativa®, le
Citta metropolitane non costituivano vere e proprie collectivité territoriales, ma soltanto forme
evolute di associazionismo.

Trascorsi appena tre anni®, il legislatore francese ha posto rimedio al problema sopraindicato
prevedendo l'elezione diretta a suffragio universale degli organi delle strutture intercomunali,
comprese le Métropoles.

In definitiva, nella sentenza n. 240/2021 affiora la volonta di esaltare la lenta lesione del
sentimento democratico, confermata dalla graduale riduzione della partecipazione elettorale. E
allarmante - a parere di chi scrive - la nonchalance con la quale si accoglie ancora un “micidiale
patchwork istituzionale”® intento a sacrificare “il livello di democrazia locale espressione della comunita
metropolitana”, nel contesto generale di un ordinamento gia di per sé carente di democrazia. Si
auspica che la sentenza n. 240/2021 possa restituire ai veri soggetti deboli di tale vicenda, i
cittadini dei Comuni minori della Citta metropolitano, il diritto ad essi ingiustamente negato.

Sebbene la Consulta non imponga 1’elezione diretta del Sindaco della Citta Metropolitana,
essa lascia trasparire un netto favor verso la predetta modalita: soltanto quest’ultima, infatti,
assicura la realizzazione del “contenuto essenziale dell’egquaglianza del voto”, e soprattutto “concorre
a connotare come compiutamente  corrispondente alla sovranita popolare linvestitura di chi e
direttamente chiamato dal corpo elettorale a rivestire cariche pubbliche rappresentative”®.

* Tale intento emerge chiaramente in un passaggio della relazione introduttiva della proposta di legge di revisione
costituzionale del Titolo V (D.d.l. cost. AC 1543): “se guardiamo complessivamente il testo della proposta di revisione
costituzionale, emerge chiaramente il disegno di una Repubblica delle autonomie fondata su due soli livelli territoriali di diretta
rappresentanza delle rispettive comunita: le regioni e i comuni. A questi si accompagna un livello di governo di area vasta,
chiaramente collocato in una visione funzionale piu ad una razionale e coerente organizzazione dell’attivita dei comuni
insistenti sul territorio che non ad un livello di democrazia locale espressione della comunita metropolitana”.
 Loin®2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales.

" Loi n° 2013-403 du 17 mai 2013 relative a 1'élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des
conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral.

62 Tale locuzione ¢ impiegata da P. CIARLO, Audizione informale di esperti nell’ambito dell’esame del disegno di legge A.C.
1542 recante “Disposizioni sulle citta metropolitane sulle province, sulle unioni e fusioni di comuni”. Commissione Affari
Costituzionali - Camera dei deputati, 23 Ottobre 2013.

% Su tale linea, si veda G. SCACCIA, La sentenza 240 del 2021 : prime note, in Federalismi, 2021, 7-9.
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LA VALUTAZIONE AMBIENTALE STRATEGICA: TRA (NUO-
VE?) INDICAZIONI PRETORIE E (VECCHIE?) QUESTIONI
PROCEDIMENTALI E SOSTANZIALLI.

Gianluigi Delle Cave *

ABSTRACT. Come noto, la VAS consiste nella verifica degli impatti derivanti sull’ambiente naturale da
strumenti urbanistici generali: in particolare, l'aggettivo “strategica” evidenzia proprio l'aspetto
caratterizzante dell’istituto, costituito dalla significativa anticipazione della valutazione delle possibili
conseguenze ambientali negative dell’azione amministrativa conseguenti alla progettazione e
adozione di piani e dei programmi. Tale valutazione ha la finalita di garantire un elevato livello di
protezione dell'ambiente e contribuire all'integrazione di considerazioni ambientali all’atto
dell’elaborazione, dell’adozione e approvazione di piani e programmi assicurando che siano coerenti e
contribuiscano alle condizioni per uno sviluppo sostenibile. La complessa regolazione di riferimento,
tuttavia, non sempre fornisce coordinate normative di agevole lettura e applicazione per il giurista,
motivo per cui assume un ruolo fondamentale l'ausilio interpretativo della giustizia amministrativa.
Recentemente, peraltro, proprio i giudici amministrativi hanno avuto modo di pronunciarsi su alcuni
aspetti particolarmente significativi del procedimento de quo, vale a dire sui rapporti tra
amministrazioni all'interno del “modulo VAS” nonché sulla relazione di quest’ultima con la
pianificazione urbanistica di dettaglio. A tal proposito, dunque, scopo del presente contributo & quello
di ricostruire, con approccio critico, le piu recenti indicazioni pretorie sulla VAS, cio al fine di fornire
un aggiornato quadro interpretativo della stessa nonché meglio delinearne i rapporti con gli
strumenti di programmazione e di pianificazione urbanistica nel complesso.

ABSTRACT [EN]. The Strategic Environmental Assessment ("SEA”) is aimed at verifying the impacts
on the natural environment of general urban planning instruments: in particular, the word "strategic”
highlights the main characteristic of the procedure at hand, i.e. the early assessment of the possible
negative environmental consequences of administrative action resulting from the drawing up and
adoption of plans and programmes. The SEA purpose is to guarantee a high level of environmental
protection and to ensure the integration of environmental issues/criteria in the drafting, adoption and
approval of plans and programs, ensuring that the latter are compliant with the conditions for
sustainable development. Nevertheless, the complex SEA regulation does not always provide
regulatory coordinates easy to understand and apply for the jurist, hence the interpretative role of
the administrative case-law has a fundamental role. As a matter of fact, recently, the administrative
judges had the occasion to rule on some particularly significant aspects of the SEA procedure,
namely on the relationship between public administrations within the "SEA module" as well as on the
connection of the latter with the detailed urban planning instruments. In this regard, therefore, the
purpose of this paper is to retrace, with a critical approach, the most recent case-law indications on
SEA, to provide an updated SEA interpretative framework as well as to better outline the relationship
with the planning tools and urban planning.

SOMMARIO: 1. Premessa introduttiva. - 2. La VAS nel Codice dell’Ambiente e
approdi normativi recenti. - 3. I rapporti tra amministrazioni nel procedimento di
VAS. - 3.1 (segue) sull’autorita “competente” e autorita “procedente” nella VAS. -
4. La VAS e la pianificazione urbanistica. - 5. La c.d. “opzione zero” nella VAS. - 6.
Conclusioni.
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1. Premessa introduttiva.

La VAS trova il suo fondamento nella Direttiva 2001/42/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 27 giugno 2001, con il dichiarato obiettivo di garantire un elevato livello di
protezione dell’ambiente innestandone la tutela anche nel procedimento di adozione e di
approvazione di piani e programmi astrattamente idonei ad impattare significativamente sullo
stesso!. Essa costituisce, in buona sostanza, una natura declinazione del principio di
integrazione? - di matrice comunitaria - il quale impone un elevato livello di tutela dell’ambiente
e miglioramento della sua qualita, che devono “essere integrate nella definizione e nell’attuazione
delle politiche e azioni comunitarie [...], in particolare nella prospettiva di promuovere lo sviluppo
sostenibile”. Non a caso, il fine ultimo del principio de quo e proprio quello di assicurare che gli
aspetti ambientali vengano tenuti in adeguata considerazione non solo nel momento in cui le
(diverse) politiche di pianificazione sono prima concepite e in seguito realizzate?, ma anche con
riferimento alle azioni, che devono contemplare - anche in ossequio al principio di prevenzione -
misure idonee alla salvaguardia dell’ambiente. La finalita di salvaguardia e miglioramento della
qualita dell’ambiente, nonché di protezione della salute umana e di utilizzazione accorta e
razionale delle risorse naturali, impone, quindi, una lettura della VAS ispirata al rispetto del
principio di precauzione, in una prospettiva di sviluppo durevole e sostenibile dell’'uso del
suolo. La Valutazione Strategica in esame, dunque, - cosi come le altre procedure di valutazione
in materia ambientale - e finalizzata alla piena realizzazione del principio dello sviluppo
sostenibile delle attivita economiche e costituisce espressione della politica ambientale
dell’'Unione Europea, cioe di quell'insieme di provvedimenti e di misure miranti alla tutela
dell’ambiente e delle risorse naturali, necessarie a salvaguardare la crescente scarsita delle
risorse e la qualita della vita*. A tal proposito, la VAS si accosta, senza identificarsi con gli stessi,
ad altri strumenti di valutazione, come la Valutazione di Impatto Ambientale (per brevita,
“VIA”) su singoli progetti e quella di incidenza (“V1”), riferita ai siti di Natura 2000, in modo da
costituire un unico sistema che vuole l'intero ciclo della decisione teleologicamente orientato a
ridette esigenze di tutela®.

La stretta compenetrazione tra i richiamati istituti trova riscontro anche nelle considerazioni
della dottrina pitt accorta, che ha da tempo segnalato 1'esigenza di sviluppare una reale sinergia
tra VIA e VASS, rafforzando qualitativamente, mediante obiettivi di sostenibilita sorretti da
specifici target, la seconda’, cosi da accelerare la prima con riferimento ad opere incardinate in
piani e programmi gia attentamente valutati nella loro portata generale.

" Dottorando di ricerca, Universita degli Studi di Brescia (UNIBS) Si veda S. GRASSI, Procedimenti amministrativi a tutela
dell'ambiente, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell'azione amministrativa, Milano, 2017, p. 1522 ss.; M. CAFAGNO,
Principi e strumenti di tutela dell'ambiente, come sistema complesso, adattivo, comune, Torino, 2007, p. 279 ss.; R. ROTA,
Profili di diritto comunitario dell'ambiente, in P. DELL’ ANNO, E. PICOZZA (a cura di), Trattato di diritto dell'ambiente, Padova,
2012, p. 216 ss.; E. BOscoLO, La VAS nel piano e la VAS del piano: modelli alternativi di fronte al giudice amministrativo, in
Urb. e app., 2010, p. 1108 ss.

