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SAGGI

Natalino Irt

L’ACQUA TRA BENI COMUNI E CONCESSIONI
(O LA PLURALITA DELLE ‘APPARTENENZE’)"

1. Una domanda precede tutte le altre, e le determina ed orienta: se
I’acqua ¢ un ‘bene comune’, puo essa diventare oggetto di concessione?

Ma che cosa ¢ un ‘bene comune’?

Risaliamo al codice civile del 1942 (il codice civile ancora vigente in
Italia): la disciplina dei beni ¢ dettata nel libro terzo ‘Della proprieta’.
L’art. 810, che apre il libro e ne segna le linee, definisce beni le “cose che
possono formare oggetto di diritti”. Il legislatore adotta la prospettiva
dell’appartenenza, e considera i beni, tutti i beni, come oggetto del diritto
di qualcuno. La parola ‘appartenenza’, conservando dentro di sé il latino
‘tenére’, indica la connessione fra il bene e un soggetto, o, meglio, il so-
vrastare di un soggetto sul bene. I beni non sono concepibili senza un
soggetto che li ‘tiene’, ossia li ha nella propria sfera giuridica e nel pro-
prio governo. L’appartenenza esprime un ‘avere’, o, in parole pit nude e
franche, un ambito di potere.

Questo profilo fu toccato, nella nostra letteratura giuridica, soltanto
da uno studioso di diritto civile, che ebbe cattedra, qui a Milano, nel-
I'Universita Cattolica del Sacro Cuore. Domenico Barbero, gia in lezioni
del lontano 1940, chiariva “appartenenza’ come “disponibilita delle
cose da parte del soggetto nei limiti di un diritto”!. Dunque, 'apparte-
nenza ¢ misurabile in gradi di disponibilita; a ciascun grado corrisponde
un tipo di diritto, che ¢, appunto, il ‘titolo’ dell’appartenenza (proprieta,
usufrutto, enfiteusi, servitli, concessione e via seguitando).

La logica dell’appartenenza suggerisce al codice del 1942 di distin-

“ 1l testo svolge appunti utilizzati in un convegno milanese (28 ottobre 2013), pro-
mosso dalla societa Edison e felicemente curato dagli avv. Pier Giuseppe Biandrino e Ma-
rinella De Focatiis.

' D. BARBERO, L'usufrutto e i diritti affini, Milano 1952, 29 ss.; ID., Sistema del diritto
privato italiano, 1, Torino 1962, 709 ss.
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382 NATALINO IRTI

guere i beni in pubblici e privati, di ascrivere le acque al demanio statale,
e di prevedere diritti a favore di terzi ‘nei modi e nei limiti stabiliti dalle
leggi’. All’autorita amministrativa spetta la “tutela dei beni che fanno
parte del demanio pubblico” (cfr. artt. 822 e 823 cod. civ.).

2. La logica dell’appartenenza & anche logica dell’ esclusivita. Nella
norma, che descrive il contenuto del diritto di proprieta (art. 832 cod.
civ.), affiora la nota essenziale dell’esclusivita: “Il proprietario ha diritto
di godere e disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo ...”. ‘Esclusivi’
sono tutti i diritti che hanno per oggetto le cose.

Esclusivita ha in sé I'zdea del conflitto (o — come oggi usa dire — della
‘rivalita’): il titolare del diritto ha il potere di fermare e respingere gli
altri, di lasciare fuori gli altri. Poiché il bene appartiene ad un soggetto,
il quale lo ha nella propria sfera di dominio, tutti gli altri ne sono esclusi.
11 diritto & non tanto nella pienezza del potere quanto nella totale ed
ostile esclusione degli altri. Ne segue che la tutela giudiziale del bene
spetta soltanto al titolare del diritto. L’appartenenza ¢ il fondamento
della legittimazione ad agire.

3. La teoria, o, meglio, il movimento dei beni comuni s’identifica pro-
prio nel rifiuto dei due principi — di appartenenza e di esclusivita -, che
esprimono la disciplina del codice civile. Dico ‘movimento’ per indicare
un fenomeno collettivo, un agitarsi per piazze e strade di citta, un assu-
mere iniziative di leggi e referendum, un raccogliere consensi in ogni ge-
nerazione e in ogni strato sociale. Questo movimento ha trovato nel 2011
il proprio ‘manifesto’ nel piccolo libro ‘Beni comuni’, dovuto a Ugo Mat-
tei, vivace e ingegnoso docente di diritto nell’Ateneo torinese?. Ne traggo
qualche proposizione, che rivela lo sfondo culturale del movimento: il
‘bene comune’ ¢ “incompatibile con la logica riduzionistica dell’avere (e
del potere). Si puo rendere quest’idea con la locuzione ‘il comune siamo
anche noi’. Il comune non ¢ solo un oggetto (un corso d’acqua, una fo-
resta, un ghiacciaio), ma ¢ anche una categoria dell’essere, del rispetto,
dellinclusione e della qualita. E una categoria autenticamente relazio-
nale, fatta di rapporti fra individui, comunita, contesti e ambiente”. Ed
ancora: “... il governo dei beni comuni rifiuta radicalmente questa logica
riduzionistica [I’alternativa fra pubblico e privato, fra Stato e mercato] e

2U. MATTEL, Beni comuni — Un manifesto, Roma-Bari 2011. Utilissima ’antologia cu-
rata da M.E. MARELLA, Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto dei beni comuni, Ve-
rona 2012.
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si articola intorno a diffusione del potere e inclusione partecipativa”. In
altra pagina Mattei discorre di ‘utilizzo democratico ed ecologico dell’ac-
qua’.

Assistiamo alla piti dura e schietta critica dei principi di apparte-
nenza ed esclusivita. I beni comuni, irriducibili a ‘oggetti’, non apparten-
gono a nessuno, ma, per cosi dire, fanno corpo con la comunita, con la
prassi del loro uso. E percio non escludono alcuno, non cadono nel do-
minio ostile di uno od altro soggetto, ma sono la nostra stessa vita, il no-
stro costituirci come persone. Essz, insomma, non appartengono e non
escludono, ma convivono con tutti noi e includono tutti noi. In un arti-
colo apparso su Esprit del gennaio 2010, Alain Lipietz, intellettuale e de-
putato europeo, asserisce francamente: “Le biens communs ne sont pas
des choses, mais des rapports sociaux”.

4. Codesti beni comuni vanno pur gestiti; e la generale accessibilita e
fruibilita va pur regolata. E cosi, nello stesso ‘manifesto’ del movimento,
riemergono fantasmi, che sembravano fugati e discacciati per sempre.
Riappare il diritto, chiamato a regolare e distribuire I'uso comune, ancor-
ché si desideri di “riconquistare un’idea di legalita ricca, spessa, olistica,
fondata su contenuti etici autentici, funzionale alla qualita della vita di
tutti, nell’ambito di una dialettica finalmente democratica che coinvolge
ogni voce e non ne esclude alcuna”. Un’idea di diritto, dunque, che, per
sottrarsi alla rigorosa positivita della legge, si consegna alle braccia inaf-
ferrabili e fatali dell’etica.

Ma riappare soprattutto — ed & la conclusione di ogni romanticismo
contemporaneo — il fantasma, 'odiato e spregiato fantasma, della zecno-
crazia. E come, nella visione marxistica della storia, lo Stato & destinato a
estinguersi ed a lasciare il posto all’‘amministrazione delle cose’ (¢ la ce-
lebre formula di Federico Engels nell*Anti-Diihring’), del pari il ‘mani-
festo’ si rivolge alle “competenze necessarie e sufficienti per operare la
gestione virtuosa ed ecologica dei beni comuni di cui sono chiamate a oc-
cuparsi”®. Poiché i beni comuni hanno bisogno di gestione — e di una ge-
stione, che li faccia accessibili a tutti, e li conservi in tempo indefinito -,
essi si sottraggono si al vecchio dominio dell’appartenenza esclusiva, ma
cadono sotto il dominio dei tecnici.

La nobile e lirica tensione del ‘manifesto’ sembra risolversi in ‘ro-
manticismo tecnicizzato’. Al di la del pubblico e del privato (cioe, delle

> U. MATTEL op. cit., 61. Per una vivace critica cfr. E. VITALE, Contro i beni comuni
ecc., Roma-Bari 2013.
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forme giuridiche di appartenenza) non ¢’¢ il ‘comune’; non c’¢ ritorno a
un passato pre-moderno o anti-moderno; ma c’¢ oligarchia tecnocratica.

5. Sarebbe grave e ingeneroso non cogliere, al di 1a dello sfondo cul-
turale e poetico (la parola ‘sogno’ affiora, con fresca sincerita, nella pa-
gina del ‘manifesto’), non cogliere, dicevo, il cospicuo contributo recato
dal ‘movimento’ alla riflessione giuridica sui beni comuni.

Gia nel testo normativo, elaborato dalla Commissione Rodota (isti-
tuita nel giugno 2007), il discorso assume piu sicura precisione di scelte
e di linguaggio giuridico: i beni comuni sono definiti “cose, che espri-
mono utilita funzionali all’esercizio dei diritti fondamentali nonché al li-
bero sviluppo della persona”. Delle persone di oggi e delle persone di
domani. Ritorna il profilo dell’appartenenza sotto schermo di ‘titolarita’
di persone giuridiche pubbliche o private: “Quando i titolari sono per-
sone giuridiche pubbliche i beni comuni sono gestiti da soggetti pub-
blici e sono collocati fuori commercio; ne & consentita la concessione nei
soli casi previsti dalla legge e per una durata limitata, senza possibilita
di proroghe”. “Alla tutela giurisdizionale dei diritti connessi alla salva-
guardia e alla fruizione dei beni comuni ha accesso chiunque. Salvi i casi
di legittimazione per la tutela di altri diritti e interessi, all’esercizio del-
’azione di danni arrecati al bene comune ¢ legittimato in via esclusiva lo
Stato”.

11 testo, che anche suggerisce una diversa classificazione dei beni, si
muove entro I'alveo della dottrina italiana: i beni comuni, pur considerati
quali fonti di utilita fruibili da tutti, e destinati a soddisfare bisogni ga-
rantiti dalla Costituzione, appartengono a un titolare, ossia ad un sog-
getto che su di essi vanta un titolo giuridico; il ‘chiunque’, che accede
all’'organo giurisdizionale, ¢, anch’egli, titolare di un diritto, e non di un
semplice e generico interesse. Riaffiora qui — e il tema ancora tornera nel
nostro discorso - la figura dei ‘diritti civici’, che, trapiantata dalla dot-
trina tedesca nell’italiana sui primi del secolo scorso, serviva proprio a
designare la protezione giuridica dell’interesse di tutti i cittadini all’'uso
delle cose pubbliche: diritti, che Santi Romano faceva rifluire nel gene-
rale diritto di liberta personale?, e invece Federico Cammeo elevava ad
autonoma categoria e dotava di ‘realita’ nei confronti dei terzi’.

4 SANTI ROMANO, La teoria dei diritti pubblici subbiettivi. Nozioni sistematiche, Mi-
lano 1897, 89.

5> F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo (1911-1914), rist. a cura di G. Miele,
Padova 1960, spec. 461.
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Anche nel diritto molte cose rinascono che sembravano per sempre
defunte.

6. In questa ‘giuridicizzazione’ dei beni comuni — la quale ¢ certo de-
bitrice del ‘movimento’, e ne raccoglie e determina i risultati sul terreno
del diritto — assume particolare rilievo la sentenza della Corte di Cassa-
zione, sez. un. civ., 14 febbraio 2011, n. 3665 (pres. Vittoria; rel. Spagna
Musso). Essa segna I’emersione storico-giuridica del concetto: emer-
sione — si vuol dire — nella concreta determinatezza di casi giudiziari.

La Cassazione, decidendo antica controversia sulla proprieta delle
valli da pesca nella laguna di Venezia, enuncia principi e segna direttive
di eccezionale importanza. Ascoltiamone talune proposizioni:

“Da tale quadro normativo — costituzionale, e fermo restando il dato
‘essenziale’ della centralita della persona (e dei relativi interessi), da ren-
dere effettiva, oltre che con il riconoscimento di diritti inviolabili, anche
mediante ‘adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
economia e sociale’, emerge I'esigenza interpretativa di ‘guardare’ al
tema dei beni pubblici oltre una visione prettamente patrimoniale —
proprietaria per approdare ad una prospettiva personale — collettivi-
stica”.

“Ne deriva quindi che, 12 dove un bene immobile, indipendentemente
dalla titolarita, risulti per le sue intrinseche connotazioni, in particolar
modo quelle di tipo ambientale e paesaggistico, destinato alla realizza-
zione dello Stato sociale come sopra delineato, detto bene & da ritenersi,
al di fuori dell’ormai datata prospettiva del dominium romanistico e
della proprieta codicistica, ‘comune’ vale a dire, prescindendo dal titolo
di proprieta, strumentalmente collegato alla realizzazione degli interessi
di tutti i cittadini”.

“Pertanto, il solo aspetto della ‘demanialitd’ non appare esaustivo per
individuare beni che, per loro intrinseca natura, o sono caratterizzati da
un godimento collettivo o, indipendentemente dal titolo di proprieta
pubblico o privato, risultano funzionali ad interessi della stessa colletti-
vita. In tal modo risultando la collettivita costituita da persone fisiche,
I’aspetto dominicale della tipologia del bene in questione cede il passo
alla realizzazione di interessi fondamentali indispensabili per il com-
piuto svolgimento dell'umana personalita”.

“Dunque, la ‘demanialita’ esprime una duplice appartenenza alla colletts-
vitd ed al suo ente esponenziale, dove la seconda (titolarita del bene in
senso stretto) si presenta, per cosi dire, come appartenenza di servizio che
¢ necessaria, perché ¢ questo ente che puod e deve assicurare il manteni-
mento delle specifiche rilevanti caratteristiche del bene e la loro frui-
zione”.
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La decisione della Corte Suprema non sopprime il profilo dell’appar-
tenenza, ma anzi lo duplica e rafforza. Il bene appartiene insieme allo
‘ente esponenziale’ e alla ‘collettivita’, ma soltanto la prima appartenenza
¢ ‘titolarita del bene in senso stretto’, perché & I'“ente che puo e deve as-
sicurarne il mantenimento delle specifiche rilevanti caratteristiche e la
loro fruizione”. C’¢, dunque, un’appartenenza di utilita e un’apparte-
nenza di servizio’ (cosi ¢ definita dalla Cassazione), e quest’ultima attri-
buisce allo ‘ente esponenziale’ 'ufficio di proteggere la continuita fun-
zionale del bene, di svolgerne la gestione, e di regolarne il godimento col-
lettivo. I problemi di tutela giudiziaria e di gestione tecnica rientrano
nell“appartenenza di servizio’, che cosi determina e circoscrive un vero
e autentico ambito di potere. Nella gestione — la quale ¢ I'insoluto pro-
blema della teoria o ideologia dei beni comuni — sopravvive e si svolge la
vecchia ed esclusiva titolarita del diritto.

7. Nella sentenza del 2011 approda un’affascinante storia, ricostruita
in un saggio, che giunge ora in istampa (per i tipi della torinese Giappi-
chelli): “Res in usu publico e ‘beni comuni’. 1l nodo della tutela” di An-
drea Di Porto, valoroso cattedratico della romana ‘Sapienza’. 1l ‘nodo
della tutela’ ha un’importanza centrale: qui, la transizione dai beni pub-
blici ai beni comuni, dal semplice interesse del singolo al diritto civico,
dall’oggettivita delle cose al godimento individuale; qui, dicevo, la tran-
sizione acquista significato giuridico.

Il problema corre sotto nome di ‘legittimazione ad agire’ ed ¢ avver-
tito da studiosi del diritto civile e del diritto amministrativo (ne fanno
prova pagine dense e acute di Vincenzo Cerulli Irelli). Forse & necessario
un chiarimento in linea di principio: dove é diritto, ivi ¢ anche potere di
tutela giurisdizionale. 11 diritto disarmato non & diritto, ma interesse
aspettativa desiderio. L’appartenenza, la qualsiasi appartenenza del
bene, determina una situazione sostanziale, tutelabile dinanzi agli organi
giudiziari. La Corte di Cassazione ¢ giunta alla duplice appartenenza: il
caso deciso non le consentiva di andare oltre; ma oltre deve andarsi per
logica e stretta coerenza, attribuendo ad ogni titolo o specie di apparte-
nenza una correlativa tutela giurisdizionale. Se il bene appartiene a chiun-
que, da chiunque ¢ pur tutelabile.

8. Su questo tema il saggio di Di Porto riesce prezioso per ragguaglio
storico e spunti critici. Egli, con familiarita di studioso di diritto romano,
ci rammenta pagine di Vittorio Scialoja (risalenti nientemeno che al
1882), in cui il grande giureconsulto, trattando delle azioni popolari, ve-
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niva a insegnare®: “Questo diritto & bensi pubblico, spetta all’individuo
come membro del popolo; ma ¢ tuttavia un diritto che spetta a lui e non
gia al popolo come un ente diverso e totalmente distinto da lui. Se mai
fosse lecito parlare figuratamente direi che si tratta qui non gia di un di-
ritto pubblico concentrato, ma di un diritto pubblico diffuso in tutti i
membri della collettivita.” Non ¢ un caso che Scialoja, pochi anni in-
nanzi, il 1879, avesse definito le proprieta delle acque come ‘proprieta fi-
decommissaria’, cio¢ proprieta di un bene destinato anche alla fruizione
di soggetti diversi dal titolare.

Sulla medesima linea di Scialoja mosse la fondamentale sentenza resa
dalla Corte di Cassazione il 4 luglio 1934, decidendo il caso d’un cittadino
intervenuto in causa, promossa da un Comune per rivendicare al dema-
nio e all’'uso civico un tratto di terreno. Il Tribunale aveva argomentato
che “un diritto dei singoli sulle cose demaniali e sui beni dei privati, sog-
getti ad uso pubblico, vi & (iure quodam civico); ma & un diritto destituito
di azione, essendone demandata la tutela alla sola pubblica amministra-
zione”. Osserva la Corte di Cassazione, con singolare finezza teorica,
trattarsi di un ‘diritto veramente tale’, onde “il possesso ¢ presso il Co-
mune come rappresentanza e personificazione della universalita, ma non
¢ escluso il possesso del diritto civico nel cittadino come appartenente al
Comune”. Conclude la Corte:

“Qualunque sia la varia figura e denominazione di simili diritti, come &
indiscutibile che d’ordinario la loro difesa giurisdizionale nell’interesse
collettivo degli utenti spetti alla rappresentanza del Comune, cos: deve
riconoscersi che ciascun partecipante, per tale sua qualita, in quanto spetta
al suo interesse, abbia diritto ed azione per la tutela del suo diritto civico
individuale sia in via possessoria che petitoria, se si ritenga danneggiato
dalla illegittima perturbazione dell’'uso pubblico. Non ¢ gia I’azione po-
polare che si sperimenti allo scopo di tutelare un interesse pubblico nel
vendicare il privato, #a ¢ la pretesa giudiziale che ciascun singolo citta-
dino puo legittimamente proporre nel proprio interesse individuale, in-
torno a diritti di natura collettiva, in quanto partecipe della universalita
dei cittadini. Si & anzi ritenuto che il singolo possa far valere in giudizio
il suo diritto individuale al riguardo, sia che I'interesse ad agire venga
determinato da una violazione generale del diritto collettivo, sia che di-
penda da una particolare turbativa recata a sé personalmente da altri”.

V. SCIALOJA, Le azioni popolari romane (prefazione all'opera di C. G. Bruns), 1882,
in Studi giuridici, I, Roma 1933, 117.
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9.1 ‘beni comuni’ — si ¢ visto di sopra - hanno duplice appartenenza;
a ciascun ‘grado di disponibilita’ — torniamo all’illuminante figura di Bar-
bero — corrisponde la titolarita di un diritto e la congiunta legittimazione
ad agire, la quale non sta da sola, ma si appoggia e fonda su quel diritto.
11 Vittorio Scialoja del 1882 e la Corte di Cassazione del 1934 aprono il
cammino oltre la Corte di Cassazione del 2011: qui s’individua e descrive
la situazione sostanziale; li se ne appresta e offre la tutela giudiziaria. Non
¢ paradosso storico, o singolare rovesciamento cronologico fra come si
tutela e che cosa si tutela, ma diversita di casi decisi e di prospettive giu-
ridiche.

I beni comuni non sono senza appartenenza, quasi sospesi in uno
spazio vuoto di diritto, ma beni a pluralita di appartenenze, sicché lo ‘ente
esponenziale’ e il singolo hanno ciascuno il proprio titolo e ciascuno la
propria legittimazione. Sarebbe logicamente e praticamente infruttuoso
attribuire diritti privi di azione o azioni prive di diritto: il punto ¢, invece,
di ricongiungere gli uni e le altre, e di moltiplicare e difendere la titola-
rita.

11 rifiuto, non so se organicistico o collettivistico, della titolarita di di-
ritti individuali condanna i beni comuni all'indistinta e anarchica frui-
zione o alla tutela tecnocratica di amministratori e gestori. Dove si ne-
gano precise e concrete appartenenze, ivi s’installano acefali poteri o
competenze regolative di tecnocrati.

10. E tempo di venire alla materia delle concessioni.

La dottrina dei beni comuni non esclude la figura della concessione:
se ne tace nel ‘manifesto’ (dove si invoca soltanto una “barriera politica
alta contro ulteriori processi di privatizzazione”); se ne fa esplicito e af-
fermativo cenno nel testo della ‘Commissione Rodota’, richiedendosi che
essa si abbia “nei soli casi previsti dalla legge e per una durata limitata,
senza possibilita di proroghe”; e cosi nel convegno linceo dell’aprile
2008, dove le proposte furono largamente discusse.

La concessione introduce un uso eccezionale del bene comune, e tale
fu ed & considerato: eccezionale, poiché deroga all’'uso generale e gra-
tuito, ed anzi lo impedisce ed esclude in un certo periodo di tempo o in
un certo tratto di spazio. Deliberata la concessione, il bene comune viene
a trovarsi in triplice appartenenza, o, se si vuole, € oggetto di un concorso
di diritti: appartiene allo Stato (e percio ¢ bene pubblico); appartiene ai
cittadini uti singuli; appartiene al concessionario, il quale ne trae specifi-
che e definite utilita. L’appartenenza demaniale accompagna I'intera vita
del bene: essa — come avverte la Corte di Cassazione nella sentenza del
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2011 — adempie un ‘servizio’ e garantisce il ‘mantenimento’ funzionale
del bene, cio¢, appunto, la sua continuita nel tempo. Vigendo la conces-
sione, e nei modi e gradi propri di essa, I'appartenenza individuale — il
‘diritto pubblico diffuso’ di Scialoja — subisce una sospensione d’esercizio,
ma non perde il potere di difesa giurisdizionale.

Si coglie qui il riflesso piti importante e grave, che il regime dei beni
comuni svolge sull’uso del concessionario: il quale uso, proprio nella sua
eccezionalita, implica logicamente un ritorno, presto o tardi, all’'uso gene-
rale e ordinario, ossia all’esercizio dei ‘diritti pubblici diffusi’. Donde la
possibilita che i cittadini, non quali consumatori e acquirenti dell’energia
prodotta, ma quali titolari di un altro diritto sull acqua, ne curino la difesa
giudiziale contro I'ente pubblico e contro lo stesso concessionario.

II rapporto di concessione, determinando concorso di diritti sul me-
desimo bene, presenta ormai un carattere trilaterale: non piu solo fra ente
pubblico e concessionario, 7za fra ente pubblico — cives, titolari di diritti
diffusi — concessionario. L’atto di concessione costitutivo del rapporto
era, e resta, bilaterale. Se 'acqua ¢ un bene comune; se il bene comune
gode della duplice appartenenza, disegnata dalla Corte di Cassazione
nella sentenza del 2011; se la concessione aggiunge, per cosi dire, un’altra
appartenenza, ma non estingue le altre; allora & inevitabile convertire il
rapporto concessorio da bilaterale in trilaterale, e considerare che esso &
esposto al giudizio ed all’iniziativa dei ‘cives’. I quali, sospesi nell’eserci-
zio dei loro diritti (e sospesi perché I'uso eccezionale, per un tratto di
tempo o per un tratto di spazio pitt 0 meno lungo, li esclude dalla frui-
zione del bene), i quali ‘cives’, dicevo, non perdono percio la titolarita
della situazione sostanziale né la legittimazione a proteggerla in giudizio.
E sospeso — si vuol ripetere — esercizio del diritto sostanziale (giacché il
bene comune ¢ tutto preso e assorbito nell’'uso eccezionale del concessio-
nario), ma non & né estinto né sospeso il potere di tutela giurisdizionale.

L’acqua resta bene comune, ma si trova, per forza di concessione, in
un’appartenenza aggiuntiva, che determina un temporaneo concorso di
tre diritti. Si dice ‘temporaneo’, poiché — come osserva Antonio Gam-
baro nel cospicuo trattato sui beni’ — “la massa d’acqua deve essere resti-
tuita al ciclo idrologico e non diviene quindi oggetto di una appropria-
zione definitiva da parte del concessionario”. Questa ‘restituzione’, o 7:-
torno dell’acqua dall'uso eccezionale alla fruizione comune, spiega il
permanente potere dei cives di agire per le vie giudiziarie.

7 A. GAMBARO, I beni, in Trattato dir. civ. e comm. Cicu — Messineo — Mengoni — Schle-
singer, Milano 2012, 352,
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Soltanto cosi, nei modi e forme proposti in questo discorso, le con-
cessioni idroelettriche non appaiono piu in conflitto con la tutela dei
beni comuni, ma anzi si iscrivono nella loro logica, e ottengono pieno
consenso collettivo.
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1. Premessa

Ringrazio dell’onore di poter parlare in questa sede, e in occasione
dell’inizio di un nuovo anno accademico, e auguro a tutti gli studenti un
anno fruttuoso di conoscenza e di successo. Sento quest’onore special-
mente perché mi avete invitato in quanto straniero, e sono perplesso,
perché una conferenza su una tematica del mio campo, il diritto costitu-
zionale, puo apparire come un’ingerenza nel dibattito italiano. Nondi-
meno, come studioso che si ¢ occupato di problemi italiani da decenni e
che ha imparato ad amare la cultura giuridica e politica italiana — nono-
stante i dubbi e le riserve inevitabili — mi sembra giusto e adeguato non
ripiegare su un tema di diritto tedesco, oppure di diritto comparato, dal
significato esiguo per I'Ttalia, ma scegliere un problema che, certo impor-
tante per tutti gli Stati costituzionali e con amministrazione centralizzata,
¢ di significato essenziale e attuale per I'Italia. Scusatemi se mi pronuncio
anche su problemi politicamente ardenti per I'Italia di oggi, ma penso
che il costituzionalista non debba né possa astenersi da problemi costitu-
zionali con rilievo politico.

" Prima lezione di Giurisprudenza, tenuta il 23 settembre 2013 all’'Universita degli
Studi di Roma Tre.
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Chi ha dato uno sguardo al testo della Costituzione della Repubblica
italiana, sapra subito che il titolo del mio intervento & determinato da
uno dei “principi fondamentali” che figurano nella parte introduttiva,
posta a base, e prima, delle due parti principali della Costituzione: ’arti-
colo 5, che parla della “Repubblica, una e indivisibile”, e delle autono-
mie. La contrapposizione di unita e decentramento &, infatti, un pro-
blema fondamentale della Costituzione. Se il primo articolo menziona e
garantisce la sovranita del popolo, solleva necessariamente la questione
del fino a che punto una tale sovranita presupponga una decisione unica,
unitaria e pertanto indivisibile, oppure se la sovranita necessiti del rico-
noscimento e della garanzia di posizioni divergenti, pluralistiche. Se,
pero, & garantita una tale frammentazione, rimane da chiedersi se essa
permetta la formazione di una volonta statale univoca, davvero “indivisi-
bile”. La contraddizione ¢ cruciale per ambiti essenziali dell’ordina-
mento. E su questi aspetti che tenterd, nel prosieguo, di presentare al-
cuni problemi, possibili elementi di soluzione, e, soprattutto, questioni
aperte, che potranno accompagnare i vostri studi.

2. Unitd nazionale e autonomie territoriali

a) Il tema classico, che la Costituente italiana ha trattato nell’art. 5, &
la compatibilita dell’unita nazionale con le autonomie territoriali e il de-
centramento. L’Italia unita, influenzata dall’idea di “République une et
indivisible” francese, entrd in collisione con i poteri statali monarchici
preesistenti, anzi li elimino. E vero che questo processo non fu inconte-
stato. Era ovvio che i territori, proprio quegli enti territoriali liberati e
uniti con I'Italia, avessero sviluppato uno spirito d’adesione su base lo-
cale o territoriale e, quindi, in quest’ambito, uno spirito democratico, e
la teorica costituzionale e le correnti politiche potevano poggiare su que-
sto modello di democrazia decentrata. In tal senso ¢ possibile invocare,
ad esempio, i proclami di Giuseppe Mazzini; sin dalla sua nascita, lo
Stato unitario si trova a confrontarsi con una sfida autonomistica, anzi fe-
deralista. Certo il regime fascista tentava di soffocare tendenze del ge-
nere. Ma ¢ proprio quest’esperienza che, nella fase costituente, incorag-
gio principi autonomistici, anche in favore delle regioni.

! Vedi la citazione fatta da Gaspare Ambrosini, da E. CHELI, Nata per unire, Bologna
2012, 116.
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Percio, il dettato della Repubblica una e indivisibile nell’art. 5 della
Costituzione si vede, gia nella formulazione del principio fondamentale,
relativizzato da un riconoscimento di autonomie locali e di decentra-
mento, e il concetto di regionalismo si trova gia nella versione originale
della carta costituzionale, nel vecchio titolo V della seconda parte della
Costituzione: questa garantisce due livelli di autonomia amministrativa,
comuni e province, e prevede, per le regioni, un potere legislativo pro-
prio. Nondimeno, questo programma costituzionale, reso concreto nelle
disposizioni transitorie, & rimasto incompiuto per molto tempo. Soltanto
le regioni a statuto speciale, sostenute dagli sviluppi del primo dopo-
guerra e dalle disposizioni — anche dei trattati di pace — per la protezione
delle minoranze linguistiche, hanno svolto un’importanza notevole. Ma
la concretizzazione del dettato costituzionale & stata molto ritardata, sia
per le autonomie locali, che hanno ricevuto una disciplina nuova soltanto
con una legge (la n. 142) nel 1990, e di nuovo nel 2008, sia per le regioni
a statuto ordinario?. Il sistema amministrativo accentrato, con l’assun-
zione delle decisioni piti importanti a livello dei Ministeri centrali, e con
la presenza dell’amministrazione dello Stato tramite corpi di polizia sta-
tale su tutti i livelli e, tramite le prefetture e i segretari del governo, anche
sui livelli delle province e dei comuni, ha determinato il carattere della
pubblica amministrazione. Rimane da chiedersi fino a che punto questa
situazione sia veramente cambiata.

b) Sotto questo profilo la modificazione essenziale ¢ stata causata,
con portata forse maggiore della prima istituzione delle regioni nel 1970,
dalle riforme costituzionali emanate nel 1999 e 2001, con la riforma quasi
completa del titolo V della seconda parte della Costituzione. Queste ri-
forme, infatti, hanno introdotto, fra I'altro, oltre il potere legislativo re-
gionale gia esistente, un elenco delle competenze statali e pertanto, se-
condo I'art. 117 IV® co. Cost., una potesta legislativa residuale delle re-
gioni: cio che non ¢ espressamente attribuito allo Stato, rimane potesta
regionale. Per di pi, i controlli statali sono stati ridotti, anzitutto i com-
missari del governo sono stati abrogati, e la potesta statutaria della re-
gione ¢ stata allargata. Se ne puo dedurre — e ci sono alcune voci in que-
sto senso® — ’arrivo a una soluzione federale. Pero, dove rimarrebbe, con
una tale visione, la Repubblica indivisibile? Si ¢ dubitato, infatti, se la ri-

2 Vedi, per molti, la critica di L. PALADIN, Per una storia costituzionale dell'Italia re-
pubblicana, Bologna 2004, 250 ss.

> Vedi il giudizio di A. GAMPER, Die Regionen mit Gesetzgebungshobeit, Frankfurt
2004, 343, 464.
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forma del titolo V rispettasse il principio dell’articolo 5 della Costitu-
zione?,

Non sembra pero che tali argomentazioni abbiano una base reale, an-
zitutto se si considera la prassi costituzionale dal 2001. Gia I’autonomia
statutaria concessa alle regioni dall’art. 123 non ¢ un’autonomia costitu-
zionale, ma un potere limitato da regole, anche dettagliate, sulla forma di
governo e gli organi regionali (in teoria da determinare dallo statuto)
nella Costituzione della Repubblica. Queste limitazioni sono state sotto-
lineate dalla prassi della Corte costituzionale. Alcuni esempi: Il popolo
regionale non deve qualificarsi tale. Il Consiglio regionale non deve es-
sere un Parlamento — con la conseguenza impossibile che la legge regio-
nale non deve essere una legge parlamentare —, e perfino le elezioni re-
gionali, anche dei Presidenti delle regioni, rimangono strumento della
politica nazionale. Per i conflitti costituzionali nella regione non puo es-
sere istituita una corte costituzionale regionale. Lo statuto non ha pit bi-
sogno del visto di un Commissario del Governo, ¢ vero, ed ¢ sottoposto
a referendum popolare sotto certe condizioni, ma, se il governo della Re-
pubblica invoca una decisione della Corte costituzionale centrale, il refe-
rendum potra svolgersi soltanto all’esito di quest’ultima. In tal caso, la
Corte ¢ chiamata a confrontarsi con un testo approvato dal consiglio re-
gionale, ma non dal popolo, il che renderebbe piu delicato I'intervento
del giudice costituzionale, potenzialmente molto incisivo quando solleci-
tato dal governo.

Quanto alla distribuzione della potesta legislativa, la disciplina del
2001 ha limitato la legislazione statale alle materie “espressamente” elen-
cate e sembra concedere alle regioni una potesta residuale (art. 117 IV®
co. Cost.) per ogni altra materia. In realta pero, il catalogo delle compe-
tenze centrali & lacunoso e non menziona competenze che ovviamente si
¢ voluto lasciare allo Stato, come la circolazione stradale. La giurispru-
denza ha pertanto, fin dall’inizio, interpretato i poteri statali in una pro-
spettiva definita “finalistica”, con il risultato che lo Stato puo regolare
quasi tutti i problemi di rilievo, e I'innovazione del 2001 ¢ rimasta sulla
carta’. In merito al coordinamento dei livelli tra Stato, regioni e autono-

4 Su questo dibattito, v. nel dettaglio A. ANZON, I poteri delle regioni nella transizione
dal modello originario al nuovo assetto costituzionale, Torino 2003, soprattutto 3 ss., 73 ss.

> Vedi, sulla base dell’analisi di A. D’ATENA, Diritto regionale, Torino 2010, 148 ss.,
la tesi di dottorato (Universita di Roma “Tor Vergata”) di G. COSMELLI, Oltre 7 confini
della “materia”. La potesta legislativa residuale delle regioni tra ‘poteri impliciti’ e sussidia-
rietd, ora in corso di pubblicazione.
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mie locali, il testo costituzionale non dice niente, lasciando invariata la
prassi preesistente del sistema delle conferenze, anzitutto Stato-regioni,
che sono pero piuttosto uno strumento di adattamento delle regioni alla
politica centrale all'insegna della “leale collaborazione”, che non un
mezzo di coordinamento reciproco, che richiederebbe del pari anche
una fiducia da parte del governo centrale. Questa situazione non puo
sorprendere, perché il bicameralismo italiano da, semmai, un peso molto
esiguo all’influsso regionale sulla seconda camera.

Le conseguenze pratiche per le funzioni amministrative, certo pure
disciplinate nella riforma del 2001, ma con una flessibilita probabilmente
necessaria, consistono in un decentramento assai modesto; la “devolu-
tion” tentata gia prima, dalle riforme Bassanini, non ha trasferito le fun-
zioni pubbliche essenziali alle regioni e alle autonomie, ma ha mantenuto
il sistema di un’amministrazione centrale forte, vasta e costosa, che sot-
tolinea piu I'indivisibilita che non il decentramento. Il decentramento,
quando ¢ stato realizzato, ha favorito e aumentato I'importanza delle au-
torita indipendenti e delle agenzie, collocate a livello centrale, talvolta
sottraendo a regioni, province e comuni competenze che sarebbero piut-
tosto di carattere regionale o locale. L’autonomia finanziaria regionale,
provinciale e locale, invece, promessa con la riforma del 2001, & certo un
problema politico e amministrativo delicato, attualmente aggravato dalla
crisi finanziaria che sembra rendere illusori i tentativi finora fatti.

Venendo a una prima conclusione intermedia, la tensione fra i con-
cetti di indivisibilita e decentramento fondata nell’art. 5 Cost. ¢ sempre
all’ordine del giorno, ma non si puo dire che il primo concetto risulti ab-
bandonato. Al contrario, gli scopi del decentramento richiedono sempre
sforzi nell’attuazione della Costituzione.