2 1l Trattato di Amsterdam colloca il sopracitato disposto non piu all’interno dell’articolo 174 AUE ma all’articolo 6, nella
Prima Parte dedicata ai Principi dell’Unione, attribuendogli cosi una valenza ed una dignitd nettamente superiore rispetto a
quella attribuitagli ab origine.

* Richiamando il suddetto principio, la CGUE (sentenza C-379/98 del 2001) ha evidenziato come le azioni concernenti la tutela
ambientale hanno necessariamente carattere “trasversale”, nel senso che anche le “altre” politiche (es. quelle relative al governo
del territorio, all’energia o ai trasporti) producono spesso i propri effetti - a volte nemmeno benefici - sull’ambiente.

* Si veda Cons. Stato, Sez. IV, 21 agosto 2013, n. 4200, in Foro amm.-C.d.S., 2013, 8, 2020 ss.; T.A.R. Lombardia, Milano,
Sez. IV, 18 dicembre 2013, n. 2858, in www.giustizia-amministrativa.it.

> Cfr. R. DIPACE, A. RALLO, A. SCOGNAMIGLIO (a cura di), Impatto ambientale e bilanciamento di interessi. La nuova
disciplina della Valutazione di impatto ambientale, Napoli, 2018, passim; A. BARONE, Dopo la V.IA.: la sicurezza
“sostenibile” del d.lgs. n. 104/2017, in Riv. giur. ed., 2018, 5, p. 291 ss.; V. PARISIO, Associazioni ambientali e procedimento
di valutazione dell'impatto ambientale, in Riv. giur. amb., 1991, 1, p. 100 ss.
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Per contro, il legislatore, nella continua ricerca di un giusto punto di equilibrio tra adeguato
livello di tutela ambientale e accelerazione delle procedure delle opere di rilevante interesse
pubblico, da ultimo riferite a quelle previste nel Piano nazionale integrato energia e clima®
(“PNIEC”) ovvero nel Piano nazionale di ripresa e resilienza® (“PNRR”), ha inteso incidere
pressoché essenzialmente sulla VIA, ricalibrandone le fasi, seppure comprimendo i tempi di
perfezionamento di entrambe i procedimenti de qua'.

Orbene, come meglio si dira nel seguito, I'oggetto della disciplina della VAS, ai sensi dell’art.
6 del d.lgs. n. 152/2006 (Codice dell’Ambiente), riguarda i piani e i programmi che possono
avere impatti significativi sull’ambiente e sul patrimonio culturale. Giova evidenziare che
“piani” e “programmi” nel settore ambientale, al pari degli altri ambiti, hanno in comune
'essenza della funzione programmatica dell’azione della P.A., diretta ad organizzare una serie
di condotte e decisioni future degli stessi organi pubblici, in senso teleologicamente coordinato e
convergente!l. La VAS, dunque, si pud sinteticamente definire, come un processo formale,
sistematico e comprensivo di valutazione degli impatti ambientali di una politica, di un piano o
programma, e delle sue alternative, i cui risultati devono essere resi pubblici e integrati nel
processo decisionale. Come altresi rilevato in dottrina’?, in tale quadro concettuale, la VAS si
pone non solo, e non tanto, come una semplicistica e settoriale analisi descrittiva di impatti sulle
risorse ambientali del sistema di azioni, e di trasformazioni, che costituiscono l’attuazione di un
piano, quanto, piuttosto, come un processo che accompagna, fin quasi all’identificazione, il
processo decisionale ed attuativo del piano, quindi la sua dimensione strategica.

S In tema di VAS, ex plurimis, si veda F. FRACCHIA, I procedimenti amministrativi in materia ambientale, in A. CROSETTI, R.
FERARRA, F. FRACCHIA, N. OLIVETTI RASON, Diritto dell'ambiente, Bari, 2018, p. 403 ss.; G. PAGLIARI, Pianificazione
urbanistica e interessi differenziati, in Riv. giur. ed., 2014, 3, p. 202 ss.; P. STELLA RICHTER, Diritto urbanistico. Manuale
breve, Milano, 2014; E. BOSCOLO, Il piano regolatore comunale, in S. BATTINI, L. CASINI, G. VESPERINI, C. VITALE (a cura
di), Codice commentato di edilizia e urbanistica, Torino, 2013, p. 189 ss.; A. MILONE, La valutazione ambientale strategica a
seguito del d.lgs. n. 128/2010, in Riv. giur. ed., 2011, 2, p. 104 ss.; E. BOSCOLO, La valutazione ambientale strategica di piani e
programmi, in Riv. giur. ed., 2008, 3, p. 222 ss.; L. CASINI, L'equilibrio degli interessi nel governo del territorio, Milano, 2005.
7 Si vedano le modifiche apportate al d.lgs. n. 152 del 2006, gia ampiamente novellato con d.lgs. n. 104 del 2017, di
recepimento della Direttiva 2014/52/UE, dal d.l. 16 luglio 2020, n. 76, convertito nella 1. n. 120 del 2020, ispirate anche
dall’esigenza di superare la procedura di infrazione n. 2019/2308, nonché, ancor piu di recente, dal d.l. n. 77 del 2021,
convertito dalla I. n. 108 del 2021.

8 Con il Piano Nazionale Integrato per I’Energia e il Clima, in sintesi, vengono stabiliti gli obiettivi nazionali al 2030
sull’efficienza energetica, sulle fonti rinnovabili e sulla riduzione delle emissioni di CO2, nonché gli obiettivi in tema di
sicurezza energetica, interconnessioni, mercato unico dell’energia e competitivita, sviluppo e mobilita sostenibile, delineando
per ciascuno di essi le misure che saranno attuate per assicurarne il raggiungimento.

? Trattasi del d.1. n. 77/2021, convertito in legge n. 108/2021.

1% Con specifico riferimento alla VAS, si segnala il d.1. 6 novembre 2021, n. 152 recante “Disposizioni urgenti per l'attuazione
del Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) e per la prevenzione delle infiltrazioni mafiose”, con il quale legislatore ha
stabilito tempi maggiormente ridotti per 1’esperimento della procedura in oggetto, e in particolare (si veda I’art. 18 “Proposta di
riduzione dei tempi del procedimento di valutazione ambientale strategica™): (i) la consultazione dei soggetti competenti in
materia ambientale, che, salvo quanto diversamente comunicato dall'autorita competente, si conclude entro non piu 90, bensi 45
giorni dall'invio del rapporto preliminare sugli impatti ambientali; (ii) pubblicato I'avviso con il quale tutta la documentazione
predisposta per la VAS viene messa a disposizione per l'informazione e la partecipazione dei cittadini, chiunque puo prendere
visione della proposta di piano o programma e del relativo rapporto ambientale ¢ presentare osservazioni entro non piu 60, ma
entro 45 giorni; (iii) acquisite e valutate la documentazione presentata dall'autorita procedente e le osservazioni inoltrate,
l'autorita competente ha non piu 90, bensi 45 giorni di tempo per esprimere il proprio parere motivato.

"' In tale ambito, I’attivitd programmatica della P.A., esplicandosi nel quomodo, ovvero nell’indicare le modalitd di come
procedervi per le finalita di cui sopra e non nel realizzarle direttamente, si presenta eventuale nell’an, non cogente, non
obbligatoria, facoltativa (cfr. A GRATANI, La VAS travolge il PRG e le sue modifiche, in Riv. giur. amb., 2012, 6, p. 737 ss.; C.
VIVIANL, Piani e programmi ricompresi nell'ambito di applicazione della direttiva 2001/42/ce in materia di VAS.
L'interpretazione della corte di giustizia, in Amb. e svil., 2020, 10, p. 807 ss.; A. RALLO, Contributo allo studio della
comunicazione dell'atto amministrativo: profili strutturali e valori procedimentali, Napoli, 2008).

12.C. Zoprl, F. ISOLA, C. PIRA, Valutazione ambientale strategica e programmazione dello sviluppo urbano come attuazione
della pianificazione strategica dei comuni della Sardegna, in Rass. it. di val., 2013, 2, p. 234 ss.
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2. La VAS nel Codice dell’Ambiente e approdi normativi recenti.

Da un punto di vista squisitamente normativo, la Direttiva 2001/42/CE & stata recepita
nell’ordinamento nazionale inserendo la disciplina della VAS nel d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152 c.d.
“Codice dell’Ambiente” (di seguito anche “Codice”). L’art. 4 del Codice chiarisce, da subito, le
finalita della Valutazione in esame: nello specifico, si stabilisce che la valutazione ambientale di
piani, programmi e progetti ha la finalita di assicurare che l’attivita antropica sia compatibile
con le condizioni per uno sviluppo sostenibile, e quindi nel rispetto della capacita rigenerativa
degli ecosistemi e delle risorse, della salvaguardia della biodiversita e di un’equa distribuzione
dei vantaggi connessi all’attivita economica'®. Successivamente, all’art. 6, il Codice si premura di
specificare 1'oggetto della disciplina: la VAS riguarda i piani e i programmi che possono avere
impatti significativi sull’ambiente e sul patrimonio culturale!*. Ebbene, la VAS viene effettuata
per tutti i piani e i programmi’>: a) che sono elaborati per la valutazione e gestione della qualita
dell’aria ambiente, per i settori agricolo, forestale, della pesca, energetico, industriale, dei
trasporti, della gestione dei rifiuti e delle acque, delle telecomunicazioni, turistico, della
pianificazione territoriale’® o della destinazione dei suoli, e che definiscono il quadro di
riferimento per l'approvazione, l'autorizzazione, 1’area di localizzazione o comunque la
realizzazione dei progetti elencati negli allegati II, II-bis, IIl e IV del Codice'”; b) per i quali, in
considerazione dei possibili impatti sulle finalita di conservazione dei siti designati come zone
di protezione speciale per la conservazione degli uccelli selvatici e quelli classificati come siti di
importanza comunitaria per la protezione degli habitat naturali e della flora e della fauna
selvatica, si ritiene necessaria una valutazione d’incidenza ex art. 5 del d.P.R. 8 settembre 1997,
n. 357.