3. La democrazia pluralista

a) Una tale valutazione sembra ancora piti convincente se si consi-
dera che il principio democratico, garantito nel primo articolo della Co-
stituzione, € reso concreto in forma pluralistica®. Certo, le soluzioni de-
mocratiche richiedono decisioni, quindi voti di una maggioranza com-
patta — anche qui puo venire in rilievo la nozione di “indivisibile” —
contro la minoranza che non potra realizzare le sue idee. Ci si confronta

¢ Su questo concetto di recente F. RIMOLL, Demzocrazia, pluralita, laicita, Napoli 2013,
specialmente 199 ss.
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percio con soluzioni univoche a spese della minoranza. Il primo articolo
della Costituzione, attribuendo in questo senso la sovranita al popolo, lo
lega pero alle forme e ai limiti della Costituzione. L’importanza di questa
riserva si rivela subito dall’art. 2, che riconosce e garantisce i diritti invio-
labili dell'uomo: le liberta — poi concretizzate nella prima parte della Co-
stituzione sui diritti e doveri dei cittadini — non sono a disposizione della
maggioranza, e per quanto non sia prevista una loro limitazione per pro-
teggere certi interessi della comunita, devono essere rispettate anche
dalla decisione maggioritaria. L’indivisibilita della maggioranza non ¢ in-
fallibilita e non toglie il diritto della minoranza di articolarsi, anche in
formazioni sociali del pari garantite nell’art. 2, che possono costituire il
nucleo di una nuova maggioranza. La liberta di manifestazione del pen-
siero, individuale e collettiva, esercitabile attraverso forme e contenuti
molto diversi, conferma e sottolinea questo rapporto. Il principio del-
I'eguaglianza, garantito nell’art. 3 Cost., garantisce la chance di tutti di
contribuire alla formazione di una maggioranza. Percio la maggioranza
non ¢ il prodotto di una sovranita popolare stabile, ma un fenomeno che
cambia e che lascia alla minoranza la chance di diventare maggioranza.

Una problematica speciale ¢, poi, quella sollevata dalle minoranze
che difendono e sostengono la loro differenza’. La Costituzione (art. 6)
menziona, in questo senso, le minoranze linguistiche, pensando a quelle
tradizionali, protette anche tramite le regioni a statuto speciale. Ma si
puo pensare del pari alle minoranze religiose, nonché agli immigrati, di
lingua, religione e costumi minoritari, e, infine, a minoranze di orienta-
mento sessuale diverso dall’opinione maggioritaria generale. Qui il con-
flitto non ¢ risolto dalla Costituzione. Il principio democratico-plurali-
stico richiede un rispetto di tali minoranze, ma il principio democratico-
egualitario si oppone a una protezione in positivo. In quale misura le
“nuove minoranze” hanno diritto, oltre alla protezione dei diritti indivi-
duali dei loro appartenenti — che ¢ incontestabile —, a una protezione spe-
ciale, privilegiata? In che misura il principio maggioritario, riconducibile
all’eguaglianza, vi si oppone? Ecco una questione aperta, degna di studio
e di sviluppo all'interno del diritto costituzionale.

La garanzia della chance del cambiamento appare come ancora pit
vera e necessaria, se si considerano le disuguaglianze, anzitutto economi-
che, che esistono nella societa. Utilizzando il potere economico e finan-
ziario, una maggioranza potrebbe tentare di stabilizzare la sua posizione

7 Vedi la ricerca fondamentale di A. P1zZORUSSO, Le miinoranze nel diritto pubblico
interno, Milano 1967.
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e di impedire il ricambio. La Costituzione tiene conto di questo pericolo,
basando, secondo I’art. 1, la democrazia sul lavoro, e sancendo, all’art. 4,
un diritto al lavoro. Questi diritti devono garantire a tutti la chance di
esprimere le proprie capacita. Infatti, secondo il comma 2 dell’art. 3, “¢
compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e
sociale che, limitando di fatto la liberta e 'eguaglianza dei cittadini, im-
pediscono il pieno sviluppo della persona”. Per realizzare questi prin-
cipi, la parte della Costituzione che si occupa dei diritti fondamentali
nell’ambito dei “rapporti economici”, oltre statuire ulteriori diritti so-
ciali, impone, quali limiti all’'iniziativa economica privata (art. 41) e alla
garanzia della proprieta (art. 42), gli scopi di utilita e funzione sociale.
Sembra essenziale, proprio nella situazione economica e finanziaria at-
tuale, sottolineare queste garanzie costituzionali necessarie, secondo il
disegno del potere costituente, per il funzionamento di una democrazia
da un lato maggioritaria, dall’altro pluralista®.

b) Tuttavia, per governare ci vuole una certa stabilita, che puo con-
trapporsi ad un modello caratterizzato dalla logica del ricambio e dalle
uguali chances. La forma di governo parlamentare, descritta, disciplinata
e razionalizzata dalla Costituzione, deve garantire, in questi termini, I'in-
divisibilita dell’azione politica. Regole di questo tipo limitano necessaria-
mente il pluralismo democratico voluto, come si & detto, dai principi co-
stituzionali. La contraddizione tra stabilita e chance di cambiamento non
puo essere evitata.

Nondimeno, la Costituzione italiana, piu di altre, concede ampio
spazio al pluralismo politico, anche a livello parlamentare. Gli elementi
di proporzionalismo, benché mutilati, o, se si vuole, distorti nel sistema
elettorale attuale, trasportano il pluralismo sociale nel campo della poli-
tica. I partiti politici, tutelati dalla stessa Costituzione come risultato
della liberta associativa, sono — o perlomeno dovrebbero essere — soggetti
e portatori di un sistema di ricambio aperto. Il bicameralismo tra Camera
dei deputati e Senato mitiga il governo maggioritario e lascia la scelta di
un’alternativa. Anche all'interno delle Camere, il divieto del vincolo di
mandato e le garanzie per le minoranze parlamentari, concretizzate e am-
pliate dai regolamenti parlamentari, permettono alle diverse forze politi-
che I'espressione delle loro rispettive diverse posizioni.

L’equilibrio tra bisogno di stabilita governativa e indirizzo politico,
da un lato, e tutela della diversita, dall’altro lato, rimane un compito de-

8 In questo senso di recente M. RUOTOLO, Sicurezza, dignita e lotta alla povertd, Na-
poli 2012.
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licato, forse da calibrare secondo le sfide poste dalla politica internazio-
nale, dalla politica economica e dalle riforme interne. Per il sistema dei
partiti politici, invece, il concetto di concorrenza libera e democratica ga-
rantito dalla Costituzione (art. 49), sviluppato sulla base dell’esperienza
della fase costituente, sembra oggi insufficiente. Con la pietrificazione
del vecchio sistema partitico, da un lato, e, dall’altro, la sua crisi e la so-
stituzione — non totale, ma in aspetti importanti — del vecchio sistema da
parte di un modello largamente determinato dal potere economico, la
concorrenza associativa & stata sovrastata da concetti imprenditoriali e
privilegi consolidati, estranei a una democrazia aperta. In quest’ambito
appare dunque necessario un correttivo, per garantire una struttura in-
terna democratica dei partiti, con il controllo dei flussi finanziari e la se-
parazione del potere economico da quello associativo. Sembra, percio,
convincente la dottrina piu recente, laddove afferma la legittimita costi-
tuzionale di una legge sull’organizzazione interna dei partiti’.

¢) Occorre completare questo quadro tenendo conto altresi che il
principio di indivisibilita si trova relativizzato, nella Costituzione, oltre
che negli ambiti gia menzionati, anche nel riconoscimento che, in confor-
mita con i Patti lateranensi del 1929 (come modificati nel 1984), “lo Stato
e la Chiesa cattolica sono, ciascuno nel proprio ordine, indipendenti e so-
vrani” (art. 7). La disposizione va oltre il contenuto della liberta religiosa,
garantita dall’articolo successivo, sancendo un diritto fondamentale, es-
senziale, come abbiamo visto, per il funzionamento di una sistema plura-
listico che offra possibilita di ricambio democratico: I'art. 7 riconosce,
accanto al potere statale, un altro potere indipendente, anzi espressa-
mente qualificato come “sovrano”, in contrapposizione al potere del po-
polo. Ne deriva la questione sulla portata di una simile “sovranita”. Si
tratta di un potere supremo? In quanto tale, dovrebbe essere indivisibile,
e occorrerebbe attribuire la sovranita sia alla Chiesa cattolica, sia allo
Stato, perché non possono coesistere due poteri supremi. Oppure si
tratta soltanto di un ruolo di fatto — nella societa, nella storia, nella tradi-
zione — eminente? In questo caso, la sua importanza giuridica non sa-
rebbe qualitativamente diversa dai fenomeni, gia menzionati, dell’auto-
nomia, del decentramento, della formazione di una volonta democratica

?Vedi E. CHELL op. cit., 179 ss.; P. RIDOLA, Le regole costituzionali del pluralismo po-
litico, Giur. Cost. 1993, 2959 (2966 ss.); P. RIDOLA, Finanziamento della politica e egua-
glianza delle chances, Varese 1999, 7 (17); G. CERRINA FERONI, Denzocrazia interna dei
partiti in Germania: un modello per I'Italia?, in I 60 anni della Legge fondamentale, Atti
del Convegno 5-7 novembre 2009, Torino 2012, 227 ss.
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e pluralistica come garanzia di ricambio, e I'uso del concetto di “sovra-
nita” sarebbe quantomeno impreciso, e comprensibile, semmai, come
segno di tradizione e cortesia nei confronti della Santa Sede.

d) Ad ogni modo ¢ vero che il pluralismo dei poteri che abbiamo in-
contrato nell’ordinamento repubblicano, nonostante la sua qualifica-
zione come “indivisibile”, continua anche nell’ambiente internazionale
di cui I'Ttalia fa parte. Con il senno di poi, & senz’altro ammirevole come
I’Assemblea costituente dal 1946 al 1948 abbia previsto e preparato un
simile sviluppo. Certo, diversamente da altre costituzioni piu recenti o
modificate pit recentemente, la Carta del 1947 non contiene speciali di-
sposizioni sull’ordinamento europeo. E disposto invece che “I’ordina-
mento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto internazionale
generalmente riconosciute” (art. 10, I° co.), e “consente, in condizioni di
parita con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranita necessarie ad un or-
dinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni; promuove e
favorisce le organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo” (art. 11).
Con queste due regole, integrate nel 2001 da un riconoscimento dei vin-
coli europei e degli obblighi internazionali (art. 117 I° co.) — riconduci-
bile gia al testo originario della Costituzione —, I'Italia ha potuto fare i
passi necessari verso I’'Unione Europea, come parte di questa Unione e
inserendosi, per questa via, come parte di un complesso pitt ampio, certo
ancora meno indivisibile che la Repubblica italiana. Ma ¢ proprio questa
divisibilita che caratterizza, come la struttura statale italiana, del pari la
struttura europea. Per dirla con le parole del testo costituzionale, le limi-
tazioni della sovranita sono necessarie, ed ¢ soltanto a patto di accettare
un simile concetto di sovranita limitata che si puo ancora parlare di so-
vranita. Altrimenti, forse sarebbe meglio rinunciare a questa nozione
tanto abusata nella storia.

Fanno dunque parte dell’organizzazione pubblica — e questa puo es-
sere una seconda conclusione intermedia — non i soli enti costitutivi della
Repubblica (menzionati nell’art. 114 Cost.), ma anche persone e forma-
zioni sociali (art. 2 Cost.): dall'individuo, per il tramite delle organizza-
zioni private e pubbliche, alle autonomie, alle regioni, ai fattori della vita
pubblica su tutti questi livelli fino allo Stato centrale e ai livelli del-
I'Unione europea. Nella distribuzione dei poteri, un’importanza essen-
ziale & certamente rivestita dalle regole costituzionali, comprese le regole
europee, ma, come abbiamo visto, oltre ai principi fondamentali occorre
considerare sia i diritti fondamentali, sia le regole sull’ordinamento della
Repubblica (2a parte della Costituzione), tenendo conto che i procedi-
menti di decisione vengono influenzati, oltre che dalla disciplina costitu-
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zionale, anche dalle formazioni di base che co-determinano 'organizza-
zione pubblica.

4. Il bisogno di indivisibilita

Ovviamente, pero, la diagnosi testé formulata si rivela poco soddisfa-
cente. Chi ¢ che decide su diritti e poteri nel singolo caso? Chi tiene unite
le parti del sistema? Dobbiamo riconoscere che, malgrado la pluralita
degli attori e il frazionamento sociale, ¢’¢ una dipendenza reciproca, un
bisogno di coesione, di decisione dei conflitti. Il giurista, allora, si vede
spinto a ricorrere a una legalita formale, ad un sistema delle fonti chiuso,
che esclude legittimazioni opposte, invocando, a questo scopo, la Costi-
tuzione stessa.

Un simile tentativo, tuttavia, non sembra promettente. E proprio la
Costituzione che, come abbiamo visto, garantisce le autonomie, il decen-
tramento, 1 diritti inviolabili collettivi ed individuali. Non c¢’¢ una “deci-
sione fondamentale”!? in favore dell’indivisibilita, ma un testo costituzio-
nale composito e problematico, oggetto di dibattito e forse non immune
da contraddizioni. Nondimeno, il compito del giurista deve consistere
nel far valere tutte le norme costituzionali, I’“unita della Costituzione”!!.
L’unita della Costituzione e, in questo senso, I'indivisibilita della Repub-
blica, non & pero, per le ragioni anzidette, una qualita data una volta per
sempre, ma un compito, un processo continuo e difficile, che si puo, e si
deve, svolgere su piani diversi, tutti rilevanti per lattivita giuridica. Cin-
que elementi, in particolare, mi sembrano significativi al riguardo.

a) In primo luogo, rimane vero che la Costituzione, come norma giu-
ridica (o complesso di norme giuridiche), pretende, basandosi su un pro-
cedimento qualificato di discussione ed elaborazione, di disciplinare la
convivenza del popolo costituito e — in quanto tale — indivisibile. In senso
formale, questa funzione puo essere chiamata “graduazione dell’ordina-
mento giuridico”*2. La conformita alla Costituzione & decisiva per la le-
gittimita di regole ed atti del potere pubblico, e anche di quello privato.

10 Nel senso di C. SCHMITT, Verfassungslebre, Berlin 1928, le cui opere dimostrano
come la sostituzione della norma costituzionale da una decisione “totale” finisce nel to-
talitarismo nazista.

WE MULLER, Die Einheit der Verfassung, 1979, 2a ed. Berlin 2007.

12 Questa graduazione (“Stufenbau der Rechtsordnung” nel senso di Hans Kelsen)
raccomanda, ma non presuppone I’esistenza di una giustizia costituzionale (vedi znzfra, b).
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E compito del giurista pronunciarsi sulle questioni di legittimita costitu-
zionale, e, decidendole, contribuire al mantenimento della Costituzione
come fonte suprema. In senso sostanziale, questa posizione e questo
ruolo della Costituzione le danno rilievo come atto fondamentale della
societa e della sua coesione. A sottolineare I'importanza delle Costitu-
zioni, sta la solennita della loro pubblicazione®®. Gli ostacoli ad una revi-
sione costituzionale “facile” — con maggioranza semplice — aiutano a pre-
servare la rigidita costituzionale!®, ed & questo il motivo per cui le regole
sulla modificazione della Costituzione — come quelle sulla Corte costitu-
zionale — vengono qualificate dalla Costituzione stessa come “garanzie
costituzionali”.

Questo carattere della Costituzione non deve pero essere esclusivo.
Per gli Stati federali, le Costituzioni degli Stati membri sono un comple-
tamento naturale, e rimane da chiedersi se I’autonomia statutaria delle
regioni italiane non possa, e forse debba, essere vista nel senso di una
funzione simile. Per 'Unione Europea, I'importanza costituzionale dei
Trattati ¢ ovvia, nonostante il naufragio del disegno per una Costituzione
europea. In altri termini, ¢ I'idea di una “cultura costituzionale”® che si
afferma nelle societa moderne, e, nonostante il significato incontestabil-
mente rivestito dalle Costituzioni nazionali, I'idea dello Stato costituzio-
nale ha superato i limiti dello Stato tradizionale, giungendo ad includere
altre forme di ordinamenti autonomi, quali quelli appena menzionati.

b) In secondo luogo, puo osservarsi che dal ruolo orientatore della
Costituzione, e dalla sua prevalenza, deriva una forza vincolante, un’ob-
bligatorieta erga ommnes. La Costituzione non ¢ “norma” soltanto nel
senso di una regola guida e da rispettare'®, ma, lo ¢ anche come limite in-
valicabile, la cui violazione puo essere sanzionata nelle forme giuridica-
mente previste. Questo ¢ tradizionalmente il caso dei delitti politici che
offendono l'ordinamento costituzionale: basti pensare all’alto tradi-
mento, caratterizzato come un attacco alla Costituzione. D’altro canto,
resta compito della politica criminale incentrare i delitti politici su ipotesi
di violazione della Costituzione. E anche vero, perd, che linterpreta-

1 Si pensi alla la Costituzione degli Stati Uniti, e alla sua presentazione a Washing-
ton. Vedi anche art. XVIII, 2° co. disp. transitorie della Cost.it.

4 A. PACE, Potere costituente, rigidita costituzionale, autovincoli legislativi, Padova
1997, che si oppone decisamente a una riduzione della rigidita a un limite formale.

15 Nel senso di P. HABERLE, Europdische Verfassungslebre, 6a ed., Baden-Baden 2009.

16 In questo senso, gli allievi di Alessandro Pizzorusso gli hanno dedicato Scritti in
onore sotto il titolo “Il rispetto delle regole”, Torino 2005.
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zione costituzionale rimane determinata dalle diverse opinioni degli in-
terpreti, il che rispecchia, a suo modo, la divisibilita della Repubblica, il
suo carattere plurale. Nondimeno, dalla posizione della Costituzione
come norma giuridica suprema pud desumersi che il controllo della con-
formita rispetto ad essa ¢, al contempo, un problema giuridico, da risol-
vere per via giurisdizionale. E una simile conclusione — non ancora ovvia
quando l'idea della Costituzione si & fatta strada — che ha avuto per con-
seguenza sia I'introduzione del controllo di costituzionalita delle leggi in
via incidentale, anzitutto nella prassi statunitense, sia la creazione di
Corti costituzionali per decidere sulle questioni di legittimita costituzio-
nale, intese in senso pitt o0 meno ampio. Questa soluzione, scelta nel se-
condo dopoguerra anzitutto dalla Costituzione italiana (e poi da quella
tedesca), ha avuto un grande influsso nei decenni scorsi, come simbolo
dell’'unita del controllo sulle leggi nello Stato costituzionale.

c) Vengo, con cid, ad accennare a una terza via attraverso cui la Re-
pubblica viene resa indivisibile: ci sono infatti istituzioni che raffigurano,
o meglio rappresentano I'unita, la cui presenza, con la dignita che ¢ loro
propria, richiama l'indivisibilita della Repubblica, nonostante le fram-
mentazioni sopra ricordate. Si tratta di un compito oggi affidato, come
abbiamo visto, alle Corti costituzionali. Prima di esse, ad esercitare
un’analoga funzione c’era il potere monarchico, sempre in concorrenza
con il Parlamento, in cui ogni membro, secondo la Costituzione (art. 67),
rappresenta, senza vincolo di mandato, 'intera nazione. Questa indivisi-
bilita di fondo & pero nascosta, a livello visibile, dal pluralismo che con-
traddistingue il funzionamento dei lavori parlamentari. Ecco percio che
la Costituzione pone I'accento, oltre che sul Parlamento e sul Presidente
del Consiglio dei ministri (il quale “mantiene I'unita di indirizzo poli-
tico”: art. 95 Cost.), sulla posizione del Presidente della Repubblica, che,
secondo I'art. 87 Cost., “rappresenta I'unita nazionale”: tutti contribui-
scono, ma ¢ anzitutto funzione del Presidente della Repubblica e della
Corte costituzionale rappresentare 'indivisibilita della Repubblica. Tut-
tavia, ¢ proprio questa pluralita di rappresentanti che rivela le oscilla-
zioni e la poliedricita del principio d’indivisibilita, il quale, dunque, ap-
pare privo di valore risolutivo nella decisione delle controversie. E que-
sto il pericolo se la Corte costituzionale deve pronunciarsi sui conflitti tra
gli organi costituzionali supremi'’: la decisione risolve il conflitto con ef-
fetti giuridicamente vincolanti, certo, ma la sua forza convincente e per-

17 Esempi: sent. 1 del 2013 sulle intercettazioni del Presidente della Repubblica; il
“Governo della Repubblica” (!) secondo I'art. 123 TI° co. fr. 3 Cost.



La Repubblica divisibile e indivisibile 403

suasiva deve essere in grado di affermarsi di per sé, non potendo essere
garantita sul piano formale.

Occorre, poi, aggiungere che la rappresentanza dell’unita nazionale
incontra i limiti derivanti dal pericolo di abusi del potere. Possono ricor-
darsi, da un lato, la fine della monarchia italiana, gia menzionata, nono-
stante la mitigazione avvenuta nel 2002 con I'abrogazione dei primi due
commi della XIII disposizione transitoria della Costituzione, nonché,
dall’altro lato, il fatto che I'Italia, come la Germania dopo le esperienze
vissute alla fine della Repubblica di Weimar, abbiano rinunciato a intro-
durre I'elezione popolare diretta del Capo dello Stato.

d) Questi aspetti dirigono I’attenzione verso un quarto modo di dare
espressione al principio d’indivisibilita della Repubblica: la partecipa-
zione del popolo, sovrano secondo I'art. 1 Cost., alla decisione diretta di
questioni e alternative politiche. Ne consegue un potere di decidere su
questioni essenziali, che, secondo la Costituzione italiana, si dispiega
nelle ipotesi del referendum costituzionale (art. 138) e del referendum
abrogativo di leggi (art. 75 Cost.); ad essi si aggiungono I'iniziativa legi-
slativa — benché non vincolante — e i referendum in materie regionali, so-
prattutto sugli statuti (art. 72, 2° co., art. 123, 3° co. Cost.). In quest’or-
dine di idee, si potrebbe pensare ad un allargamento della partecipazione
diretta del popolo alle scelte politiche, cosi che I'assunzione delle deci-
sioni possa contare su una pitt ampia base di consenso. Ma, in ogni caso,
rimane |’obiezione che si tratta di decisioni maggioritarie, da compiere
nel rispetto dei diritti e delle liberta della minoranza. La decisione popo-
lare puo esprimere un consenso generale, ¢ vero, ma, se davvero offre
questo risultato, non & in conseguenza di un potere popolare, quanto
piuttosto per la forza persuasiva della discussione pubblica. Il che non
pud essere garantito dalla regolazione giuridica. E una chance per unirsi,
ma puo del pari avere Ieffetto di approfondire il divario fra opinioni po-
litiche opposte.

e) Ne consegue che l'indivisibilita della Repubblica rimane uno
scopo da perseguire su diverse, possibili strade, nessuna delle quali ga-
rantisce il successo. Tutte dipendono — & questo il quinto elemento —
dalla coscienza civica, fattore decisivo che accetta I'indivisibilita dell’ade-
sione alla “res publica”, mantenendo i diritti e le liberta di tutti. A questo
scopo, sono previste, possibili e necessarie certe decisioni giurisdizionali,
come il controllo di costituzionalita delle leggi, oppure I’esercizio dei po-
teri concreti attribuiti dalla Costituzione al Presidente della Repubblica.
La presenza e il funzionamento della coscienza civica non sono perd og-
getto di regolazione giuridica. Puo — gli strumenti menzionati lo dimo-
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strano — essere il risultato della convivenza sociale in una Repubblica sag-
giamente costituita, ma non ci sono strumenti giuridici che possono ga-
rantire, sancire questo risultato. Forzare 'unita della coscienza civica me-
diante misure giuridiche non basate sull’ordinamento costituzionale non
produce I'unita. Al contrario, reprime le garanzie della divisibilita — in
concreto, i diritti fondamentali — e distrugge, per questa via, una co-
scienza pubblica che unisce. Con altre parole, usando una formula enun-
ciata dal costituzionalista tedesco Ernst-Wolfgang Bockenforde: lo Stato
costituzionale vive da presupposti che non puo garantire con il suo ordi-
namento’s,

5. I limati del potere del giurista

Possiamo constatare che l'indivisibilita della Repubblica, come
norma costituzionale, ¢ un principio fondamentale, una regola giuridica
che permette e raccomanda certe soluzioni, ma dobbiamo ammettere
che le garanzie costituzionali concedono diritti alla diversita e alla divisi-
bilita. Nondimeno, il principio dell’indivisibilita rimane, e rimane com-
pito del giurista contribuire alla sua realizzazione. Il suo contributo deve,
pero, limitarsi a misure che sostengono 'indivisibilita, senza poterla ga-
rantire. Possiamo — e dobbiamo — prendere questa limitazione come
esempio del limite del potere del giurista che, in piena conoscenza dei va-
lori costituzionali e dei compiti sociali, non ¢ il creatore di un ideale so-
ciale. Egli ¢ invece soggetto alla legge (art. 101 Cost.), e deve esercitare
le sue funzioni in tale modestia. Rimane, ¢ vero, nondimeno il compito
sociale; ma compiendolo, il giurista &, come ogni cittadino, vincolato,
soggetto, e vale 'ammonizione di Gest: “non giudicate, affinché non
siate giudicati”",

18 E.-W. BOCKENFORDE, Die Entstebung des Staates als Vorgang der Sikularisation
(1967), ora in: Staat, Recht und Freiheit, Frankfurt 1976 (stw 176), 60.

Y Matt. 7,1. Cfr. L. LACCHE, “Non giudicate”. Antropologia della giustizia e figure del-
Popinione pubblica tra Otto e Novecento, Napoli 2009.



SAGGI

Paolo Carnevale

IL VINCOLO REFERENDARIO DI NON RIPRODUZIONE
DELLA NORMATIVA ABROGATA

FRA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE E DOTTRINA
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SOMMARIO: 1. La sentenza n. 199 del 2012 e la pregressa giurisprudenza costitu-
zionale in tema di c.d. vincolo referendario. — 2. Divieto di riproduzione e
sentenza n. 16 del 1978. — 2.1. Segue: la questione del rapporto con il c. d.
principio del parallelismo fra legge e referendun:. — 2.2. Segue: il problema
della esclusione delle leggi “a forza passiva peculiare”. — 3. La non incompa-
tibilita fra parallelismo e vincolo referendario di non riproduzione nella fitta
serie di obiezioni alla affermazione di quest’ultimo. — 3.1. Il problema del
fondamento costituzionale. — 3.2. Divieto di riproduzione e diritto positivo.
— 3.3. Divieto di riproduzione e legislazione costituzionale. — 3.4. La que-
stione dello zus poenitendi. —3.5. 1l problema degli esiti contraddittori — 4. La
definizione dell’effettiva portata del divieto di ripristino. — 5. Divieto di ripri-
stino e contesto obiettivo della decisione popolare. — 5.1. Contesto fattuale
ed ordinamentale e durata temporale del divieto. — 5.2. Altre ipotesi di defi-
nizione dell’arco temporale di durata del vincolo di non riproduzione con
particolare riferimento alla tesi dell’ancoraggio alla legislatura. — 6. Conclu-
sione.

1. La sentenza n. 199 del 2012 e la pregressa giurisprudenza costituzio-
nale in tema di c.d. vincolo referendario

“Senza precedenti”: questo 'appellativo che potrebbe accompa-
gnare la sentenza n. 199 del 2012 della Corte costituzionale per sotto-
linearne I’assoluta novita, dovuta al fatto di essere la prima decisione
con la quale il giudice di Palazzo della Consulta mette capo ad una de-
claratoria di illegittimita costituzionale di una normativa di rango legi-
slativo, in quanto sostanzialmente riproduttiva di una disciplina og-
getto di abrogazione referendaria. Nella specie si trattava dell’art. 4
del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (Ulteriori misure urgenti per
la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo), il quale aveva sostan-
zialmente riprodotto — replicandola, «ora nei principi, ora testualmen-
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te»' — la normativa in tema di affidamento dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica gia contenuta nell’art. 23-bzs del decreto-legge 25
giugno 2008, n. 112 (Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la
semplificazione, la competitivita, la stabilizzazione della finanza pubblica
e la perequazione tributaria), che era stato abrogato dal referendum del
12-13 giugno 2011°.

L’espressione, pero, non deve ingannare: “senza precedenti” non si-
gnifica “priva di radici” nella pregressa giurisprudenza della Corte che,
anzi, era stata sino ad allora tutt’altro che sprovvista di indicazioni e
avara di prese di posizione sul punto’.

A questo proposito, tutti sogliono rammentare la nota pronunzia n.
468 del 1990, assieme alle successive sentenze nn. 32 e 33 del 1993°,

! L’espressione ¢ tolta dalla motivazione della sentenza. Cfr. Corte cost., sent. n. 199
del 2012, punto 5.2.1 del cons. in dir.

211 quesito referendario in questione, denominato «Modalita di affidamento e ge-
stione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica. Abrogazione», aveva come og-
getto l'art. 23-bzs del d.I. n. 112 del 2008 e come obiettivo l'attribuzione agli enti locali
del potere di optare in favore dell’affidamento 7z house per la gestione dei servizi pubblici
locali, anche in assenza delle condizioni straordinarie richieste dal comma 3 dello stesso
art. 23-bis (in particolare, la ricorrenza di «situazioni eccezionali che, a causa di peculiari
caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale
di riferimento, non permettono un efficace ed utile ricorso al mercato»), tutte le volte in
cui tale gestione risultasse corrispondente al pubblico interesse.

3 Osserva A. MANGIA, Abrogazione referendaria e leggi di ripristino, in www.forum-
costituzionale.it, 3 gennaio 2013, “che il divieto di ripristino fosse stato piti volte affer-
mato e costituisse un punto fermo della giurisprudenza della Corte non & dubbio”.

* Nella quale, in occasione di un giudizio di legittimita costituzionale avente ad og-
getto la legge n. 117 del 1988 in tema di responsabilita civile dei magistrati, approvata
proprio in seguito all’abrogazione popolare della disciplina codicistica in materia, la
Corte ebbe a «richiamare la peculiare natura del referendum, quale atto-fonte dell’ordi-
namento», la quale comporta che a «differenza del legislatore che puo correggere o ad-
dirittura disvolere quanto ha in precedenza statuito, il referendun manifesta una volonta
definitiva e irripetibile»; aggiungendo, altresi, che la caducazione per via referendaria di
una disciplina legislativa «non potrebbe consentire al legislatore la scelta politica di far
rivivere la normativa ivi contenuta», neppure «a titolo transitorio.

> Pronunce, queste, che hanno riguardato "ammissibilita di due quesiti referendari in
materia elettorale, da valutarsi quindi, come & noto, secondo costante giurisprudenza, alla
stregua dell’'ulteriore requisito dell’autosufficienza ed operativita della normativa di ri-
sulta. Proprio in merito a tale questione, la Corte ha chiarito che il legislatore puo «cor-
reggere, modificare o integrare la disciplina residua» (cosi Corte cost., sent. n. 32 del 1993,
punto 5 del cons. in dir.), non anche riprodurre la normativa abrogata dal referendum: (su
tale aspetto v. G. FLORIDIA, Referendum elettorali e difetti della normativa di risulta: «in-
convenientis vs. «impedimenti»?, in Giur. cost., 1993, 225; L. CASSETTI, Referendum, prin-
cip abrogativi e discrezionalitd legislativa, ivz, 258. Da ultimo v. anche A. GIGLIOTTI, L’anz-
missibilita dei referendum in materia elettorale, Milano 2009, 74 ss. e spec. 80 ss.).
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nelle quali si afferma in maniera abbastanza decisa il divieto, per il legi-
slatore rappresentativo, «di formale o sostanziale ripristino della norma-
tiva abrogata dalla volonta popolare»®. A queste si aggiunge tradizional-
mente anche 'ordinanza n. 9 del 1997, con cui viene affrontata e risolta,
ancorché in un mero obiter dictum, la questione, lasciata aperta dalla giu-
risprudenza precedente, riguardante la natura, sia del vincolo di non ri-
pristinazione incombente sul legislatore, variamente inteso e configurato
in dottrina, sia di conseguenza del rimedio prospettabile dinanzi ad ipo-
tesi di violazione dello stesso, asserendo che «la normativa successiva-
mente emanata dal legislatore ¢ pur sempre soggetta all’ordinario sinda-
cato di legittimita costituzionale, e quindi permane comunque la possibi-
lita di un controllo di questa Corte in ordine all’osservanza — da parte del
legislatore stesso — dei limiti relativi al dedotto divieto di formale o so-
stanziale ripristino della normativa abrogata dalla volonta popolare»’.

Qui si ferma la lettura tradizionale o, comunque, pit consueta della
giurisprudenza costituzionale sul punto®, nel cui solco andrebbe quindi
collocata I'attuale decisione della Corte.

Tale lettura tuttavia, oltre a non presentarsi del tutto completa’, tra-

¢ Cosi ancora Corte cost., sent. n. 32 del 1993, loc. cit.

7 Corte cost., ord. n. 9 del 1997, dichiarativa dell’inammissibilita — per carenza di le-
gittimazione dei ricorrenti — di un conflitto di attribuzioni fra poteri dello Stato che i pro-
motori del referendum in tema di finanziamento pubblico ai partiti politici, svoltosi nel
1993, avevano sollevato in seguito all’approvazione della legge n. 2 del 1997 recante
“Norme per la regolamentazione della contribuzione volontaria ai movimenti o partiti
politici”, reputata in contrasto con I’esito di quel medesimo referendum perché sostan-
zialmente elusiva dello stesso.

8 Alla quale, peraltro, anche chi scrive si € a suo tempo adeguato: cfr. P. CARNEVALE,
A. CELOTTO, I/ parametro «eventuale». Considerazioni intorno a taluni casi atipici di inte-
grazione legislativa del parametro di costituzionalita nei giudizi di legittimita costituzionale
delle leggi, Torino 1998, 27 ss. Non mancano, peraltro, analisi che tendono ad evidenziare
una non piena e totale coincidenza delle posizioni espresse dalla Corte, sottolineando la
differenza che c’¢ tra la «scelta di far rivivere retroattivamente la normativa abrogata
[sent. n. 468. N.d.t.]; [e...] il concetto di “formale e sostanziale ripristino”, pro futuro,
della stessa». Cosi fra molti, di recente, T.F. GIUPPONI, I/ “giudizio di ammissibilita sul re-
ferendum” e 7 limuiti al legislatore, in R. PINARDI (a cura di), Le zone d'ombra della giustizia
costituzionale. I giudizi sui conflitti di attribuzione e sull ammissibilita del referendum
abrogativo, Torino 2007, 322. Analogamente, M. LUCIANI, La formazione delle leggi. Tono
I, 2. Art. 75. Il referendum abrogativo, in Commentario della Costituzione, fondato da G.
Branca e continuato da A. Pizzorusso, Bologna-Roma 2005, 662, il quale osserva come le
formule usate dalla Corte costituzionale per definire il rapporto tra il referendum abroga-
tivo e la legge ordinaria «<non sono equivalenti, sicché la vera sostanza del divieto di ripri-
stino, per come concepito dal giudice costituzionale, non & semplice da accertare».

° A mio avviso, nella rassegna giurisprudenziale andrebbero invero ricordate anche
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scura, a mio parere, un fatto rilevante: che, cio¢, la posizione in tema di
divieto di ripristino vanta un’ascendenza ben piu risalente che rimonta
alla storica sentenza n. 16 del 1978, vera e propria matrice di tutta 'evo-
luzione giurisprudenziale in tema di ammissibilita referendaria. I riferi-
mento ¢, in specie, alla elaborazione, i compiuta, del limite delle leggi a
contenuto costituzionalmente vincolato, per cui sono sottratte a referen-
dum abrogativo tutte quelle leggi «il cui nucleo normativo non possa ve-
nire alterato o privato di efficacia, senza che ne risultino lesi i corrispon-
denti specifici disposti della Costituzione stessa (o di altre leggi costitu-
zionali)»!, in ragione del fatto che esse incarnano, non «una fra le tante
soluzioni astrattamente possibili per attuare la Costituzione»!!, ma
I'unica concretamente realizzabile (pensabile).

due pronunce del 2000, la n. 41 e la n. 45, dichiarative dell’inammissibilita di due richie-
ste di abrogazione popolare — concernenti, la prima, alcuni articoli della legge n. 230 del
1962 riguardanti la disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, nonché con-
tenenti disposizioni relative al medesimo contratto nei settori del commercio e del turi-
smo e in tema di organizzazione del mercato del lavoro; la seconda, 'art. 5 del decreto
legge n. 726 del 1984, recante norme regolatorie del rapporto di lavoro subordinato pri-
vato a tempo parziale — in quanto rivolte a colpire due normative «di anticipata confor-
mazione dell’ordinamento interno a quello comunitario», intervenuto successivamente in
materia mercé 'adozione di due distinte direttive sostanzialmente consonanti con la pre-
via disciplina legislativa interna. Cio in ragione del fatto che, anche in pendenza del ter-
mine per il recepimento delle direttive implicate, incomberebbe in capo al nostro ordi-
namento un obbligo di non rimozione della disciplina pre-conformativa, «se non attra-
verso la contemporanea sostituzione con disposizioni al loro volta conformi», come pure
un dovere di non adottare «atti collidenti con i principi» comunitari, tali da determinare
«una situazione di “regresso” rispetto alla situazione vigente» all’atto di entrata in vigore
delle direttive medesime in grado di comprometterne il risultato . Ora, se si tiene conto,
da un lato, della «considerevole discrezionalita» goduta dal legislatore nazionale nel de-
terminare 'adeguamento alle prescrizioni comunitarie nei casi di specie, e, dall’altro, che
a fondamento della inabrogabilita delle leggi di attuazione del diritto comunitario ¢ stato,
per tempo, assunto dalla giurisprudenza costituzionale il principio di responsabilita dello
Stato per inadempimento degli obblighi internazionali, il quale tuttavia in attesa della
scadenza del termine di recepimento non potrebbe essere evocato, allora ci si accorge che
I'intero impianto argomentativo finisce per giustificarsi soltanto facendo appello alla vin-
colativita dell’esito referendario. E, infatti, alla luce di cid che I'abrogazione popolare di
leggi di pre-conformazione comunitaria in pendenza del termine di attuazione puo effet-
tivamente considerarsi idonea a compromettere 1'obiettivo perseguito dalla normativa
comunitaria, dovendosi ad essa riconoscere la capacita di impedire al legislatore di ripri-
stinare la normativa abrogata nel tempo rimasto a disposizione prima che scatti I'inadem-
pimento (per maggiori considerazioni sia consentito il rinvio a P. CARNEVALE, Réflessioni
su taluni aspetti emergenti dalla tornata di decisioni di ammiissibilita delle richieste di refe-
rendum abrogativo del 2000, in Mass. giur. lav., 2001, § 4).
10 Corte cost., sent. n. 16 del 1978, punto 3 del cons. in dir.
" Jvi, punto 9 del cons. in dir.
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Orbene, nonostante le differenze che pure sussistono fra rationes
fondative del limite delle leggi costituzionalmente vincolate e del c.d.
vincolo referendario?; cionondimeno non ¢ facile sottrarsi alla sugge-
stione che una chiara assonanza fra le stesse abbia a doversi registrare.