13 In tale ambito, prosegue I’art. 4 del Codice, la valutazione ambientale di piani e programmi che possono avere un impatto
significativo sull'ambiente “ha la finalita di garantire un elevato livello di protezione dell'ambiente e contribuire
all'integrazione di considerazioni ambientali all'atto dell'elaborazione, dell'adozione e approvazione di detti piani e programmi
assicurando che siano coerenti e contribuiscano alle condizioni per uno sviluppo sostenibile”.

14 A titolo esemplificativo, la giurisprudenza ha rilevato come il Piano di zonizzazione acustica costituisce un piano avente
efficacia precettiva e prevalente sulla strumentazione urbanistica comunale, in tutto e per tutto sussumibile in quegli atti e
provvedimenti di pianificazione e di programmazione comunque denominati elaborati e/o adottati da un’autorita a livello
nazionale, regionale o locale oppure predisposti da un’autorita per essere approvati, mediante una procedura legislativa,
amministrativa o negoziale e previsti da disposizioni legislative, regolamentari o amministrative, per i quali il Codice prevede il
previo svolgimento della VAS (Cons. Stato, Sez. IV, 12 marzo 2015, n. 1278, in Foro amm., 2015, 3, p. 726 ss.).

5 Secondo la CGUE, in considerazione della finalita della direttiva in esame, consistente nel garantire un livello elevato di
protezione dell'ambiente, le disposizioni che delimitano il suo ambito di applicazione e, in particolar modo, quelle che
enunciano le definizioni degli atti ivi previsti devono essere interpretate in senso ampio (CGUE, Sez. II, 7 giugno 2018, causa
C-671/15, in Foro amm., 2018, 6, p. 937 ss., che richiama anche la sentenza 27 ottobre 2016, C-290/15, punto 40 e
giurisprudenza ivi citata). L’obiettivo principale perseguito consiste nel sottoporre a valutazione ambientale i “piani e
programmi” che possono avere effetti significativi sull’ambiente durante la loro elaborazione e prima della loro adozione (in tal
senso, sentenza del 28 febbraio 2012, C-41/11, in Foro amm., 2012, 3, p. 344 ss., punto 35 e giurisprudenza ivi citata). Ai sensi
della giurisprudenza comunitaria sopra richiamata, ai fini dell’obbligo di sottoposizione alla VAS, la nozione di “piani e
programmi” si riferisce a qualsiasi atto che, definendo norme e procedure di controllo applicabili al settore interessato, fissi un
insieme significativo di criteri e di modalita per I’autorizzazione e I’attuazione di uno o piu progetti idonei ad avere un impatto
notevole sull'ambiente e, pertanto, pure vi rientra un regolamento urbanistico regionale, che contiene determinate prescrizioni
per I'esecuzione di progetti urbanistici, quali prescrizioni relative al riassetto di aree adiacenti agli immobili e altri spazi liberi,
zone di passaggio, cortili e giardini, alle recinzioni, all’allacciamento degli edifici alle reti e alla fognatura, alla raccolta delle
acque piovane e alle diverse caratteristiche delle costruzioni.

19 In materia di commercio, la giurisprudenza amministrativa (Cons. Stato, Sez. IV, 06 maggio 2013, n. 2446, in Foro amm.-
C.d.S., 2013, 5, p. 1278 ss.) ha evidenziato come la previsione dell'obbligo di VAS per la costruzione di centri commerciali di
cui al d.lgs. 31 marzo 1998, n. 114 deve comprendere anche i casi di adibizione a centro commerciale di una struttura esistente,
in relazione alle problematiche di natura ambientale e/o di carico urbanistico che detta tipologia di immobili comportano; cid
anche con riferimento alle ipotesi di “centro commerciale naturale” (aggregazione spontanea di esercizi commerciali). Sotto
diversa prospettiva, non si pud comunque sostenere che qualsiasi incremento di carico urbanistico determini la necessita di
sottoporre il piano a VAS, ma solo se esso determina un significativo impatto sull’ambiente (v. T.A.R. Marche, Ancona, Sez. I,
07 dicembre 2020, n. 737, in www.giustizia-amministrativa.it).
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Per i suddetti piani e programmi che determinano "uso di piccole aree a livello locale® e per
le modifiche minori dei medesimi piani e programmi, la valutazione ambientale ¢ necessaria
qualora l'autorita competente valuti che producano impatti significativi sull'ambiente, secondo
le disposizioni di cui all’articolo 12% del Codice e tenuto conto del diverso livello di sensibilita
ambientale dell'area oggetto di intervento (si parla, in tal caso, di “VAS eventuale”)%.

Muovendo verso il piano degli attori del procedimento de qua, I’art. 7 del Codice ha innanzi
tutto distinto la procedura di VAS a livello statale da quelle riferibili ad ambiti regionali o locali,
preoccupandosi poi esclusivamente della prima, anche in relazione all'indicazione dei soggetti
competenti per le varie fasi della stessa. Per i casi di rilievo locale, invece, ha fatto rinvio alle
disposizioni di legge regionale o delle Province autonome, evidenziando il limite di introdurre
un’arbitraria discriminazione e ingiustificati aggravi procedimentali?..

Cio ha concretamente determinato, di fatto, lo sviluppo di un quadro ampio e articolato di
legislazione regionale, primaria e secondaria, caratterizzato da una pluralita di approcci,
soprattutto per quanto riguarda le modalita procedimentali, che & difficile ricondurre a sintesi.
Su quest’ultimo punto, poi, come evidenziato nel Rapporto del 2017 redatto dal Ministero
dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare sullo stato di attuazione dei procedimenti di
VAS, le Regioni si sono per lo piti orientate nel senso di delegare le funzioni di “autorita
competente” a Province, Citta metropolitane e Comuni, in quanto preposti alle scelte
urbanistiche nell’ambito del proprio territorio di riferimento.

Proprio le scelte di governo del territorio?, infatti, sono tipicamente atti soggetti a VAS®.

7 Per quanto riguarda il significato dell'espressione “quadro di riferimento per 1’approvazione, 1’autorizzazione, 1’area di
localizzazione o comunque la realizzazione dei progetti elencati negli allegati II, Il e IV del presente decreto”, secondo
Iinterpretazione invalsa in sede europea, non ¢ richiesto che “determinati progetti costituiscano esplicitamente o
implicitamente oggetto del piano o del programma”, essendo all'uopo sufficiente che vengano assunte “decisioni che possono
influire sulla successiva autorizzazione di progetti, specialmente con riguardo all'ubicazione, alla natura, alle dimensioni e alle
condizioni operative o attraverso la ripartizione delle risorse” (cosi ad esempio il punto 67 delle Conclusioni dell'avvocato
generale Kokott del 4 marzo 2010, nelle cause riunite C-105/09 e C-110/09). In tal senso ¢ peraltro esplicito I’art. 6 del Codice,
per il quale ¢ sufficiente che il piano contenga una disciplina idonea a regolare anche solo la futura “area di localizzazione” di
uno di tali interventi. Questo ¢ ad esempio il caso del piano regolatore generale che, secondo la legge urbanistica fondamentale
nazionale, “deve considerare la totalita del territorio comunale” (art. 7, comma 1, 1. n. 1150 del 1942).

'8 Con riferimento alla nozione di “piccole aree a livello locale”, la CGUE, chiamata a pronunciarsi sull’interpretazione dell’art.
3 della direttiva 2001/42, con la sentenza, Sez. III, n. 444/2016, in Riv. giur. ed., 2017, 1, 234 ss., ha affermato che detta
nozione “deve riferirsi alla superficie interessata, a condizione che il piano o il programma sia elaborato o adottato da
un'autorita locale, e non da un'autorita regionale o nazionale, e che tale area costituisca, all'interno dell'ambito territoriale di
competenza dell'autorita locale, e proporzionalmente a detto ambito territoriale, un'estensione minima” (si veda, sul punto,
anche Cons. Stato, Sez. II, 16 dicembre 2019, n. 1234, in www.giustizia-amministrativa.it).

19 Si tratta delle disposizioni relative alla c.d. “verifica di assoggettabilita” a VAS.

2 L’art. 6 cit. specifica, al comma 4, che sono comunque esclusi dal campo di applicazione del Codice (e della VAS): a) i piani
e 1 programmi destinati esclusivamente a scopi di difesa nazionale caratterizzati da somma urgenza o ricadenti nella disciplina
di cui all’articolo 17 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, e successive modificazioni; b) i piani e i programmi
finanziari o di bilancio; ¢) i piani di protezione civile in caso di pericolo per I’incolumita pubblica; c-bis) i piani di gestione
forestale o strumenti equivalenti, riferiti ad un ambito aziendale o sovra-aziendale di livello locale, redatti secondo i criteri della
gestione forestale sostenibile e approvati dalle regioni o dagli organismi dalle stesse individuati; ¢ -ter) i piani, i programmi € i
provvedimenti di difesa fitosanitaria adottati dal Servizio fitosanitario nazionale che danno applicazione a misure fitosanitarie
di emergenza.

21 Ci0 in ossequio all’art.3 quinquies del Codice, non a caso rubricato “principio di sussidiarieta e di leale collaborazione”.