Cio in ragione del fatto che, se all’'interno della ipotesi di attuazione
costituzionale size optione, si distingue il caso della mera riproduzione
legislativa di norma costituzionale — il quale, a stare alla prevalente dot-
trina, sarebbe ipotesi da ricondurre all’'interno della classe delle leggi
(norme) a contenuto costituzionalmente vincolato, anzi ne sarebbe (se
non l'unica) la pit accreditata espressione” — si comprende che la ra-
gione della sottrazione al referendum puo solo allusivamente essere indi-
viduata nello scopo di protezione della Costituzione. La norma costitu-
zionale riprodotta, difatti, al venir meno della norma legislativa che la ri-
produce non subirebbe effettiva incidenza della sua sfera di efficacia.

Ad essere inciso nella sua effettivita sarebbe soprattutto il referen-
dum, posto che la superiorita di grado della norma costituzionale ripro-
dotta escluderebbe che, in seguito all’abrogazione popolare di quella le-
gislativa, possa determinarsi I'abrogazione per incompatibilita della
stessa, in quanto norma identica a quella abrogata dal popolo. Ne conse-
gue che il referendum, ancorché idoneo a produrre il suo effetto tipico e
costituzionalmente garantito — I’'abrogazione di norma legislativa — si mo-
strerebbe come sostanzialmente privato di effetto, znutiliter dato.

12 Una certa inconferenza andrebbe rilevata, tenendo conto che quella che si cela die-
tro I'affermazione del limite di inammissibilita de guo ¢, a ben guardare, una posizione
ancora piu intransigente di quella successivamente enunciata dal giudice costituzionale,
giacché essa suppone che in una potenziale contrapposizione fra vox populi — espressa at-
traverso il referendum abrogativo di legge costituzionalmente vincolata — e vox Constitu-
tionis — reclamante il recupero della normativa abrogata, onde assicurare I’attuazione
della Carta — debba esser la prima e non la seconda a prevalere. Cosi facendo pero, a
tacer d’altro, si finisce per invertire la gerarchia di valori scolpita nell’art. 1, comma se-
condo, della stessa Costituzione, secondo cui ¢ quest’ultima a definire le forme e a se-
gnare i limiti all’esercizio della sovranita popolare e non viceversa; per cui, nel caso di
non altrimenti sanabile contrasto fra sovranita popolare e principio di legittimita costitu-
zionale sarebbe quest’ultimo a dover prevalere, mercé il ripristino per via legislativa
dell’unica possibile normativa di attuazione della Costituzione abrogata dal corpo eletto-
rale.

B F. MODUGNO, Rassegna critica delle sentenze sul referendum (anche alla luce di al-
cuni commenti della dottrina), in Giur. cost., 1981, 2103; M. RAVERAIRA, Problem:i di costi-
tuzionalita dell abrogazione popolare, Milano 1983, 209.

14 Per dirla con Crisafulli, le «disposizioni ripetitive di altre, contenute in una fonte
di rango superiore, sono in realta “pseudo disposizioni” la cui eliminazione lascerebbe
intatto il vigore delle corrispondenti norme gia poste dalla fonte superiore» (V. CRISA-
FULLL, In tema di limiti al referendum, in Gzur. cost., 1978, 1, 159).



410 PAOLO CARNEVALE

Sennonché, a spingere verso I'inammissibilita di referendun: inutili
non ¢ tanto — come per altri casi — un generico principio di economia,
bensi la preoccupazione specifica per una vocatio populi con finalita de-
liberativa, la quale risulti  priori orbata di conseguenze concrete.

Non solo, anche al di fuori dell’ipotesi della legge costituzionalmente
vincolata riproduttiva della disciplina costituzionale, il discorso non
cambia, anzi forse acquista persino zaggiore persuasivita. Giacché, nel
caso di legge a contenuto costituzionalmente vincolato che attui la Costi-
tuzione nell'unico modo possibile, senza tuttavia duplicarla, I'esclusione
dal referendum: risponde si al fine di evitare che la normativa costituzio-
nale resti inoperativa perché privata dell’unica disciplina in grado di dare
ad essa il necessario svolgimento, ma si fonda egualmente sulla esigenza
di presidiare I'esito referendario. Difatti, accanto al problema della ridu-
zione all'impotenza della Costituzione, sta la considerazione che I'unico
mezzo di reazione possibile alla disattuazione costituzionale provocata
dall’abrogazione referendaria sarebbe la riproduzione della normativa
venuta meno ope referend:, onde il primo cesserebbe di essere un pro-
blema ove quest’ultima fosse la soluzione praticabile”. E, in fondo, pro-
prio nell’evitare tale effetto di neutralizzazione della decisione popolare
che si risolve la ratio pit profonda (remota) della sottrazione delle leggi
in parola al referendum abrogativo.

Ma, se tutto questo ¢ vero, mi pare che tra il conio giurisprudenziale
del limite delle leggi a contenuto costituzionalmente vincolato e la prefi-
gurazione del c.d. vincolo referendario non sia difficile rintracciare un
evidente filo rosso: il rifiuto della eventualita che 'esito referendario
possa essere — per dir cosi — “posto nel nulla”. Nell'un caso — quello cioe
riguardante 'abrogazione referendaria di norme costituzionalmente vin-
colate — cio sarebbe imputabile o ad un fatto proprio (strutturale) del tes-
suto normativo o alla necessita di “rimediare” all’abrogazione popolare
nell’'unico modo possibile; nell’altro, discenderebbe da un libero inter-
vento dello stesso legislatore parlamentare.

Ed allora, viene da chiedersi: qual senso potrebbe avere, da un verso,
impedire lo svolgimento del referendum: sulla base della sua (dedotta o

15 Sia consentito qui rinviare a P. CARNEVALE, 1] «referendums» abrogativo e i limiti
alla sua ammissibilita nella giurisprudenza costituzionale, Padova 1992, 149, ove si legge
che «dinanzi all’abrogazione di leggi “a contenuto costituzionalmente vincolato” il legi-
slatore resterebbe astretto fra I’assistere, incapace di porvi rimedio, ad una sorta di ridu-
zione all'impotenza del dettato costituzionale ed il reagire con il solo mezzo possibile,
cio¢ la riproduzione della normativa abrogata dal popolo, in palese conflitto con la deci-
sione assunta da quest’ultimo».
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prodotta) inutilita oggettiva e, dall’altro, non opporsi al fatto che quella
sostanziale inutilita sia perseguibile dal legislatore, una volta che il refe-
rendum si sia svolto? Perché mai, quel che rappresenta un ostacolo al ma-
nifestarsi della volonta referendaria dovrebbe, in seguito alla diretta ma-
nifestazione di quella volonta, non ergersi a limite nei confronti del legi-
slatore parlamentare?

2. Davieto di riproduzione e sentenza n. 16 del 1978

L’individuazione di un ceppo piti antico del c.d. vincolo referendario
nella giurisprudenza costituzionale non si risolve in una semplice preci-
sazione, che contribuisce a meglio ricostruire la verita storica del suo per-
corso fondativo al cospetto dei giudici di Palazzo della Consulta.

In realta, quella retrodatazione di poco pit di un decennio ha un ben
altro rilievo. Essa, infatti, consente di stabilire una diretta relazione fra il
problema in esame ed il postulato del c.d. parallelismo fra legge e refe-
rendum, il quale — come si sa — costituisce la vera chiave di volta che sor-
regge per intero il nuovo edificio dei limiti di ammissibilita delle richieste
referendarie costruito nella sentenza del 1978, ivi compreso ovviamente
il limite relativo alle leggi a contenuto costituzionalmente vincolato.

Ora, secondo quanto appena osservato, fra affermazione del paralle-
lismo e prefigurazione del divieto di riproduzione non vi sarebbe, né un
prima, né un poi, bensi una piena corrispondenza sincronica. Il che deve
quantomeno spingere a riportare la riflessione sulla questione del vincolo
referendario all’interno della logica del parallelismo, piuttosto che al di
fuori di essa.

Se, infatti, nel mentre la Corte sposa il principio della equiparazione
fra legge e referendum abrogativo pensa, altresi, e prefigura il divieto, per
la prima, di riprodurre la normativa abrogata dal secondo, cid dovrebbe
indurre a sondare I'ipotesi che quel medesimo divieto, da (preteso) fat-

16 Facendo leva sul principio del parallelismo con la legge ordinaria al fine di perve-

nire alla definizione dell’ambito di efficacia formale dello strumento ablatorio popolare
e ricavarne limiti alla sua esperibilita, la sent. n. 16 del 1978 ha lasciato sullo sfondo il
problema della relazione inversa, intrattenuta dal complesso delle fonti primarie nei con-
fronti del referendum abrogativo. Questa prospettiva ¢ gia tenuta presente in P. CARNE-
VALE, Cosa resta della sentenza n. 16 del 1978. Riflessioni sull eredita di una «storica» sen-
tenza, in A. PACE (a cura di), Corte costituzionale e processo costituzionale nell’esperienza
della rivista «Giurisprudenza costituzionale» per il cinquantesimo anniversario, Milano
2006, 168.



412 PAOLO CARNEVALE

tore estraneo alla logica animatrice di quella decisione, frutto di una suc-
cessiva alterazione dell’«ordine del rapporto tra legge e referendum: dise-
gnato da [que]lla sua prima giurisprudenza»'’, si possa intendere come
profilo di quello stesso quadro, nel quale si tratta percio di leggerlo ed
inserirlo.

A questo proposito, ¢ opportuno tornare a ragionare proprio del
suddetto principio del parallelismo tra legge e referendun: abrogativo.

2.1. Segue: la questione del rapporto con il c.d. principio del paralleli-
smo fra legge e referendum

Una prima e assai seguita interpretazione ha portato ad intendere il
principio in parola come fondamento di un’operazione, pitu che di equi-
parazione di grado fra le due fonti, di equivalenza quanto a complessivo
trattamento giuridico, di modo da pervenire (fatte salve le specificita di
ciascuna fonte) ad un pieno apparentamento fra sfera del valido disporre
della legge e sfera di ammissibile intervento del referendum abrogativo,
con la conseguenza di trasformare i limiti posti alla legittimita costituzio-
nale della legge in limiti di ammissibilita delle richieste referendarie!®.

Si tratta tuttavia di una lettura che non convince appieno.

Essa, infatti, non valuta a sufficienza il fatto che I'estensione delle
ipotesi di ammissibilita oltre gli stretti limiti del riscontro ex art. 75,
comma secondo, Cost.', nella pronunzia del 1978 risulta compiuta (per
il profilo che qui interessa), facendo leva sul disposto del primo comma
del medesimo art. 75 e, segnatamente, sulla formula «abrogazione [...]
di una legge e di un atto avente valore di legge», li utilizzata per definire
I’ambito attizio suscettibile di abrogazione popolare. Questa formula, se
consente, nella interpretazione largamente piu diffusa?’, di attribuire al
referendum abrogativo una collocazione al livello legislativo nel sistema
delle fonti, non autorizza invece a distinguere, in alcun modo, il ruolo (ed
il regime) della legge formale da quello degli altri atti legislativi. Onde,

7 M. LUCIANL, La formazione delle leggi. Tomo 1, 2. Art. 75. I/ referendum abroga-
tivo, in Commentario della Costituzione, fondato da G. Branca e continuato da A. Pizzo-
russo, Bologna-Roma 2005, 663.

18 F questa la prospettiva auspicata da M. LUCIANL, op. e loc. ultt. citt., cui si rinvia
per ulteriori richiami.

19 Secondo I'indirizzo interpretativo patrocinato dallo stesso Massimo Luciani (ivi,
337).

20 Sul punto, v., per tutti, V. CRISAFULLI, Lezzon: di diritto costituzionale. 1. L'ordina-
mento costituzionale italiano (le fonti normative), Padova 1993, 117.
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I'espressione “parallelismo con la legge”, che da quella formula ritrae il
suo fondamento (e che & comunemente utilizzata per individuare 'am-
bito di efficacia formale del referendu), va in realta declinata nei ter-
mini di una simmetria che trova il suo termine di riferimento non nella
legge formale ordinaria, bensi nell’atto legislativo fout-court. La qual cosa
comporta che, perché di parallelismo si possa parlare, si debba abbrac-
ciare una linea interpretativa al contempo comzprensiva e minimalista, che
faccia leva sulla cifra caratteristica della categoria, idonea, in quanto tale,
ad assurgere ad elemento comune ed unificante della classe: vale a dire
la comune subordinazione alle fonti di rango costituzionale.

Ed ¢& proprio nella (esclusiva) prospettiva di una parificazione di
grado, o meglio del suo riflesso negativo della esclusione del rango costi-
tuzionale del referendum, che la coerenza dell'impianto della sentenza
del 1978 puo essere in qualche modo rintracciata e difesa.

In questa ottica, & ben possibile che vi siano limiti al legittimo di-
sporre da parte della legge che non si traducano in limiti di ammissibilita
del referendum abrogativo, cosi come, per converso, che quest’ultimi
possano essere affermati anche con riferimento a casi di leggi od atti
equiparati la cui legittima abrogazione da parte del legislatore rappresen-
tativo non sia disputabile e, infine, che lo stesso referendum: possa metter
capo ad esiti che il legislatore ordinario non puo legittimamente revocare
in dubbio. II tutto purché non si incida, inficiandolo, sul principio di co-
mune subordinazione alle fonti di rango costituzionale.

2.2. Segue: il problema della esclusione delle leggi “a forza passiva pe-
culiare”

La conclusione cui sono appena pervenuto (e, piti in generale la rico-
struzione qui proposta®!) parrebbe, tuttavia, messa in crisi (o quanto-
meno turbata) dalla presenza, fra quelli elaborati nella sentenza madre
del 1978, del limite di inammissibilita riguardante le leggi «a forza pas-
siva peculiare», cui s’¢ gia fatto cenno. Esso, infatti, avendo riguardo al
complesso degli «atti legislativi [...] insuscettibili di essere validamente
abrogati da leggi ordinarie successive», sembrerebbe in effetti fondarsi
sull’assunto per cui vincoli d’ordine formale-procedimentale ed anche
contenutistico posti alla legge dalla Costituzione si tradurrebbero in al-

2l Cfr., a riguardo, la diversa posizione espressa da G. AZZARITI, Referendum, Jeggs
elettorali e Parlamento: la forza della decisioni referendarie nelle forme di democrazia rap-
presentativa, in Giur. cost., 1995, 92.
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trettanti limiti all’esperibilita del referendum abrogativo, riproponendo
cosi quell’equazione fra sfera del valido disporre della legge e sfera del-
I’ammissibile intervento dell’abrogazione popolare che prima s’¢ inteso
rigettare.

Sennonché, le cose, a mio parere, non stanno esattamente cosi.

Il problema principale che qui si pone ¢ quello di individuare e peri-
metrare la categoria.

A questo proposito, I'acuto tentativo di recente operato in dottrina
di intravedere la cifra caratteristica ed unificante della classe delle leggi
a forza passiva rinforzata nella riserva costituzionale di procedimento
che le caratterizza, cosi che «si sottraggono al referendunz, poiché la spe-
cialita (riservata) di quel medesimo procedimento non ¢ surrogabile per
via referendaria»??, non pare a chi scrive del tutto condivisibile. Nel
senso che, pur cogliendo una parte di verita, risulta tuttavia trascurarne
un’altra.

In effetti, il limite in parola, pit che riferirsi soltanto ad atti legislativi
tributari di una riserva di procedimento prevista in Costituzione, par-
rebbe interessare pit generalmente quegli atti che esibiscono una mag-
giore resistenza all’abrogazione legislativa perché comunque destinatari
di una certa qual “copertura costituzionale”. La non valida abrogazione
ad opera di semplici leggi ordinarie posteriori, infatti, sembrerebbe ri-
guardare anche, ad esempio, gli atti legislativi destinatari di una riserva
di competenza opponibile alla legge. Si pensi alle norme dei regolamenti
parlamentari, in forza della riserva competenziale ricavabile dal combi-
nato disposto degli artt. 64 e 72 della Costituzione, che ne esclude I’abro-
gazione da parte di quelle recate dalla legge formale ordinaria?. Non dis-

22 Cosi M. LUCIANI, La formazione, cit., 460.

2 E questo, senza poter far leva su argomenti ulteriori, quali quelli utilizzati a suo
tempo per escludere qualsiasi controllo da parte di poteri esterni alle Camere sugli atti
camerali di autonormazione. Difatti, non sarebbe possibile, in proposito, rievocare il re-
gime di “autonomia guarentigiata” a suo tempo indicato dalla stessa Corte per giustifi-
care |'insindacabilita dei regolamenti parlamentari in sede di giudizio di legittimita costi-
tuzionale: quasi a immaginare che I’argine eretto avverso la piena affermazione del prin-
cipio di legittimita costituzionale debba a fortiori valere per 'intervento diretto popolare,
che a quel principio risulta soggetto (art. 1, cpv. Cost.). Questo, in quanto quell’argine &
risultato essere edificato, come noto, proprio sul peculiare rapporto di rappresentanza
esistente fra Camere e corpo elettorale, tale da far delle prime partecipi e diretta espres-
sione della sovranita popolare e per questo impermeabili a qualsivoglia sindacato ab ex-
terno sugli atti espressivi della propria autonomia normativa, fosse anche quello eserci-
tato dal supremo tutore della conformita dell’ordinamento a Costituzione. Ora, & del
tutto ovvio che un simile argomento non sarebbe in alcun modo spendibile nei confronti



Il vincolo referendario di non riproduzione della normativa abrogata 415

similmente ad analoga conclusione dovrebbe pure pervenirsi per i c.d.
regolamenti della Corte costituzionale (regolamento generale e norme in-
tegrative) espressione di potesta normativa ex art. 14 e 22 1. n. 87 del
1953 (ma, in realta, fondata sulla posizione di autonomia e indipendenza
della Corte nel sistema?), e per i decreti legislativi di attuazione degli sta-
tuti delle regioni a speciale autonomia®.

Peraltro, lo stesso caso di specie in relazione al quale il limite in
esame risulta coniato — vale a dire la richiesta di abrogazione della legge
di esecuzione dei Patti Lateranensi e del Concordato del 1929 — pone
qualche problema a riguardo, stante la difficolta a ritenere le leggi in ma-
teria concordataria di cui all’art. 7 cpv. Cost. quale esempio certo di leggi
ordinarie a procedimento specializzato o, secondo un linguaggio larga-
mente in uso, leggi rinforzate. I.’ancoraggio a previi accordi fra lo Stato
e la Chiesa cattolica per la modifica con legge dei relativi rapporti, richie-
sto dal capoverso dell’art. 7, non sembra, infatti, dar luogo propriamente
ad un aggravamento del (o deviazione dal) procedimento legislativo ti-
pico, posto che assai a fatica gli accordi potrebbero qualificarsi come ele-
menti procedimentali, quanto semmai come presupposti materiali delle
leggi in questione?. Cio che farebbe pensare, stando sempre alle conven-
zioni linguistiche in uso, piti ad una legge atipica, che non rinforzata e,
quindi, per quel che qui maggiormente interessa, ad una differentia ra-
tione substantiae e non ratione formae* .

di quel soggetto cui secundum Consitutionen la sovranita di cui le Camere sono espres-
sione appartiene (di nuovo art. 1, cpv., Cost.).

24 Per tutti V. CRISAFULLI, Lezion: di diritto costituzionale, cit., [ma 1984], 239; S.P.
PANUNZIO, I Regolamenti della Corte costituzionale, Padova 1970, 201 e 266.

¥ Per la cui inabrogabilita potrebbe addursi, altresi, il rilievo circa 1’esclusiva affe-
renza all’ordinamento regionale (sarebbe, forse, possibile qui evocare I’argomento della
corrispondenza necessaria fra dimensione della rappresentanza e della partecipazione,
secondo quanto sostenuto da M. LUCIANI, La formazione, cit., 497), il quale potrebbe tro-
vare quodammodo conforto anche nell’esclusione dell’esperibilita del referendum nazio-
nale ex art. 138 Cost. sulle leggi costituzionali approvative degli Statuti regionali delle Re-
gioni ad autonomia speciale, recentemente disposta dalla 1. cost. n. 2 del 2001.

26 Sul punto, dubitativamente, V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit.,
214-215. Nel senso del testo, molto chiaramente A. CERRI, Sindacabiliti da parte della
Corte costituzionale dei presupposti della legge e degli atti aventi forza di legge, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1965, 472; nonché pure E. MODUGNO, L'invaliditd della legge, 11. Teoria del-
Latto legislativo e oggetto del giudizio costituzionale, Milano 1970, 152.

27 Prova ne sia il fatto che, a rigore, il carattere necessariamente negoziato della nor-
mativa di modifica della disciplina dei rapporti Stato-Chiesa non risulta radicalmente in
contrasto con la possibilita del diretto intervento popolare. Cio sol che si rifletta all’even-
tualita di un accordo di modifica in termini riduttivi della normativa vigente — risolventesi
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Ed allora, se quanto si ¢ osservato ¢ vero, ci si deve domandare se il
predetto regime di “copertura costituzionale” possa fungere da causa di
esclusione del referendum, sia quando ne risulti tributario un atto con
forza di legge, sia qualora il beneficiario venga ad essere la legge formale
ordinaria. Rimanendo nell’ipotesi della riserva costituzionale di compe-
tenza, si tratta in sostanza di chiedersi se possa ammettersi I'intervento
referendario in tutte le ipotesi, ad esempio, di “riserva di legge formale”
che & dato rintracciare nel nostro ordinamento, nelle quali la riserva di
funzione trasmodi in requisito del regime dell’atto. Viene da rammentare
il caso della legge istitutiva di una Commissione parlamentare di inchie-
sta (art. 82 Cost.), della legge di delegazione, a delega ancora “aperta” e,
quantomeno, con riferimento alla norma di conferimento dell’esercizio
della funzione legislativa (art. 76 Cost.)?, della legge di proroga delle Ca-
mere (art. 60 cpv. Cost.)?, della deliberazione dello stato di guerra, ove
assunta in forma legislativa®, e di conferimento dei poteri necessari (att.
78 Cost.)’!, in cui il rapporto di alterita necessaria fra Parlamento e Go-

nella parziale eliminazione di talune parti della stessa, a cui potrebbe legittimamente se-
guire 'abrogazione disposta attraverso il referendum popolare. Si tratta, evidentemente,
di una mera ipotesi di laboratorio, la cui macchinosita e inopportunita pratica sono di
tutta evidenza, ma astrattamente sostenibile sul piano formale dei rapporti fra fonti su cui
¢ condotto il discorso.

28 Riserva che, nonostante una sin troppo corriva giurisprudenza costituzionale, non
dovrebbe limitarsi al conferimento, bensi estendersi anche alla disciplina della delega. Sul
punto, v. le acute osservazioni di A. PACE, Sull'uso “alternativo” del decreto-legge, in luogo
del decreto delegato, per eludere i principi della delega, in Giur. cost., 1992, 1784 ss. e se
vuoi, pitt di recente, P. CARNEVALE, A proposito delle interferenze fra legislazione di delega
e decretazione d'urgenza, ivi, 2002, 1633 ss.

%’ Sia consentito rinviare, da ultimo, a P. CARNEVALE, Invalidita della legge di proroga
e difetto di legittimazione delle Camere scadute, in AANV., Scritti in onore di Gianni Fer-
rara, Torino 2005, 590 ss.

30 Secondo I'indirizzo patrocinato, come noto, in specie da G. FERRARI, voce Guerra
I Stato di guerra (diritto costituzionale), in Enc. del dir., XIX, 1970, 834 ss. (spec. 839 ss.),
avverso all’altro sostenuto invece da L. ELIA, G/7 atti bicamerali non legislativi, in Raccolta
di scritti sulla Costituzione, Nol. 11, Studi sulla Costituzione, Milano 1958, 421 (cui si rinvia
anche per una ricognizione delle origini del dibattito sull’adozione in forma legislativa o
meno della deliberazione dello stato di guerra), il quale vi ravvisa un caso di delibera-
zione parlamentare bicamerale insuscettibile «di rivestire la forma legislativa» (427 e 431
ss.). Per un recente tentativo di riproporre la questione con riferimento alle deliberazioni
parlamentari di approvazione di missioni militari all’estero, con conclusione favorevole
alla forma legislativa, v. ora C. DE FIORES, “L’Italia ripudia la guerra?”. La Costituzione di
fronte al nuovo ordine globale, Roma 2002, 25.

31 Cui potrebbe aggiungersi fors’anche — a stare a quanto ¢ stato ritenuto in dottrina
(cfr. A. D’ATENA, La difficile transizione. In tema di attuazione della riforma del Titolo V,
in Le Regioni, 2002, 317) — il caso della legge statale determinativa di nuovi principi fon-
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verno si ritiene debba impedire a quest’ultimo la possibilita di interve-
nire con propri atti legislativi®2.

Ora, se non si vuole pervenire alla conclusione per cui uno stesso isti-
tuto — la riserva di competenza — rispetto allo stesso atto — la richiesta di
referendum — e allo stesso problema — la valutazione di ammissibilita di
quest’ultima — finisce per operare, ora come impedimento, ora no, a se-
conda del fatto che esso non riguardi o, per contro, interessi la sola legge
formale, la risposta all’interrogativo che ci si ¢ posti non puo che essere
positiva.

Quel che tuttavia se ne ricava ¢, innanzitutto, che la “peculiarita”
della forza passiva si traduce, ai fini della sottraibilita di una normativa
di livello legislativo al referendum, nell’ esclusione del libero concorso fra
fonti di quel medesimo livello. Cid che ne consegue pero, oltre alla ulte-
riore riduzione della sfera di efficacia formale del referendum: abrogativo,
¢ il rischio di cadere in una patente smentita che sa di contraddizione.
Penso, in proposito, al caso della legislazione elettorale. Invero, se si ri-
tiene che la materia elettorale, quantomeno “in senso stretto”, sia tribu-
taria di una riserva di legge formale — secondo una opinione assai diffusa,
ribadita anche in occasione di una recente guerelle’® — se ne dovrebbe poi
dedurre, sulla scorta di quanto sin qui asserito, I'insuscettibilita ad inter-
venire su di essa da parte del referendum abrogativo. Ma questo contrasta
in modo evidente con un dato dell’esperienza e con la giurisprudenza co-
stituzionale che non ha mai inteso aggiungere al limite della diretta ap-

damentali nelle materie di competenza ripartita con la Regione, ai sensi dell’art. 11 L. cost.
n. 3 del 2001. Sulla questione v. quanto osservato da G. SERGES, Riassetto normativo me-
diante delega legislativa e determinazione dei principi fondamentali nelle materie di legisla-
zione concorrente, in Le Regioni, 2006, 83 ss.

32 In altri casi di riserva di legge formale, come quelli riguardanti la conversione dei
decreti-legge o la c.d. sanatoria legislativa degli effetti prodotti dal decreto-legge non con-
vertito, ’assunzione esclusivamente della funzione ascritta alla legge formale nell’ambito
riservato, non impedisce che, una volta convertito o sanato il decreto (cio¢ a dire, esple-
tata la funzione), la legge (meglio, la relativa disciplina) possa divenire oggetto di inter-
vento di modifica da parte di atti legislativi.

3 Mi riferisco al vivace dibattito suscitato dall’ipotesi avanzata da Michele Ainis in
pitt occasioni (si tratta di editoriali giornalistici, quali, ad esempio: Idea, Mattarellum: per
decreto, in L’Espresso, 10 agosto 2012; La lunga notte di una riforma, in Corriere della
Sera, 14 settembre 2012; Legge elettorale, serve il decreto, in L’Espresso, 24 settembre
2012) di una nuova disciplina elettorale recata da decreto-legge, i cui termini sono da ul-
timo riassunti in N. LUPO, Legge elettorale come legge “in senso formale” nel regime delle
Sonti, in Giur. it., 2013, 1461 (nella parte di dottrina ed attualita giuridiche dedicata al
tema: La legge elettorale per il Parlamento nazionale fra diritto costituzionale e politica, con
contributi di G. Azzariti, N. Lupo, D. Carrarelli, L. Trucco).
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plicabilita della disciplina elettorale di risulta, I'ulteriore vincolo del con-
tenimento dello spazio di intervento popolare alla sola legislazione elet-
torale “di contorno”.

Peraltro, va altresi osservato che a seguire I'impostazione in esame si
finirebbe per utilizzare in funzione restrittiva dell’ambito di azione refe-
rendaria rationes che risultano poco spendibili, anzi del tutto fuori luogo
se riferite allo strumento ablatorio popolare. Volendo, ancora una volta,
tornare alla figura della riserva di competenza e in particolare alle ipotesi
di riserva di legge formale, di cui s’¢ appena detto, la cosa & abbastanza
evidente, se si tiene conto che esse trovano la loro ragione fondativa,
come detto, nel dualismo necessario fra Parlamento e Governo; esigenza,
questa, che sembra assai difficile far valere nei confronti del popolo legi-
slatore, onde escluderne 'intervento. Senza, poi, dire che quantomeno
nei casi di riserva relativi a condizione emergenziale, il possibile ricorso
al popolo, assieme a quello alla Corte, appare un indeclinabile presidio
del principio democratico®.

Ed allora? Quale lettura dare del limite in parola?

Io continuo a pensare® che se ne possa fornire una che eviti le con-
traddizioni evidenziate, collocandosi proprio nel solco della prospettiva
comprensiva e minimalista del principio del parallelismo qui propu-
gnata.

Bisogna, invero, tener conto al proposito del ruolo determinante che
nell’elaborazione del criterio di inammissibilita delle leggi a forza passiva
peculiare ha, a mio avviso, svolto proprio il caso di specie per il quale &
stato coniato: vale a dire, la richiesta di abrogazione dell’art. 1 della legge
n. 810 del 1929, relativamente all’esecuzione del concordato del 1929 fra
lo Stato e la Chiesa cattolica. Questo tanto piu considerando il fatto che
si tratta dell’'unico caso di applicazione; cio che ne fa una sorta di criterio
“monouso”.

Ora, ¢ noto che, nel nostro ordinamento, alle leggi in materia concor-
dataria ¢ stato riconosciuto un regime giuridico del tutto peculiare, posto
che, sia dal lato passivo — dinanzi a modifiche non concordate — secondo
I'espresso dettato del capoverso dell’art. 7 della Costituzione, sia da

34 Circa la questione della sottoponibilita a referendum abrogativo della legge di pro-
roga ex art. 60 cpv. Cost v. un accenno in P. CARNEVALE, [nvalidita della legge di proroga,
cit., 587-588. Con particolare riferimento alla «legge dichiarativa dello stato di guerra e
quella di conferimento dei poteri necessari al Governo» v. M. LUCIANI, La formazione,
cit., 496.

%> Questa tesi era stata gia avanzata da chi scrive in P. CARNEVALE, Cosa resta della
sentenza n. 16 del 1978, cit., 160-161.
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quello attivo — per la riconosciuta idoneita a prestar deroga a norme co-
stituzionali, con il solo limite dell’intangibilita dei principi supremi del-
I'ordinamento costituzionale — secondo 'indirizzo della giurisprudenza
costituzionale maturato sin a partire dai primi anni settanta®®, paiono esi-
bire un grado di apparentamento con le fonti formalmente costituzionali
— le quali, come si sa, risultano astrette in analogo vincolo quanto a vis
activa’’ — assai pronunciato®s,

Tale attrazione — declinabile in termini di paracostituzionalita®® —
avrebbe determinato, agli occhi della Corte costituzionale, una sostan-
ziale assimilazione del limite in questione a quello riguardante le fonti
formalmente costituzionali, nel senso che per le leggi li indicate la “pecu-
liarita” della forza passiva si sarebbe in realta tradotta in sostanziale ap-
parentamento di regime giuridico con le leggi ex art. 138 Cost.

In questo senso, non va neppure trascurato il fatto che la decisione
unilaterale di disciplinare, in tutto o in parte, i rapporti con la Chiesa cat-
tolica, qualora assunta con atto legislativo (nel nostro caso con referen-
dum), finirebbe per risultare invasiva di un ambito di competenza che la
Costituzione espressamente riserva, non gia ad altro atto legislativo,
bensi alla stessa legge (di revisione) costituzionale. In definitiva, in una tale

3¢V, com’¢ noto, le sentenze nn. 30 e 31 del 1971.

37V., com’¢ ancor pill noto, le sentenze n. 1146 del 1988 e n. 366 del 1991 della Corte
costituzionale, ove si individua nella immodificabilita e non sovvertibilita dei principi su-
premi dell’ordinamento costituzionale, assunti nel loro nucleo essenziale, il limite d’or-
dine sostanziale posto al potere di revisione (legislazione) costituzionale.

38 Non pare cogliere appieno la portata dell’assimilazione Massimo Luciani, la ove
afferma la stessa come del tutto relativa, «poiché, evidentemente, in caso di accordo tra
I'Ttalia e la Santa Sede per modificare i Patti ¢ sufficiente la legge ordinaria»; aggiun-
gendo, altresi, che identica condizione di inabrogabilita referendaria sarebbe da ricono-
scersi anche «alle leggi regolatrici dei rapporti fra lo Stato italiano e le confessioni acat-
toliche, che ai sensi dell’art. 8, comma 3° Cost., sono adottate “sulla base” delle intese tra
le relative rappresentanze» (M. LUCIANI, op. cit., 459). A riguardo, mette conto rilevare
che, da un lato, le leggi ex art. 7 Cost. paiono esibire, dinanzi all’ipotesi di abrogazione
popolare, invariabilmente forza passiva di legge costituzionale, posto che il referendum,
a differenza della legge, si presenta evidentemente — tranne che ad immaginare macchi-
nosissime (ed inverosimili) ipotesi come quella di un referendum preceduto da intesa abo-
litiva presenta evidentemente — come strumento di intervento unilaterale di modifica-
zione da parte dell’Ttalia. Dall’altro, la dottrina richiamata non tiene conto del fatto che,
seppur vincolate ad un analogo principio della previa negoziazione fra le parti, alle leggi
di cui all’art. 8 Cost. non si riconosce nel nostro ordinamento alcuna forza attiva deroga-
toria di norme costituzionali, come invece alle leggi regolanti i rapporti con la Chiesa cat-
tolica.

3 Per usare un’espressione cara, fra gli altri, particolarmente ad A. RUGGERI, Fonti,
norme, criteri ordinatori. Lezioni, Torino 2009, 210 ss.
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situazione il referendum abrogativo finirebbe per vestire i panni di una
fonte di rango costituzionale, sostituendola nel compito costituzional-
mente assegnatole, recando cosi un vulnus che, oltre a risultare di evi-
denza tale da far pensare ad una incostituzionalita “in senso forte”*, pre-
senterebbe, ancora una volta, un sensibile grado di parentela con I'ipo-
tesi di diretta attribuzione di rango costituzionale.

3. La non incompatibilita fra parallelismo e vincolo referendario di non
riproduzione nella fitta serie di obiezioni alla affermazione di quest ul-
timo

Ebbene, alla luce di quanto sin qui osservato — e prescindendo da
altre considerazioni pit afferenti al piano funzionale ed al processo no-
modinamico* — fra principio del c.d. parallelismo tra legge e referendum
abrogativo e vincolo di non riproduzione della normativa abrogata dal
secondo non sembra esserci quell'incompatibilita logica che viene tradi-
zionalmente asserita. Se, infatti, quel parallelismo si risolve in comune su-
bordinazione alla Costituzione del referendum e degli altri atti normativi
primari — legge in testa — esso non risulta evidentemente turbato dall’esi-
stenza di ipotesi in cui taluno di questi atti possa esibire, in via generale
o particolare, una maggiore resistenza all’abrogazione. Quest’ultima, in-

4 Frutto di una violazione — riprendo qui terminologia e impostazione proprie della
riflessione di Franco Modugno — tale da intaccare la norma nella sua validita “in senso
debole”, risolventesi nella appartenenza della stessa all’ordinamento, in quanto incompa-
tibile con le regole «essenziali sulla normazione», la quale va distinta dalla validita “in
senso forte” «come completa e perfetta corrispondenza (conformita) dell’atto, del testo
o della norma “a tutte le norme che, in vario modo, ne disciplinano la produzione e/o ne
limitano il contenuto”» (cfr. E. MODUGNO, voci Validita (teoria generale) e (diritto costi-
tuzionale), in Enc. dir., XLVI, Milano 1993, rispettivamente 18-19 e 44 ss.).

# Che fanno leva sulla considerazione secondo cui «la funzione legislativa riservata
alle camere ¢ caratterizzata da un principio di inesauribilita della funzione, mentre il pro-
cedimento referendario ¢ destinato a produrre effetti, e a risolversi, ##0 actu. Sicché im-
postare il problema del rapporto tra esito referendario e legge di ripristino, come se fosse
stato un normale problema di successione nel tempo di prescrizioni legislative, dava solo
I'illusione di una soluzione equilibrata e coerente, quando in realta lasciava in ombra la
strutturale debolezza del potere referendario, destinato ad esaurirsi con il suo esercizio,
e consegnava alla sensibilita politica del legislatore (o, pil realisticamente, dei governi in
carica) la gestione degli esiti di ogni referendum» (v. A. MANGIA, Abrogazione referenda-
ria, cit., 2). Analogamente anche P. SABBIONI, I/ ripristino della disciplina abrogata con re-
ferendum: il caso dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, in www.forumcostitu-
zionale, 18 ottobre 2011, 10-11.
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fatti, revocando in dubbio la condizione di libero concorso, non mina in-
vece la gualitas della primarieta come immediata soggezione alla Costitu-
zione e alle leggi costituzionali.

Sennonché, se pud considerarsi cosi potenzialmente disinnescata una
delle (principali) obiezioni opposte al riconoscimento del vincolo refe-
rendario, nondimeno restano aperte una serie di questioni che la dottrina
ha opposto a quel riconoscimento*?. Si tratta ora di esaminarle.

3.1. Il problema del fondamento costituzionale

Primo e (forse) pit importante rilievo critico ¢ quello relativo al fon-
damento costituzionale del divieto di riprodurre la normativa abrogata
dal referendum che, sottolinea la dottrina, & spesso asserito come fosse
cosa da dare «per scontata anche da parte degli studiosi piu attenti [...]
senza vera argomentazione [... mentre] nulla [...] &€ meno certo di que-
sto»®. Si osserva poi che I'indeclinabile presidio costituzionale ¢ stato in
proposito individuato nel combinato disposto degli «artt. 1 e 75 della
Costituzione e soprattutto sulla contrapposizione tra volonta “legisla-
tiva” e volonta “referendaria”, la quale ultima [...] dovrebbe prevalere
in quanto esprimerebbe, meglio della legge, la “vera” volonta del po-
polo»*. Insomma, sullo sfondo del prefigurato vizio da riproduzione a
carico della legge vi sarebbe la questione cruciale del «delicato equilibrio
tra democrazia diretta e democrazia rappresentativa nel nostro ordina-
mento costituzionale»®.

Si osserva che, posta in questi termini, la questione appare di difficile
compatibilita con il nostro ordinamento costituzionale in cui, nell’attri-
buirsi al popolo la titolarita della sovranita, «non si distingue una diver-
sita di grado o di intensita nei diversi modi del suo esercizio, quest’ultimo
in ogni caso soggetto alle forme e ai limiti della Costituzione»*. Non

2 Di sostanziale scetticismo diffuso in dottrina parla ora A. MANGIA, Abrogazione re-
ferendaria, cit., 2, sottolineando come fossero troppi — “e troppo destabilizzanti - [...] gli
interrogativi aperti”, come testimoniato dai diversi “esempi, fin troppo noti, di ripristini
legislativi perfettamente tollerati dalla Corte e, in larga misura, anche da parte degli stu-
diosi”.

# Citazioni tratte da M. LUCIANI, La formazione, cit., 664 con ampio florilegio di ri-
chiami della dottrina.

4 Tvi, 667-668.

# T.FE. GIUPPONI, 1/ giudizio di ammissibilita del referendum e 7 limziti al legislatore,
cit. 318.

4 G. AzzARITI, Referendum, cit., 92.
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solo, essa parrebbe evocare e supporre una concezione conflittuale che,
caricando l'istituto referendario di una naturale valenza antagonista ri-
spetto alla rappresentanza politica, finirebbe per vanificare (o rendere
estremamente difficoltoso) il fisiologico innesto del referendum nel si-
stema rappresentativo e con esso 'idea stessa di una integrazione delle
diverse forme espressive del principio di sovranita popolare finalizzata al
comune scopo di assicurare la preservazione ed il consolidamento dei
«caratteri propri e indefettibili degli stati pluralistici»*.

Come (e cosa) rispondere ad una cosi radicale obiezione?

Una prima considerazione che si puo fare ¢ che, a ben riflettere, ri-
sulta abbastanza curioso (e, invero, stupisce un po’) I'utilizzo dell’argo-
mento della necessaria integrazione fra gli strumenti (e gli esiti) che vei-
colano 'unica sovranita del popolo, in funzione di contestazione del di-
vieto di ripristino della normativa abrogata dal referendun: ad opera del
legislatore rappresentativo. Cid in quanto, proprio la legge riproduttiva
appare in sé e per sé un indiscutibile segnale di difetto di integrazione*.
Quella riproduzione, infatti, non tanto mette in luce una divaricazione di
scelte e di indirizzi rispetto ad un thema specifico (id est, una divergenza)
fra orientamento del corpo elettorale e rappresentanza della Nazione —
sub specie dei consequenziali interventi dei due legislatori, popolare e
parlamentare-governativo — quanto una chiara ed evidente contrapposi-
zione della seconda al primo, espressa attraverso una “reazione” speculare
ed opposta alla decisione ablatoria referendaria, messa in campo per
contrastarne gli esiti. Insomma, il nesso fra i due deczsa testimonia che nel
porre in essere il secondo decisum —la riproposizione della normativa og-
getto del primo — il legislatore parlamentare, pit che agire, reagisce e cio
non appare privo di conseguenze nel dare senso al suo intervento, che si
colora inevitabilmente di consequenzialita (del resto, si parla per questo
non di produzione, ma di rzproduzione)®.

4 Ivi, 93.

4 Ed in effetti la Corte costituzionale ha affermato nella sentenza n. 199 che il “vin-
colo derivante dall’abrogazione referendaria si giustifica, alla luce di una interpretazione
unitaria della trama costituzionale ed in una prospettiva di integrazione degli strumenti
di democrazia diretta nel sistema di democrazia rappresentativa delineato dal dettato co-
stituzionale, al solo fine di impedire che Pesito della consultazione popolare, che costitui-
sce esercizio di quanto previsto dall’art. 75 Cost., venga posto nel nulla e che ne venga
vanificato I'effetto utile”. Sottolinea il passaggio A. MANGIA, Abrogazione referendaria,
cit., 3.

#Si potrebbe qui richiamare la tesi la quale, volendo escludere che il carattere re-
sponsivo della rappresentanza debba implicare la diretta reattivita delle sue scelte, intese
come effetto di automatica e non mediata risposta alle esigenze dei rappresentati, asseri-
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Non solo, se si fa leva sull’esigenza — assolutamente condivisibile —
dell’innesto sul tronco rappresentativo dell’istanza partecipativa, allora,
ben piu che contro il divieto di ripristino, bisognerebbe indirizzare gli
strali della critica (anche severa) verso quel processo di trasvalutazione cui
¢ andato progressivamente incontro il referendum abrogativo, il quale si
¢ visto riversare addosso «una domanda di prestazione decisamente
sproporzionata rispetto a quanto la sua stessa natura poteva consen-
tire»”°. Si & cosi dato corpo, nel corso di un’esperienza quasi quaranten-
nale, ad una evoluzione ch’¢ andata configurandosi — per quel che qui
pit direttamente rileva — come una sorta di irresistibile ascesa della coz-
cezione autosufficiente dell’istituto.

Penso a certi limiti di ammissibilita elaborati dalla Corte costituzio-
nale in termini di completezza ed esaustivita del quesito abrogativo o di
congruenza dello stesso rispetto al fine e, pit in generale, al ruolo assunto
nella sua valutazione dalla c.d. normativa di risulta — tale da render ormai
assai labile la linea di demarcazione (che invece deve esserci!) fra con-
trollo di ammissibilita della richiesta ablatoria e giudizio di costituziona-
lita anticipato sull’abrogazione popolare — o, infine, all’'uso manipolativo
dello strumento referendario. La stessa sottrazione al referendumn:, quan-
tomeno sotto il profilo dell’abrogazione totale, della classe delle leggi
«costituzionalmente necessarie», giustificata dalla possibilita del loro

sce la netta contrapposizione di siffatta reattivita con I'idea stessa della rappresentanza (la
rammenta, da ultimo, M. DELLA MORTE, Rappresentanza vs. partecipazione? L’ equilibrio
costituzionale e la sua crisi, Milano, 2012, 41, che richiama sul punto la posizione di H.
Eurau, PD. KARPS, Le componenti della responsivita, in D. FISICHELLA [a cura dil, La
rappresentanza politica, Milano 1983, 320). Ci si pud chiedere se ad opacizzare la natura
della rappresentanza ed il suo carattere responsivo possa concorrere anche I'eventualita
in cui ad essere assunta in forma reattiva sia una decisione che si traduca in una risposta
di segno specularmente negativo alla scelta manifestata dai rappresentati.

>0 Cosi mi sono espresso in P. CARNEVALE, Tornare a vivere: ma é sempre un vantag-
gi0? Riflessioni in tema di abrogazione, reviviscenza e referendum elettoralz, in R. BIN, G.
BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Nel limbo delle leggi. Abrogazione refe-
rendaria della legge Calderoli e reviviscenza delle leggi Mattarella?, Torino 2012, 24, pre-
cisando trattarsi di «natura che permette ad esso anche semplicemente di veicolare do-
mande, piuttosto che fornire risposte conclusive, che altri (in particolare, il legislatore rap-
presentativo) sono invece chiamati a dare; di aprire problem:, invece che risolverli in via
definitiva. Quella popolare-referendaria, pertanto, si presenta, pitt che come una com-
piuta decisione, come un pezzo di una decisione complessiva in cui espressione immediata
e mediata della sovranita risultano reciprocamente implicate, piuttosto che immerse in
una logica di separatezza nella quale la sovranita popolare tende (illusoriamente) a pro-
porsi come rappresentabile solo da se stessa, in quanto intollerante ad ogni mediazione
partitica» (il richiamo ¢ qui evidente alla riflessione di C. MEZZANOTTE, R. NANIA, Refe-
rendum e forma di governo, in Dem. e dir., 1981, passim).
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venir meno solo per sostituzione e, per questo, fondata su quello che ¢ il
limite naturale dello strumento di democrazia diretta ex art. 75 Cost., &
un po’ figlia, a ben guardare, della medesima logica. V’¢ dietro I'idea
della inaccettabilita della parzialita, nel senso della insufficienza della de-
cisione popolare ove questa richieda, in specie in un settore ove la cesura
normativa puo costituire un problema di particolare momento, un se-
guito necessario da parte del legislatore.

E proprio su questo terreno che, a me sembra, si annidi prevalente-
mente I'inimicizia fra referendum e sistema rappresentativo, sotto il pro-
filo del corretto inserimento (e canalizzazione) delle Zssues veicolate dal
primo nel secondo.

Tornando, poi, al problema del conflitto fra le due forme — partecipa-
tiva e rappresentativa — della democrazia che la questione della riprodu-
zione per via legislativa della normativa zussu populi abrogata parrebbe ri-
velare, penso che esso debba essere posto e risolto, piuttosto che in quel
contesto polemico, tutto all'interno della dinamica propria della (sola)
forma democratico-rappresentativa. Non, quindi, una sorta di lotta fra
due democrazie, che effettivamente non troverebbe cittadinanza nel no-
stro sistema costituzionale, collidendo con «!’intima coerenza strutturale e
funzionale» del sottomodello rappresentativo-referendario accolto dai no-
stri costituenti’!, bensi una tensione intestina della rappresentanza come
forma di trasmissione delle istanze provenienti dal basso, cui la funzione
dinamizzante degli strumenti partecipativi ¢ fondamentalmente servente™.

Non bisogna percio ricorrere alla concezione del surplus di legittima-
zione democratica vantato dal referendum abrogativo rispetto alla legge,
quanto semmai richiamarsi alla (e far valere la) esigenza della coerenza di
un sottomodello — quello rappresentativo-referendario — che, da un
verso, si fonda sull’opzione «che, in determinate circostanze, la decisione
¢ allontanata dalle sedi rappresentative e collocata altrove»” e, dall’altro,
consente che quella decisione, una volta assunta appunto “altrove”, sia
cancellata in seguito ad una scelta di ricentralizzazione della decisione
nella sede rappresentativa’™.

>1 Cio che costituisce la condivisibile tesi di fondo del lavoro di Massimo Luciani pit
volte richiamato (il passo citato fra virgolette ¢ specificatamente a pag. 110).

52V, ancora M. LUCIANI, La formazione, cit., 102 ss. Analogamente, G. BRUNELLI,
Quesito manipolativo e statuto peculiare dei referendum elettorali, in R. BIN (a cura di),
Elettori legislatori? 11 problema dell ammissibilita del quesito referendario elettorale, To-
rino 1999, 35 ss.; L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova 1998, 272 ss.

% Cosi M. LUCIANI, La formazione, cit., 110 ss.

>+ Cosi che il problema si sposta «dall’alternativa fra supremazia della legge o della
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Ora, se & vero che la rappresentanza politica non implica «una auto-
matica ricettivita dei rappresentanti rispetto il voluto dei rappresen-
tati»”, & altrettanto vero che «non pud neanche legittimarsi la sostanziale
indifferenza dei rappresentanti rispetto a quanto espresso dai rappresen-
tati tramite canali di partecipazione a cid espressamente deputati»’®;
tanto piu che, nella questione che ci occupa, piuttosto che di inzdifferenza
si debba parlare di palese revoca di quel voluto (non schopenaueriana 7o-
luntas, ma speculare disvolere)’.

Peraltro, & bene chiarire I’esatta portata della prospettata incoerenza
fra volonta popolare e del legislatore rappresentativo.

Qui — come meglio si precisera in seguito — non si vuole in alcun
modo sostenere una prevalenza dell’esito referendario sulla legislazione
successiva e, quindi, una resistenza tout-court della clausola abrogativa
popolare all’intervento del legislatore, giacché questo si risolverebbe
proprio in un avallo di quella concezione autosufficiente del referendum
che prima si & aspramente criticata. L’esito referendario non & assoluta-
mente intangibile da parte del legislatore rappresentativo, il quale, da un
punto di vista giuridico, potra colmare la lacuna determinata (o comun-
que intervenire sulla normativa di risulta prodotta) zel modo che riterra
pin opportuno, restando esclusa la sola ipotesi di riportare sic et simzplici-
ter il tessuto normativo allo status quo ante. In tal senso, va conveniente-
mente ridimensionata anche I’affermazione circa la “doppiezza” che il re-
ferendum abrogativo parrebbe esibire nel sistema: «atto legislativo “in

entrata” [...] e atto superlegislativo “in uscita”»%,

volonta popolare alle garanzie del corretto esercizio della funzione legislativa, soggetto al-
Ponere di rispettare U'esito del referendum abrogativo come fonte di correzione e di com-
pletamento della legislazione» (cosi L. GENINATTI SATE, Sulla (ri)produzione legislativa di
norme gid abrogate, in Grur. cost., 2011, 3838, corsivo mio).

> M. DELLA MORTE, Rappresentanza vs. partecipazione?, cit., 133.

>¢ Ibidem.

7 Revoca, il cui verificarsi — come rilevato di recente — finisce per riflettersi negati-
vamente, non solo sul corretto esercizio della funzione legislativa da parte degli organi
rappresentativi, bensi pure sulla stessa credibilita dell’istituto referendario, generando un
effetto disincentivante della partecipazione popolare (cfr. E. DE MARCO, I/ referendum:
uno strumento ormai “spuntato”?, in AANV., Studi in onore di L. Arcidiacono, 111, Torino
2010, 1063 ss., spec. 1078, il quale rammenta in proposito i due “casi emblematici” del
Ministero dell’agricoltura e foreste e del Ministero del turismo e dello spettacolo, en-
trambi aboliti per via referendaria e poi sostanzialmente riattivati dal legislatore).

%8 . efficace espressione ¢ ancora di M. LUCIANI, La formazione, cit., 663 che peraltro
la riferisce alla giurisprudenza della Corte costituzionale e alle due sedi del giudizio di
ammissibilita della richiesta di referendum e di legittimita costituzionale sulla eventuale
legge riproduttiva.
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3.2. Dwvieto di riproduzione e diritto positivo

Cio posto, si tratta tuttavia di superare un’ulteriore obiezione. Am-
messo il difetto che parrebbe affliggere la rappresentanza nel caso in cui
si metta capo alla riproduzione legislativa dello status quo ante I'abroga-
zione popolare, resta tuttavia da verificare la possibilita di configurare
forme di sanzione che eccedano il piano delle valutazioni propriamente
politiche per investire quello dei rapporti giuridici fra le fonti. Ci si deve
chiedere, per questo, se I'accountability possa essere accompagnata da
uno scrutinio giuridicamente qualificato.

Ora, a tale proposito, a me pare che il nostro ordinamento non sia del
tutto privo di indici idonei a fornire avallo ad una simile “eccedenza”,
tanto da poterla derubricare da “illogica (e illecita) conquista” in “ragio-
nevole espansione”.

Mi spiego.

Innanzitutto, una prima considerazione di carattere generale sulla
pretesa esclusivita del rapporto fra rappresentanza e responsabilita poli-
tica. Invero, che problemi legati ad un deficit di rappresentanza possano
vestire i panni, non solo di fatti afferenti al piano delle valutazioni politi-
che, ma anche di fattori di illegittimita di atti adottati dal legislatore rap-
presentativo, non & cosa del tutto eccentrica nell’ordinamento.

Si prenda, ad esempio, 'istituto della prorogatio della Camere, di cui
all’art. 61 della Costituzione, il quale, giusta 'orientamento assoluta-
mente prevalente della dottrina e della prassi, associa ad una situazione
di carenza rappresentativa una limitazione funzionale, consentendo di
contemperare le esigenze della rappresentanza democratica con quelle
della continuita®. Ebbene, qualora si intenda una siffatta limitazione in
grado di esprimere un condizionamento sul piano giuridico e non solo
esprimere un vincolo di correttezza — secondo, del resto, I'indirizzo ad
oggi pit accreditato nella giurisprudenza costituzionale® — il suo supera-

> Tale limite funzionale sembra giustificarsi alla luce della situazione di deficit rap-
presentativo in cui versano le Camere in regime di prorogatio e alla stregua della necessita
di salvaguardare la sfera decisionale dei futuri codeterminatori dell’indirizzo politico da
condizionamenti discendenti da un organo rappresentativo ormai morente. Sul punto sia
consentito rinviare a P. CARNEVALE, La prorogatio delle Camere quale limite all esercizio
della funzione legislativa, in AANV., Scritti in memoria di Livio Paladin, Napoli 2004, 484
ss. e spec. 491 ss. ed 7v7 ulteriori richiami.

% A dar corpo ad esso possono richiamarsi alcune decisioni della Corte costituzio-
nale, come le sentt. nn. 468/1991, 515/1995, 196/2003, 68/2010, dalle quali emerge con
sufficiente chiarezza I'intento di accreditare la tesi della giuridicita del limite dell’“ordi-
naria amministrazione”.
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mento dovrebbe comportare una sanzione a carico dell’atto “eccedente”.
E laddove si trattasse di una legge, la conseguenza dovrebbe essere la sua
incostituzionalita®. Discorso non troppo diverso dovrebbe farsi per il
Governo (e, per quanto riguarda il tema qui in esame, il Governo-legisla-
tore) privo di fiducia, per il quale la situazione di carenza rappresentativa
sarebbe mediata dalla dinamica propria del rapporto di fiducia. Decreti
legislativi e, per certi aspetti, gli stessi decreti-legge adottati in regime di
prorogatio risulterebbero viziati®,

In una prospettiva storico-costituzionale, viene poi da rammentare
che proprio alle origini della nostra esperienza repubblicana ¢ dato rin-
venire un, sia pur peculiare, caso di vincolo referendario nei confronti
del legislatore rappresentativo, se & vero che la decisione sulla forma mo-
narchica o repubblicana assunta dal corpo elettorale col referendum: c.d.
istituzionale del 2 giugno 1946 fu prevista come vincolante per I’Assem-
blea costituente dalla stessa “costituzione provvisoria”, giusta la previ-
sione dell’art. 2, comma 1, del decreto legislativo n. 98 del 1946 che re-
citava: «Qualora la maggioranza degli elettori votanti si pronunci in fa-
vore della Repubblica, I’Assemblea, dopo la sua costituzione, come suo
primo atto, eleggera il Capo provvisorio dello Stato, che esercitera le sue
funzioni, fino a quando sara nominato il Capo dallo Stato a norma della
Costituzione deliberata dall’Assemblea»®.

Ma, lasciando da parte il terreno delle decisioni ultime e fondative, &
proprio nel campo che pit direttamente ci interessa — quello, cioe, della
disciplina del referendum: abrogativo — che paiono rintracciarsi gli indizi
piu interessanti per il discorso che ci occupa.

¢! Dalle pronunce della Corte costituzionale sembra che il limite in questione debba
imporsi al legislatore e viziare gli atti adottati in violazione di esso, prefigurando per que-
sti ultimi un sindacato di ragionevolezza.

2 Sia consentito qui il rinvio a P. CARNEVALE, Vizio della condizione soggettiva del le-
gislatore e invalidita della legge, Roma 1999, 305 ss.

© Previsione percepita condizionante dall’ Assemblea costituente, che anzi decise di
trasformarla in un che di permanente attraverso la formulazione dell’art. 139 della Costi-
tuzione.

Si dira che un simile riferimento per eccezionalita, unicita e irripetibilita dell’evento
parrebbe scarsamente probante al fine di ricavarne indicazione circa i rapporti fra le or-
dinarie manifestazioni di volonta normativa del popolo e dei suoi rappresentanti. Sa-
rebbe un rilievo difficilmente contestabile, su cui dover convenire, se non fosse che quelle
stesse caratteristiche di eccezionalita, unicita e irripetibilita qualificano, nel nostro caso,
anche il potere condizionato — quello, ciog, ascritto ed esercitato dall’Assemblea costi-
tuente. Di tal che, quell’obiezione, una volta revocata in dubbio I’asimmetria qualificato-
ria che la sostiene, ne uscirebbe fondamentalmente neutralizzata.
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Penso, innanzitutto, al meccanismo della sospensione di efficacia del-
I'abrogazione referendaria, previsto dall’art. 37 della legge n. 352 del
1970. Quest’ultimo statuisce, come si sa, che la sospensione predetta e la
conseguente ultrattivita della normativa abrogata possa essere disposta
con decreto del Presidente della Repubblica, su proposta del Ministro
interessato e previa deliberazione del Consiglio dei Ministri. Ebbene,
una simile previsione puo spiegarsi (anzi, si puo dire che la postuli) solo
con I'inammissibilita di una diretta riproduzione della normativa abro-
gata ad opera del legislatore, giacché, a diversamente opinare, ci trove-
remmo dinanzi ad una vera e propria superfetazione, posta la sostanziale
equivalenza fra reintroduzione ope legis della disciplina abrogata e sua
ultrattivita, quantomeno limitatamente all’arco di tempo previsto dal-
I’art. 37 cit. Che senso potrebbe avere, infatti, la previsione di una speci-
fica procedura — che peraltro non coinvolge I'organo tributario della po-
testa legislativa — per produrre un effetto altrimenti conseguibile sempli-
cemente per via di legislazione? Non se ne potrebbe scorgere uno nella
celerita del procedimento, giacché — a parte la considerazione che anche
I'iter legislativo, a certe condizioni particolari, puo essere ridotto a tempi
brevissimi — ’adozione di un decreto-legge non avrebbe un percorso di-
verso da quello qui delineato (proposta ministeriale-deliberazione del
Consiglio dei Ministri-emanazione del relativo decreto da parte del Capo
dello Stato).

Proprio quest’ultima considerazione induce ad orientare la ricerca di
un senso ragionevole della previsione in esame nella implicita qualifica-
zione in termini di “esclusivita” della relativa fattispecie, traendo cioe¢ da
essa la conseguenza per cui, quantomeno a ridosso dell’abrogazione po-
polare, 'unico intervento ammesso sarebbe soltanto quello meramente
sospensivo dell’efficacia del referendum: con durata temporalmente pre-
determinata®.

Ancor piu probante ¢ il richiamo alla previsione dell’art. 39 della
legge n. 352 del 1970%, per come “audacemente” riscritto dalla Corte co-

% Si noti che la riproduzione della normativa contenuta nell’abrogato art. 23-b7s del
d.1. n. 112 del 2008 ad opera dell’art. 4 del d.1. n. 138 del 13 agosto 2011 (pubblicato lo
stesso giorno nella Gazzetta Ufficiale n. 188 ed immediatamente entrato in vigore) ¢ in-
tervenuta ben dentro il lasso di tempo in esame, stante il fatto che I’abrogazione referen-
daria dell’art. 23-bis ¢ stata disposta a far tempo dal giorno successivo alla pubblicazione
del decreto presidenziale (datato 18 luglio del 2011) che ne ha dichiarato I’avvenuta abro-
gazione, ai sensi dell’art. 37 1. n. 352 del 1970, vale a dire dal 21 luglio, appena ventitré
giorni prima dell’entrata in vigore del d.I. n. 138 del 2011.

® Un accenno alla quale, per i fini specifici del presente scritto, puo leggersi in G.
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stituzionale nella sentenza n. 68 del 1978, secondo cui — come noto — lad-
dove nelle more del procedimento referendario la disciplina oggetto del
quesito sia interessata da zus superveniens, 'abrogazione della normativa
oggetto della richiesta di referendum comporta il blocco delle relative
operazioni solo a condizione che essa abbia determinato il mutamento
dei principi ispiratori o dei contenuti normativi essenziali (c.d. abroga-
zione sufficiente). Ora, sappiamo bene che ad una simile riscrittura la
Corte pervenne sulla base della considerazione che, qualora si fosse rite-
nuto — come l'art. 39 nell’originaria formulazione induceva a fare — che
ogni abrogazione 712 itinere della legge proposta all’ablazione popolare
avesse determinato un impedimento alla celebrazione del referendun,
cio sarebbe risultato gravemente lesivo del diritto politico presidiato
dall’art. 75, comma 1, Cost., giacché si sarebbe consentita la paradossale
conseguenza per cui «la stessa riproduzione integrale dei contenuti di
una legge preesistente, operata da una legge nuova, [...sarebbe bastata]
a precludere 'effettuazione del referendum gia promosso per I'abroga-
zione della prima di queste due fonti»*. Ma cio avrebbe comportato —
conclude la decisione de gua — la riduzione «della sovranita del popolo
(attivata da quella iniziativa [referendaria. N.d.».]) [...] ad una mera ap-
parenza»®’.

Insomma, quel che la Corte ha inteso a suo tempo sventare con la ri-
chiamata declaratoria di incostituzionalita ¢ la possibilita di un “aggira-
mento” del diritto allo svolgimento del referendum legittimamente ri-
chiesto ad opera del legislatore rappresentativo.

Ma se questo ¢, allora parrebbe assai singolare che quel medesimo
aggiramento che si ¢ voluto impedire referendum: in itinere, escludendo
che la legge sostanzialmente riproduttiva di quella proposta all’abroga-

AzzARITI, Referendum, leggi elettorali, cit. 95. Del tutto diversa & la lettura della previ-
sione in parola operata da T.F. GIUPPONI, I/ “giudizio di ammissibilita sul referendum” e
7 limiti al legislatore, cit., 319, ss. secondo il quale «’art. 39 della legge n. 352/1970 da
per scontato che, anche in pendenza di una richiesta di referendum, il Parlamento con-
servi intatta la sua possibilita di legiferare nell’ambito della materia sottoposta a votazione
popolare», avendo come unica limitazione (della cui natura giuridica dubita) la reintro-
duzione della «medesima normativa oggetto della consultazione referendaria». La pro-
spettazione del testo mi era capitato di avanzarla gia in P. CARNEVALE, La Corte ed il re-
ferendum: un nuovo atto, in Giur. cost., 1993, 2276 ss. Analogo parallelo sembra proposto
anche da R. PINARDI, Brevi note in tema di rapporti tra referendum abrogativo e legisla-
zione successiva, in Giur. cost., 1994, 2354-2355 e F. MODUGNO, Richiesta di «referen-
dum» abrogativo di «leggi cornice», in Dir. soc., 1980, 217.

% Sent. n. 68 del 1978, punto 3 del cons. in dir.

7 Ibidem.
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zione del corpo elettorale possa bloccare il procedimento referendario,
venga poi tranquillamente considerato possibile dopo che il popolo si &
espresso nel senso dell’abrogazione, consentendo che il decisum del
corpo elettorale sia sostanzialmente revocato attraverso quella medesima
riproduzione ex lege. Non mi sembra coerente, anzi a voler essere sinceri
fino in fondo appare persino irridente.

Non solo, parrebbe altresi irragionevole che il diritto di iniziativa re-
ferendaria sia fornito di una tutela piti intensa rispetto alla decisione po-
polare alla cui espressione esso ¢ ordinato, tenendo conto che 'uno come
I'altra traggono origine e si radicano nel medesimo soggetto: il corpo
elettorale®®.

% Poco persuasivo appare il rilievo mosso da G. FERRI, Abrogazione popolare e vin-
colo per il legislatore: il divieto di ripristino vale finché non intervenga un cambiamento del
«quadro politico» o delle «circostanze di fatto», in Giurisprudenza italiana, 2013, nonché
gia in Consulta-online § 5 ad finem, il quale osserva che la sentenza n. 199 del 2012 «in-
troduce una disarmonia nella giurisprudenza stessa. Infatti, la giurisprudenza ammette
che il Parlamento possa evitare il referendum: abrogativo modificando sostanzialmente la
normativa compresa nel quesito. Poiché tale modifica avviene con una legge che po-
trebbe essere oggetto di una successiva modifica con cui vengono reintrodotte le norme
vigenti al momento della presentazione della richiesta referendaria, e poiché quindi esiste
per il legislatore rappresentativo la possibilita di prevenire I'insorgenza di vincoli a suo
carico derivanti dalla pronuncia popolare, la Corte dovrebbe allora stabilire che lo stesso
legislatore, prima del referendum, non pud intervenire sulla normativa compresa nel que-
sito». Ebbene, riesce un po’ difficile individuare un nesso reale tra la presa di posizione
espressa nella sentenza n. 199 e la questione del possibile “aggiramento” del meccanismo
“antiaggiramento” dell’art. 39 1. n. 352 del 1970, per come riscritto dalla Corte nel 1978,
il quale evidentemente risulta praticabile di per sé, a prescindere dalla sanzionabilita del
ripristino della normativa abrogata dal referendun, come del resto dimostra il tentativo
(ricordato dallo stesso A.) di evitare il referendum sul nucleare del 2011, attraverso I'in-
troduzione ex lege n. 75 del 2011 — di conversione del decreto-legge n. 34 del 2011 re-
cante “disposizioni urgenti in favore della cultura, in materia di incroci tra settori della
stampa e della televisione, di razionalizzazione dello spettro radioelettrico, di moratoria
nucleare, di partecipazioni della Cassa depositi e prestiti, nonché per gli enti del Servizio
sanitario nazionale della regione Abruzzo” — di una sospensione del programma nucleare
in pendenza della consultazione referendaria, tuttavia non riconosciuto dall’Ufficio cen-
trale per il referendum in grado di bloccare lo svolgimento della consultazione popolare
(U.c.r,, ordinanza 3 giugno 2011). Ove poi il discorso si volesse fondare sulla prefigura-
zione del divieto di riproduzione e della punibilita della sua violazione come possibili sti-
moli a seguire la via fraudolenta della modifica della normativa proposta all’abrogazione
in prospettiva del ripristino della disciplina originaria a referendum ormai bloccato, si in-
correrebbe, a mio avviso, in una chiara forzatura. Difatti, tale prefigurazione manche-
rebbe di considerare un elemento importante ed imprescindibile: il diverso e meno pe-
sante “costo politico” di quest’ultima operazione, se messa a confronto con la riprodu-
zione della normativa abrogata dal popolo, che rende I'aggiramento politicamente
preferibile rispetto alla diretta violazione della volonta espressa nel referendum.
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3.3. Divieto di riproduzione e legislazione costituzionale

Ma la fitta serie dei rilievi critici non si ferma certo a quello appena
esaminato.

Si potrebbe infatti osservare che, ove si volesse fondare il vincolo
sopra la (asserita) supremazia da assicurare alla volonta popolare
espressa nel referendum nei confronti di quella rappresentata in Parla-
mento, la conseguenza sarebbe I'affermazione del divieto di ripristino
anche a carico della legge costituzionale non confortata dal voto popo-
lare. Dal che discenderebbe I'assegnazione alle leggi costituzionali di una
«forza attiva differenziata a seconda del loro processo di formazione, lad-
dove ¢ del tutto evidente [...] che I'art. 138 Cost. ha fissato una perfetta
equivalenza fra le leggi costituzionali approvate con il voto popolare e
quelle che sono state approvate con la maggioranza dei due terzi, o co-
munque senza referendum»®. Non solo, si determinerebbe anche un
«clamoroso isolamento del referendum: rispetto a tutte le altre fonti», do-
vuto al fatto che esso pretenderebbe per sé una protezione che I'ordina-
mento non riconosce a nessun altra fonte primaria atipica nel cui ambito
competenziale [... mai puo escludersi che] possa introdursi la legge co-
stituzionale (o di revisione)»’°,

Ora, a me pare che I'obiezione, nonostante il rigore della prospetta-
zione, non sia insuperabile.

Primariamente, non puo non rilevarsi che I'art. 1 della Carta costitu-
zionale, nel mentre afferma 'appartenenza al popolo della sovranita, ne
circoscrive appunto 'esercizio, oltre che «nelle forme», anche «nei limiti
della Costituzione», con cid volendo asserire che quella costituzionale
costituisce una cornice che si atteggia naturalmente a svolgere la fun-
zione di delimitare lo spazio della sovranita popolare. Onde, non sarebbe
una forma — quella rappresentativa — piuttosto che un’altra forma —
quella diretta o partecipativa — attraverso cui si esprime la medesima so-
vranita popolare, a dover prevalere nella eventuale contesa, quanto sem-
mai che entrambe risulterebbero egualmente soggette alla sovranita co-
stituzionale anche in funzione di demarcazione dei rispettivi ambiti di
azione. Ed allora, alla stregua di cio, ben potrebbe la legge costituzionale
riprodurre la normativa abrogata attraverso il referendun: ergendosi ad
argine della volonta popolare.

% Cosi M. LUCIANTI, op. cit., 669.
0 Ibidem.
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Cio che, peraltro, potrebbe anche considerarsi un portato del princi-
pio del parallelismo inteso, secondo quanto detto in precedenza, come
subordinazione eguale della legislazione popolare e di quella rappresen-
tativa alla normativa di rango costituzionale. Se infatti il principio de guo
si sostanzia, nella giurisprudenza della Corte, in criterio per escludere il
sindacato ablatorio popolare su scelte gia acquisite a livello costituzio-
nale, allora anche I’acquisizione ex post puo apparire giustificata, allo
stesso modo che, sanzionata per incostituzionalita una certa disciplina le-
gislativa, quest’ultima possa, salvo ipotesi assai limitate, ripresentarsi
nelle forme di cui all’art. 138 Cost. al fine di superare il vincolo discen-
dente dal giudicato costituzionale. Il che, ove venisse effettuato con legge
risulterebbe costituzionalmente illegittimo (e non solo per reiterata vio-
lazione delle disposizioni costituzionali cui la precedente normativa era
apparsa non conforme)”!.

In sostanza, il livello costituzionale della normazione & quello in cui
il legislatore rappresentativo si affranca dalla concorrenza di quello po-
polare e cio non cambia decisivamente (anche se non ¢ per altri versi ir-
rilevante) laddove quell’affrancarsi appaia come un’operazione ex ante o
ex post rispetto all’azione di quest’ultimo.

Del resto, se ci si pensa, quello formalmente costituzionale ¢ I'unico
grado dell’ordinamento normativo in cui la legge parlamentare torna a
riassaporare quella situazione di “splendido isolamento” monopolistico
che ne aveva caratterizzato la condizione nel sistema delle fonti al tempo
dello Stato liberale. Scompare, assieme al referendum abrogativo, ogni
altro atto legislativo competitore; rimane fuori dall’uscio persino la sem-
pre pit invadente disciplina comunitaria che, ancorché in grado (entro i
noti limiti) di prestar deroga a quella costituzionale, tuttavia non puo sta-
bilmente modificarla e integrarla. Li sulla vetta dell’ordinamento resta,
sola, la fonte legge parlamentare (eventualmente accompagnata dalla
consultazione popolare, ma solo laddove non si raggiunga in sede di ap-
provazione la maggioranza dei due terzi dei membri delle Camere), senza
pit alcun altro dei molti compagni di viaggio che ne hanno contornato
I’esistenza soprattutto in epoca di costituzione rigida.