22 Secondo CGUE, 22 marzo 2012, C-567/10, in federalismi.it, la VAS trova applicazione anche in caso di modifica o
abrogazione, totale o parziale, dello strumento di pianificazione. Cio in quanto anche il venir meno dell'efficacia, integrale o
parziale, della strumentazione di pianificazione in essere o una sua modifica, pud comportare la genesi o I'aumento degli effetti
significativi sull'ambiente. Di conseguenza, una nuova VAS deve essere immediatamente apprestata prima di procedere a
deliberare le varianti della pianificazione in essere.
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Ancora con riferimento agli attori della VAS, ai sensi dell’art. 15, comma 2, del Codice,
l'autorita procedente, in collaborazione con l'autorita competente, provvede, prima della
presentazione del piano o del programma, per I'approvazione e tenendo conto delle risultanze
del parere motivato e dei risultati delle consultazioni transfrontaliere, alle opportune revisioni
del piano o programma?. Con cio avvalorando l'interpretazione della VAS quale procedimento
non ontologicamente legato ad un assessment dell’esito del processo decisionale in relazione al
suo impatto sull’ambiente, quanto, piuttosto, “al processo di definizione della decisione, in cui gli
obiettivi di sostenibilita devono integrarsi, fin dalle prime fasi del processo stesso, con quelli di sviluppo
economico e sociale”?.

Tanto sembrerebbe confermato pure dai recenti interventi del legislatore in materia
ambientale. Ed infatti, con il PNRR del 2021 - come detto, recante anche interventi di
semplificazione in materia di permessi e autorizzazioni ambientali allo scopo di favorire gli
investimenti®*® - e con la novella di cui al d.l. 152/2021, il legislatore sembrerebbe essersi
soffermato (rectius dedicato) proprio sull’aspetto della “definizione della decisione”?, in chiave
acceleratoria® e di coordinamento tra le autorita amministrative protagoniste della VAS.

In primo luogo, come premesso, si € assistito ad una decisa contrazione dei tempi di
perfezionamento del procedimento ambientale de qua®, profilo che, peraltro, evoca il tema del
“significato” delle riforme stesse sollecitate dal PNRR. Ed infatti, quantomeno in materia
ambientale, sembrerebbe che il legislatore - nell’ottica del buon andamento e dell’efficienza

2 Come evidenziato dalla giurisprudenza amministrativa (v., da ultimo, Cons. Stato, Sez. II, 01 settembre 2021, n. 6152, in
www.giustizia-amministrativa.it), la delega de qua non pud non risolversi, al pari del resto di quanto avviene con riferimento
alla tutela del vincolo paesaggistico, ove egualmente demandata a tali Amministrazioni, nella concentrazione delle attivita
istruttorie e di quelle valutative nel medesimo contesto organizzativo, sicché le relative scelte “devono farsi carico di garantire
una reale separazione e autonomia di giudizio tra le articolazioni interne indicate come competenti in concreto”. Non a caso,
nel medesimo Rapporto ministeriale, si evidenzia anche come la frammentazione dei procedimenti conseguita a tali deleghe si
sia risolta in un onere aggiuntivo per le Regioni, chiamate a monitorare i procedimenti attivati sul territorio, garantendo la
necessaria unitarieta della governance. Essa ha altresi fatto emergere intuibili problematiche di compatibilita della possibilita di
sostenere in modo efficace la valutazione e il monitoraggio ambientale di strumenti di pianificazione territoriale caratterizzati
da quadri ambientali complessi o destinatari di particolari misure di tutela e salvaguardia, con la capacita tecnica ed economica
dei comuni demograficamente piu piccoli. Per contro, 1’analisi della giurisprudenza amministrativa, costituzionale e
comunitaria, nonché dei contenuti delle procedure di infrazione semplicemente avviate, ha portato ad escludere qualsivoglia
incompatibilita con la richiamata cornice ordinamentale della normativa nazionale in ordine ai soggetti a vario titolo coinvolti
nel procedimento (si veda, in dettaglio, i contenuti del paragrafo 2.2 del Rapporto in esame, rubricato “Rispetto della normativa
comunitaria e nazionale™).

 Per brevita, si segnalano in questa sede anche (i) Part. 11 del Codice, che si occupa delle modalita di svolgimento della VAS,
specificando che la fase di valutazione ¢ effettuata anteriormente all’approvazione del piano o del programma, ovvero all’avvio
della relativa procedura legislativa, e comunque durante la fase di predisposizione dello stesso e (ii) 1’art. 12 del Codice che
disciplina la c.d. “verifica di assoggettabilita” a VAS ovvero la VAS relativa a modifiche a piani e programmi gia sottoposti
positivamente alla verifica di assoggettabilita (limitata ai soli effetti significativi sull’ambiente che non siano stati
precedentemente considerati dagli strumenti normativamente sovraordinati).

2 C. Zoppl, F. IsoLa, C. PIRA, op. cit. Gli autori, in particolare, rilevano come la VAS sia “intrinsecamente legata al
paradigma della sostenibilita, in quanto si pone come piano della sostenibilita, rappresentato dagli obiettivi della tutela
dell’ambiente, che diventa momento e parte del processo di piano”. Essa, quindi, si configura come una sorta di “coscienza
critica fondata sulla sostenibilita delle azioni di piano, che si esplicita in una parte del sistema degli obiettivi del piano”.

%6 Si parla, sul punto, di “riforme abilitanti”, ossia interventi funzionali alla rimozione degli ostacoli amministrativi, regolatori e
procedurali che condizionano le attivitd economiche e la qualita dei servizi erogati ai cittadini e alle imprese (v. V. CAVANNA,
Semplificare per tutelare? le valutazioni di impatto dopo il PNRR, in Amb. e svil., 2021, 7, p. 526 ss.).

2 L’art. 28 del PNRR - oltre a recare misure volte al monitoraggio dei piani e programmi - prevede pure che 1’autorita
competente non possa piu definire le “necessarie prescrizioni” nell'ambito del provvedimento di verifica a VAS (art. 12, comma
4, del Codice). Pertanto, I’autorita competente, sentita [’autorita procedente, tenuto conto dei contributi pervenuti, dovra emette
il provvedimento di verifica assoggettando o escludendo tout court il piano o il programma dalla relativa valutazione.

2 Nel dettaglio, sulle misure di accelerazione procedimentale previste dall’art. 18 del d.I. n. 152/2021, si rinvia a quanto gia
esposto, in nota, in premessa.

¥ Per le tempistiche rilevanti, si rinvia, amplius, alla precedente nota n. 10.
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dell'attivita amministrativa - abbia optato per l'accelerazione procedimentale non solo per la
mera definizione celere della procedura in esame ma anche quale vero e proprio “strumento di
protezione” del privato®; e cio al (palese?) fine di rinsaldare quella relazione biunivoca tra
semplificazione e riduzione® (e certezza) dei tempi procedimentali®> che, a maggior ragione, si
impone allorché ci si trovi difronte a procedimenti complessi o collegati ove le competenze a
emanare singoli atti si trasformano in interessi da ponderare per ricostruire l'unita del potere
esecutivo attraverso l’emanazione di un wunico provvedimento®. E tuttavia, sull’altare
dell’accelerazione procedimentale, non pud non evidenziarsi come sembrerebbe, pero,
sacrificata (rectius colpita) anche la finestra temporale della partecipazione del pubblico* -
momento fondamentale nei procedimenti ambientali, non passibile di alleggerimenti o
velocizzazioni - la quale, de contrario, dovrebbe essere non solo rafforzata ma anche tutelata®
dagli spasmi di semplificazione (soprattutto in chiave acceleratoria) tipici di alcuni momenti di
legislazione del Paese®. In secondo luogo, proprio per valorizzare quelle indispensabili sinergie
che devono necessariamente innestarsi tra autorita competente e procedente, 1’art. 28 del PNRR
ha previsto - in materia di consultazione e redazione del rapporto ambientale - 'inserimento di
uno specifico periodo all’art. 13, comma 1, del Codice®: 'autorita competente, “in collaborazione
con l'autorita procedente”, individua i soggetti competenti in materia ambientale da consultare e
trasmette loro il rapporto preliminare per acquisire i contributi; contributi che devono poi essere

30 Sul punto, si veda S. DE NITTO, L'incerta durata dei procedimenti. Un'analisi empirica dei ritardi amministrativi, in Riv.
trim. dir. pubb., 2021, 3, p. 783 ss.; M. CALABRO, Silenzio assenso e dovere di provvedere: le perduranti incertezze di una
(apparente) semplificazione, in federalismi.it, 2020.

31 Sul punto, si veda quanto previsto dal d.l. n. 77/2021 in attuazione del PNRR, nel quale si affida all’ufficio per la
semplificazione del Dipartimento della funzione pubblica posto alle dirette dipendenze del Ministro per la pubblica
amministrazione e operante in raccordo con l'unita per la semplificazione e la qualita della regolazione il compito, tra gli altri,
di effettuare la “misurazione e riduzione dei tempi e degli oneri a carico di cittadini e imprese”.

32 La ratio delle misure acceleratorie cosi intese, tuttavia, non sfugge ad alcune considerazioni critiche. Ed infatti, non pud non
evidenziarsi come il tentativo di ridurre i tempi procedimentali abbia spesso condotto, nella realta dei fatti, a stalli decisionali,
silenzi, inerzie e di conseguenza a inevitabili incertezze, ben lungi, quindi, dal costituire qualsivoglia “certezza” nei confronti
del cittadino. Come evidenziato da recenti contributi sul tema, parrebbe forse piu opportuno interrogarsi sulla “rinuncia”
all’accelerazione dei tempi amministrativi per i privati a favore della certezza e qualita della decisione pubblica (cfr. S. DE
NITTO, op. cit.).

33 Si veda sul punto F. MERUSI, La certezza dell'azione amministrativa tra tempo e spazio, in Studi in onore di Giorgio Berti,
Napoli, 2005, p. 1665 ss. L’ Autore, in maniera suggestiva, afferma inoltre che esiste “un altro tempo in un’altra dimensione, il
tempo ‘alieno’ registrato in maniera diversa dal trascorrere naturalistico del tempo; il tempo non della legge, ma del principio
di buona fede e della tutela dell'affidamento. 1l tempo di un'altra dimensione della certezza giuridica”.