7 Sul parallelismo fra il vizio di violazione del giudicato costituzionale e il divieto di
ripristino della normativa abrogata ex referendo v., fra gli altri, A. RUGGERI, Fonti, norme,
cit., 113.
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3.4. La questione dello ius poenitendi

Per quanto riguarda, poi, il rilievo, secondo il quale I'asserzione del
divieto di riproduzione della normativa abrogata dal referendum si risol-
verebbe per il popolo in un pregiudizio, piuttosto che in un vantaggio, in
quanto proprio il titolare della sovranita sarebbe in tal modo privato
dello 7us poenitendi, cioe della possibilita di «tornare sui propri passi [...
1 decidendo di ripristinare la normativa abrogata»’?, va osservato quanto
segue.

In prima battuta, viene da notare che quello a “tornare sui propri
passi”, revocando quanto prima deciso, ¢ per il normatore in genere un
diritto — per dir cosi — attenuato, se si tiene conto della possibilita di uno
scrutinio sulla coerenza, non solo sincronica, ma anche diacronica della
legislazione, in grado di valutare gli atti attraverso le politiche di cui sono
parte e, quindi, le scelte depositate nel portato normativo nel loro con-
creto connettersi con le precedenti. Penso, in proposito, al sindacato
esercitabile dalla Corte costituzionale sulle leggi alla stregua di parametri
come la certezza del diritto e, soprattutto, il principio di tutela del legit-
timo affidamento del cittadino che, seppur prevalentemente utilizzati in
ipotesi di retroattivita legislativa, sono in grado di esibire anche un pro-
filo tipicamente prospettico”. Alla luce di cio non puo affermarsi che
Ialternarsi fra volizioni di segno opposto si atteggi ad espressione di una
mera signoria del volere del legislatore, il cui “capriccio””* pud invece in-
correre nella sanzione del giudice delle leggi, ogniqualvolta il mutamento
normativo possa risultare in contrasto con I'esigenza di stabilita di tratta-
mento dei rapporti giuridici.

Peraltro, vero & che assicurare al legislatore rappresentativo la «pos-
sibilita di ripristinare la normativa abrogata ridarebbe la parola al po-
polo, consentendogli di folgorare con un ulteriore referendum la nuova

2 Cosi M. LUCIANL, La formazione, cit., 670-671, ma gia precedentemente A. GIOR-
G18, Alcune riflessioni sul possibile oggetto dei referendum parziali: disposizioni, norme
esplicite , norme implicite?, in FE. MODUGNO, G. ZAGREBELSKY, Le tortuose vie dell’ammis-
stbilita referendaria, Torino 2001,121 ss. (ma sul punto v. pure L. CARLASSARE, Conszde-
raziont su principio democratico e referendum abrogativo, in 1l giudizio di ammissibilita del
referendum abrogativo, Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei
giorni 6-7 luglio 1996, Milano 1998, 138 ss.).

7> Sia consentito qui il richiamo a P. CARNEVALE, [ diritts, la legge e il principio di tu-
tela del legittimo affidamento nell ordinamento italiano. Piccolo divertissement su alcune
questioni di natura definitoria, in AANV., Scritti in onore di A. Pace, Napoli 2012, 1927ss.

74 Per usare la terminologia di A. PACE, L’assoluzione del legislatore capriccioso, in
Giur. Cost., 1985, 1147 ss.
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legge, oppure decidendo di cambiare idea»”, tuttavia a ben guardare
’antinomia fra divieto di ripristino e riconoscimento dello 7us poenitendi
¢, nella specie, pit apparente che reale. Proprio recenti vicende, relative
alle due ultime iniziative referendarie riguardanti I’attuale legge eletto-
rale, hanno portato all’attenzione generale il problema del rapporto fra
abrogazione ex art. 75 Cost. e reviviscenza normativa, alimentando un
serrato dibattito che ha consentito di scandagliarne i molteplici profili.
Ora, al di la del caso specifico rappresentato dalle due iniziative referen-
darie in parola che miravano al recupero della precedente legislazione
elettorale, mi sembra si possa dire che, sia nel fronte favorevole all’am-
missibilita delle stesse (e, quindi, al riconoscimento di quella possibilita
di recupero), sia in quello dei contrari, mi pare abbia trovato diffuso con-
senso l'ipotesi per la quale un effetto di reviviscenza potrebbe ascriversi
all’abrogazione referendaria, quantomeno nei casi in cui esso risulta af-
fermato per 'abrogazione per via legislativa ed in particolare nel caso di
abrogazione di norma meramente abrogativa’.

Ebbene, stando cosi le cose’’, una richiesta referendaria che assu-
messe ad oggetto il decreto presidenziale dichiarativo dell’avvenuta
abrogazione di una disciplina gia soggetta a referendun’® potrebbe con-
sentire al popolo di “tornare sui propri passi”, votando per ’abrogazione
e richiamando in vita la legge a suo tempo abrogata. In tal modo, lo zus
poenitendi populi sarebbe per 'appunto salvo”.

> M. LUCIANT, op. cit., 671.

76T termini della articolata discussione emergono dalla lettura del volume di R. BIN,
G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Ne/ limbo delle leggi, cit., passinz. 11
nesso fra reviviscenza ex referendo e esercizio dello zus poenitend: da parte del popolo &
stato per tempo adombrato da A. GIORGIS, Alcune riflessioni, cit., 122.

7 So bene che nella sentenza n. 13 del 2012, dichiarativa dell’inammissibilita delle
due richieste di abrogazione, totale e parziale, della legge elettorale per la Camera ed il
Senato presentate nel 2011, la Corte costituzionale si ¢ schierata per il disconoscimento,
ma si tratta della parte di quella pronunzia meno condivisibile, nella quale, partendo
dall’esatta premessa della natura di fonte unidirezionale del referendum, ne ritrae la (er-
ronea) conseguenza di escludere I'ascrizione di effetti di reviviscenza alla clausola
abrogativa popolare sulla scorta di una concezione in chiave psicologistica della figura de
qua, che ne fa il frutto della voluntas legislatoris soggettivamente intesa e non (come deve
essere) oggettivamente tale, in quanto prodotto di un’opzione ermeneutica mossa dalla
necessita di salvaguardare la razionalita dell’intervento legislativo (cfr., sul punto, le
assolutamente condivisibili affermazioni di M. LUCIANI, La formazione, cit., 654 ss.).

8 Cio evidentemente suppone che si risolva per la positiva la questione relativa alla
natura normativo-legislativa del decreto in parola. In questo senso, v. E. MODUGNO, Ap-
punti dalle lezioni sulle Fonti del diritto, Torino 2005, 79-80; contra M. LUCIANI, La for-
mazione, cit., 579 ss. ed zvi ulteriori indicazioni.

7 Nel solco del discorso appena fatto puod anche recuperarsi I'osservazione per cui



Il vincolo referendario di non riproduzione della normativa abrogata 435

3.5. Il problema degli esiti contraddittori

Quanto infine alla guaestio riguardante la possibilita di esiti referen-
dari sincronicamente contrapposti, paventata quale conseguenza della
(coerente) estensione del vincolo referendario in parola anche all'ipotesi
di consultazioni popolari che non abbiano messo capo ad un’abroga-
zione della normativa oggetto del quesito (vittoria dei no)*, ed in grado
di produrre I'assurdo esito di un «doppio vincolo di contenuto logica-
mente incompatibile»®! bisogna precisare quanto segue.

Innanzitutto, va osservato che la protezione della legge uscita in-
denne dalla consultazione referendaria — ove affermata — non si risolve-
rebbe in una sostanziale immodificabilita della stessa ad opera del legi-
slatore successivo, bensi pit esattamente nella inammissibilita di un in-
tervento modificatorio che riproducesse negli stessi termini il quesito
abrogativo bocciato dal corpo elettorale. In sostanza, la legge in parola
(c.d. referendata) non andrebbe in alcun modo qualificata come “voluta”
dal popolo, che si sarebbe limitato a disvolere la specifica abrogazione
prefigurata dalla richiesta referendaria respinta, vincolando il legislatore
futuro a non riproporre quel peculiare impatto ablatorio, per lasciarlo
nondimeno libero di porre in essere ogni altro intervento modificativo
della legge medesima®,

Secondariamente, deve sottolinearsi che la questione in esame evoca
e si inserisce in una problematica piti ampia: quella concernente I’even-
tualita di una contemporanea (id est, nella medesima “tornata”) presen-
tazione di piu richieste di referendum che abbiano in tutto od in parte un
medesimo oggetto normativo.

il vincolo di non riproduzione della normativa abrogata dal popolo dovrebbe sussistere
perlomeno sin quando non sia stata esperita una nuova consultazione popolare dalla
quale emerga con chiarezza un mutato avviso dell’elettorato» (cosi M. SICLARI, Le norme
interposte nel giudizio di costituzionalitd, Padova 1993, 103, in nt. [32]), parzialmente af-
francandola dall’accusa di eccessiva astrattezza per I'impossibilita di accertare il muta-
mento dell’opinione del corpo elettorale.

8 Qui si allude all'ipotesi di un vincolo discendente da un referendum che abbia
avuto esito favorevole alla non abrogazione, il quale si risolverebbe nel riconoscere alla
legge uscita indenne dalla consultazione referendaria una protezione nei confronti di po-
steriori interventi di modifica da parte del legislatore (cfr., in proposito, R. PINARDI, Brev:
note in tema di rapporti, cit., 2353 ss.).

81'V. M. LUCIANL, La formazione, cit., 672.

82 La quale, percio, sarebbe semmai qualificabile, pit che «direttamente voluta dal
popolo,[...] preferita rispetto alla specifica proposta ablatoria risultata respinta» (P. CAR-
NEVALE, A. CELOTTO, I/ parametro “eventuale”, cit., 36).
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Tornando indietro di circa trent’anni, si puo ricordare il caso delle
plurime iniziative referendarie per I’abrogazione della legge n. 194 del
1978, in tema di interruzione di gravidanza, promosse in contemporanea
all’'inizio degli anni ’80, sia dal partito radicale che dal movimento per la
vita. Le tre richieste referendarie presentate, pur vertendo sul medesimo
complesso normativo, avevano indirizzi specularmente opposti — di so-
stanziale liberalizzazione dell’aborto, da un verso; di fondamentale impe-
dimento o forte limitazione, dall’altro. Come ebbe ad osservare la Corte
costituzionale in sede di giudizio di ammissibilita — stante la “singolarita”
ed autonomia propria di ciascuno scrutinio, necessariamente circoscritto
ad una (ed una sola) richiesta, salvo Iipotesi di accorpamento prevista
dall’art. 32 1. n. 352 del 1970% — «la coesistenza di pit referendum: aventi
per oggetto la medesima legge rischia di determinare inconvenienti, che
sono attenuati ma non eliminati dal loro necessario svolgimento nello
stesso giorno (da fissare in base all’art. 34, primo comma, della legge n.
352 del 1970)»*. Ebbene — prosegue la Corte — dinanzi all’eventualita di
«effetti abrogativi suscettibili di sovrapporsi o sommarsi [determi-
nando...] esiti incerti o contraddittori o perfino indecifrabili», i rimedi
possibili «si affidano, da un lato, alla maturita degli elettori e, d’altro lato,
ai futuri interventi del legislatore»®.

Venendo a tempi piu recenti, va sicuramente richiamato il caso del
“plurireferendun:”® sulla legge n. 40 del 2004 (pit nota come legge sulla
procreazione medicalmente assistita), oggetto di cinque simultanee ri-
chieste abrogative popolari, una di abrogazione totale — dichiarata dalla
Corte inammissibile perché volta ad eliminare una legge “costituzional-
mente necessaria” (sent. n. 45 del 2005) — e quattro di abrogazione par-
ziale — dichiarate, invece, ammissibili proprio in ragione della loro par-
zialita (sentt. nn. 46, 47, 48 e 49 del 2005) — le quali si atteggiavano tutta-
via, a differenza del caso precedente, ad iniziative ugualmente orientate.

8 La disposizione citata prevede, al quarto comma, che I'Ufficio centrale per il refe-
rendum, con ordinanza, possa disporre «la concentrazione di quelle, tra le richieste de-
positate, che rivelano uniformita o analogia di materia».

8 Corte cost., sent. n. 26 del 1981, punto 2 del cons. in dir.

& Ibidem.

8 Tale espressione vuole indicare non la strategia del ricorso alla proposizione di pitt
iniziative referendarie congiunte su diversi obiecta, bensi la prassi della presentazione
contemporanea di pit iniziative di abrogazione popolare aventi ad oggetto una medesima
legge, i cui quesiti risultino in vario modo sovrapposti. Il plurireferendun sembra trovare
un aggancio normativo nella previsione dell’art. 32 della 1. n. 352 del 1970, che indica la
possibilita del ricorso plurimo allo strumento referendario anche con iniziative che pre-
sentino una certa identita obiettiva di contenuti.
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In tale vicenda, la prassi della “multi-richiesta”, piuttosto che il problema
degli esiti contraddittori, ha posto la questione del sostanziale aggira-
mento del limite delle leggi costituzionalmente necessarie ad opera delle
richieste di abrogazione parziale che, ove approvate dal corpo elettorale,
avrebbero congiuntamente prodotto un risultato sostanzialmente corri-
spondente all’abrogazione totale della legge. Ed in questo caso anche
I'appello alla maturita degli elettori sarebbe risultato fuori centro®.

Nel mezzo si situa la vicenda della contestuale presentazione nel
1992 di alcune richieste di abrogazione di leggi istitutive di diversi mini-
steri®, cui la Corte non intese opporre il limite delle leggi a contenuto co-
stituzionalmente vincolato, sulla base dell’argomento per cui I'esistenza
o meno di un Ministero (nella specie, era quello del turismo e dello spet-
tacolo) non sarebbe presupposta dalla Costituzione, venendo ad incidere
sulla struttura e non sull’esistenza e/o sulla funzionalita dell’organo co-
stituzionale Governo (sent. n. 35 del 1993). E questo, ancorché quell’esi-
stenza e quella funzionalita avrebbero potuto essere messe a repentaglio
ove ad oggetto di contemporanee, sia pure distinte, richieste di abroga-
zione popolare fosse I'intero complesso delle leggi istitutive di Mini-
steri®,

8 Come gia mi ¢ capitato di osservare, se ¢ vero che «un maturo atteggiamento del
corpo elettorale potrebbe effettivamente costituire un rimedio alla eventualita, resa con-
cretamente possibile, di un contestuale accoglimento delle due (o anche pitl) contrappo-
ste richieste abrogative, nel caso di proposte ablatorie concorrenti la circostanza di una
congiunta vittoria dei si non potrebbe certo considerarsi un segnale di scarsa maturita. E
soprattutto essa sarebbe da considerarsi un’eventualita molto meno remota della con-
giunta approvazione popolare di due richieste abrogative della stessa legge di significato
opposto» (P. CARNEVALE, Ragioni, pretese e reali, della prassi del «plurireferendum»
ugualmente orientato (in margine all'attuale vicenda dei referendum in tema di procrea-
zione medicalmente assistita), in M. AINIS (a cura di), I referendum sulla procreazione as-
sistita, Milano, 2005, 61-62.

8 Si trattava, in particolare, dei Ministeri dell’agricoltura, delle partecipazioni statali,
del turismo, dell'industria e della sanita. I quesiti relativi all’abrogazione degli ultimi due
dicasteri non sono stati giudicati ammissibili dalla Corte costituzionale per incompletezza
(v. Corte cost., sentt. nn. 34 e 36 del 1993).

8 Anche se va precisato che in quella decisione era forse possibile reperire un anti-
doto ad una strategia di attacco concentrico all’organo governativo, mercé una valorizza-
zione del riferimento al carattere non «coessenziale alla struttura ed al funzionamento del
Governo» del Ministero del turismo; di modo da trarne la conseguenza che, qualora ad
essere colpita fosse la legge istitutiva di un Ministero coessenziale, non muovendosi pit
nell’ambito di apparati burocratici «che il legislatore ha ritenuto di discrezionalmente far
assurgere al rango di Ministeri», la relativa richiesta di abrogazione, in quanto coinvol-
gente il Governo “in essenza”, sarebbe da ritenersi inammissibile. Onde, prescelta quella
lettura, I'obiezione relativa alla pretesa inadeguatezza di un sindacato autonomo su ri-
chieste abrogative congiuntamente presentate poteva considerarsi superabile.
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Tutto questo per dire che «le inestricabili difficolta nelle quali [...]
finisce per avvolgersi»™ la tesi del vincolo di non riproduzione, testimo-
niate dalla considerazione della eventualita che esiti contrapposti di sin-
crone richieste referendarie aventi un medesimo oggetto normativo — vit-
toria dei si per una e vittoria dei no per un’altra — diano luogo ad «un
doppio vincolo di contenuto logicamente incompatibile»’!, paiono in re-
alta figlie del nodo irrisolto del referendun: plurimo piuttosto che della
questione specifica di cui ci si sta occupando.

Del resto, anche sul doppio vincolo “a non riprodurre” e — per dir
cosi — “a dover riprodurre”, bisogna intendersi meglio.

Innanzitutto, va chiarito che — come si avra modo di meglio spiegare
in seguito — sia il vincolo negativo che quello positivo non vanno riferiti
a singoli disposti inseriti in pitt ampi complessi normativi presi ad og-
getto da quesiti referendari®?, ma debbono misurarsi ed essere parame-
trati proprio avendo riferimento al contenuto globale di questi ultimi (zd
est, a quei medesimi complessi normativi). Quindi il discorso va riportato
all'ipotesi di richieste referendarie sostanzialmente equivalenti, quanto a
contenuto.

A questo proposito, pur senza indugiare sul fatto che I'ipotesi pro-
spettata suppone una volonta popolare afflitta da schizofrenia, va pun-
tualizzato che il vincolo discendente da referendum: ad esito negativo —
vittoria dei no — ove ovviamente se ne ravvisi la prospettabilita”, non si
sostanzia in una sorta di “blindatura” della legge uscita indenne dalla
consultazione, bensi piu limitatamente nella impossibilita di proporne
un’abrogazione negli stessi termini della respinta iniziativa abrogativa.
L’esito negativo del referendum — come gia detto — non fa della legge og-
getto della richiesta abrogativa una legge “voluta” dal popolo, quanto
semmai implica la protezione di quest’ultima da un’abrogazione ad
opera di un’altra legge che richiami il verso obiettivo della richiesta
(quella si “disvoluta”).

% M. LUCIANL, La formazione, cit., 660.

N Ibidem.

2 Come nell’esempio riportato dalla dottrina qui in esame, relativo al coinvolgi-
mento dell’art. 53, comma 4, 1. n. 142 del 1990 in due richieste referendarie dichiarate
ammissibili dalla Corte costituzionale in due coeve sentenze del 1997 —lan. 22 elan. 25.

% In questo senso sia consentito rinviare a P. CARNEVALE, La Corte e il referendum,
cit., 2281. Analogamente, R. PINARDI, Brev: note, cit., 2353-2354; P. CARNEVALE, A. CE-
LOTTO, I/ parametro «eventuale, cit., 32 ss. Diversamente, P. VERONESI, Voto referenda-
rio, ripristino della normativa abrogata e ruolo della Corte costituzionale, in Giur. cost.,
1997, 62.
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Ed anche nell'ipotesi speculare di abrogazione integrale di una stessa
disciplina congiuntamente disposta e respinta dal corpo elettorale, la con-
seguenza non sarebbe un doppio veto incrociato al successivo operato
del legislatore rappresentativo che intendesse reintervenire. Difatti, quel
che discenderebbe dalla vittoria dei “no” sarebbe soltanto un divieto a
non meramente abrogare per intero quella disciplina — che tuttavia il po-
polo ha contemporaneamente abrogato approvando I’altra richiesta —
non gia a non modificarla. Mentre, come gia detto e come si dira meglio
subito dopo, la vittoria dei si produce il solo vincolo a non riprodurre,
non certo a non disciplinare diversamente. Se ne ricava che, a valle del
prefigurato “corto circuito” decisionale, il legislatore rappresentativo po-
trebbe certamente adottare una nuova normativa che vada a colmare il
vacuum prodotto dal referendum, avendo su di sé il solo divieto di ripri-
stinare la disciplina abrogata. Nulla di pit.

4. La definizione dell effettiva portata del divieto di ripristino

Se quanto si ¢ sin qui osservato ¢ ritenuto in grado di riacquisire al
mondo del giuridicamente “plausibile” il divieto di ripristino della nor-
mativa abrogata mediante referendum, & possibile procedere oltre ad af-
frontare ulteriori problemi, legati alla morfologia ed alla qualificazione
del vincolo referendario di cui s’¢ finora discorso.

Credo che la prima cosa su cui soffermarsi sia la questione della de-
finizione della portata del condizionamento discendente dall’abroga-
zione popolare, cercando di precisarne gli esatti termini. Come s’¢ gia
pitl volte accennato, nonostante si parli di ascrizione di forza superlegi-
slativa al referendum o, meglio, alla clausola abrogativa derivante dalla
decisione popolare di approvare la richiesta referendaria, il vincolo in
parola, ove correttamente inteso, non genera una alterazione dei rap-
porti di forza fra legislazione e referendum. A seguito dell’avvenuta
abrogazione popolare, infatti, il legislatore rappresentativo ¢ giuridica-
mente libero di intervenire nella ridisciplina della materia per I'innanzi
regolata dalla legge abrogata, secondo il modo che ritiene pitt oppor-
tuno.

Puo, quindi, procedere a colmare la lacuna prodotta dalla pronuncia
ablatoria popolare, che non presenta alcuna particolare resistenza alla
successiva azione del legislatore, la cui discrezionalita trova una restri-
zione solo limitatamente alla ipotesi di formale o sostanziale riprodu-
zione della normativa preesistente. Salvo il ripristino dello szatus guo ante
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referendum, ogni altra opzione & nella piena disponibilita del legislatore
successivo’.

Si tratta, tuttavia, di chiarire in che senso possa parlarsi di ripristino.

Oltre all’ipotesi pit evidente di mera riproduzione (fotografica) della
normativa abrogata, va senz’altro contemplata anche I'eventualita della
riproposizione guoad substantiam, mercé ripresentazione di una disci-
plina che, sia pur non formalmente identica a quella abrogata, risulti ri-
calcarne la ratio fondamentale e i contenuti qualificanti ovvero, ripren-
dendo ancora il parallelo con la c.d. abrogazione sufficiente ex art. 39 .
n. 352 del 1970, appaia richiamarne i «principi ispiratori» o ripresentare
i «contenuti normativi essenziali dei singoli precetti». E, mentre nel caso
appena ricordato la valutazione spetta, come noto, all’Ufficio centrale
per il referendum costituito presso la Corte di cassazione, in quello che ci
occupa il riscontro spetterebbe alla Corte costituzionale, in sede di giu-
dizio di legittimita costituzionale sulla legge riproduttiva®.

Non solo, ¢ appena il caso di ricordare (anche se pud sembrare
owvio) che perché di ripristino si possa parlare ¢ altresi necessario che fra
normativa riproducente e riprodotta vi sia una (totale o parziale) coinci-
denza dei rispettivi ambiti di applicazione. Quindi, come gia per i con-
flitti fra norme si afferma che per aversi antinomia & necessario che fra le
prescrizioni poste a confronto vi sia corrispondenza di ambiti di vali-
dita®, nel caso che ci occupa non potra asserirsi la violazione di alcun di-
vieto di ripristino laddove la sostanziale identita di disciplina non si ac-
compagni ad una simmetria di sfera personale, temporale, materiale e
spaziale di operativita fra disciplina abrogata e disciplina riproducente.
Solamente cosi, infatti, si avrebbe effettiva sostituzione 77 foto o pro parte
della nuova normativa a quella gia abrogata e, quindi, riproposizione di
quest’ultima ad opera della prima”.

%+ Secondo le parole della Corte costituzionale il legislatore ordinario, «pur dopo
l'accoglimento della proposta referendaria, conserva il potere di intervenire nella materia
oggetto di referendum senza limiti particolari che non siano quelli connessi al divieto di
far rivivere la normativa abrogata» (sentenza n. 33 del 1993, punto 3 del cons. in dir.).

% Sottolinea D. BALDAZZI, La sentenza n. 199 del 2012 tra intentio del Comitato pro-
motore e tutela della volonta referendaria, in Quad. cost., 2012, 874, che tale asimmetria
finisce per alimentare «i dubbi di chi ritiene incongruo che il giudizio sulla “abrogazione
sufficiente” sia affidato ad un Organo della Cassazione invece che alla Corte costituzio-
nale».

% Secondo una tradizione abbastanza consolidata per la quale v. peculiarmente G.
Gavazzl, Delle antinomie, Torino, 1958, 48 ss. e N. BOBBIO, Teoria dell’ ordinamento giu-
ridico, Torino, 1960, 88 ss.

7 Per questa ragione appaiono, a chi scrive, privi di sufficiente fondamento i ricorsi
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Ne consegue che il prefigurato divieto di ripristino assume una por-

con i quali le regioni Campania e Sardegna hanno impugnato dinanzi alla Corte costitu-
zionale la disciplina recata dall’art. 4 del decreto-legge 6 luglio 2012, n. 95 sulla c.d. spen-
ding review (risp. nn. 153 e 160/2012 r. r.), in tema di gestione c.d. 7z house dei servizi
pubblici. Vero ¢ che nella normativa de gua «il Governo ha riprodotto il divieto di pro-
cedere all’affidamento diretto alle societa con capitale interamente pubblico di servizi di
importo superiore alla soglia di 200.000 euro» (v. V. LEPORE, La normativa sui servizi pub-
blici locali dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 199 del 2012, in Amministrazio-
nelncammino, 2012, 6), ricalcando quanto gia previsto dall’art. 4 del d.1. n. 138 (e succes-
sive modifiche) dichiarato costituzionalmente illegittimo dalla sentenza n. 199. Ed ¢ pure
vero che tale decreto n. 95, adottato prima della pronunzia della Corte costituzionale —
depositata in data 20 luglio — ¢ stato convertito in legge (n. 135 del 7 agosto 2012) a sen-
tenza gia depositata, con la conseguenza di potenzialmente accumulare, sia il vizio da di-
vieto di riproduzione, che quello da violazione del giudicato costituzionale.

1l fatto ¢, perd, che I'affermazione dell’esistenza dei due vizi in parola e segnata-
mente del primo di essi & nel caso esclusa dalla diversita di ambito di applicazione delle
due discipline — la prima, come sappiamo, relativa all’affidamento dei servizi pubblici lo-
cali a rilevanza economica, la seconda, invece, riguardante servizi e beni strumentali
all’attivita della Pubblica Amministrazione. Ora, in questo secondo caso, invero, si fa ri-
ferimento a «quei beni e servizi erogati da societa a supporto di funzioni amministrative
di natura pubblicistica di cui resta titolare ’ente pubblico di riferimento e con i quali
I’ente provvede al perseguimento dei suoi fini istituzionali» e, quindi, ad «attivita rivolte
essenzialmente alla pubblica amministrazione e non al pubblico, come invece quelle co-
stituite per la gestione dei servizi pubblici locali che mirano a soddisfare direttamente ed
in via immediata esigenze generali della collettivita» (Consiglio di Stato, sez. V, sent. 12
giugno 2009, n. 3766).

Perplessita, sul punto, sono manifestate anche da S. LA PORTA, I/ ripristino della nor-
mativa abrogata dal referendum, Brev: note a margine della travagliata vicenda dei servizi
pubblici locali, in www.rivistaaic.it, 2012, 4, 6, il quale osserva che, «benché la norma del
decreto sulla spending review sia testualmente identica a quella contenuta nell’art. 4 del
d.l. n. 138/2011 dichiarato illegittimo, il contesto in cui ¢ inserita & diverso da quello
dell’articolo dichiarato illegittimo. Quest’ultimo, infatti, si proponeva di disciplinare i
SPL dopo il referendum, mentre 'art. 4 del decreto sulla spending review mira a privatiz-
zare e mettere in liquidazione le societa pubbliche. Sicché si puo ritenere anche che le
“nuove” limitazioni alla gestione 7z house si riferiscano soltanto a queste societax.

A conferma di quanto qui osservato ¢ intervenuta, da ultimo, la pronunzia della
Corte costituzionale (n. 229 del 2013), nella quale si legge che I'«ambito di applicazione
di tali disposizioni & definito in negativo dai commi 3 e 13, i quali espressamente indivi-
duano una serie di societa controllate dalle pubbliche amministrazioni sottratte al regime
dettato dall’art. 4, fra le quali vi sono, in primo luogo, le societa che svolgono servizi di
interesse generale, anche aventi rilevanza economica. Posto che la definizione dei servizi
di interesse generale trova nella normativa dell’Unione europea i suoi fondamenti, e che,
alla Iuce di essa, tali servizi corrispondono ad attivita (anche commerciali) orientate al
bene della collettivita e pertanto vincolate a specifici obblighi di servizio pubblico da
parte delle autorita, tra le quali si annoverano, ad esempio, i trasporti, i servizi postali, le
telecomunicazioni, & agevole desumere che i servizi pubblici locali rientrano fra i servizi
di interesse generale.
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tata obiettiva, essendo fondamentalmente parametrato sul contenuto
precettivo sostanziale della normativa abrogata. Cid esclude che nello
scrutinio relativo al rispetto del divieto in questione un qualche ruolo
possa essere svolto dalla zntentio in vario modo sottesa all’iniziativa refe-
rendaria, la quale, dando corpo ad un “voluto” popolare eccedente il si-
gnificato oggettivo del quesito abrogativo — che si rispecchia, come detto,
nella sostanza normativa propria della disciplina abrogata — farebbe si
che il giudizio finirebbe per ancorarsi ad «elementi volontaristici (aspet-
tative, programmi, ecc.), esterni alla richiesta e non obiettivati in essa»’®.

Proprio la vicenda oggetto della sentenza n. 199 della Corte costitu-
zionale, da cui hanno preso le mosse queste considerazioni, ne ¢ una
chiara testimonianza. E noto, infatti, che la richiesta referendaria per
I'abrogazione dell’art. 23-bzs del d.1. n. 112 del 2008 ¢ stata fondamental-
mente presentata come iniziativa volta ad arrestare la tendenza alla pri-
vatizzazione della gestione del servizio idrico, a favore del mantenimento
del carattere pubblico del bene “acqua”. Basti osservare, in proposito,
che «nel logo del comitato a sostegno dei due referendum era presente la
scritta “2 Si per ’Acqua Bene Comune”»; che nella campagna referenda-
ria questo era stato il Leztmotiv assolutamente dominante” e che, infine,

Le censure muovono, percid, da un presupposto interpretativo erroneo, che ¢ quello
dell’applicabilita delle norme qui in esame in riferimento ai servizi pubblici locali. Tale
presupposto non solo ¢ contraddetto espressamente dal citato comma 3, ma viene anche
smentito da una lettura sistematica delle disposizioni dell’art. 4, le quali pit volte fanno
riferimento a societa controllate che svolgono servizi in favore delle pubbliche ammini-
strazioni (gia nel comma 1), che sono “strumentali” all’attivita delle medesime (ad esem-
pio, al comma 7).

Considerato che le disposizioni censurate hanno un ambito di applicazione diverso
da quello delle disposizioni oggetto del referendum abrogativo del 12-13 giugno 2011 e
della declaratoria di illegittimita costituzionale di cui alla sentenza n. 199 del 2012 e, dun-
que, non sono riproduttive né delle disposizioni abrogate con il referendum, né delle dis-
posizioni dichiarate costituzionalmente illegittime con la citata sentenza n. 199 del 2012,
non sussiste alcuna lesione né del giudicato costituzionale, né della volonta popolare es-
pressa tramite il referendum» (punto 9.1. del cons. in dir.).

% V. C. MEZZANOTTE, Comitato dei promotori e conflitto tra i poteri dello Stato, in
Dem. e dir., 1978, 88. Sulle problematiche relative alla incidenza della intentio del comi-
tato promotore nel procedimento referendario, v. L. IMARISIO, A. MASTROMARINO, 1/ 7:-
lievo giuridico dell'intenzione dei proponenti il referendum abrogativo, in F. MODUGNO,
G. ZAGREBELSKY, Le tortuose vie, cit., 139 ss.; V. BALDINI, L'intento dez promotori nel re-
ferendum abrogativo, Napoli, 1996, 172 ss.

9 Lo ricorda, tra gli altri, G. FERRI, Abrogazione popolare e vincolo per il legislatore,
cit., 5, in nt. (37), il quale aggiunge il richiamo ad alcuni articoli comparsi sulla stampa
quotidiana, come ad esempio quelli di: S. RODOTA, Perché andiamo in piazza in difesa di
sorella acqua, in la Repubblica, 26 marzo 2011; P.L. BERSANI, Acqua pubblica, ancora pin
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la richiesta referendaria in questione veniva accompagnata da un’altra
avente specifico riferimento al servizio idrico integrato, presentata dagli
stessi promotori!®,

Tale particolare significazione non trovava, tuttavia, alcun riscontro

oggettivo, né nel tenore della normativa oggetto del quesito'”!; né nella

denominazione della richiesta ablatoria!®> e neppure nella decisione di
ammissibilita n. 24 del 2011 che era stata assolutamente chiara sul
punto'®. Ecco perché la Corte ha buon gioco ad affermare che Iart. 4 del
d.l. n. 138 del 2011, con «I’esclusione del servizio idrico integrato dal no-
vero dei servizi pubblici locali ai quali una simile disciplina si applica»,
possa considerarsi assolto dall’addebito di aver sostanzialmente reintro-
dotto la normativa abrogata dal referendum: del 13 giugno 2012, trattan-
dosi — per le ragioni anzidette — di esclusione non «satisfattiva della vo-
lonta espressa attraverso la consultazione popolare»!'™.

Peraltro, la vicenda appena richiamata fornisce una qualche luce
anche su di un altro aspetto: quello delle coordinate in grado di orientare
la valutazione — sia del legislatore rappresentativo chiamato a reinterve-
nire a valle dell’abrogazione popolare, sia della Corte costituzionale in-
vestita in qualita di giudice della legittimita della riproduzione per via le-

di prima: tutti al voto, in Liberazione, 21 aprile 2011; A. LUCARELLI, Acqua pubblica, le
buone ragioni del si al referendum, in il manifesto, 12 giugno 2011.

100 Oggetto di questo referendum & stato I'art. 154, 1° comma, del d. Igs. n. 152 del
2006, nella parte in cui prevedeva che la tariffa per il servizio idrico si determinasse in
base all’adeguata remunerazione del capitale investito.

101 La disciplina di cui all’art. 23-b7s d.1. n. 112 del 2008 proposta all’abrogazione ri-
guardava, infatti, tutti i servizi pubblici locali di rilevanza economica, come comprova la
stessa rubrica del medesimo articolo: “Servizi pubblici locali di rilevanza economica”.

102 «Modalita di affidamento e gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza econo-
mica. Abrogazione».

15 Nel senso del testo, fra i primi, M. RUOTOLO, No# ce la chiede 'Europa non la vo-
gliono i cittadini, in www.costituzionalismo.it, fasc. 2/2012, 1.(Corte cost., sent. n. 24 del
2011, punto 5.1 del cons. in dir.)

104 Corte cost., sent. n. 199, cit., punto 5.2.1 del cons. in dir.

Si osservi che la prospettiva qui delineata consente di considerare estranea anche
Pintentio che risultasse obiettivamente incardinata nel quesito, come nel caso di richiesta
di abrogazione totale di una determinata legge animata da uno scopo esclusivamente eli-
minatorio, finalizzato a conseguire un risultato meramente deregolatorio o, meglio, di af-
fidamento alla regolazione privata. In una simile eventualita, movente soggettivo e im-
patto obiettivo del referendum parrebbero identificarsi, risolvendosi nell’effetto caduca-
torio giuridicamente ascritto all’istituto. Cionondimeno, il vincolo giuridico a carico del
legislatore successivo non si trasformerebbe, per questo, in un divieto a regolare purches-
sia la materia, restando invece saldamente circoscritto alla sola ipotesi di riproduzione
della normativa abrogata.
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gislativa — circa I'effettiva portata del divieto di ripristino. Se ¢ vero, in-
fatti, che il controllo sull’abrogazione sufficiente, con la conseguente
identificazione dei principi ispiratori o dei contenuti normativi essenziali
della normativa abrogata, pud costituire un valido ausilio; ¢ pero da te-
nere in conto che un simile riscontro, da parte dell’Ufficio centrale, &
solo eventuale ed ¢ comunque fruibile evidentemente solo in caso di
abrogazione “insufficiente”.

Termini di riferimento certi e ugualmente indicativi sono invece, se-
condo quanto sopra ricordato, innanzitutto I'esito del riscontro sulla
omogeneita del quesito effettuato in sede di giudizio di ammissibilita
che, nell’accertare la “matrice razionalmente unitaria” della disciplina
oggetto della richiesta abrogativa, definisce quoad substantiam il thema
referendario e quindi, in definitiva, il significato obiettivo dell’abroga-
zione popolare; a cui va aggiunta la denominazione della richiesta da
parte dell’Ufficio centrale in sede di giudizio di legittimita-regolarita, che
svolge un’analoga funzione definitoria. Definizione, quest’ultima, che,
salva I’eventualita di una descrizione infedele!®, & resa particolarmente
significativa dal fatto che la denominazione, al pari del quesito, & pre-
sente sulla scheda di voto e, quindi, si appalesa in modo inequivoco al-
elettore, a differenza della “matrice razionalmente unitaria” individuata
dalla Corte.

Si puo trarre a questo punto una prima conseguenza.

Parlare di “cristallizzazione” o di blocco dell’evoluzione ordinamen-
tale con riferimento all’affermazione del divieto di ripristino della norma-
tiva abrogata dal referendum ad opera del legislatore rappresentativo
sembra davvero un’enfatizzazione. In realta, secondo quanto si € sin qui
rilevato, a valle dell’abrogazione popolare il processo nomodinamico
non subisce un arresto, né sul piano ermeneutico, né su quello della pro-
duzione normativa, ma puo svolgersi seguendo una pluralita di scelte
possibili, da cui va esclusa solo 'eventualita della riproduzione della di-
sciplina abrogata. Insomma, il divenire dell’ordinamento & senz’altro
preservato, con 'eccezione di quella particolare forma di divenire che ¢
il... regredire, il tornare indietro. Se quindi di cristallizzazione si vuol par-
lare, bisogna farlo nella consapevolezza che si tratta di una cristallizza-

15 Si v., ad esempio, il caso del referendum: sul c.d. modulo nella scuola elementare,
dichiarato inammissibile con la sent. n. 40 del 1997. Sul problema della definizione della
«denominazione», sia consentito rinviare a P. CARNEVALE, Nuove incertezze e problemi
inediti per il referendum abrogativo al varco del nuovo millennio, fra oscillante assetto del
regime dei controlli e interferenza da delegificazione, in F. MODUGNO, G. ZAGREBELSKY,
Le tortuose vie, cit., 38 ss.
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zione che si risolve non in una statica conservazione, ma in presidio — nel
bene o nel male — della evoluzione in senso progressivo della legislazione.

5. Divieto di ripristino e contesto obiettivo della decisione popolare

Volendo racchiudere in un asserto riassuntivo il discorso fatto nel
precedente paragrafo, si potrebbe affermare che fra divieto di riprodu-
zione e contenuto precettivo essenziale della normativa abrogata vi sa-
rebbe una fondamentale equivalenza quanto a portata. Onde, lo scrutinio
relativo al divieto in questione altro non si risolverebbe che nella compa-
razione di sostanza normativa fra la legge abrogata dal popolo e la legge
di ripristino reintervenuta a valle del pronunciamento popolare.

Sarebbe, tuttavia, una conclusione affrettata ed imprecisa.

Come per tempo rilevato in dottrina, il sindacato sul rispetto del vin-
colo di non riproduzione va effettuato arricchendo il parametro legisla-
tivo — vale a dire, la normativa abrogata considerata guoad formam: et sub-
stantiam — di un elemento di natura fattuale, costituito dal contesto
obiettivo entro il quale ¢ maturata la decisione popolare ablatoria. Si &
formulata, a riguardo, I'ipotesi di un significativo cambiamento delle co-
gnizioni tecnico-scientifiche o dell’insorgenza di una grave situazione di
crisi petrolifera che si fossero verificate successivamente allo svolgimento
dei referendum sul nucleare del 1997, tanto da mutare il quadro comples-
sivo dei «pericoli e problemi legati all’utilizzo dell’energia nucleare»'%.
Ma altre se ne potrebbero fare!”’.

Cio si spiega con il fatto che — a ben guardare — ad essere al centro
della attenzione del vincolo referendario non & tanto una certa disciplina
0 un certo assetto normativo in sé e per sé considerati, ma quella disci-
plina e quell’assetto in quanto effetto e portato di una determinazione
del corpo referendario. E quest’ultima che risulta essere 'oggetto ultimo
(e vero) della salvaguardia prestata dal divieto di ripristino, ancorché la

19 Cosi in assoluta sintonia, ancorché divergendo sulla qguaestio di fondo della sussi-

stenza del vincolo referendario, R. PINARDI, Brev: note, cit., 2359, in nt. (64) e M. LUCIANT,
La formazione, cit., 671. Analogamente, A. PACE, EA. ROVERSI MONACO, E.G. Scoca, Le
conseguenze giuridiche dei tre referendum sul nucleare, in Giur. cost., 1987, 1, 3095.

197 Viene in mente il caso di una legge in tema di ordine pubblico abrogata dal po-
polo per il suo carattere estremamente restrittivo e riproposta in seguito al manifestarsi
di fenomeni di terrorismo interno particolarmente gravi oppure la circostanza della ripre-
sentazione di una legge precedentemente abrogata dal popolo in tema di restrizioni al-
I'ingresso nel territorio italiano di cittadini stranieri extra-comunitari, in seguito al so-
pravvenire di una situazione di emergenza sul fronte dell'immigrazione clandestina.
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guarentigia venga assicurata e si dispieghi sul piano squisitamente ogget-
tivo-normativo.

Se questo ¢ vero, ben si comprende che una simile salvaguardia
debba supporre la perduranza della voluntas che ha sorretto quella deci-
sione nel momento in cui si dovesse verificare la riproposizione della nor-
mativa a suo tempo abrogata. Perduranza che, non potendo essere asse-
rita soggettivamente attraverso il preliminare accertamento del «pro-
cesso volitivo individuale dei singoli votanti»!%, finisce per essere oggetto
di una presunzione destinata, tuttavia, a venir meno al mutare «delle con-
dizioni oggettive presenti al momento della consultazione referenda-
ria»'®. Insomma, la tutela ¢ offerta ad una decisione “situata”, quindi la
garanzia prestata finirebbe per eclissarsi, perdendo il suo oggetto, nel
momento in cui dovessero sopraggiungere condizioni oggettive fonda-
mentalmente diverse da quelle nelle quali quella decisione fosse stata as-
sunta. Nulla a che vedere quindi con un processo alle intenzioni dei par-
tecipanti (a suo tempo) al voto referendario, che ovviamente non
avrebbe alcun senso''’, trattandosi piuttosto di un accertamento che fil-
trerebbe I'zntentio populi solo ed esclusivamente attraverso la lente obiet-
tiva delle res (stantes).

Ove la lente fornisse una visione di significativo cambiamento, il le-
gislatore rappresentativo, libero da esigenze di rispetto del dictum populi,
ben potrebbe riprodurre la normativa a suo tempo abrogata dal referen-
dum, giacché «I’analogia tra la vecchia e la nuova normativa ¢ in questo
caso soltanto apparente, in quanto il fatto stesso di inserirsi in un mutato
contesto oggettivo rende comunque “diversa” la nuova disciplina che &
stata adottata»'',

Una simile impostazione sembra, peraltro, essere accolta dalla Corte
costituzionale nella sentenza n. 199, ove non mancano riferimenti al fatto
che fra 'abrogazione popolare dell’art. 23-bis del d.I. n. 112 del 2008 e
I'adozione dell’art. 4 del d.I. n. 138 del 2011 (di quello sostanzialmente
riproduttivo) non fosse intervenuto «alcun mutamento idoneo a legitti-
mare la reintroduzione della disciplina abrogata» e che tale situazione
dovesse apprezzarsi con riferimento ad un cambiamento del quadro
«delle circostanze di fatto, tale da giustificare un simile effetto [la vanifi-
cazione dell’effetto utile del referendum. N.d.r.]»"2.

108 Cosi M. LUCIANI, op. ult. cit., 677.

199 Cosi R. PINARDI, Brevi note, cit., 2360.

110 Come giustamente osserva M. LUCIANI, La formazione, cit., 677.
TR, PINARDI, op. cit., 2359-2360.

12 Corte cost., sent. n. 199, cit., punto 5.2.2 del cons. in dir.
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5.1. Contesto fattuale ed ordinamentale e durata temporale del divieto

Invero, qui si coglie un punto assai delicato.

Se, infatti, con il richiamo al ruolo del contesto oggettivo si fa riferi-
mento al quadro normativo, la cui modificazione successiva potrebbe far
mutare di significato la disciplina a suo tempo abrogata o persino im-
porne il recupero, i problemi sembrano decisamente meno impervi. Se
invece si pensa — come la stessa Corte mostra di fare — al quadro delle cir-
costanze di fatto, il discorso si fa decisamente piti complesso ed artico-
lato.

Si puo in proposito osservare che il nostro ordinamento conosce gia
una situazione tutto sommato analoga a quella appena descritta. Penso
alla figura del c.d. vizio da reiterazione del decreto-legge, a suo tempo
delineata dalla giurisprudenza costituzionale con la celebre sentenza n.
360 del 1996'2. Come ognun sa, in quella pronunzia la Corte ebbe a de-
finire le condizioni per la ripresentazione legittima di decreti-legge non
convertiti dalle Camere, individuandole alternativamente: 4) nella modi-
fica testuale del decreto decaduto da parte di quello ripresentato; 4) nel
mutamento dei presupposti di straordinaria necessita ed urgenza del de-
creto riproduttivo rispetto a quelli del decreto riprodotto. Ricorrendo
una delle suddette eventualita, il decreto riproposto non sarebbe incorso
nel vizio da reiterazione e, quindi, nella violazione dell’art. 77 della Co-
stituzione.

Ora, proprio I'evenienza sub b) presenta evidenti sintonie con quella
che qui si esamina. Difatti, in ambo i casi noi ¢i muoviamo in ipotesi di
vizio da riproduzione normativa — per il primo ¢ il decreto reiterante a ri-
proporre il contenuto del decreto decaduto, per il secondo ¢& la legge suc-
cessiva a riproporre la disciplina abrogata dal referendumz; cosi come, nel-
I'uno e nell’altro, si assiste ad un accertamento in cui assume un ruolo de-
terminante I’elemento fattuale di contesto — per il decreto-legge si tratta,

15 Si osservi che un parallelismo fra la problematica in esame e il sindacato di costi-
tuzionalita sulla decretazione d’urgenza era stato, a suo tempo, prefigurato, sia pur al fine
di mostrare la difficolta del controllo sul divieto di ripristino, da A. CARIOLA, Referen-
dum abrogativo e giudizio costituzionale. Contributo ad uno studio di potere sovrano nel-
lordinamento pluralista, Milano, 1994, 317, il quale peraltro, scrivendo in epoca in cui
dominava ancora presso il giudice costituzionale la tesi della sanatoria del vizio di carenza
dei presupposti ad opera della legge di conversione, sostiene che proprio I'inopponibilita
del vizio de guo a conversione avvenuta proverebbe «l’incapacita del giudice costituzio-
nale ad essere sempre il momento di definizione dei rapporti istituzionali in senso lato,
alla stregua della Legge fondamentale».
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evidentemente, del caso straordinario di necessita ed urgenza, per la
legge riproduttiva sono invece le condizioni obiettive sussistenti al mo-
mento della consultazione popolare a rilevare — ed infine, per quel che
pitl importante, ¢ in entrambe le ipotesi che il mutamento delle condi-
zioni di fatto — i presupposti per la decretazione d’urgenza, il contesto
obiettivo esistente al momento del referendun: per la legge riproduttiva —
rende “nuova” e non viziata la riproposizione dei medesimi contenuti
normativi.

Certo, mi rendo ben conto che, giunto a questo punto, il raffronto,
pur molto significativo, rischia di interrompersi per I'esistenza di un ele-
mento di frattura rappresentato dal fatto che il sindacato sul vizio da rei-
terazione fa esplicito riferimento a presupposti dichiarati dal Governo al-
I'atto dell’adozione del decreto-legge, mentre nel nostro caso lo scrutinio
della Corte sarebbe condotto in assoluta autonomia e privo di punti di
riferimento. Starebbe, infatti, a quest’ultima il compito di ricostruire i
due contesti obiettivi — della deliberazione referendaria e della nuova
legge — per poi effettuare la comparazione e verificare gli eventuali sco-
stamenti, con il rischio evidente di uno sconfinamento nell’area preclusa
della discrezionalita legislativa.

Tuttavia, almeno due considerazioni possono parzialmente arginare
questa preoccupazione.

Da un verso, leccesso di solitudine del giudice costituzionale po-
trebbe essere attenuato dalle deduzioni del giudice 4 guo necessarie a
profilare il vizio di riproduzione. Dall’altro, 'accertamento rimesso alla
Corte parrebbe, da questo punto di vista, non troppo dissimile da quello
ad essa richiesto nel sindacato sul vizio da anacronismo legislativo'"*, in-
teso quest’ultimo come fenomeno riguardante quei casi in cui la «legge,
come mezzo originariamente collegato ad un fine, perda, col passare del
tempo, il senso di tale relazione funzionale, ossia la propria ratio e risulti
percio irragionevole»'; non trovando «piu giustificazione nella attuale
realta giuridica e sociale»'!®, in conseguenza del mutamento dei presup-
posti fattuali sussistenti all’atto della sua adozione, causato dall’evolversi
del costume sociale, della tecnologia o della stessa legislazione!''’. Non

14 7] paragone ¢ formulato da P. VERONESI, Voto referendario, ripristino della norma-
tiva abrogata e ruolo della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1997, 59. Contra, ma apo-
ditticamente, M. LUCIANI, La formazione, cit., 677, in nt. (51).

15 F. MODUGNO, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Napoli, 2007, 30.

116 Cosi Corte cost., sent. n. 140 del 1979, punto 3 del cons. i dir.

17 Cfr., fra i molti, da ultimo G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO, Grustizia costituzionale,
Bologna, 2012, 246, i quali rammentano il caso della sent. n. 91 del 1973 della Corte co-
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solo, a differenza del caso appena ricordato, la (definitiva) acquisizione
del vizio da riproposizione nel novero dei vizi di legittimita costituzionale
della legge dovrebbe produrre effetto di caricare il legislatore che vo-
lesse recuperare la normativa abrogata dal popolo dell’onere di giustifi-
care il proprio intervento, fornendo cosi alla Corte elementi di valuta-
zione per esercitare il proprio sindacato!'®,

Peraltro, proprio il rimando alla figura dell’anacronismo richiama
alla mente il ruolo cardine che nell’apprezzamento della violazione del
divieto di ripristino della normativa abrogata dal referendum assume
I’elemento temporale. L’aspetto fattuale-ambientale del vizio da riprodu-
zione si pone, in certo qual senso, al crocevia fra dimensione sostantiva e
dimensione temporale del divieto stesso, testimoniandone la reciproca
implicazione. E, difatti, di tutta evidenza il fatto che la strettezza del-
I’arco temporale che separa I’abrogazione popolare dalla ripresentazione
legislativa della disciplina abrogata rende estremamente piu agevole il
compito di verificare la costanza del contesto obiettivo, nel senso che esi-
ste una sorta di rapporto di inversa proporzionalita fra tempo e scrutinio
sul rispetto del divieto di ripristino: tanto minore sara la distanza tempo-
rale, tanto piu difficile sara il verificarsi di fatti in grado di mutare il con-
testo e, quindi, maggiore sara la persuasivita della (mera) affermazione
della condizione di invarianza. La vicenda oggetto della sentenza n. 199
del 2012 ne & una prova esemplare, giacché proprio la stretta contiguita
temporale fra 'abrogazione popolare dell’art. 23-bis del d.1. n. 112 del
2008 e la sua riproposizione ex art. 4 del d.1. n. 138 del 2011 — 23 giorni,
come sottolinea puntualmente la stessa sentenza — costituisce per la
Corte un argomento formidabile, stante il suo carattere self-evident, per
affermare la perduranza del contesto!?’.

stituzionale, con cui quest’ultima ebbe a dichiarare I'incostituzionalita del divieto di do-
nazione fra coniugi, definendolo «“mero relitto storico”, cioé¢ “norma senza scopo at-
tuale”».

118 Si noti che proprio nel caso del d.I. n. 138 del 2011 dichiarato incostituzionale con
la sentenza n. 199 del 2012, la giustificazione vi sarebbe stata e sarebbe consistita nel fatto
di escludere il servizio idrico, da un verso, e di porsi come attuativa della normativa co-
munitaria per tutti gli altri servizi pubblici locali di rilevanza economica, dall’altro. E tale
giustificazione ¢ stata sottoposta a vaglio critico nella sentenza.

119 «Né puo ritenersi che sussistano le condizioni tali da giustificare il superamento
del predetto divieto di ripristino, tenuto conto del brevissimo lasso di tempo intercorso
fra la pubblicazione dell’esito della consultazione referendaria e I’adozione della nuova
normativa (23 giorni), ora oggetto di giudizio, nel quale peraltro non si & verificato nes-
sun mutamento idoneo a legittimare la reintroduzione della disciplina abrogata» (Corte
cost., sent. n. 199, cit., punto 5.2.2 del cons. in dir.). Per alcune considerazioni sul punto
v. P. SABBIONI, I/ ripristino della disciplina abrogata con referendum, cit., spec. 13 ss.
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Riprendendo il parallelo con 'anacronismo (cui potrebbe anche ag-
giungersi, sotto il profilo qui in esame, il principio di salvaguardia del le-
gittimo affidamento davanti al legislatore!?®), si puo dire che il fattore
temporale giochi nel nostro caso un ruolo diametralmente opposto: in-
vero, se nel primo il trascorrere del tempo accredita il vizio, nell'ipotesi
che ci occupa, invece, quel medesimo trascorrere ne indebolisce Iaffer-
mazione'!. Insomma, la violazione del divieto di ripristino puo conside-
rarsi come un vizio caratterizzato da una condizione di naturale progres-
sivo affievolimento nel tempo. Cio, peraltro, avendo cura di precisare che
nella considerazione del gap temporale va tenuto conto, non solo della
sequenza referendum/legge riproduttiva, ma anche dell’eventuale giudi-
zio della Corte costituzionale su quest’ultima, la cui collocazione a note-
vole distanza da quella sequenza rischierebbe di pregiudicare la possibi-

lita di valutare la situazione di contesto nella quale le due determinazioni

dei legislatori, popolare e rappresentativo, sono maturate'?,

Quanto detto, consente pure di affrontare il rilievo circa la politicita
dell’accertamento sulla clausola rebus sic stantibus e quindi la necessaria
sottrazione dello stesso alla cognizione del giudice costituzionale!?. In

120 Sia consentito rinviare, per questo aspetto, a P. CARNEVALE, I diritti, la legge e il
principio di tutela del legittimo affidamento, cit., 1927 ss.

121 Riprendendo le parole di A. CARIOLA, Referendum e giudizio costituzionale, cit.,
316, si puo dire che «il trascorrere del tempo fornisce una consistente giustificazione alla
riproposizione delle norme abrogate». Analogamente, da ultimo, E. DE MARCO, I/ refe-
rendum: uno strumento ormai “spuntato”?, cit., 1079, in nt. (45).

1221l rilievo si deve particolarmente ancora ad A. CARIOLA, Referendum e giudizio co-
stituzionale, cit., 317, il quale osserva che il «sindacato costituzionale sui vizi materiali —
come dovrebbe essere, appunto, quello in oggetto — tende a configurarsi, infatti, come un
giudizio marcato da una forte attualita, che relega, pertanto, sullo sfondo gli eventuali vizi
esistenti al momento della “nascita” della legge». Meno convincente nella sua assolutezza
— come, del resto, dimostra proprio la sentenza n. 199 del 2012 — ¢& 'affermazione per cui
la «questione di costituzionalita arriverebbe davanti al giudice costituzionale abbastanza
tardi» (sbidem), quando ormai «probabilmente, rinverrebbe piti argomenti a sostegno
della legittimita della reintroduzione della normativa abrogata (o di alcuni profili della
stessa) piuttosto che motivi conducenti alla declaratoria di incostituzionalita della disci-
plina posta» (ivi, 316). Vale, peraltro, la pena di osservare che, se & vero che la prossimita
temporale del giudizio della Corte al “botta e risposta” fra legislatore referendario e
quello rappresentativo agevola non poco la valutazione di costituzionalita della legge ri-
produttiva, nondimeno la tardivita dell'intervento del giudice costituzionale pud anche
non pregiudicarla irrimediabilmente, ad esempio laddove la legge sia stata adottata a ri-
dosso del referendum cosi che, in assenza di giustificazioni addotte dal legislatore o, co-
munque, ricavabili, 'assenza della mutazione di contesto possa essere facilmente dedotta
anche a distanza nel tempo (oltreché nel caso in cui il ritardo della Corte sia misurato con
riferimento al referendunz, ma non alla legge).

122 V. M. LUCIANL, La formazione, cit., 677.
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effetti, il rischio per quest’ultimo di incamminarsi per un terreno ad esso
precluso, trattandosi di political guestion, & assai elevato, pel fatto che il
giudizio, spettante alla Corte, sul grado di consistenza della novita dello
stato di fatto addotto a giustificazione dal legislatore finirebbe per so-
vrapporsi specularmente alla valutazione compiuta da quest’ultimo
anche sotto il profilo dell’ampio margine di discrezionalita dell’apprez-
zamento'?*. Cio anche in considerazione, da un verso, della delicatezza
del ruolo arbitrale fra legislatore popolare e legislatore rappresentativo
che il giudice delle leggi verrebbe ad assumere e, dall’altro, dell’accusa di
politicita mossa da tempo nei confronti di quest’ultimo per Ielasticita,
concettuale e applicativa, che caratterizza la propria giurisprudenza in
tema di ammissibilita delle richieste di referendum: abrogativo.

Queste legittime preoccupazioni non possono certo essere lasciate
senza risposta; risposta che tuttavia non credo debba essere quella di un
irrimediabile accantonamento del controllo della Corte costituzionale.

Invero, a me sembra che, come in altre ipotesi in cui il giudice costi-
tuzionale abbia ingresso negli ambiti pit politicamente sensibili del di-
ritto costituzionale, la politicita dell’apprezzamento, piuttosto che esclu-
dere del tutto I'intervento della Corte, abbia I'effetto «di assottigliar[n]e
i margini del sindacato»'?, circoscrivendolo (quasi fosse una sorta di
«costo naturale»'?® da sopportare), all’accertamento delle sole ipotesi di
evidenza e macroscopicita del vizio'?’.

124 La preoccupazione ¢ gia manifestata da A. CARIOLA, op. ult. cit., 315. Ma v. pure
M. Vourr, I/ referendum tra rinnovamento e declino, in Pol. dir, 1988, 440, secondo il
quale la Corte costituzionale, nell’ambito del giudizio di ammissibilita, si trova — impro-
priamente — al centro di un vero e proprio conflitto politico. Le stesse perplessita sul
ruolo della Corte all’interno del procedimento referendario in R. BIN, Scivolando sempre
pia gin, in ID. (a cura di), Elettori legislatori? Il problema dell’ ammissibilita del quesito re-
ferendario elettorale, Torino, 1999, 27 ss., che considera sbagliata la collocazione del con-
trollo della Corte alla fine dell’zzer poiché ¢ proprio nell’ultima fase che lo scontro poli-
tico giunge al culmine, mettendo in gioco la legittimazione della stessa Corte costituzio-
nale.

12> Per usare le parole di S. NICCOLAL, I/ conflitto di attribuzion: e la politica, in Grur.
cost., 1996, 80, a commento della notissima sentenza della Corte costituzionale sul “caso
Mancuso” n. 7 del 1997.

126 Thidem.

2711 che pud considerarsi come espressivo di quell’atteggiamento di self-restraint
della giurisprudenza costituzionale in ossequio all'appello dell’art. 28 della 1. n. 87 del
1953 circa il divieto ad «ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del
potere discrezionale del Parlamento» nell’ambito del giudizio di legittimita costituzionale
assegnato alla Corte (cfr., da ultimo, G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO, Giustizia costituzio-
nale, cit., 244-246, che sottolineano positivamente il «margine di elasticita tra il campo
della Corte e il campo del legislatore» che cosi si delinea).
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Del resto, com’¢ a tutti noto, questa ¢ la via seguita dalla Corte costi-
tuzionale nel momento in cui (e qui torna ancora una volta il parallelo
con la decretazione d’urgenza) essa ha inteso riconoscersi competente a
sindacare il vizio di carenza dei presupposti di necessita ed urgenza dei
decreti-legge. E cid proprio al dichiarato fine di evitare la sostanziale
coincidenza del suo controllo a quello esercitato da altri organi, ivi com-
presi quelli direttamente afferenti al circuito dell’indirizzo politico'?. Ma
altre ipotesi potrebbero essere richiamate a conferma'?’.

128 La «esistenza dei requisiti della straordinarieta del caso di necessita e d’urgenza
puo essere oggetto di scrutinio di costituzionalita. La Corte tuttavia, nell’affermare I’esi-
stenza del suindicato proprio compito, ¢ stata ed ¢ consapevole che il suo esercizio non
sostituisce e non si sovrappone a quello iniziale del Governo e a quello successivo del
Parlamento in sede di conversione — in cui le valutazioni politiche potrebbero essere pre-
valenti — ma deve svolgersi su un piano diverso, con la funzione di preservare I'assetto
delle fonti normative e, con esso, il rispetto dei valori a tutela dei quali detto compito &
predisposto. L’espressione usata dalla Costituzione per indicare i presupposti alla cui ri-
correnza ¢ subordinato il potere del Governo di emanare norme primarie ancorché prov-
visorie — ossia i casi straordinari di necessita ed urgenza — se da un lato, come si & detto,
evidenzia il carattere singolare di detto potere rispetto alla disciplina delle fonti di una
Repubblica parlamentare, dall’altro, perd, comporta I'inevitabile conseguenza di dare
alla disposizione un largo margine di elasticita. Infatti, la straordinarieta del caso, tale da
imporre la necessita di dettare con urgenza una disciplina in proposito, puo essere dovuta
ad una pluralita di situazioni (eventi naturali, comportamenti umani e anche atti e prov-
vedimenti di pubblici poteri) in relazione alle quali non sono configurabili rigidi parame-
tri, valevoli per ogni ipotesi. Cio spiega perché questa Corte abbia ritenuto che il difetto
dei presupposti di legittimita della decretazione d’urgenza, in sede di scrutinio di costi-
tuzionalita, debba risultare evidente e perché sia intervenuta positivamente soltanto una
volta in presenza dello specifico fenomeno, divenuto cronico, della reiterazione dei de-
creti-legge non convertiti (sentenza n. 360 del 1996)» (Corte cost., sent. n. 171 del 2007,
punto 4 del cons. in dir.).

129 QOltre all’affermato sindacato di costituzionalita sulla sussistenza dei presupposti
di necessita ed urgenza dei decreti-legge, si potrebbe rammentare il tipo di controllo sul
corretto esercizio della potesta camerale di valutare la sussistenza dei presupposti per
I'applicazione dell'immunita per le «opinioni espresse e i voti dati nell’esercizio delle fun-
zioni» ex art. 68, comma 1, Cost. in ipotesi di iniziative giudiziarie che coinvolgano par-
lamentari, prefigurato dalla Corte a partire dalla sentenza n. 1150 del 1988, sino alla
svolta dei primi anni duemila; ovvero anche, secondo quanto pure reputato in dottrina,
I’eventuale verifica di legittimita sui presupposti per la nomina presidenziale dei senatori
avita (cfr. V. D1 C10LO, L. CIAURRO, I/ diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, IV
ed., Milano, 2003, 213); nonché, il sindacato sul rispetto delle c.d. clausole generali con-
tenute in Costituzione e, pii ampiamente, alla stregua del canone di ragionevolezza, in
cui 'esigenza di non fare dello scrutinio di costituzionalita una “duplicazione, spostata in
altra sede, delle stesse valutazioni che il legislatore ha svolto in sede politica” fa si che la
Corte limiti il suo intervento alla forma di un “controllo estrinseco e tangenziale, che si
esprime nell’espressione manifesta irragionevolezza” (cosi G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO,
Giustizia costituzionale, cit. 203 [ma anche 233]).
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Insomma, quello dell’ Evidenzkontrolle parrebbe il modo del giudice
costituzionale di sindacare le scelte politiche del legislatore senza “far
politica”, facendo leva a fini argomentativi su cio che, nella sua chia-
rezza e limpidezza, non ha bisogno di essere argomentato (giustificato),
perché si atteggia — a torto o a ragione, qui non importa — a verita in
grado di autoimporsi a ciascuno, rimovendo ogni ragionevole dubbio®!.
La valutazione della Corte si pone cosi al sicuro riparo offerto dall’'indi-
scutibilita del fatto, che esibisce persuasione di per sé e che soprattutto,
in quanto carica di autoaffermazione, non puod considerarsi frutto di
scelta. Tutto questo consente allo stesso giudice costituzionale di evitare
che si smarrisca del tutto la distinzione fra il «compimento delle scelte,
che pertiene alla politica, e [il] controllo pur penetrante su di esse, che &
compito del giudice della legge»'*?. E cio, tanto pit laddove le sedi di un

controllo politico-istituzionale si mostrino non particolarmente effi-

caci'®.

130 Come ¢ stato di recente sottolineato, richiamando quanto nella sistematica elabo-
rata principalmente nella dottrina tedesca si afferma come prima fase del giudizio di ra-
gionevolezza-proporzionalita nel giudizio di costituzionalita, vale a dire la verifica di ido-
neita o di sufficienza tra mezzo e fine (Geeignetheit o Tauglichkeit) (su questo tipo di con-
trollo v. peculiarmente G. SCACCIA, Gl strumenti della ragionevolezza nel giudizio
costituzionale, Milano, 2000, 246 ss.), il «giudizio “liminare” [...], limitandosi a vagliare
la manifesta idoneita del mezzo», trova giustificazione nel fatto che altrimenti «il control-
lore [...] sostituirebbe, 7z toto, inammissibilmente, il giudizio effettuato dal controllato
(legislatore)» (cosi E. MODUGNO, Ragione e ragionevolezza, Napoli, 2009, 74).

B Mi avvalgo qui della definizione di evidenza offerta dai logici, per come richia-
mata da G. SCACCIA, Ragionevolezza e attuazione della Costituzione, in A. CERRI (a cura
di), La ragionevolezza nella ricerca scientifica ed il suo ruolo specifico nel sapere giuridico,
Tomo 11, in Nova juris interpretatio in odierna gentiun: communione, Quad. monografico,
Roma, 2006, 298, in nt. (34), citando sul punto N. ACHTERBERG, Die Evidenz als Rec-
thsbegriff, in Die ifftentliche Verwaltung, 1963, 331 ss.

52 P CARNEVALE, A. CELOTTO, 1] parametro «eventuale, cit., 56.

133 1 riferimento ¢ al mancato controllo da parte del Presidente della Repubblica in
sede di emanazione del d.I. n. 138 del 2011. Va, a riguardo, tenuto conto del fatto che
’estensione del controllo presidenziale a ragioni di «merito costituzionale» — formula con
la quale si ritiene di individuare ipotesi di vezz presidenziali ispirati a valutazioni di op-
portunita “costituzionale”, appunto, in quanto non soltanto riconducibili a specifiche
previsioni della Carta, ma anche e soprattutto perché fondate su di un oggettivo [e non
di parte (o, come si suol dire, di partito)] esame dei riflessi della legge sul complessivo
funzionamento del sistema disegnato dalla Costituzione, fra i quali non pud non essere
annoverata I'incidenza sul rapporto fra diversi modi di espressione della “sovranita po-
polare”— avrebbe verosimilmente legittimato il Capo dello Stato a resistere alla emana-
zione del decreto stesso anche senza consentire con la qualificazione del divieto di ripri-
stino come vizio di legittimita costituzionale vero e proprio. Sul problema del controllo
presidenziale in sede di emanazione dei decreti-legge v. gli interventi raccolti negli atti del
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Nel nostro caso, cio significherebbe riservare alla Corte un controllo
che dovrebbe limitarsi a censurare solo le ipotesi di leggi riproduttive as-
solutamente prive di giustificazione o provviste di giustificazione del
tutto inconsistente, sotto il profilo della «evidente mancanza delle condi-
zioni idonee ad integrare il richiesto mutamento della situazione obiet-
tiva»"*. E non v’é dubbio, come gia affermato, che 'adozione della di-
sciplina riproduttiva a stretto ridosso dell’avvenuta abrogazione popo-
lare — come nel caso del d.I. n. 138 del 2011 dichiarato incostituzionale
dalla Corte con la sent. n. 199 — costituisca un’ipotesi ideale per affer-
mare I’evidente mancanza'”.

5.2. Altre ipotesi di definizione dell arco temporale di durata del vin-
colo di non riproduzione con particolare riferimento alla tesi dell’ ancorag-
gio alla legislatura

Non sono mancati, in dottrina, tentativi di diversamente delimitare la
sfera temporale del vizio da riproduzione, cercando di ancorarla a ter-
mini o ad accadimenti di piu sicuro accertamento®*®.

E il caso, ad esempio, di chi ha pensato di individuare un termine
quinquennale di vigenza del divieto di riproduzione a far tempo dall’en-
trata in vigore dell’abrogazione referendaria, evocando una sorta di in-
terpretazione analogica del disposto dell’art. 38 della legge n. 352 del
1970, che proibisce, per il medesimo arco di tempo, la riproposizione di
referendum su leggi uscite indenni da una precedente consultazione refe-
rendaria®’. Diversamente, v’¢ anche chi ha optato per la scelta di un re-
ferente “mobile” e persino “eventuale”, prefigurando I'esistenza del vin-
colo risolutivamente condizionata allo svolgersi di una nuova consulta-
zione popolare, referendaria od elettorale, dalla quale possa evincersi il
mutamento di avviso del corpo elettorale”®. C’¢, infine, chi del profilo

seminario di Astrid dal titolo I/ potere, le regole, i controlli: la Costituzione e la vicenda
Englaro, in www.astrid-online.it.

34 Cosi ancora P. CARNEVALE, A. CELOTTO, op. e loc. ultt. citt.

%5 Di «caso-limite di fronte al quale, forse anche per la spinta popolare tendente a
far rispettare il risultato del referendum, 1a Corte ha ritenuto di non potere sottrarsi all’ac-
coglimento della questione di legittimita costituzionale» parla G. FERRI, Abrogazione po-
polare e vincolo per il legislatore, cit., 8.

136 Una rapidissima rassegna dei quali si trova ora in M. RUOTOLO, No# ce la chiede,
cit., 2.

7 Cfr., ad esempio, A. MANZELLA, I/ parlamento, Bologna, 1991, 77, ma gia in pre-
cedenza G. GRECA, L’oggetto del referendum abrogativo, in Foro amm., 1974, 111, 484.

8 Per il riferimento ad un nuovo referendum v., come gia ricordato supra in nt. (79),
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diacronico ha fatto un uso assolutamente diverso, riferendolo non gia
alla distanza temporale fra referendum e legge riproduttiva, bensi all’am-
bito di efficacia di quest’ultima, la cui illegittimita per violazione del vin-
colo di non riproposizione della normativa abrogata sarebbe asseribile
con assoluta certezza solo in caso di reintroduzione con efficacia retroat-
tiva, la quale consentirebbe al legislatore di sostituirsi completamente
all’esito referendario, ponendolo nel nulla®®’.

Ebbene, si tratta di ipotesi le quali si muovono tutte, ove pitl ove
meno, nel solco della logica della predeterminazione del “tempo di affie-
volimento” del vincolo referendario, cercando agganci o riferimenti pit
o meno ingegnosi che, tuttavia, non risultano convincenti.

Non lo ¢ il richiamo all’art. 38 1. n. 352, per I'obiettiva difformita
delle relative fattispecie, quella prevista e quella cui vorrebbe estendersi
la previsione — I'una riguardando un limite all’iniziativa referendaria, I’al-
tra invece concretando una limitazione a carico del legislatore — che svela
una sostanziale diversita di rationes — la prima funzionale ad un’esigenza
di protezione della legge da eccessi referendari, la seconda ispirata alla
necessita di proteggere il referendum dagli eccessi negazionisti del legisla-
tore. Neppure persuade la tesi che fa leva sullo svolgimento delle elezioni
in quanto momento disvelatore dell’orientamento contrario del corpo
elettorale, stante I'obiettiva incertezza del relativo accertamento che, pe-
raltro, non potrebbe certo addossarsi alla Corte costituzionale. Cosi
come, ugualmente criticabile appare la parallela opinione che guarda,
non alle elezioni, ma ad una futura consultazione referendaria quale in-
dice per ricavare il mutato indirizzo popolare, date le analoghe difficolta
a decrittare I'avviso dell’elettorato espresso nel secondo referendun'®,

specificamente M. SICLARI, Le «norme interposte» nel giudizio di costituzionalita, cit., 105,
in nt. (32); il richiamo alle elezioni si trova invece in C. MORTATI, Istituzioni di diritto pub-
blico, 11, Padova, 1976, 854, in nt. (2).

B9V, a riguardo, R. PINARDI, Brevi note, cit., 2355 ss. e gia in precedenza A. PACE,
F.A. ROVERSI MONACO, EG. SCOCA, Le conseguenze giuridiche dei tre referendum sul nu-
cleare, in Giur. cost., 1987,1,3093. In senso contrario, v. M. LUCIANI, Art. 75, cit., 681 ss.,
il quale sostiene che neanche un ripristino ex tunc possa considerarsi in linea generale co-
stituzionalmente illegittimo, ma solo nei casi in cui sia motivato da intenti emulativi e,
percid, viziato da irragionevolezza e non anche in contrasto con gli artt. 1 e 75 Cost. V.
pure, sul punto, analogamente L. GENINATTI SATE, Sulla (ri)produzione legislativa di
norme gia abrogate, cit., 3838 ss. e spec. 3842-43 (il quale tuttavia aggiunge l'ipotesi di
reintroduzione con efficacia ex #unc animata da evidente volonta di pregiudicare «la fun-
zione di completamento, integrazione e correzione del diritto legislativo che il nostro or-
dinamento riconosce all’abrogazione referendaria» [zv7, 3851]).