% Non a caso, come detto, I’art. 18 del d.I. n. 152/2021 prevede che, pubblicato I’avviso con il quale tutta la documentazione
predisposta per la VAS viene messa a disposizione per l'informazione e la partecipazione dei cittadini, chiunque puo prendere
visione della proposta di piano o programma ¢ del relativo rapporto ambientale e presentare osservazioni entro non piu 60 ma
entro un termine piu breve (45 giorni).

3% Come evidenziato in dottrina, infatti, “la fase di consultazione non puo essere considerata un mero aggravio procedimentale,
un ostacolo burocratico alla realizzazione degli investimenti, trattandosi invece di un momento chiave dei procedimenti
ambientali che dovrebbe essere invece valorizzato e di cui dovrebbe essere migliorata la qualita, ancor piu se lo scopo é quello
di raggiungere gli obiettivi posti dallo European Green Deal” (cfr. V. CAVANNA, op. cit.).

36 Sul punto, F. BIANCHI, M. CIRILLO, M.G. PETRONIO, Perché irrobustire e non alleggerire le valutazioni preventive di
impatto ambientale e sanitario, in Scienzainrete.it, 2021, ove si chiarisce che “la spinta all’accelerazione e semplificazione si
trova a fare i conti col rischio di un ulteriore indebolimento della procedura, con conseguenza concreta di autorizzare impianti
e interventi con impatti ambientali anche molto significativi [...]. In relazione ai molti progetti delineati nel PNRR, che faranno
largo uso di tecnologie provate e innovative in tanti settori di sviluppo diversi, tra cui energetica, mobilita e agrozootecnia,
mentre é condivisibile l'obiettivo di rendere piu efficienti le valutazioni, e difficile non preoccuparsi degli effetti di un loro
alleggerimento o eccessiva velocizzazione, avendo ['obiettivo di massimizzare benefici e co-benefici ma anche di evitare
malefici e co-malefici”.

37 L’art. 13, comma 1, del Codice, prima della modifica del PNRR, cosi recitava: “Sulla base di un rapporto preliminare sui
possibili impatti ambientali significativi dell'attuazione del piano o programma, il proponente e/o l’autorita procedente
entrano in consultazione, sin dai momenti preliminari dell’attivita di elaborazione di piani e programmi, con [’autoritd
competente e gli altri soggetti competenti in materia ambientale, al fine di definire la portata ed il livello di dettaglio delle
informazioni da includere nel rapporto ambientale”.
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inviati “all’autorita competente ed all’autorita procedente” entro trenta giorni dall’avvio della
consultazione®. Formulazione, quest’ultima, poi recentemente modificata dall’art. 18 del d.I. n.
152/2021% ove si prevede che l'autorita competente, sempre in collaborazione con l'autorita
procedente, individua “e seleziona” - cosi ampliando, de facto, il potere discrezionale dell’autorita
sulla viabilita delle opere - i suddetti soggetti competenti in materia ambientale da consultare®.

3. I rapporti tra amministrazioni nel procedimento di VAS.

Date le coordinate normative sopra brevemente ripercorse, e al fine di meglio perimetrare, il
procedimento di VAS e le interrelazioni tra i suoi attori, € necessario interrogarsi, innanzitutto,
sul rapporto tra le pubbliche amministrazioni che vi partecipano. La giurisprudenza
amministrativa*!, recentemente, ha avuto modo di indugiare proprio sul rapporto tra P.A. nel
procedimento ambientale in esame, soprattutto con riferimento al ruolo del Comune. In
particolare, i giudici amministrativi hanno avuto modo di rilevare come, nel procedimento in
esame, il Comune non possa avere un mero ruolo di supina e meccanicistica acquiescenza
(rispetto ad altri enti pubblici, come la Provincia), “cio a maggior ragione nel momento in cui fra un
atto (quello provinciale) e l'altro (quello comunale) si sia inserita proprio la disciplina della VAS, si da
imporre una specifica e aggiuntiva valutazione di impatto”. Ed infatti, la pianificazione
sovracomunale, affermatasi sia sul livello regionale sia provinciale, si connota per una natura
“mista” relativamente a contenuti - prescrittivi, di indirizzo e di direttiva - e ad efficacia, nonché
per la flessibilita nei rapporti con gli strumenti sotto ordinati. La pianificazione comunale a sua
volta non si esaurisce nel solo tradizionale piano regolatore generale, ma presenta
un’articolazione in atti o parti tendenzialmente distinti tra il profilo strutturale e quello
operativo, e si connota per l'intersecarsi di disposizioni volte ad una programmazione generale
che abbia come obiettivo lo sviluppo socioeconomico dell'intero contesto. In buona sostanza,
l'atto rimesso alla competenza dell’Ente sovraordinato (tipicamente, la Provincia), in quanto
rivolto ad un ambito territoriale piti ampio, non puo che essere destinato “ad indirizzare per linee
generali le scelte degli enti territoriali, nel pieno rispetto dell’allocazione delle stesse, secondo il richiamato
principio di sussidiarietd, al livello di governo piit vicino al contesto cui si riferisce, rispondendo
all’obiettivo di valorizzare le peculiarita storiche, economiche e culturali locali e insieme assicurare il
principio di adeguatezza ed efficacia dell’azione amministrativa”.

Pertanto, nell'impostazione articolata e flessibile del sistema della pianificazione territoriale
tipicamente strutturata su vari livelli, esso si colloca “a monte”, quale inquadramento degli
elementi strutturali, delle reti e delle strategie, dalle quali e evidente che il Comune non puo
prescindere®.

8 Ed ancora, si segnala la sostituzione integrale del comma 5 dell’art. 13 cit. (che prevedeva, ex aliis e per quanto qui di
interesse, che “la proposta di piano o di programma é comunicata, anche secondo modalita concordate, all’autorita
competente”) con una formulazione piu aderente alla celebrazione dei rapporti autorita procedente-competente.

¥ Per completezza, si segnala che I’art. 18 cit. ha pure previsto che la consultazione tra proponente/autorita procedente e
autorita competente deve svolgersi sulla base di un rapporto preliminare sui possibili impatti ambientali significativi “anche
transfrontalieri” dell'attuazione del piano o programma.

0 Modifica che non sfugge ad alcune considerazioni critiche, dal momento che la norma - dato il tenore letterale - sembrerebbe
lasciare fin troppo margine di discrezionalita e manovra all’autoritd competente nella definizione dei livelli di dettaglio da
inserire nel procedimento di VAS, potenzialmente in contrasto con gli obiettivi di semplificazione e accelerazione predicati dal
d.l. de qua oltre che dal PNRR.

1 Si veda, in particolare, Cons. Stato, Sez. II, 01 settembre 2021, n. 6152, in www.giustizia-amministrativa.it. Per una disamina
analitica della sentenza richiamata, sia consentito il rinvio a G. DELLE CAVE, La Valutazione Ambientale Strategica: ratio,
caratteristiche e peculiarita (nota a Consiglio di Stato, Sez. II, 01 settembre 2021, n. 6152), in Giustizia Insieme, 2021.
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E cido trova rispondenza: (i) sia nella configurazione multilivello dei procedimenti di
definizione delle scelte urbanistiche, che vuole il coinvolgimento dei vari Enti territoriali
astrattamente interessati, oltre all’acquisizione del contributo collaborativo dei cittadini
formalizzato nelle relative osservazioni; (ii) sia nell'incidenza delle regole, dal generale al
particolare, sul medesimo ambito territoriale, all’interno del quale I'area di riferimento di quelle
di maggior dettaglio si pone come un cerchio concentrico.

3.1 (segue) sull’autorita “competente” e autorita “procedente” nella VAS.

Sotto altro profilo, pitt complessa & invece la convergenza nel medesimo Ente della funzione
di controllante e controllore, terminologia peraltro di Fer sé foriera di equivoci concettuali circa
il corretto inquadramento dell’apporto di ciascuno alla definizione del procedimento di VAS.
Ebbene, secondo la giurisprudenza amministrativa®, dalle definizioni oggi contenute nell’art. 5
del Codice dell’Ambiente di “autorita competente” e “autorita procedente” risulta chiaro solo
che entrambe sono “amministrazioni”, non che le stesse debbano essere diverse o separate (e
che, pertanto, sia precluso individuare l’autorita competente in un diverso organo o
articolazione della stessa amministrazione procedente). Piui in generale, non & condivisibile
I'approccio ermeneutico che desume la necessaria “separatezza” tra le due autorita (i.e.
competente e procedente) dalla implicita convinzione che la VAS costituisca una sorta di
momento di controllo sull’attivita di pianificazione svolta dall’autorita iproponen’ce44 Detto
approccio, infatti, sembrerebbe smentito dall’intero impianto normativo nella materia de qua, il
q}ilale invece evidenzia che le due autorita, seppur ]poste in rapporto dialettico, in quanto

iamate a tutelare interessi diversi, operano “in collaborazione” # tra di loro in vista del
risultato finale della formazione di un piano o programma attento ai valori della sostenibilita e
compatibilita ambientale®.

2 Sul punto, si veda Cons. Stato, Sez. II, 15 ottobre 2020, n. 6263 in Riv. giur. ed., 2020, 6, p. 1604 ss., ove si chiarisce che la
funzione urbanistica appartiene al Comune, per cui ¢ da escludersi alcun effetto automatico delle modifiche dei piani. In
particolare, nella fattispecie ivi descritta, i Comuni, dunque, “sono si tenuti a adeguarsi alle disposizioni contenute nel piano
regolatore del consorzio a.s.i., ma, qualora cio non avvenga, va escluso ogni effetto automatico di conformazione dell'uso del
territorio, potendo i comnsorzi a.s.i. reagire unicamente con gli ordinari strumenti giurisdizionali avverso il loro
inadempimento. Pertanto, in assenza di recepimento delle prescrizioni dei piani regolatori dei consorzi a.s.i. nell'ambito dei
piani regolatori comunali successivamente adottati, dette prescrizioni non sono rilevanti come parametro di legittimita di atti
amministrativi” (si veda anche T.A.R. Campania, Napoli, Sez. II, 01 dicembre 2010, n. 26452, in Foro amm.-T.A.R., 2010, 12,
p- 3953 ss.).