140 Vedi M. LUCIANI, La formazione, cit., 678 e quanto da me a suo tempo osservato
in La Corte e il referendum, cit., 2280, in nt. (40).
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salva forse soltanto I'ipotesi di esito abrogativo con effetti di reviviscenza
della normativa originariamente abrogata dal popolo'!. N¢, infine, puo
essere accolta 'opinione che intende limitare I'ambito di applicazione
del divieto di ripristino alla sola ipotesi di reiterazione con effetto retro-
attivo della normativa abrogata, per ’eccesso di formalismo in cui rischia
di incorrere. Cio in quanto essa farebbe salva I'ipotesi di una riprodu-
zione anche a stretto ridosso dell’abrogazione referendaria (magari il
giorno successivo alla pubblicazione del decreto presidenziale di dichia-
razione dell’avvenuta abrogazione), che sostanzialmente vanificherebbe
ugualmente I’esito referendario, ancorché formalmente disponendo sol-
tanto per il futuro. Non solo, laddove 'efficacia ex tunc della disciplina
reintrodotta retroagisse all'indietro nel tempo ad un momento x ante-
riore, senza tuttavia arrivare a ricongiungersi al dzes dell’entrata in vigore
dell’abrogazione popolare, non si saprebbe piu distinguere I'ipotesi in
esame da quella in cui venga adottata una legge riproduttiva non retro-
attiva i cui effetti si producano a far tempo da quel medesimo momento
x: perché nell’un caso I'intervento legislativo sarebbe illegittimo e nell’al-
tro no?'#,

Una partita considerazione richiede da ultimo la tesi che, volendo
proporre una lettura del “contesto” all’interno del quale va valutato il
vizio di ripristino della normativa abrogata, non gia sul piano stretta-
mente fattuale e ordinamentale, bensi alla stregua di una valutazione di-
namica e diacronica del rapporto di rappresentanza, afferma che il vin-
colo di non riproduzione debba valere solo nel corso della legislatura du-
rante la quale s’¢ svolto il referendun:, per venir meno a seguito della

YV supra § 3.4.

142 Visto che, da un punto di vista temporale, ambo le leggi produrrebbero un “pre-
giudizio” dell’esito referendario assolutamente equivalente, sia pure ottenuto — per 'una
— tornando a ritroso nel tempo rispetto al giorno della sua entrata in vigore e — per l'altra
— per la via normale dell’efficacia de futuro (nonché pure garantirebbero uno stesso, per
cosi dire, spazio di salvaguardia di quell’esito, che si estenderebbe dall’entrata in vigore
del decreto presidenziale che dichiara I'avvenuta abrogazione della legge, al momento
coincidente di entrata in vigore delle due leggi). Volendo esemplificare, ipotizziamo che il
giorno 21 aprile 2013 sia stato celebrato un referendum che abbia dato esito positivo con
decorrenza degli effetti a partire dal 29 di aprile. Immaginiamo, pure, che il legislatore
approvi successivamente, in data 10 giugno, una legge che riproponga la normativa abro-
gata; che essa sia promulgata il 17 di giugno, pubblicata il giorno successivo con clausola
di entrata in vigore (motivata in base a ragioni che qui non ¢ rilevante individuare) a par-
tire dal 1° giugno 2013. In che cosa si distinguerebbe, ai nostri fini, il caso appena deli-
neato da quello in cui il Governo, in data 27 maggio, adotti un decreto-legge riprodut-
tivo, che esso sia emanato il giorno successivo e pubblicato il 31 maggio, con clausola di
entrata in vigore il giorno successivo a quello di pubblicazione?
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rinnovata legittimazione parlamentare conseguente allo svolgimento di
nuove elezioni.

Questo, non solo per il diffuso consenso dottrinario di cui gode!®,
ma anche per I'avallo che sembra ora trovare nella giurisprudenza costi-
tuzionale. Un’eco di questa impostazione teorica sembra, infatti, chiara-
mente ritrovarsi nella motivazione della sentenza n. 199, laddove la
Corte, proprio per comprovare la condizione di invarianza situazionale
in cui ¢ stato adottato 'impugnato decreto-legge “riproduttivo”, fa espli-
cito riferimento alla mancanza di mutamento, non solo delle condizioni
di fatto, ma anche «del quadro politico»'*.

Certo, com’e di tutta evidenza, le due espressioni — “cambiamento di
legislatura” e “mutamento di quadro politico” — non sono sinonimiche,
la seconda mostrando una portata di significato decisamente piti ampia
rispetto alla prima. Se, infatti, fra le trasformazioni del quadro politico va
sicuramente annoverato il rinnovo delle Camere, nondimeno tali trasfor-
mazioni possono registrarsi anche in occasione, ad esempio, di un cam-
bio di Governo all'interno della legislatura o di variazioni di composi-
zione della maggioranza parlamentare di sostegno all’Esecutivo o, per-
sino, di modifiche della geografia politica complessiva in conseguenza
della nascita di nuovi partiti o movimenti, rappresentati o meno in Par-
lamento'®. E stato, tuttavia, rilevato che il «fatto che, nel corso della XVI
legislatura, dopo I'abrogazione referendaria vi sia stato un cambiamento
della maggioranza governativa e che ciononostante la Corte abbia negato
che siano avvenuti mutamenti del quadro politico dovrebbe portare a
escludere che la giurisprudenza costituzionale faccia dipendere il muta-
mento del quadro politico dalle vicende riguardanti la maggioranza di
Governo», rendendo piu convincente «l’interpretazione secondo la
quale la Corte richiederebbe implicitamente un intervento del corpo
elettorale: intervento che, rinnovando e restituendo la piena rappresen-
tativita al Parlamento, potrebbe giustificare I’approvazione di una legge
contrastante con lesito referendario»'#.

Invero, I'osservazione richiede una precisazione, giacché il muta-
mento governativo a valle dell’abrogazione referendaria, nella specie,
non sarebbe in sé rilevante ove I'adozione del provvedimento legislativo

19V, M. LUCIANI, La formazione, cit., 678, nt. (53) e, se vuoi, P. CARNEVALE, La Corte
e il referendum, cit., 2279- 2280, nt. (39).

144 Corte cost., sent. n. 199, cit., punto 5.2.2 del cons. in dir.

% Tn questo senso, parla di «difficolta a ricondurre ad unita semantica la categoria»
M. DELLA MORTE, Rappresentanza vs. partecipazione, cit., 70.

46 Cosi G. FERRI, Abrogazione popolare, cit., 6.
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riproduttivo lo precedesse. E questo era per I'appunto il caso del d.I. n.
138 “riproduttivo”, adottato dall’Esecutivo in carica al momento dello
svolgimento del referendum — vale a dire il Governo Berlusconi IV —
prima che questo si dimettesse, passando il testimone al Governo Monti.
Sennonché, a corroborare la giustezza dell’affermazione riportata sta
un’altra considerazione. In verita, a cadere sotto la scure della declarato-
ria di incostituzionalita per illegittimo ripristino della normativa abrogata
dal referendum in tema di servizi pubblici locali non ¢ soltanto I'impu-
gnato d.l. n. 138, ma anche la legge di stabilita per il 2012 (n. 183 del
2011) eil d. 1. n. 1 del 2012, cui la Corte estende officiosamente la portata
della propria pronunzia, nella parte in cui modificano 'art. 4 del d.1. n.
138, rimanendo tuttavia nel solco di quella originaria disciplina, anzi ul-
teriormente restringendo I'ipotesi di affidamento diretto dei servizi pub-
blici di rilevanza economica da parte degli enti locali. Ebbene, si tratta di
provvedimenti legislativi (questa volta) adottati da un Esecutivo diverso
da quello in carica al momento di svolgimento del referendumn — vale a
dire quello presieduto dall’on. Monti — con diversa maggioranza politica:
cio che dimostra evidentemente che il cambiamento di governo e della
maggioranza parlamentare di sostegno non possono annoverarsi per la
Corte in quei «mutamenti del quadro politico» idonei a legittimare il re-
cupero della normativa abrogata dal popolo ad opera del legislatore rap-
presentativo.

Se ne ricava che l'interpretazione pit coerente ed accreditata del-
I'espressione utilizzata nella sentenza n. 199 sia proprio quella che iden-
tifica il mutamento del quadro politico nel cambio di legislatura'¥’. Ed ¢
allora proprio a questa opinione, ripetutamente espressa in dottrina, che
devo dedicare qualche osservazione.

Innanzitutto, va osservato che essa comporta la scelta di un refe-
rente temporale “doppiamente” mobile, con riguardo sia al termine «
quo che a quello ad quem, giacché la durata del vincolo referendario sara
condizionata, da un verso, al guando della celebrazione del referendum
nel corso della legislatura e, dall’altro, alla eventualita di conclusione or-
dinaria od anticipata di quest’ultima, potendo quindi assumere volta a
volta portata molto diversa'*®. Data, peraltro, la certezza del fatto che

147 Di soluzione «pitt ovvia» parla A. MANGIA, Abrogazione referendaria e leggi di ri-

pristino, cit.

148 La durata del vincolo, quindi, potrebbe oscillare tra un massimo di circa quattro
anni, nel caso in cui la consultazione popolare ex art. 75 Cost. sia stata promossa nel-
I’anno (solare) di scioglimento delle Camere e si svolga nella successiva legislatura che si
concluda in via ordinaria, ed un minimo di un giorno, nell'ipotesi di uno scioglimento an-
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nuove elezioni si svolgeranno e che, comunque, la legislatura non puo
eccedere, salvo I'ipotesi estrema della proroga ex art. 60 Cost., i cinque
anni, il fatto delle elezioni politiche assurge a vera e propria condizione
risolutiva del divieto di ripristino della normativa abrogata da un refe-
rendum popolare.

L’idea di fondo che sorregge la tesi in esame ¢ che il rinnovo delle
Camere a seguito delle elezioni rechi con sé un effetto di rilegittimazione
popolare del legislatore rappresentativo, tale da fornirlo della capacita di
elidere il vincolo insorgente dalla decisione referendaria assunta dal me-
desimo corpo elettorale, in forza della nuova espressione di voto da parte
di quest’ultimo. Insomma, come specificamente affermato nella formula-
zione piu compiuta della tesi de gua, fra i due decisa ex art. 48 Cost., re-
ferendario ed elettorale, quest’ultimo dovrebbe cronologicamente por-
tare con sé I'idoneita a prevalere sul primo, anche in considerazione del
fatto che la volonta espressa dal referendum sarebbe veicolata da un
mezzo di produzione normativa di tipo speciale, a fronte del carattere ge-
nerale proprio dello strumento legislativo'®. In sostanza, «I’esito favore-
vole del referendum: in quanto specifico veto popolare nei confronti del
legislatore, interverrebbe come limite puntuale anche rispetto al libero
mandato parlamentare, la cui fonte risiede nell’elezione a membro del
Parlamento e che dunque tornerebbe a riespandersi pienamente con la
nuova legittimazione connessa al voto popolare»',

Ora, a me pare che la posizione enunciata lasci aperti alcuni pro-
blemi.

Prima d’ogni cosa, credo debba rilevarsi il singolare utilizzo del ca-
none di specialita, che sarebbe chiamato a mutare sensibilmente conno-
tati e 7zodus operandi, rispetto a quanto riconosciuto in sede di elabora-
zione di teoria generale. Da un verso infatti, come ¢ stato rilevato, il nesso
specialita/generalita sarebbe parametrato questa volta, non sulla portata
e sul verso delle determinazioni poste a raffronto, bensi sul carattere con-
tinuo o discontinuo delle relative funzioni®!. Dall’altro, va rilevato che
I'ordinamento giuridico tende tradizionalmente a riconoscere nel dictum
speciale un che capace di resistere, piuttosto che di cedere — come invece
si richiede nell’ipotesi in esame — a quello generale posteriore, (salvo ov-

ticipato delle Camere I'indomani del decreto presidenziale di dichiarazione dell’avvenuta
abrogazione della legge oggetto del referendum.

4 Cfr. diffusamente A. MANGIA, Referendum, Padova, 1999, 255 ss. e spec. 269 ss.
e317-318.

150 Ta citazione & di P. SABBIONI, I/ ripristino della normativa abrogata, cit., 12.

b1 Cosi M. LUCIANI, Art. 75, cit., 679, in nt. (58)
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viamente il caso in cui quest’ultimo non esprima chiaramente la volonta
di rimuoverlo)®2,

E poi c’¢ la considerazione della effettiva consistenza della (giuridica)
salvaguardia offerta alla decisione ablatoria popolare, che, in ipotesi, po-
trebbe ridursi allo “spazio di un mattino” nel caso di referendum esperiti
nella parte conclusiva della legislatura®. A cio potrebbe anche aggiun-
gersi la preoccupazione di una possibile (ulteriore) strumentalizzazione
dello scioglimento in funzione antireferendaria, questa volta non per im-
pedire lo svolgimento del referendun:**, bensi per disfarsi del condizio-
namento discendente dal suo esito abrogativo.

Non solo, andrebbe altresi tenuto conto dell’eventualita, abbastanza
condivisa in dottrina®, che allo scioglimento delle Camere possa arri-
varsi proprio in conseguenza dell’approvazione della legge riproduttiva.

B2V, in proposito riassuntivamente A. CELOTTO, Coerenza dell ordinamento e solu-
zione delle antinomie nell applicazione giudiziale, in F. MODUGNO, Appunti per una teoria
generale del diritto. La teoria del diritto oggettivo, Torino, 2000, 201 ss.

55 Contra, sul punto, A. MANGIA, Referendum, cit., 317-318, il quale tuttavia si li-
mita a replicare riaffermando semplicemente che la carenza di salvaguardia dell’esito re-
ferendario discenderebbe «dalla pienezza di legittimazione che dall’esercizio del voto po-
litico scaturisce in capo alle camere».

Bisogna comunque precisare che va in proposito distinta I’eventualita di una fine an-
ticipata della legislatura — che consentirebbe il verificarsi della celebrazione del referen-
dum anche a strettissimo ridosso della conclusione del mandato parlamentare — da quella
della fine ordinaria — che invece renderebbe possibile I'esperimento del referendun non
oltre I'anno (solare) precedente la conclusione della legislatura, stante il divieto di depo-
sito delle richieste referendarie nell’anno antecedente alla scadenza delle Camere, di cui
all’art. 31 della legge n. 352 del 1970.

154 Nel tempo, lo scioglimento anticipato per evitare le consultazioni referendarie &
diventato prassi: si ricordano, ad esempio, i primi due scioglimenti anticipati di entrambe
le Camere nella storia repubblicana (non considerando quelli puramente “tecnici” del
1953 e 1958, giustificati dall’esigenza di raccordare la iniziale differente durata delle due
Camere), che avvennero proprio in occasione dell’indizione dei referendun: sul divorzio
(1972) e sull’aborto (1976), con conseguente sospensione automatica dell’zzer referenda-
rio, ai sensi dell’art. 34 della l. n. 352/1970 (su tali vicende v. A. BARBERA, A. MORRONE,
La Repubblica dei referendum, Bologna, 2003, 34 ss.); anche lo scioglimento anticipato
nel 1987 fu probabilmente determinato anche dalla posizione assunta dalle forze partiti-
che circa i cinque quesiti referendari proposti (anche se in questo caso la sospensione del
procedimento referendario fu “ridotta” grazie all'intervento della legge n. 332 del 7 ago-
sto 1987).

155 V,, ad esempio, D. NOCILLA, voce Popolo, in Enc. del dir., XXIV, 1985, 371 in nt.
(186) e M. RAVERAIRA, I/ referendum: un istituto da abrogare?, in Dir. e soc., 1990, 86, in
nt. 25, nonché, se vuoi, P. CARNEVALE, A. CELOTTO, I/ parametro «eventuale», cit., 51, nt.
(40). Critico su tale strumento di tutela dell’esito referendario ¢, invece, R. PINARDI, Brev:
note, cit., 2363-2364.
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Ebbene, in tal caso il nuovo Parlamento, scaturito dalla sanzionata diva-
ricazione fra rappresentanti e rappresentati di cui sarebbero state prota-
goniste le Camere vecchie, si troverebbe nella singolare condizione di es-
sere affrancato da quel vincolo di non riproponibilita della legge abro-
gata dal referendum, alla cui esistenza deve in certo senso la propria
nascita e quindi, in ipotesi, di non dover procedere all’abrogazione della
legge riproduttiva. Cosi che lo scioglimento si tramuterebbe per il po-
polo-legislatore da “presidio” in “beffa”.

Senza poi dire che, nell’eventualita appena prefigurata, ove I'esito
elettorale fosse in favore della maggioranza parlamentare che avesse ap-
provato la legge riproduttiva il passaggio elettorale finirebbe per fungere
da fattore «di rilegittimazione a posteriori dell’'operato del precedente
parlamento, nel senso della testimonianza “ora per allora” della ricom-
posta corrispondenza fra “paese legale” e “paese reale”»"°. Ed allora, in
questo caso, la legge riproduttiva come andrebbe trattata: come legge il
cui vizio sarebbe sanato ex post oppure come legge perdurantemente il-
legittima perché adottata da Camere obiettivamente prive della legitti-
mazione ad approvarla? Ed in quest’ultimo caso, la situazione di invali-
dita sarebbe 0 meno da declinarsi in termini di vizio del presupposto sog-
gettivo della legge?™’

Insomma, pur con tutte le difficolta e le cautele del caso, fra i due in-
dicatori individuati dalla Corte — quello riguardante il mutamento delle
circostanze di contesto, sotto il profilo fattuale e ordinamentale e quello
relativo al cambiamento di quadro politico — ¢ il primo ad apparire, nei
limiti di cui s’¢ detto, piti convincente.

6. Conclusione

Voglio concludere queste mie riflessioni con una considerazione che
definirei di carattere politico-costituzionale, usando qui I'espressione
con una certa accentuazione del primo dei due termini. Spero che il let-
tore non mi accusi di un’invasione di campo o, meglio, di un’infedelta al

156 P, CARNEVALE, A. CELOTTO, 1] parametro “eventuale”, cit., 52.

7 La tesi della configurazione dell’atto legislativo adottato dal legislatore in regime
di prorogatio come affetto da vizio del presupposto, da noi, si deve in origine particolar-
mente a A. CERRL, Sindacabilita da parte della Corte costituzionale dei presupposti della
legge e degli atti con forza di legge, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1965, 420 e spec. 439 ss. Per
ulteriori svolgimenti e considerazioni sia consentito il rinvio a P. CARNEVALE, Vizio della
condizione soggettiva del legislatore e invalidita della legge, Roma, 1999.
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mio specifico profilo professionale o peggio ancora di una caduta di stile.
Ma la questione esaminata credo che la solleciti.

Ebbene, la vicenda della riproduzione della disciplina abrogata nel
referendum del giugno 2011 in tema di servizi pubblici locali a rilevanza
economica potrebbe essere considerata come un misunderstanding in cui
¢ incorso il legislatore. Penso particolarmente al fatto della prevista inap-
plicabilita della stessa al servizio idrico, su cui s’era quasi esclusivamente
concentrata la campagna referendaria; esclusione che potrebbe effettiva-
mente deporre in favore della tesi per cui il legislatore avrebbe agito nella
consapevolezza di non violare il responso popolare. Qual senso, infatti,
avrebbe quello scorporo (in precedenza, infatti — 7.e. nell’art. 23-bis del
d.l. n. 112 del 2008 — il servizio idrico risultava soggetto, in tema di affi-
damento, alla disciplina generale dei servizi pubblici locali di rilevanza
economica) se non quello di voler rispettare il verdetto popolare espresso
nel referendumz?

A gettare qualche ombra sulla buona fede del legislatore sta, pero, la
considerazione dell’assoluta disinvoltura con cui Governo e Parlamento
hanno ritenuto cosi superato ogni impaccio derivante dalla decisione po-
polare. Come gia accennato in precedenza, chiarissime ed inequivocabili
erano state, invero, le indicazioni fornite dalla Corte costituzionale in
sede di giudizio di ammissibilita della richiesta abrogativa riguardante
Iart. 23-bis del d.1. 112 del 2008 e dall’Ufficio centrale della Cassazione
in sede di intitolazione della medesima, le quali non lasciavano alcun
dubbio circa la portata da assegnarsi al referendurm ed alle dimensioni og-
gettive del thema decidendum: che esso cioeé riguardasse tutti i servizi
pubblici locali a rilevanza economica, ivi compreso quello idrico. Né au-
torizzava ad alcuna differenziazione la rubrica dello stesso art. 23-bis d.1.
n. 112 proposto all’abrogazione, che recitava appunto: “Servizi pubblici
locali di rilevanza economica” s,

158 Ne conclude F. MERLONI, Una sentenza chiara sull aggiramento del referendum,
poco utile per il definitivo assetto della disciplina dei servizi pubblici localz, in www.forum-
costituzionale.it e in corso di pubblicazione ne Le Regioni, 2012, che la «fretta non &
stata, in questo caso, una buona consigliera: il legislatore ha creduto di adottare una di-
sciplina che potesse apparire diversa da quella abrogata dal referendum in base a due ele-
menti. In primo luogo si & sottolineata I'esclusione dalla nuova disciplina del settore del
“servizio idrico integrato”, il settore di materia che era stato indubbiamente al centro del-
I’attenzione nel referendum. Il Governo, perd, non poteva ignorare I'effetto formale del
referendum, che & consistito nell’abrogazione dell’intero art. 23-bis, cio¢ della disciplina
presentata come generale, applicabile a tutti i servizi, nei diversi settori. In secondo luogo
il nuovo articolo 4 si presentava come molto diverso dal testo abrogato (34 commi, con-
tro i 12 dell’art. 23-bis) e comprendeva materie “nuove [...]. Ma le “nuove” disposizioni
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Appare, quindi, davvero sorprendente come il legislatore, corrobo-
rato da una (sconcertante) segnalazione resa dall’Autorita garante della
concorrenza e del mercato®”, abbia potuto pensare di essere in linea con
una volonta popolare espressa solo due mesi prima, tanto da rubricare
I'art. 4 del d.I. n. 138 contenente la normativa riproduttiva: “Adegua-
mento della disciplina dei servizi pubblici locali al referendum popolare
e alla normativa dell’'unione europea”. Non minore sorpresa, del resto,
desta l'atteggiamento del Presidente della Repubblica, cosi attento alla
propria funzione di controllo in punto di decretazione d’urgenza, che
non ha sollevato alcun rilievo in merito.

Viene da pensare che la vicenda qui in esame possa essere letta e me-
glio compresa nel contesto della singolarissima congiuntura vissuta dal
nostro sistema nell’ultimo scorcio della legislatura appena conclusa.
Contesto in cui si & consumata una evidente torsione della nostra forma
di governo (nonché di Stato) sotto la pressione di un’emergenza econo-
mica drammatica, nel pieno di una situazione di crisi politica interna
molto grave e di contemporanea debolezza sul piano delle relazioni in-
ternazionali, all’interno di una piti complessiva debolezza del quadro eu-
ropeo. Penso, fra le altre cose, alla enfatizzazione del ruolo centrale
dell’Esecutivo, al ricorso pressoché esclusivo alla decretazione d’ur-
genza, al protagonismo del Presidente della Repubblica non di rado chia-
mato in causa per sostenere e persino spiegare i provvedimenti governa-
tivi, alla instaurazione di una sorta di legame fiduciario fra Capo dello
Stato e Presidente del Consiglio, alla eterodiretta e rapidissima revisione
dell’art. 81 della Costituzione per introdurre il principio del pareggio del
bilancio, al ruolo sostanzialmente gregario del Parlamento, alla proposta
deroga all’art. 138 della Costituzione, ecc.

erano in realta nient’altro che un amplissimo recupero delle disposizioni del regolamento
attuativo, il d. PR. n. 168 del 2010: la disciplina della liberalizzazione/assunzione dei ser-
vizi pubblici locali contenuta nei commi da 1 a 7 dell’art. 4 riproduceva, alla lettera, i
sette commi dell’art. 2 del regolamento; i commi da 19 a 27 dell’art. 4 riproducevano, alla
lettera (con variazioni del tutto trascurabili), i commi da 1 a 9 dell’art. 8 del regolamento.
In un quadro in cui anche in materia di forme di gestione si ¢ operato riproducendo quasi
per intero le disposizioni di un regolamento, di cui il Governo non poteva ignorare 'av-
venuta abrogazione, proprio in virt dell’abrogazione referendaria delle norme (il rinvio
delegificante del comma 10 dell’art. 23-bis) che ne erano il fondamento giuridico.

59 11 riferimento ¢ alla segnalazione AS 8694 della Autorita garante della concor-
renza e del mercato del 26 agosto 2011, (Disegno di legge AS n. 2887 di conversione del
decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, recante “Ulteriori misure urgenti per la stabilizza-
zione finanziaria e lo sviluppo”), nella quale si legge che il d.l. in questione «ripropone
nei fini 'impianto preesistente la consultazione popolare dello scorso giugno, escluden-
done I'applicabilita al settore idrico, per tener conto dell’esito del referendum».
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In sostanza, il quadro che se ne potrebbe trarre ¢ quello di una situa-
zione emergenziale, ove si erge come Leviathan I'imperativo przmzum: (so-
prav)vivere, nella quale certi riti e pregi della democrazia possono essere
percepiti come un lusso che non ci si possa permettere o, comunque,
guardati con una certa disattenzione, se non con sufficienza. La demo-
crazia pare trasformarsi in demzocrazia protetta e il preoccupante deficit
economico-finanziario finisce per tradursi in un deficit democratico.

Quanto I'emergenza abbia giustificato la torsione, giocando da fat-
tore di legittimazione, non & qui il luogo per dirlo. Mi preme piuttosto
un’altra osservazione.

Guardata in questa prospettiva, la sentenza n. 199 della Corte costi-
tuzionale — comunque la si pensi sulla guaestio (giuridica) del vizio da ri-
produzione di normativa abrogata dal referendun — assume un valore ed
un significato tutt’affatto particolare di presa di posizione che, su di un
piano politico-costituzionale, segnala I'esistenza di una specie di “linea
del Piave” oltre la quale il sacrificio dei riti della democrazia non puo an-
dare, neppure sotto il peso della crisi pitt drammatica'®. Di questo, a mio
avviso, bisogna essere grati ai giudici di Palazzo della Consulta.

160 Di sentenza coraggiosa che «non si lascia condizionare da una certa contingenza
politica, e ristabilisce la rotta corretta», parla P. SABBIONI, La sentenza n. 199 del 2012:
una sentenza coraggiosa, forse troppo, in Quad. cost., 2012, 874.
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SOMMARIO: 1. Delimitazione dell’oggetto dell’indagine: il divieto di aggravamento
come principio dell’istruttoria procedimentale. — 2. Lo stato dell’arte: a) le rico-
struzioni della dottrina. — 3. Segue: ») I'applicazione giurisprudenziale. — 4.
Segue: ¢) un punto d’incontro tra teoria e prassi. — 5. Divieto di aggravamento e
discrezionalita istruttoria: 'amministrazione procedente & sempre «signora della
prova»? — 6. Violazione del divieto di aggravamento: quali conseguenze? — 7.
Considerazioni conclusive: i limiti fisiologici alla proficua applicazione del prin-
cipio.

1. Delimitazione dell oggetto dell’indagine: il divieto di aggravamento
come principio dell'istruttoria procedimentale

Dodici anni fa, quando, passato ormai pit di un decennio dall’en-
trata in vigore della legge sul procedimento, avevamo ritenuto che i
tempi fossero maturi per indagare sulla capacita del divieto di aggrava-
mento di incidere sul concreto svolgimento dell’azione amministrativa, ci
eravamo prefissi, in particolare, di stabilire se i limiti che il principio® di
economicita — a nostro avviso — incontra in determinati settori di attivita
dei pubblici poteri comportassero un indebolimento di tale divieto, limi-
tandone l'incidenza sia sulla c.d. discrezionalita istruttoria che sulla li-
berta procedimentale della pubblica amministrazione?.

“ 1l presente lavoro ¢ destinato agli Scritti in onore di E. Sticchi Damiant.

! Lart. 1, comma 2, 1. n. 241/1990 parla, invero, di «criterio». Sulla distinzione tra
principio e criterio, tuttavia, non & possibile soffermarsi in questa sede, sicché si rinvia a
E. SticcHI DAMIANI, Principio di economicita e disciplina degli appalti pubblici, in Dir. e
proc. amm., 2010, 470-471, nota 9.

2 F SAITTA, Interrogativi sul c.d. divieto di aggravamento: il difficile obiettivo di
un’azione amministrativa «economica» tra liberta e ragionevole proporzionalita dell’istrut-
toria, in questa Rivista, 2001, 491 ss.
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Da allora sono state svolte altre ricerche, anche al fine di individuare
Ieffettiva ratio del divieto di aggravamento, e 'applicazione giurispru-
denziale si ¢ arricchita, sicché non sembra inutile fare il punto della si-
tuazione, anche per immaginare quali potrebbero essere le prospettive
future.

Come nella precedente occasione, pur essendo pienamente consape-
voli che il divieto di aggravamento si presta ad essere analizzato sotto
molteplici profili, ci soffermeremo sui rapporti tra il divieto medesimo e
la discrezionalita istruttoria dell’amministrazione procedente.

2. Lo stato dell’arte: a) le ricostruzion: della dottrina

Quando ci eravamo occupati per la prima volta di questo tema, la
prevalente dottrina era dell’avviso che il divieto di aggravamento si po-
nesse come esplicitazione, applicazione del canone generale di economi-
cita: si riteneva, in sostanza, che il fatto che l'attivita amministrativa
debba essere retta dal criterio di economicita implichi 'esigenza di non
aggravare immotivatamente il procedimento amministrativo. Ulteriore
conferma di questo strettissimo rapporto si traeva dalla giurisprudenza,
che basava sovente le proprie valutazioni di illegittimita, anziché sulla
violazione del divieto di aggravamento, sul contrasto con il principio di
economicita’.

Nell'ultimo decennio, perd, non sono mancate diverse ricostruzioni.
La piu recente dottrina, infatti, pur non abbandonando del tutto 'acce-
zione funzionale dell’economicita, zd est I'idea del divieto legislativo «di
un’azione amministrativa che agisca attraverso zter procedimentali tor-
tuosi, aggravati da passaggi superflui, ripetitivi, finanche inutili»*, ed af-
fermando talvolta, in modo esplicito, che il divieto medesimo costituisce
specificazione dei principi di economicita, efficienza ed efficacia (a loro
volta corollari del principio di buon andamento)’, ha proposto anche di-
verse chiavi di lettura.

Secondo un filone di pensiero, ad es., il divieto di aggravamento co-
stituisce attuazione del principio di proporzionalita®.

> Per i riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, si rinvia a F. SAITTA, op. cit., 503-507.

4 Cosi M. SPASIANO, I/ principio di buon andamento, in M. RENNA, E. SAITTA (a cura
di), Studi sui principi del diritto amministrativo, Milano 2012, 126.

5 In tal senso, ad es., T. GROPPI, A. SIMONCINI, Introduzione allo studio del diritto
pubblico e delle sue fonti, 2° ed., Torino 2013, 287.

¢ Indicazioni in C. MARZUOLL, I/ principio di buon andamento e il divieto di aggrava-
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Un’ulteriore impostazione, poi, configura tale divieto come espres-
sione del principio di correttezza e buona fede oggettiva, avente lo scopo
di garantire il cittadino contro le vessazioni derivanti da vincoli procedi-
mentali ingiustificati e di esaltare lo spirito collaborativo dei dipendenti’.

Secondo una ricostruzione ancora diversa, dichiaratamente finaliz-
zata ad evitare che il divieto di aggravamento «sia ridotto a pleonastica
declinazione di regole gia codificate dalla disciplina generale del proce-
dimento», il divieto stesso svolgerebbe la «funzione di controlimite, cio¢
di argine — consentaneo al principio di informalita, cui la norma era nel
complesso dedicata — alla possibilita di moltiplicare vincoli ed irrigidi-
menti formali, laddove la legislazione di settore non si fosse attenuta al
criterio generale»®.

Non manca, infine, chi ritiene che, al di la di tutti i pur necessari ten-
tativi di specificazione, il precetto contenuto nell’art. 1, comma 2, della
legge sul procedimento non possa avere un contenuto prescrittivo sepa-
rato del tutto rispetto a quello di molti altri principi (congruita, propor-
zionalita, logicita), convergendo tutti nel buon andamento’.

Si tratta in tutti i casi di ricostruzioni pregevoli, la cui tenuta dev’es-
sere pero verificata anche alla luce dell’applicazione concreta del divieto
di aggravamento da parte della giurisprudenza.

mento del procedimento, in Codice dell'azione amministrativa, a cura di M.A. Sandulli,
Milano 2011, 209 e 213 ss., il quale, premesso che il principio di proporzionalita ¢ una
manifestazione del principio di ragionevolezza, che & a sua volta principio cardine del-
I'ordinamento amministrativo, nota che, nell’ambito delle fattispecie ricondotte al divieto
di aggravamento, la gran parte delle ipotesi sono risolte soprattutto in base ad un criterio
di proporzionalita. Come vedremo, I'analisi della giurisprudenza dell’ultimo decennio
conferma tale assunto (v. zzzfra, § 3).

7 Cosi S. TARULLO, I/ divieto di aggravamento del procedimento amministrativo quale
dovere codificato di correttezza amministrativa, in Dir. amm., 2008, 437 ss.; ID., I/ principio
di collaborazione procedimentale, Torino 2008, 255-256.

8 M. CAFAGNO, I/ principio di non aggravamento, in M. RENNA, E. SAITTA (a cura di),
op. cit., 494-495. In termini analoghi si era gia espresso P. LAZZARA, I procedimenti ammi-
nistrativi ad istanza di parte, Napoli 2008, 109, nel «tradurre il non aggravamento nella
regola della liberta delle forme come criterio attraverso cui interpretare le incombenze
prescrittes.

% In tal senso, C. MARZUOLL, op. cit., 210-211, secondo cui, in definitiva, «[i]l non ag-
gravamento svolge un ruolo “relazionale”, consistente nella integrazione degli elementi
che ogni volta debbono essere bilanciati nel momento in cui si deve trovare il punto di
equilibrio fra i tanti principi, criteri e standard che vengono in evidenzas.
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3. Segue: b) l'applicazione giurisprudenziale

Va detto subito che la situazione attuale non sembra presentare signi-
ficative differenze rispetto a quella descritta al termine della precedente
indagine, allorquando avevamo sostanzialmente individuato, con speci-
fico riguardo alla giurisprudenza amministrativa'®, quattro gruppi di pro-
nunce: del primo facevano parte quelle decisioni che avevano applicato
il divieto di aggravamento, nell’ambito dei contratti pubblici, per impe-
dire alle stazioni appaltanti di imporre oneri ingiustificati a carico delle
ditte che partecipano alle gare; nel secondo gruppo erano state collocate
le sentenze che utilizzavano il divieto di aggravamento per escludere la
sussistenza, in capo all’amministrazione, dell’obbligo di comunicare I’av-
vio del procedimento in tutti i casi in cui la partecipazione del cittadino
sarebbe risultata inutile; in un terzo gruppo erano state inserite le pro-
nunce che, alla luce del divieto di aggravamento, cercavano di indivi-
duare un punto di equilibrio tra i poteri/doveri istruttori dell’ammini-
strazione procedente e gli oneri probatori del cittadino; nel quarto
gruppo, infine, si erano collocate le decisioni che vedevano nel divieto di
aggravamento un criterio ermeneutico per la corretta applicazione di
altri istituti e principi'’.

La giurisprudenza del terzo millennio si muove, infatti, lungo lo
Stesso percorso.

a) Il filone di gran lunga piti consistente ¢ quello che applica il divieto
di aggravamento alle gare d’appalto'? o ai concorsi pubblici, pervenendo
all’affermazione che la verifica della regolarita della documentazione ri-
spetto alle norme del bando non va condotta con lo spirito della caccia
all’errore, ma tenendo conto dell’evoluzione dell’ordinamento in favore
della semplificazione e, appunto, del divieto di aggravamento degli oneri
burocratici®.

In tal modo opinando, si reputano illegittime clausole che preve-

10 Della giurisprudenza contabile, che pure ha fatto diffusa applicazione del divieto
di aggravamento, ci occuperemo pil avanti: v. zfra, 5.

" Per le relative indicazioni giurisprudenziali puo vedersi F. SAITTA, op. cit., 496-503.

12 Sull’acquisita centralita del principio di economicita dell’azione amministrativa
nella materia dei contratti pubblici, anche in virtt dell’art. 2 d.lgs. n. 163/2006, si rinvia
all’ampia trattazione di E. STICCHI DAMIANI, op. cit., 467 ss.

B Ex multis, T.A.R. Campania-Napoli, Sez. V, 9 febbraio 2012, n. 700, in www.gius-
tizia-amministrativa.it; T.AR. Sicilia-Palermo, Sez. I, 8 luglio 2011, n. 1321, zbidem;
T.AR. Sicilia-Catania, Sez. ITI, 29 aprile 2011, n. 1071, zbzdenz; T.A.R. Sardegna, Sez. I,
7 dicembre 2009, n. 2014, in Ragiusan, 2010, 317-318, 120.
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dono, a pena di esclusione, oneri documentali inutili a carico dei parte-
cipanti'* ovvero requisiti di partecipazione e qualificazione, ulteriori ri-
spetto a quelli espressamente stabiliti dalla legge, del tutto irragionevoli®
ovvero ancora non siano dotate di quel grado di specificita necessario ad
evitare ai destinatari ogni equivoca interpretazione'®.