4 Si veda Cons. Stato, Sez. I1, 01 settembre 2021, n. 6152, in www.giustizia-amministrativa.it.

4 Come evidenziato da Cons. Stato, Sez. IV, 12 gennaio 2011, n. 133, in Riv. giur. ed., 2011, 4, p. 940 ss., autorita
competente alla VAS non deve essere necessariamente individuata in una pubblica amministrazione diversa da quella avente
qualita di “autorita procedente”. Tale conclusione “appare confortata dalle modifiche apportate al Codice dal d.lgs. 29 giugno
2010, n. 128, laddove gia a livello definitorio si distingue tra il ‘parere motivato’ che conclude la fase di VAS e il
‘provvedimento’ di VIA: a conferma che solo nel secondo caso, e non nel primo, si e in presenza di una sequenza
procedimentale logicamente e ontologicamente autonoma”.

# La conformita di tale lettura alla ratio ispiratrice della retrostante disciplina comunitaria & gia stata affermata in
giurisprudenza: ex plurimis, si veda Cons. Stato, Sez. IV, 12 gennaio 2011, n. 133 in Riv. giur. amb., 2011, 3, p. 530 ss., ove si
chiarisce che poiché la VAS non ¢ configurata come un procedimento o un subprocedimento autonomo rispetto alla procedura
di pianificazione ¢ legittima e anzi quasi fisiologica I’evenienza che 1’autorita competente alla VAS sia identificata in un organo
o ufficio interno alla stessa autorita procedente.

4 Come evidenziato in dottrina, (E. BOSCOLO, op. cit.) la norma statale prevede una sorta di sessione preliminare dedicata
all'affinamento metodologico (si potrebbe parlare di “metavalutazione™) da svolgersi in contraddittorio tra I’amministrazione
proponente e I’autorita preposta alla VAS, nella quale si assumeranno le misure necessarie a garantire un percorso integrato del
procedimento di piano e della procedura di VAS e si fisseranno (in termini stipulativi) le coordinate operative (criteri,
indicatori, calendario della partecipazione, etc.). Nella prassi, ’avvio effettivo della VAS viene tuttavia ordinariamente a
coincidere con tale prima “conferenza di verifica” tra amministrazione procedente e autoritd competente circa le impostazioni
meramente metodologiche del redigendo rapporto ambientale.
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Cio si ricaverebbe, testualmente, pure dall’art. 11 del d.Igs. n. 152 del 2006, che costruisce la
VAS non gia come un procedimento o subprocedimento autonomo rispetto alla procedura di
pianificazione, ma come un passaggio endoprocedimentale di esso¥, concretantesi
nell’espressione di un “parere” che riflette la verifica di sostenibilita ambientale della
pianificazione medesima®.

4. La VAS e la pianificazione urbanistica.

In linea generale, per effetto del d.lgs. n. 152/2006, devono essere sottoposti a VAS, come
detto, tutti gli atti di pianificazione territoriale e di destinazione dei suoli, ovviamente in una
fase preliminare alla loro approvazione. Peraltro, dal momento che la procedura ambientale de
qua € volta a garantire un elevato livello di protezione dell’ambiente®, & del tutto ragionevole
che essa venga esperita prima dell’approvazione del piano, piuttosto che alla data della
adozione, per far si che la verifica dellincidenza delle scelte urbanistiche sugli aspetti di
vivibilita ambientale del territorio avvenga nel momento in cui tali scelte stanno per divenire
definitive®. La necessaria contestualita tra la formazione dei piani e la VAS ha indotto la
dottrina® a sostenere una lettura “integrazionista” della VAS nelle pianificazioni, rispetto ad
una lettura “separazionista”, “a canne d’organo”. La procedura ambientale de qua, infatti, & co-
fondativa dei piani ed e un istituto applicativo dei principi di precauzione e di sostenibilita. La
particolarita, e difficolta, & che nella VAS i principi di precauzione e di sostenibilita si applicano
ad “oggetti” - come i piani territoriali - molto complessi, che ineriscono, in vario modo, ad
ambiti spaziali molto vasti. Cid spiega perché il risultato di evitare i rischi di incidenze negative
sull’ambiente sia perseguibile meglio “con un intreccio ab initio tra I'elaborazione tecnica del piano,
sulla base di indirizzi politico-amministrativi, e la VAS, a partire dalla delibazione dei possibili impatti
sull’'ambiente delle macro scelte, in corso di definizione, del piano stesso”>.

47 La VAS - come processo endogeno e partecipato/inclusivo - si caratterizza proprio per un continuo feedback sulle politiche di
piano, in cui tutti i soggetti coinvolti migliorano la propria conoscenza dei fenomeni territoriali, che il piano si propone di
interpretare ed orientare, e la propria attitudine cooperativa nel rapportarsi reciprocamente (cfr. S. LAI, C. ZoPPI, Un ‘ontologia
dei processi di valutazione ambientale strategica per i piani urbanistici, in Italian Journal of Regional Science, 2012, 1, p. 131
ss.).

8 Ricostruzione, quest’ultima, prima facie confermata anche dalle piu recenti modifiche normative in materia del diverso
procedimento di VIA. Dette modifiche, infatti, declinano si 1’esigenza di segnalare ogni situazione di conflitto, anche
potenziale, alle competenti autoritda ma senza incidere sulla previgente previsione in forza della quale qualora nei procedimenti
di VIA o di verifica di assoggettabilita a VIA (cui la novella si riferisce specificamente) 1’autorita competente coincida con
I’autoritda proponente di un progetto, esse provvedano a separare in maniera appropriata, nell’ambito della propria
organizzazione delle competenze amministrative, le funzioni confliggenti in relazione all’assolvimento dei compiti derivanti dal
Codice dell’Ambiente. Cio militando, dunque, verso ’astratta possibilita di ridetta concentrazione di funzioni (addirittura da
preferire).

¥ V. VIDETTA, Interessi pubblici e governo del territorio: l'ambiente come motore della trasformazione, in Riv. giur. ed., 2016,
2, p. 393 ss.; F. CANGELLI, Piani strategici e piani urbanistici. Modelli di governo del territorio a confronto, Torino, 2012.

%0 Cons. Stato, Sez. IV, 26 settembre 2019, n. 6438, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui la procedura di VAS, quale
passaggio endoprocedimentale, non deve avvenire al momento dell’adozione del piano o programma, ma dovra essere esperita
prima del varo finale dello stesso, consistente, per I’appunto, nell’approvazione, affinché la verifica dell’incidenza delle scelte
urbanistiche sugli aspetti di vivibilita ambientale del territorio avvenga nel momento in cui tali scelte stiano per divenire
definitive. In termini, Cons. Stato, Sez. IV, 26 settembre 2017, n. 4471, in Foro amm., 2017, 9, p. 1822 ss. In dottrina, si veda
F. FRACCHIA, F. MATTASOGLIO, Lo sviluppo sostenibile alla prova: la disciplina di VIA e VAS alla luce del D.Lgs. n.
152/2006, in Riv. trim. dir. pubbl., 2008, 3, p. 121 ss.; G. MANFREDI, VIA e VAS nel codice dell'ambiente, in Riv. giur. amb.,
2009, 3, p. 63 ss.

I R. BOSCOLO, VAS e VIA: limiti e potenzialita degli strumenti applicativi del principio di precauzione, in Urb. e app., 2008, 5,
p. 541 ss.; S. AMOROSINO, La valutazione ambientale strategica dei piani territoriali ed urbanistici e il silenzio assenso di cui
al nuovo art. 17 bis I. n. 241/1990, in Urb. e app., 2015, 12, p. 1245 ss.

32'S. AMOROSINO, op. cit.
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Coerentemente, quindi, con lo scopo ad essa assegnato, di valutare l'attivita oggetto del piano
anche sotto il profilo ambientale e non solo sotto quello, spesso in conflitto col primo, della
immediata opportunita e convenienza, la VAS va compiuta “contestualmente” all’elaborazione
del piano o programma®. A tal proposito, di particolare interesse ¢ il caso dei piani attuativi (o
comunque degli strumenti attuativi in genere) dello piano regolatore generale (o PGT): con
riferimento ad essi e alla loro ricomprensione nell’ambito applicativo della valutazione
ambientale de qua, non pochi elementi di giudizio depongono nel senso sfavorevole alla tesi
ermeneutica della loro ricomprensione qualora si sia in presenza di particolari presupposti
soggettivi e oggettivi in ragione dei quali e possibile 1’assoggettabilita di detti piani alla verifica
di sostenibilita ambientale>. Come evidenziato in giurisprudenza®, infatti, la VAS, puo ritenersi
non necessaria solo qualora il piano attuativo sia sostanzialmente riproduttivo delle previsioni
della pianificazione sovraordinata®. Sul punto, l'art. 16, ultimo comma, della 1. n. 1150/1942
(aggiunto dall’art. 5,comma 8, D.L. 13 maggio 2011, n. 70, convertito, con modificazioni, dalla L
n. 12 luglio 2011, n.106) prevede espressamente che lo strumento attuativo di piani urbanistici
gia sottoposti a VAS non & sottoposto a valutazione ambientale strategica né a verifica di
assoggettabilita qualora non comporti variante e lo strumento sovraordinato in sede di
valutazione ambientale strategica definisca I'assetto localizzativo delle nuove previsioni e delle
dotazioni territoriali, gli indici di edificabilita, gli usi ammessi e i contenuti planivolumetrici,
tipologici e costruttivi degli interventi, dettando i limiti e le condizioni di sostenibilita
ambientale delle trasformazioni previste. Nei casi in cui lo strumento attuativo di piani
urbanistici comporti variante allo strumento sovraordinato, la valutazione ambientale strategica
e la verifica di assoggettabilita sono comunque limitate agli aspetti che non sono stati oggetto di
valutazione sui piani sovraordinati®.

In sintesi, se € pur vero che le norme surrichiamate parlano genericamente e in generale di
piani e programmi, senza includere i piani di tipo attuativo, non e possibile da cio inferire che i
piani di attuazione non rientrano nella categoria dei piani per i quali la VAS e obbligatoria e
neppure tra i piani per i quali la procedura di che trattasi e esclusa ex lege. Nondimeno in base
all’ordito normativo come congegnato dal legislatore, non si pud escludere che i piani attuativi
possono essere sottoposti a VAS in presenza di particolari presupposti sia di tipo soggettivo sia
di carattere oggettivo in ragione dei quali, appunto, & possibile 1’assoggettabilita di detti piani
alla verifica di sostenibilita ambientale. Pertanto, con riferimento ai piani attuativi, occorre
effettuare una verifica in concreto dell’assoggettabilita o0 meno a VAS, con riferimento a due
imprescindibili elementi: a) 'espressa volizione dell’Amministrazione a voler sottoporre alla
procedura de qua tale tipo di piano; b) I'attitudine dal punto di vista oggettivo del piano ad
incidere concretamente sui profili ambientali delle aree interessate™.

5. La c.d. “"opzione zero” nella VAS.

33 Cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 26 giugno 2016, n. 2921, in www.giustizia-amministrativa.it.

> Cons. Stato, Sez. IV, 31 novembre 2012, n. 5715, in Riv. giur. ed., 2012, 6, p. 1472 ss., ove si evidenzia che, ai sensi dell’art.
4 e ss. d.Igs. n. 152/2006, devono essere sottoposti a VAS i piani e programmi che possano avere un impatto significativo
sull'ambiente e sul patrimonio culturale; non ¢ allora escluso che anche i piani attuativi possano essere sottoposti a VAS in
presenza di particolari presupposti da verificarsi in concreto, quali 1’espressa volonta della P.A. a sottoporre a detta procedura
tale tipo di piano e all’attitudine del piano stesso a incidere sui profili ambientali delle aree interessate.

> Cons. Stato, Sez. II, 01 settembre 2021, n. 6152, in www.giustizia-amministrativa.it.

% Ex multis, si veda Cons. Stato, Sez. IV, 07 agosto 2020, n. 4974, in www.giustizia-amministrativa.it.

°7 La giurisprudenza amministrativa ha chiarito che, mentre il piano attuativo in variante & sicuramente sottoposto a VAS, non
sussiste un obbligo analogo per il piano attuativo conforme al piano generale, ove quest’ultimo sia stato sottoposto a VAS. Se
ne inferisce che, nei casi in cui il piano attuativo ¢ conforme al piano sovraordinato ma quest’ultimo non ¢ stato sottoposto a
VAS, la valutazione in ordine all’assoggettamento o meno a valutazione ambientale strategica dovra essere effettuata in
concreto, tenendo conto del contenuto del piano e del suo ambito di incidenza (T.A.R. Lombardia, Milano, sez. II, 9 maggio
2013, n. 1203, in www.giustizia-amministrativa.it).

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022 175


http://www.AMBIENTEDIRITTO.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

In merito alla possibilita che nel procedimento di VAS si consideri anche la c.d. “opzione
zero”, pare doveroso premettere che la Direttiva 2001/42/CE prevede che, una volta individuati
gli opportuni indicatori ambientali, debbano essere valutate e previste sia la situazione attuale
(scenario di riferimento), sia la situazione ambientale derivante dall’applicazione del Piano in
fase di predisposizione, sia le ragionevoli alternative alla luce degli obiettivi e dell’ambito
territoriale del piano o del programma (art. 5, comma 1). Come evidenziato dai giudici
amministrativi®, il testo non dice cosa debba intendersi per “ragionevole alternativa” a un piano
0 a un programma. E evidente, dunque, che la prima considerazione necessaria per decidere in
merito alle possibili alternative ragionevoli deve tenere conto degli obiettivi e dell’ambito
territoriale del piano o del programma. Non essendo chiarito se si intendano piani o programmi
alternativi, o alternative diverse all'interno di un piano o di un programma, & plausibile
accedere ad entrambe le ipotesi ermeneutiche®’. A tal proposito, 1’Allegato I alla Direttiva, alla
lettera b), richiede espressamente che tra le indicazioni a corredo della VAS figuri la “evoluzione
probabile [del contesto ambientale] senza I'attuazione del piano o del programma”. La relativa
dicitura e stata mutuata alla lettera dal legislatore nazionale che I'ha trasposta nell’allegato VI
alla Parte II del Codice, laddove vengono declinati i contenuti del rapporto ambientale di cui
all’art. 13 del d.1gs. n. 152/2006. Con riferimento alla VIA, I’art. 22, comma 3, lett. d), del Codice
menziona espressamente, quale contenuto essenziale dello studio di impatto ambientale, la c.d.
“alternativa zero”, con indicazioni delle ragioni principali alla base dell'opzione scelta,
prendendo in considerazione gli impatti ambientali®®. Al contrario, per la VAS, la necessita di
valutare anche l'opzione zero viene desunta dai riferimenti testuali richiamati, che in realta
richiedono di configurarsi preventivamente lo scenario conseguente alla mancanza non del
piano ex se, ma della sua concreta attuazione. In buona sostanza, essa ¢ intrinseca nella stessa
scelta di programmazione, seppure in termini generali e astratti.

Alla luce di quanto sopra, va da sé che il concetto di opzione zero nella VAS non puo
identificarsi con la sostanziale pretesa di annullare la scelta urbanistica comunale, vanificando
tutti gli atti pregressi, cio in quanto il necessario sviluppo senza soluzione di continuita delle
scelte di governo del territorio impone infatti a ciascuna di quelle sopravvenute di acquisire le
risultanze (e gli impegni) rivenienti da quelle precedenti, attuandole, rivedendole, adattandole o
innovandole, ma senza poterle certo completamente ignorare®.

Va peraltro ricordato come l’attuazione in concreto delle idee racchiuse negli atti di
programmazione urbanistica generale sia talvolta rimessa a provvedimenti dotati di maggiore
specificita, ad iniziativa pubblica o privata.

%% Sul punto non pud non evidenziarsi che se, da un lato, la possibilita della P.A. di porsi limiti nell’esercizio del potere
(amministrativo) ulteriori rispetto a quelli gia previsti ex lege ¢ vista con favore, nel caso delle valutazioni ambientali I’esigenza
di incrementare i profili di tutela ambientali (tramite vincoli ulteriori rispetto a quelli gia previsti dalla legge) deve confrontarsi
con esigenze altrettanto importanti, ad esempio connesse con la semplificazione procedimentale (cfr. M. RENNA,
Semplificazione e ambiente, in Riv. giur. ed., 2008, 3, p. 37 ss.).

% Cons. Stato, Sez. IV, 13 novembre 2012, n. 5715 cit.

% Si veda Cons. Stato, Sez. I, 01 settembre 2021, n. 6152, in www.giustizia-amministrativa.it.

" In tal senso, del resto, si & espressa anche la Direzione generale dell’ Ambiente della Commissione europea in un documento
esplicativo destinato ad aiutare gli Stati membri, gli Stati candidati e i Paesi in via di adesione a capire pienamente gli obblighi
contenuti nella direttiva e ad assisterli nel recepimento nel diritto nazionale e, altrettanto importante, a creare o a migliorare le
procedure che daranno effetto agli obblighi giuridici. Con specifico riferimento ai piani per la destinazione dei suoli o di quelli
per la pianificazione territoriale si € altresi chiarito che “le alternative ovvie sono usi diversi di aree designate ad attivita o
scopi specifici, nonché aree alternative per tali attivita”™.

2 Cio ha comportato che ne & stata ritenuta essenziale la presenza ai fini della correttezza e compiutezza dell’istruttoria,
dovendo la complessiva e approfondita analisi comparativa di tutti gli elementi incidenti sull’ambiente del progetto
unitariamente considerato essere effettuata proprio “alla luce delle alternative possibili e dei riflessi della stessa c.d. opzione-
zero”, onde ponderare il sacrificio imposto all’ambiente rispetto all’utilitd socioeconomica perseguita (sul punto, Cons. Stato,
Sez. IV, 24 marzo 2016, n. 1225 in www.giustizia-amministrativa.it).
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In tali ipotesi, le singole progettualita di cui essi si compongono si concretizzano solo se e
quando si addivenga a detta pianificazione attuativa, che diviene la necessaria cinghia di
trasmissione fra la generalita delle scelte e la loro concreta realizzazione®. La doverosa e
auspicabile compenetrazione tra gli uni e gli altri, nell’ottica di una visione complessiva dello
sviluppo del territorio, rende non solo legittima, ma addirittura opportuna la posticipazione
della valutazione dell'impatto ambientale a tale seconda ed eventuale fase. Da un lato, cioe,
anche per evitare ai privati investimenti inutili, si afferma una astratta compatibilita con le scelte
di programmazione; dall’altro, si rinvia alla loro concezione concreta l'effettivita della disamina,
diversamente connotata da eccesso di genericita®.

6. Conclusioni.

Alla luce di quanto sopra esposto, si evince come la VAS si ponga quale processo
partecipativo, cooperativo ed incrementale, avente come obiettivo il continuo miglioramento
della qualita e dell’efficacia del piano. Si tratta di un processo partecipativo in cui tutti i settori
della P.A. aventi competenze e responsabilita dirette o indirette si confrontano e definiscono
obiettivi, procedure e politiche®.

6 Cfr. T.A.R. Lombardia, Milano, sez. ITI, 17 giugno 2021, n. 1489, in www.giustizia-amministrativa.it, ove, in relazione ad
un’opera viaria gia prevista non in via meramente indicativa, si legge che “la presenza della progettata arteria stradale
avrebbe dovuto essere presa in considerazione in ogni caso nell'ambito della VAS. Si tratta, infatti, indubbiamente di un
elemento che, anche laddove gia previsto da un precedente atto pianificatorio, presenta di per sé un rilevante impatto
sull'assetto urbanistico comunale ed e quindi necessariamente chiamato a comporre - se non altro - il quadro dei dati
conoscitivi rilevanti ai fini dello svolgimento della VAS”. In buona sostanza, la VAS non ¢ infatti volta a ponderare,
atomisticamente, le singole trasformazioni introdotte dal nuovo piano, prevedendo eventuali mitigazioni ad esse soltanto
relative. Al contrario, essa ¢ “specificamente finalizzata a fornire al pianificatore tutti gli elementi necessari per valutare le
complessive ricadute ambientali dell'insieme delle scelte operate nel contesto territoriale esistente”. Ne deriva che “la
circostanza stessa che la VAS non faccia menzione di un'importante infrastruttura viaria, destinata a lambire l'abitato e ad
attraversare un ambito attualmente agricolo, costituisce di per sé indice di carenza della relativa istruttoria”. E infatti, anche
laddove la scelta di realizzare la strada sia riconducibile a un precedente strumento urbanistico, I’omessa considerazione delle
sue previste ricadute ambientali non potrebbe consentire al soggetto pianificatore di tenere conto dell'impatto dell’arteria
stradale de qua al fine di effettuare le ulteriori scelte specificamente riferibili al nuovo piano.

5 Sul punto, si evidenzia che non & necessaria la VAS laddove il singolo progetto, assentito in sede di VIA, importi varianti
relative alla sola ubicazione dell'impianto potenzialmente pregiudizievole per I’ambiente nell’ambito territoriale considerato
dallo strumento pianificatorio di settore. Non € per contro consentito apportare alla pianificazione settoriale alcuna modifica
della destinazione di un sito in esso compreso, attraverso il rilascio, in sede di esame di singoli progetti, di autorizzazioni
concernenti attivita antropiche estranee al novero di quelle considerate nella prodromica attivita di pianificazione. Come detto,
infatti, pur rispondendo alla medesima logica, la valutazione ambientale strategica e quella di impatto ambientale si collocano
in snodi differenti dell'esame delle possibili ricadute sull'ecosistema di attivitd potenzialmente nocive: la prima attiene alla
verifica dei possibili impatti derivanti dall'attuazione di piani, mentre la seconda ¢ circoscritta al singolo progetto.
Conseguentemente, la prima sarebbe vanificata laddove possano essere apportate variazioni sostanziali connesse ad attivita non
considerate (sul punto, si veda Cons. Stato, Sez. V, 22 gennaio 2015, n. 263, in www.giustizia-amministrativa.it).

6 Sul punto, non puod tacersi peraltro del fatto che - alla stregua dei principi comunitari e nazionali, oltre che delle sue stesse
peculiari finalita - la VIA non si sostanzia in una mera verifica di natura tecnica circa 1’astratta compatibilitd ambientale
dell’opera, ma implica una complessa e approfondita analisi comparativa tesa a valutare il sacrificio ambientale imposto
rispetto all’utilita socioeconomica, tenuto conto anche delle alternative possibili e dei riflessi sulla stessa “opzione zero”.
Orbene, se tali principi operano in materia di VIA (procedura che si riferisce a singoli intervenuti) essi sono a fortiori
predicabili con riguardo alla VAS, che per sua stessa natura si colloca nel momento, anteriore, in cui I’Amministrazione ¢
chiamata a compiere le scelte strategiche in tema di assetto del territorio, valutando comparativamente i costi e i benefici delle
diverse alternative pianificatorie.

5 Come evidenziato in dottrina, il processo, endogeno, di VAS configura un processo cooperativo ed inclusivo “ad intra” cioé
rivolto all’interno della pubblica amministrazione, cui deve far riscontro ed accompagnarsi un analogo processo “ad extra”.
Condizione per ’efficacia della VAS, nello spirito della Direttiva UE, ¢, dunque, “la sua attitudine cooperativa, a livello
istituzionale, tra autorita competenti per il processo pianificatorio e autorita preposte al processo valutativo, e, anche, la sua
attitudine inclusiva, cioé il suo orientamento a favorire, e, anzi, a catalizzare la partecipazione delle comunita locali, del
‘pubblico’, al processo pianificatorio-valutativo” (S. LAl, C. ZOPPI, op. cit.).
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La VAS, entro il procedimento di pianificazione urbanistica, funge quindi da asse attorno a
cui si riallineano queste letture a scale diverse e costituisce la figura mediante la quale si afferma
in concreto il primato della tutela del bene ambiente sulle esigenze fruitive e di trasformazione®.

Detta valutazione ambientale, dunque, costituisce quindi il principale strumento operativo di
cui i Comuni dispongono per fissare, in corrispondenza ad una gerarchizzazione tra le plurime
valenze del territorio, rigidi valori soglia rispetto alle potenzialita espansive dei piani e,
soprattutto, rispetto al profilo cruciale del consumo di suolo, che costituisce il principale tema di
fondo nella stagione di passaggio verso piani meno inflattivi “proprio in quanto capaci di riflettere
una piena consapevolezza delle valenze ambientali e paesaggistiche del territorio” 8.

Proprio l'insistenza delle norme sul significato collaborativo del rapporto che deve unire
autorita preposta all’elaborazione del piano e autorita competente alla VAS sembrerebbe
confermare l'esclusione della VAS quale mera verifica formale di rispetto di scelte ambientali
altrove compiute, con conseguente responsabilizzazione di tutti i pianificatori, e quindi anche di
quelli che si occupano di assetto urbanistico®. A tal proposito, le esigenze di coordinamento tra
autorita e semplificazione procedimentale in materia di VAS - nonché di procedure
maggiormente “co-decisorie”, all’interno delle quali confluiscano non gia interessi antagonisti
ma interessi che nell’ambiente trovino composizione - sono state recentemente, e nuovamente,
affrontate proprio nell’ambito del PNRR (che, per I'appunto, ha apportato diverse modifiche in
materia di rapporto preliminare, consultazione del pubblico e monitoraggio ambientale) e del
successivo d.l. n. 152/2021 (si vedano gli aspetti relativi alla predisposizione del rapporto
preliminare).

L’auspicio, quindi, ¢ quello dell’abbandono, da parte del legislatore, di un approccio fin
troppo atomistico alla materia de qua (fatto di plurimi inserimenti/eliminazioni di singole - e a
volte isolate - disposizioni, che lasciano il giurista in balia di plurime interpretazioni e revirement
anche significativi) in favore un’azione decisa e capace di soddisfare quelle esigenze di
coordinamento e semplificazione - come anche auspicate in via pretoria - bramose di riforme
organiche.

%7 La funzione del piano urbanistico quale strumento di tutela dell’ambiente trova conferma anche nella progressiva centralita
assunta, nel dibattito sui contenti dei piani, dal tema del consumo del suolo e, segnatamente, dalla configurazione di questo
come “bene comune ambientale”. Si ¢ rilevato, infatti, come tutto cio prefigurerebbe un “rovesciamento del tradizionale
rapporto tra l'urbanistica (ed il diritto urbanistico) e le c.d. tutela parallele”: sarebbe, infatti, proprio l'urbanistica “a
riconoscere lo statuto di bene ambientale del suolo e a profilare i primi proto-dispositivi di tutela di una fondamentale risorsa”
(E. BoscoLo, Oltre il territorio: il suolo quale matrice ambientale e bene comune, in Urb. e app., 2014, 2, p. 131 ss.).

® E. BOSCOLO, La VAS nel piano e la VAS del piano: modelli alternativi di fronte al giudice amministrativo, in Urb. e app.,
2010, 9, p. 1104 ss.

% V. VIDETTA, Interessi pubblici e governo del territorio: I' “ambiente” come motore della trasformazione, in Riv. giur. ed.,
2016, 4, p. 393 ss. ove si rileva che la VAS introduce 1’ambiente come “interesse a bilanciamento necessario”, realizzando
conseguentemente - proprio a fronte dell’implementazione di tale tipo di valutazione ambientale - una sorta di controspinta in
senso centripeto, restituendo almeno in parte gli interessi ambientali al bilanciamento discrezionale (anche) della pianificazione
locale.
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L'ECONOMIA CIRCOLARE CON PARTICOLARE ATTENZIO-
NE AI RIFIUTI URBANI, EX D.L. N. 121 DEL 3 SETTEM-
BRE 2020.

Giovanna Marchiano *

"Dopo un tempo di fiducia irrazionale

nel progresso e nelle capacita umane,

una parte della societa sta entrando

in una fase di maggiore consapevolezza.

Si avverte una crescente sensibilita riguardo
all’ambiente e alla cura della natura, e matura
una sincera e dolorosa preoccupazione per cio
che sta accadendo al nostro pianeta”.
EnciclicaLaudato Si del Santo Padre Francesco

Abstract: Dopo aver preso in esame i principi generali connessi all’'economia circolare, quale
economia autorigenerativa, ci si & focalizzati sui rifiuti urbani e le discariche, alla luce della disciplina
del D.L. n. 121/2020 che introduce una normativa dettagliata in materia. Il decreto infatti, adottato
ai sensi della delega legislativa contenuta nell’art. 5 della legge n. 117 del 4 ottobre 2009, contiene
non solo i criteri e i principi di recepimento della c.d. Direttiva Rifiuti ma si pone un obiettivo piu
ambizioso prevedendo sostanzialmente un complessivo riordine dei criteri di ammissibilita in
discarica di particolari tipologie di rifiuti, 'adeguamento delle stesse al processo tecnologico, i criteri
generali dell’allocazione degli impianti nel rapporto Stato/Regione. Pur nella consapevolezza che il
tema dell’economia circolare non si esaurisce nelle discariche