Utilizzando in tal modo il divieto, non soltanto si afferma che la fa-
colta dell’amministrazione procedente di fissare un termine perentorio
per effettuare un determinato adempimento incontra dei limiti’’, ma si
giunge financo a disapplicare sostanzialmente il bando, escludendo, ad
es., che un termine formalmente qualificato come perentorio dall’ammi-
nistrazione abbia effettivamente tale carattere'®,

In molti casi, peraltro, come ben notato dalla dottrina, I'aggrava-
mento sarebbe valutabile in base al principio di proporzionalita, commi-
surando gli oneri addossati ai partecipanti alla gara con i risultati da con-
seguire!,

Si consideri, poi, che, in talune (non rarissime) ipotesi, la giurispru-
denza esclude che I'aggravamento procedimentale sia ingiustificato e,

4 Come, ad es., la produzione per due volte, in buste differenti, del medesimo do-
cumento (T.A.R. Campania-Napoli, Sez. I, 20 giugno 2011, n. 3259, in wwuw. giustizia-am-
ministrativa.it; T.AR. Sicilia-Catania, Sez. I, 7 novembre 2003, n. 1864, ibidem), la pre-
sentazione di documenti volti a provare la sussistenza dei requisiti soggettivi di portata
identica a quelli prodotti in sede di prequalifica (Cons. St., Sez. VI, 8 febbraio 2008, n.
416, ibidem) o I'utilizzo di specifiche modalita di spedizione delle offerte (T.A.R. Marche,
Sez. I, 1 agosto 2005, n. 938, zbidem).

Y Ex plurimis, T.A.R. Liguria, Sez. II, 27 maggio 2009, n. 1238, in www. giustizia-am-
ministrativa.it.

16 T, A.R. Campania-Napoli, Sez. V, 14 marzo 2002, n. 1359, in Foro amm. — TAR,
2002, 1029.

7 T.A.R. Campania-Napoli, Sez. III, 28 settembre 2006, n. 8360, in www.giustizia-
amministrativa.it.

8 Cosi T.A.R. Lazio-Roma, Sez. III, 21 marzo 2008, n. 2514, in www.giustizia-am-
ministrativa.it. Nella direzione opposta, perd, sembra andare T.A.R. Friuli Venezia Giu-
lia, Sez. I, 8 novembre 2007, n. 720, ibiden, laddove afferma che, alla luce del principio
di economicita del procedimento, il termine per il deposito dei documenti comprovanti
il possesso dei requisiti dichiarati, ex art. 48 d.gs. n. 163/2006, dev’essere inteso come
perentorio in quanto, se cosi non fosse, la stazione appaltante sarebbe costretta a tenere
in piedi sine die la struttura organizzativa predisposta per la gara al fine di esaminare la
documentazione richiesta e non potrebbe mai concludere attivita di verifica e riscontro
dei requisiti.

19 QOltre a C. MARZUOLI, op. cit., 209 e 213 ss., pud vedersi L. IANNOTTA, Notazioni
in tema di ricorso incidentale e di divieto di aggravamento del procedimento di aggiudica-
zione, in Giust. civ., 2003, 808 ss.. Di «adempimenti irragionevoli o sproporzionati» parla,
ad es., T.A.R. Lombardia-Milano, Sez. I, 24 febbraio 2011, n. 564, in wwuw. giustizia-am-
ministrativa.it.
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quindi, vietato dalla legge: cio o perché trattasi di adempimento poco
oneroso per il soggetto gravato? ovvero, assai pill spesso, in quanto sol-
leva 'amministrazione procedente da accertamenti istruttori che rallen-
terebbero 'zter procedimentale. In quest’ultimo caso, il divieto di aggra-
vamento non solo viene applicato a favore dell’amministrazione ed a di-
scapito del cittadino, che, per agevolare gli uffici, viene onerato di
adempimenti che non gli spetterebbero, ma finisce addirittura per giusti-
ficare la disapplicazione di norme che — come, ad es., 'art. 18 della stessa
legge n. 241 del 1990 — erano state chiaramente pensate per alleggerire
gli oneri documentali a carico dei privati?..

b) Nulla & cambiato nemmeno con riguardo all’obbligo di comuni-
care I'avvio del procedimento, adempimento che — specie a seguito del-
'ulteriore dequotazione dei vizi formali conseguente alla riforma della
legge sul procedimento operata nel 2005 — & considerato superfluo e con-
trario al principio di economicita in tutti i casi in cui la conoscenza sia
comungque avvenuta, si da ritenersi gia raggiunto in concreto lo scopo cui
tende la comunicazione?, e, pur in presenza del chiaro disposto dell’art.

20 Come, ad es., la sottoscrizione integrale dell’offerta economica: Cons. St., Sez. V,
19 ottobre 2011, n. 5619, in Giur. it., 2012, 1689, con nota di F. MANGANARO, La contro-
versa interpretazione delle clausole di esclusione dalle gare di appalti pubblici.

21 Tn tal senso, Cons. St., Sez. IV, 6 novembre 2009, n. 6948, in Giorn. dir. amm.,
2010, 67, secondo cui, nei concorsi pubblici, la prescrizione del bando di allegare alla do-
manda di partecipazione tutti i titoli vantati dal candidato, compresi quelli posseduti
dall’amministrazione, non viola il principio di non aggravamento del procedimento, ma
garantisce una maggiore efficacia e rapidita delle procedure concorsuali; Sez. V, 11 mag-
gio 2009, n. 2872, 7vz, 2009, 873, secondo cui la scelta della stazione appaltante di non
contemplare tra la documentazione di gara le dichiarazioni sostitutive si iscrive in una ra-
gionevole logica di speditezza procedimentale, potendo tali dichiarazioni comportare un
aggravamento degli oneri procedimentali, in quanto impongono un controllo postumo
sui dati forniti dal concorrente; id., 21 aprile 2006, n. 2267, ibiden, secondo cui non da
luogo ad un irragionevole e sproporzionato aggravamento procedimentale, rispondendo
piuttosto ad apprezzabili finalita acceleratorie, I'inserimento nella lex specialis di gara di
una clausola mirante ad ottenere una dimostrazione anticipata della sussistenza dei poteri
di rappresentanza, cosi da esonerare la stazione appaltante dall’espletamento di com-
plessi accertamenti ufficiosi; contra, T.A.R. Sicilia-Catania, Sez. I, 7 aprile 2009, n. 686,
in www. giustizia-amministrativa.it, secondo cui 'art. 18 I. n. 241/1990, che si muove pro-
prio nel segno della semplificazione procedimentale o quantomeno del suo non inutile
aggravamento, impone alle amministrazioni che bandiscono una selezione pubblica di ac-
quisire d’ufficio i documenti, necessari all’istruttoria, gia in loro possesso; nello stesso
senso, Sez. III, 6 settembre 2006, n. 1375, zbidenz; T.A.R. Campania-Napoli, Sez. IV, 26
maggio 2006, n. 6182, zbidem.

22 In tal senso, tra le pit recenti, Cons. St., Sez. VI, 30 aprile 2013, n. 2350, in
www. giustizia-amministrativa.it; T.AR. Lombardia-Milano, Sez. IV, 7 settembre 2012, n.
2254, ibidem.
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8, comma 2, lett. c-ter), della legge n. 241 del 1990, nei procedimenti ad
istanza di parte, del cui avvio I'interessato ¢ gia a conoscenza per averlo
provocato egli stesso?.

Analogamente, si ritiene in contrasto con il divieto di aggravamento
un’interpretazione dell’art. 7 della legge n. 241 del 1990 nel senso che
I'obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento sussista nei con-
fronti di tutti i proprietari confinanti con il manufatto oggetto dell’aspi-
razione edificatoria di terzi**, mentre il principio di economicita del-
’azione amministrativa viene invocato per giustificare I’'omessa specifica
e puntuale pronuncia su ciascuna delle singole argomentazioni contenute
nelle memorie presentate ai sensi dell’art. 10, lett. 4), della stessa legge®
e/o per consentire all’amministrazione, senza bisogno di ricorrere ad in-
terpretazioni estensive dell’art. 21-octzes, comma 2, di dimostrare in giu-
dizio che 'omissione del preavviso di rigetto non ha inciso sul contenuto
finale del provvedimento?®.

Anche in tutti questi casi, dunque, il divieto di aggravamento viene
utilizzato a favore dell’amministrazione ed a discapito del cittadino.

c) Nel terzo gruppo si collocano — come dicevamo — le sentenze che
cercano di utilizzare il divieto di aggravamento per trovare un equilibrato
dosaggio tra i poteri/doveri istruttori dell’amministrazione procedente e
gli oneri probatori del cittadino.

In quest’ambito vanno segnalate, iz primis, le decisioni secondo cui
’autorita che rilascia un titolo abilitativo edilizio non & tenuta a compiere
complesse ricognizioni giuridico-documentali circa eventuali pretese che
potrebbero essere avanzate da soggetti terzi, diversi da colui che ha chie-
sto il rilascio del titolo medesimo, dovendosi ritenere, in coerente appli-
cazione del divieto di aggravamento, che 'amministrazione debba sem-
plificare ed accelerare tutte le attivita di verifica sul titolo prodotto, valo-
rizzando gli elementi documentali forniti dall’interessato®.

Anche in quest’ambito, la giurisprudenza non sembra aver mutato
approccio.

2 T.AR. Lazio-Latina, Sez. I, 2 luglio 2012, n. 529, wwuw. giustizia-amministrativa.it,
T.AR. Toscana, Sez. 11, 3 giugno 2011, n. 988, zbidens; T.A.R. Lazio-Roma, Sez. I ter, 29
ottobre 2010, n. 33085, zbidens; TR.G.A. Trentino Alto Adige-Trento, 25 luglio 2008, n.
205, ibidens; Cons. St., Sez. IV, 12 settembre 2007, n. 4827, ibiden.

2 T.A.R. Campania-Salerno, Sez. II, 12 aprile 2005, n. 527, in www.giustizia-ammini-
strativa.it.

» T.A.R. Liguria, Sez. I, 21 aprile 2009, n. 777, in www.giustizia-amministrativa.it.

20 T.A.R. Molise, Sez. I, 15 febbraio 2013, n. 162, in wwuw. giustizia-amministrativa.it.

" In tal senso, tra le pit recenti, T.A.R. Calabria-Catanzaro, Sez. I, 26 marzo 2012,
n. 328, in www.giustizia-amministrativa.it.
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d) II divieto di aggravamento, infine, continua ad essere applicato
come criterio orientativo nell’applicazione di altri istituti e principi.

Con riguardo ai procedimenti di secondo grado, ad es., la giurispru-
denza suole affermare, da un lato, che il principio di conservazione degli
atti giuridici — che impone di limitare I’eliminazione ai soli atti viziati e di
conservare efficacia a quelli, invece, legittimi — assume, nel diritto ammi-
nistrativo, una valenza rafforzata, in relazione al divieto di aggravamento
del procedimento ed al principio di economicita dell’azione amministra-
tiva®®; dall’altro, che quest’ultimo principio, che impone ai pubblici ap-
parati di ispirare la propria azione a criteri di corretta gestione econo-
mica, giustifica I'annullamento, a seguito dell’aggiudicazione, dell’indi-
zione di una pubblica gara a causa dell'incongruita del prezzo a base
d’asta, che rende assolutamente non conveniente la stipula del con-
tratto®.

4. Segue: c) un punto d'incontro tra teoria e prassi

La rassegna giurisprudenziale dianzi svolta, ancorché inevitabilmente
incompleta®®, conferma, a nostro avviso, la problematicita della nozione
che stiamo analizzando e la relativita di qualsivoglia ricostruzione teo-
rica.

Ed infatti, optando per I'opinione pit diffusa, sia in dottrina che in
giurisprudenza, secondo cui il divieto di aggravamento & un corollario
del principio di economicita, si pongono alcuni problemi insormontabili,
da noi gia segnalati nel precedente saggio in argomento e recentemente
sintetizzati con chiarezza in un recente commento: difficolta di trasporre
in termini giuridici una nozione di scienza dell’amministrazione che as-
sume connotati diversi a seconda che riguardi attivita di prestazione ov-
vero provvedimentali; impossibilita di operare valutazioni in termini di
economicita in assenza di una chiara definizione degli obiettivi da rag-
giungere e dei costi sostenibili, 7d est, con riferimento all’attivita provve-
dimentale, di una compiuta predeterminazione legislativa delle scansioni
procedimentali’’.

28 Cosi Cons. St., Sez. V, 5 ottobre 2011, n. 5464, in wwuw. giustizia-amministrativa.it,
T.AR. Sicilia-Catania, Sez. I, 3 maggio 2011, n. 1091, zbidernn.

2 T AR. Piemonte, Sez. II, 19 febbraio 2007, n. 706, in Comzuni d’Italia, 2007, 4, 66.

%0 Per ulteriori indicazioni puo comunque vedersi C. MARZUOLL, op. cit., 213-221.

1 C. MARZUOLL, op. cit., 208-209.
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Ragionando, invece, in termini di proporzionalita, come del resto di
ragionevolezza, logicita e congruita, si maneggiano concetti giuridici in-
determinati che mal si prestano al tentativo di delimitare I’amplissima di-
screzionalita istruttoria tendenzialmente attribuita alle pubbliche ammi-
nistrazioni, le quali, non a caso, applicando il medesimo divieto di non
aggravamento, pervengono spesso a soluzioni opposte in presenza di fat-
tispecie pressoche identiche: emblematico ¢ il sofferto rapporto — talora
di perfetta sintonia, tal’altra di radicale antitesi — tra I'anzidetto divieto e
'art. 18 della legge sul procedimento che emerge dall’elaborazione giu-
risprudenziale. Né puo confidarsi in un penetrante sindacato giurisdizio-
nale sulle scelte istruttorie dell’amministrazione, in quanto — come
avremo modo di constatare nel prosieguo dell’indagine®? — la giurispru-
denza si mostra assai timida al riguardo.

Riduttiva appare, poi, I'impostazione che configura il divieto di ag-
gravamento come espressione del principio di correttezza e buona fede
oggettiva, inteso a garantire il cittadino da ogni deriva vessatoria®. A pre-
scindere dal fatto che, come si & avuto modo di evidenziare, il divieto di
aggravamento viene spesso applicato a favore dell’amministrazione, ossia
per sgravare quest’ultima — e non gia il cittadino! — da oneri documentali
e/o istruttori (talvolta addirittura previsti espressamente dalla legge),
anche con riferimento allo svolgimento dell’istruttoria procedimentale
sarebbe erroneo affermare che 'appesantimento si traduca sempre in un
pregiudizio per il cittadino®, non potendosi a priori escludere che alla
fine il sovraccarico procedurale conduca all’accoglimento di un’istanza
che sarebbe stata altrimenti respinta®.

Infine, la stessa ricostruzione che, muovendo dichiaratamente dal-
I'intento di «smarcare» il divieto di aggravamento da altre regole gia co-
dificate dalla legge n. 241 del 1990, individua nello stesso un argine alla
possibilita di moltiplicare vincoli ed irrigidimenti formali®®, finendo in
sostanza per auspicare un maggiore rigore nell’interpretazione dell’art. 1,

32 Infra, § 5.

%> Di questo avviso sembra essere anche M. CAFAGNO, op. cit., 502, il quale ritiene
che I'influenza del divieto di aggravamento «ammetta proiezioni che trascendono il piano
delle garanzie del cittadino, all’interno del procedimento dato».

> Come sembra adombrare S. TARULLO, I/ divieto di aggravamento, cit., 462-463.

3> Su questo specifico aspetto, strettamente attinente all’'oggetto della nostra inda-
gine, ci soffermeremo di qui a poco: v. infra, § 5.

36 Secondo questa impostazione, «[all cospetto di leggi di settore derogatorie e per-
cio propense ad introdurre vincoli procedimentali, il principio di informalita flette in di-
vieto di aggravamento»: M. CAFAGNO, op. cit., 498.
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comma 2, deve confrontarsi con la prassi giurisprudenziale, che non sem-
bra proprio aver avvertito «il valore severamente selettivo della lettera
della norma»*’. Cio di cui, del resto, & consapevole lo stesso sostenitore
di questa tesi*®.

5. Divieto di aggravamento e discrezionalita istruttoria: ['amministra-
zione procedente ¢ sempre «signora della prova»?

A questo punto, il problema principale che ci siamo riproposti di af-
frontare — concernente, in sostanza, I'individuazione delle regole che go-
vernano listruttoria procedimentale improntata al principio di economi-
cita ed al divieto di aggravamento — dovrebbe essere stato collocato nella
giusta ambientazione.

Quando ci eravamo cimentati per la prima volta con questo tema,
avevamo detto che la legge n. 241 del 1990, introducendo questi nuovi
principi, «ha probabilmente decretato il tramonto dell’era della discre-
zionalita istruttoria ed ha certamente inciso anche sulla liberta procedi-
mentale dell’amministrazione, sinora pressoche limitata»*?; a supporto di
questa affermazione, avevamo ricordato come lo stesso artefice princi-
pale della riforma del 1990 avesse detto che la legge sul procedimento
tenta di conciliare 'esigenza di completezza nella ponderazione dei fatti
e degli interessi con quella di efficienza dell’azione amministrativa, «in
modi tali da evitare che 'adeguatezza dell’acquisizione degli interessi so-
vraccaricasse I'azione procedimentale provocando appesantimenti in ter-
mini di tempi e di efficienza complessiva dell’azione dei pubblici po-
teri»*,

La dottrina dell’epoca sembrava, d’altronde, convenire sul fatto che
il divieto di aggravamento «implica la necessita di modulare Iapplica-
zione del principio inquisitorio in relazione ai caratteri dell’intervento
amministrativo ed alla natura e alla portata degli interessi di volta in volta
in gioco»*'. Si riteneva, in altri termini, che la facolta dell’amministra-
zione procedente di autoimporsi vincoli procedimentali istruttori sa-

37 Sono parole di M. CAFAGNO, op. cit., 499, nota 18.

38 Cfr. M. CAFAGNO, op. cit., 500, nota 19, e 502 ss.. Ma su tutto cio si tornera nel
prosieguo dell’indagine: v. infra, S§ 5 e 7.

* F. SAITTA, op. cit., 510.

40 M. NIGRO (con la collaborazione di E. CARDI), Lineamenti generali, in Manuale di
diritto pubblico, a cura di G. Amato e A. Barbera, 5* ed., Bologna 1997, 36.

# M.P. GUERRA, Funzione conoscitiva e pubblici poteri, Milano 1996, 192-193.
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rebbe stata, d’ora in avanti, subordinata non soltanto all’inesistenza di
norme particolari sulle modalita procedimentali, bensi anche alla neces-
sita e straordinarieta delle esigenze di approfondimento istruttorio; si
dovra cioé trattare — si diceva — di esigenze non prevedibili dal legislatore
e di notevole rilievo ai fini dell’istruttoria®.

Gia allora, tuttavia, le oscillazioni giurisprudenziali denotavano la
persistente difficolta di trovare un equilibrato contemperamento delle
opposte esigenze: nella pratica, stabilire quando 1’aggravio procedimen-
tale sia legittimo ed opportuno era subito apparso tutt’altro che sem-
plice. Si consideri, ad es., che, dieci anni dopo I’entrata in vigore della
legge n. 241 del 1990, la giurisprudenza continuava a ritenere che la vo-
lontaria acquisizione di un parere non prescritto dalla legge non fosse di
per sé causa di invalidita del provvedimento, potendo I’amministrazione
richiedere ogni parere che ritenga utile nello svolgimento delle funzioni
di sua competenza ed in tal modo giovarsi di ulteriori elementi di giudi-
zio ai fini della decisione®.

Tale difficolta era — e, come vedremo, & — in certa misura fisiologica
in quanto dovuta alla mancanza di un criterio predeterminato in base al
quale valutare che proporzione vi sia tra il risultato vantaggioso che si
conseguirebbe in termini di approfondimento istruttorio ed il sacrificio
connesso all’appesantimento procedimentale: dall’art. 1, comma 2, della
legge sul procedimento emerge, infatti, che il fenomeno negativo da evi-
tare non ¢& tanto I’aggravamento in sé, quanto piuttosto ’aggravamento
ingiustificato, sicche in assoluto «non si puo dire a priori se sia meglio
semplificare o aggravare, proprio ai fini del risultato; dipende dai conte-
sti e dai valori in gioco»*.

L’ineliminabile flessibilita valutativa attribuita al singolo decisore
aveva indotto i primi commentatori della legge del 1990 a risolvere I’an-
tinomia «approfondimento istruttorio/tempestivita dell’azione ammini-
strativa» utilizzando i principi generali della ragionevolezza e/o della
proporzionalita®: si sottolineava, dunque, I’esigenza di un’acquisizione

2 A. PUBUSA, L’attivita amministrativa in trasformazione. Studi sulla L. 7 agosto 1990,
n. 241, Torino, 1993, 51, il quale osservava che, nell’art. 1, comma 2, L. n. 241/1990, «il
buon andamento si profila come completezza dell’istruttoria e speditezza dell’azione am-
ministrativa».

# Le relative indicazioni giurisprudenziali si trovano in E SAITTA, op. cit., 512-513,
in nota.

# G. FALCON, La normativa sul procedimento amministrativo: semplificazione o aggra-
vamento?, in Riv. giur. urb., 2000, 121.

#'S. COGNETTI, Normative sul procedimento, regole di garanzia ed efficienza, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1990, 120.
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conoscitiva «congrua» rispetto al tipo ed alla consistenza degli interessi
coinvolti nel procedimento e di un conseguente controllo giudiziario
«sotto il profilo della verifica della congruita, logicita e ragionevolezza
delle scelte istruttorie compiute dalla amministrazione procedente»*. In
sostanza, tanto per tornare al precedente esempio, la facolta di decidere
se prescindere o meno da un parere avrebbe dovuto essere esercitata dal-
I’amministrazione «ragionevolmente».

A chi scrive era parso che, rimettendo al parametro della «ragione-
vole proporzionalita» il giudizio in ordine alla legittimita o meno del sin-
golo appesantimento istruttorio, si corresse il rischio di abbandonarsi an-
cora una volta alla «legalita debole dei principi»*: in definitiva, la diffi-
colta di valutare se I'aggravio procedimentale sia, nel singolo caso,
giustificato o meno ¢ analoga alla difficolta che, pit in generale, si incon-
tra nel «misurare» la proporzionalita®.

Piu recentemente, la dottrina & tornata ad indagare sull’incidenza
del divieto di aggravamento sul principio inquisitorio e di completezza
e, muovendo dalla piena consapevolezza dell’inevitabile tensione logica
che sussiste tra sistema inquisitorio ed esigenze di celerita, efficacia ed
efficienza dell’azione amministrativa, ¢ pervenuta alla conclusione che il
divieto in esame «impone un’interpretazione antiformalistica e secondo
buona fede degli adempimenti e delle regole procedimentali®®. Non
sembra, perd, che quest’ultimo approfondimento si sia spinto al di la
della conferma del «definitivo superamento della communis opinio in
base alla quale spetterebbe all’ufficio amministrativo un’ampia discre-
zionalita nella determinazione del grado di approfondimento istrutto-
rio»’!,

Come si & gia riferito’?, dottrina ancora piu recente ha pure tentato
di valorizzare il tenore letterale dell’art. 1, comma 2, della legge sul pro-
cedimento, che, parlando, di «straordinarie esigenze», sembra circoscri-
vere la facolta di operare appesantimenti procedimentali all’allegazione

46 P. GUERRA, op. cit., 194.

47 Cosi C. BARBATI, Inerzia e pluralismo amministrativo, Milano 1992, 75.

48 Lefficace espressione — com’e noto — & di M. MAZZAMUTO, La legalita debole dei
principi, in questa Ravista, 1993, 473 ss.

4 A. SANDULLI, La proporzionalita dell azione amministrativa, Padova 1998, 395-396.
Piu recentemente, sulla «proporzionalita della proporzionalita» come freno all’aggrava-
mento procedimentale si & soffermato S. VILLAMENA, Contributo in tema di proporziona-
lita amministrativa, Milano 2008, 114 ss.

0 P. LAZZARA, op. cit., 108.

L P. LAZZARA, op. cit., 113.

52 Retro, § 2.
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di eccezionali ragioni istruttorie®. In tal modo opinando, tuttavia, essa fi-
nisce per affidarsi 77z toto alla discrezionalita del singolo collegio giudi-
cante, a cui ¢ in definitiva rimesso il sindacato sul corretto esercizio della
discrezionalita istruttoria dell’amministrazione procedente.

E che si tratti di un affidamento incauto — come, del resto, sa bene la
stessa dottrina di cui si discute, che non manca di notare che la giurispru-
denza, lungi dall’avallare la visione rigorosa proposta, continua a risol-
vere il sindacato sulle scelte procedimentali dell’amministrazione in una
verifica di compatibilita con canoni di correttezza o di ragionevolezza ed
economicita® — & confermato dalle pitl recenti pronunce in argomento,
che denotano come i giudici amministrativi continuino ad esercitare un
sindacato alquanto debole sugli aggravamenti istruttori.

Alcuni anni fa, il Consiglio di Stato aveva espresso la sua opinione al
riguardo, affermando a chiare lettere che «[l]a sufficienza qualitativa e
quantitativa dei mezzi istruttori, salve le limitate ipotesi di trasmodo
degli stessi, tali da integrare ’eccesso di potere, o anche il vizio di viola-
zione di legge per contrarieta ai principi di efficienza, divieto di non ag-
gravamento, economicita dei mezzi di cui all’art. 1, L. n. 241 del 1990,
rientrano nella discrezionalita dell’organo deputato a provvedere e non
sono, come tali, in generale, sindacabili ordinariamente nel merito»”.

Alcuni anni dopo, lo stesso Consiglio di Stato ha detto, senza mezzi
termini, che la scelta dei mezzi istruttori ¢ sindacabile in sede di legitti-
mita solo allorche appaia chiaramente incongrua o conduca a risultati
aberrant;®®, mentre, soltanto due anni fa, ha affermato, in modo altret-
tanto lapidario, che, «[iln linea di principio, salvi i casi nei quali, in vio-
lazione dell’art. 1, comma 2, della L. n. 241/1990, I'incombente istrutto-
rio costituisce un znutile, sviatorio, manifesto aggravio dell’ster procedi-
mentale, ai sensi dell’art. 6, comma 2, lett. @), della L. n. 241 cit., 'organo
di amministrazione attiva, nella fase istruttoria del procedimento, puo ri-
chiedere, a sua discrezione ed indipendentemente da un’espressa previ-
sione, pareri e valutazioni sull’oggetto del provvedere ad altri organi con
specifica qualificazione normativa. Tali avvisi hanno natura di pareri fa-
coltativi, proprio perché non sono obbligatoriamente previsti da singole
norme di legge o di regolamento»”’.

> Si allude a M. CAFAGNO, op. cit., 499 ss.

> M. CAFAGNO, op. cit., 500, nota 19.

% Sez. IV, 11 marzo 2005, n. 1043, in Foro amm. — CdS, 2005, 747.

% Sez. VI, 20 maggio 2009, n. 3097, in www. giustizia-amministrativa.it (il corsivo nel
testo & nostro).

>7 Sez. IV, 10 ottobre 2011, n. 5500, in www.giustizia-amministrativa.it (il corsivo nel
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Infine, & addirittura di pochi mesi fa I'affermazione, se vogliamo an-
cora piu ferma, che «[i]l fatto [...] che un determinato parere non sia
previsto (o non sia reso obbligatorio) non impedisce all’ Amministrazione
procedente, ove ritenga utili le valutazioni di una diversa Amministra-
zione o di un determinato organo, di acquisire, prima di decidere, il suo
apporto valutativo»’®,

La «signoria» dell’amministrazione procedente nel richiedere arric-
chimenti istruttori’”, dunque, sembra non essere stata in alcun modo
scalfita da oltre un ventennio di applicazione del divieto di aggravamento
ed essersi tradotta semplicemente in un moderato ritocco all’art. 16,
comma 2, della legge sul procedimento, che adesso (non si limita soltanto
a facultare, ma) fa espressamente obbligo all’amministrazione proce-
dente, in caso di infruttuosa decorrenza del termine stabilito per la co-
municazione di un parere facoltativo, di procedere indipendentemente
dall’espressione del parere stesso®.

6. Violazione del divieto di aggravamento: quali conseguenze?

Nulla sembra essere cambiato nemmeno in ordine alle conseguenze
della violazione del divieto di aggravamento.

All'indomani dell’entrata in vigore della legge sul procedimento, la
pit accorta dottrina aveva dubitato fortemente del fatto che alla viola-
zione del divieto di aggravamento consegua tout court I'illegittimita del-
’atto emanato® ed aveva sostenuto che I'aggravamento procedurale, tra-
ducendosi «in un surplus di attivita a prior: ininfluente ai fini della deci-
sione», dovrebbe semmai comportare una sanzione a carico del
responsabile dell’aggravamento®.

testo ¢ nostro); in termini, T.A.R. Veneto, Sez. II, 6 maggio 2011, n. 782, ibidens; gia
prima, C. conti, Sez. contr. Molise, 28 febbraio 1995, n. 54, in Riv. C. contz, 1995, 3, 35.

%8 Sez. VI, 29 aprile 2013, n. 2343, in www.giustizia-amministrativa.it.

% Quella che E. CARLONI, Le veritd amministrative, Milano, 2011, 176, ha definito
«signoria cognitiva» del responsabile del procedimento.

Tl comma 2 dell’art. 16 1. n. 241/1990, gia sostituito dall’art. 17, comma 24, 1. n.
127/1997, ¢ stato cosi modificato dall’art. 8, comma 1, lett. «), 1. n. 69/2009.

o P.G. LIGNANL, I tempi del procedimento amministrativo, in Procedimento ammini-
strativo e diritto di accesso, Napoli 1991, 37, aveva affermato che le enunciazioni conte-
nute nell’art. 1 costituiscono «declamazioni di desiderio o di speranza [cui] non corri-
sponde un adeguato contenuto precettivos.

@ In tal senso, A. ROMANO TASSONE, Contributo sul tema dell’irregolarita degli atti
amministrativi, Torino 1993, 105, che configurava, pertanto, 'aggravamento procedurale
come ipotesi di irregolarita.
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Successivamente, mentre certa giurisprudenza contabile aveva fon-
dato alcune pronunce di condanna in sede di giudizio di responsabilita
amministrativo-contabile sulla violazione del principio di economicita®,
il giudice amministrativo, chiamato a sindacare la legittimita di singoli
provvedimenti, aveva escluso che I'attivita amministrativa ritenuta come
ingiustificato aggravamento del procedimento si riverberi sulla legitti-
mita del provvedimento adottato a conclusione del provvedimento®.

Chi scrive, fermamente convinto che la mancanza, nell’art. 1, comma
2, della legge n. 241 del 1990, di «una diretta sanzione»® sia una conse-
guenza, e non gia una causa, dell’intrinseca debolezza del divieto di ag-
gravamento, derivante dall’evidente difficolta di misurare in termini di
economicita I’attivita amministrativa provvedimentale, era pervenuto alla
conclusione che i criteri di economicita e di efficacia, lungi dall’essere di-
venuti nuovi parametri del riscontro di legittimita senza la necessaria me-
diazione dell’eccesso di potere, possano aver ingresso soltanto in sede di
controllo sugli atti o, meglio ancora, sulle attivita®,

A pit di un decennio di distanza, la Corte dei conti continua a rite-
nere, adesso con 'autorevole avallo della Corte di cassazione®, che la ve-
rifica della compatibilita delle scelte amministrative con i fini dell’ente
pubblico non possa prescindere dalla valutazione del rapporto tra gli
obiettivi conseguiti ed i costi sostenuti e che quindi, ferma restando I'in-
sindacabilita nel merito delle scelte discrezionali, sia consentito al giudice
contabile procedere ad una valutazione dell’operato degli amministratori
in punto di legittimita, alla stregua delle regole introdotte dall’art. 1 della
legge n. 241 del 1990%,

® Cfr., ad es., C. conti, Sez. giur. Campania, 17 maggio 1993, n. 27, in Rév. C. cont,
1993, n. 3, 133.

4 T.AR. Veneto, Sez. II, 13 luglio 1999, n. 1209, in Trib. amm. reg., 1999, 1, 3324.

® In questi termini segnalata gia da Cons. St., Ad. gen., 17 febbraio 1987, n. 7/87, in
Cons. Stato, 1987, 11, 534.

% F SAITTA, op. cit., 543-545. Cosi anche P. SANTORO, Legalita e legittimita: garanzie
pluriordinamentali e livelli di controllo, in Foro amm., 2000, 277.

¢ Sez. un., 13 giugno 2011, n. 12902, 28 marzo 2006, n. 7024 e 29 settembre 2003,
n. 14488, in CED Cassazione, 2011; in Foro it., 2007, 1, 2484, con nota di G. D’AURIA,
Responsabilita amministrativa per attivitd di natura discrezionale e per la gestione delle so-
cietd pubbliche; a proposito di alcune sentenze delle Sezioni Unite; in Foro amm. — CdS,
2003, 2524.

% In tal senso, Sez. giur. Sicilia, 15 ottobre 2010, n. 2152, in CED Cassazione, 2010
Sez. 11, 25 agosto 2010, n. 340/A, ibidens; Sez. giur. Lombardia, 10 luglio 2009, n. 476,
wi, 2009; Sez. giur. Veneto, 13 febbraio 2009, n. 121, zbidem; Sez. giur. Friuli Venezia
Giulia, 5 novembre 2008, n. 451, 7vz, 2008.
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11 Consiglio di Stato, dal canto suo, ha recentemente escluso che I'ac-
quisizione, ad abundantiam, di un ulteriore parere non prescritto dalla
legge valga ad inficiare la legittimita del provvedimento: «l’eccesso di
“consultazione” (il fatto cioé che I’Amministrazione procedente chieda
pareri non previsti o non imposti) non determina un vizio dell’istruttoria,
ma, al contrario, ne arricchisce i contenuti. Tale 7zodus procedendi, per-
tanto, non ¢ di per sé sufficiente ad inficiare la legittimita del provvedi-
mento che risulti nel suo contenuto dispositivo sostanzialmente cor-
retto»®,

I giudici amministrativi, peraltro, hanno anche ritenuto che, in pre-
senza di attivita vincolata, 'eventuale violazione del divieto di aggrava-
mento debba confrontarsi con I'art. 21-octies, comma 2, della legge n.
241 del 1990, che sancisce la conservazione degli atti corretti nella so-
stanza, ma carenti sotto il profilo formale o procedimentale™.

Stando cosi le cose, non rinveniamo ragioni per cambiare opinione:
lillegittimita del provvedimento finale per violazione del divieto di ag-
gravamento puo, tutt’al pit, verificarsi ove sia inequivocabilmente dimo-
strato che I'atto (parere facoltativo o altro) che non avrebbe dovuto es-
sere richiesto abbia influito in modo determinante sulla decisione’.

7. Considerazioni conclusive: i limiti fisiologici alla proficua applicazione
del principio

Intesa come «capacita di soddisfare le attese della collettivita, consi-
derate legittime e ragionevoli in rapporto alle risorse disponibili ed al
loro efficiente impiego», o anche soltanto come «congruenza tra risorse
ed obiettivi»’?, I'economicita mal si attaglia a fungere da parametro ai

® Sez. VI, n. 2343/2013, cit., e 7 gennaio 2014, n. 12, in www.lexitalia.it, n. 1/2014.
Pit in generale, nel senso che, «[alnche se il fattore tempo concorre a qualificare 'azione
amministrativa nei profili del buon andamento e della pronta soddisfazione degli inte-
ressi di rilievo pubblico cui ¢ preordinata, tale fattore tuttavia assume valenza viziante dei
provvedimenti adottati solo [...] nei casi in cui il ritardo sia espressione, sul piano sinto-
matico, di evidenti vizi di eccesso di potere», Sez. III, 3 ottobre 2013, n. 4884, 7z, n.
10/2013.

 TR.G.A. Trentino Alto Adige-Trento, 23 gennaio 2013, n. 21, in www.giustizia-
amministrativa.it.

" In tal senso, C. MARZUOLI, op. cit., 222-223; S. TARULLO, I/ divieto, cit., 500-501.

2 Entrambe le definizioni sono tratte da appunti estratti da E. BORGONOVI, Principi
e sistemi aziendali per le amministrazioni pubbliche, Milano, 2005, in www.unisalento.it,
15.
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fini del riscontro di legittimita dell’attivita amministrativa provvedimen-
tale.

Tanto per esemplificare: rispetto alla doverosa attivita di controllo sul
territorio e di repressione degli eventuali abusi edilizi che tutte le ammi-
nistrazioni comunali sono chiamate a svolgere, cosa la collettivita puo le-
gittimamente e ragionevolmente pretendere? come si puo effettuare una
valutazione di congruenza tra risorse ed obiettivi, cio¢ stabilire se il li-
vello di risorse disponibili sia coerente e compatibile con il livello di bi-
sogni che si ¢ obbligati per legge a soddisfare™?

Gli stessi aziendalisti, del resto, c’insegnano che «le valutazioni di
economicita devono far riferimento non solo al dato economico di sintesi
(pareggio, avanzo o disavanzo), ma alla struttura del sistema di valori»;
in altri termini, «efficacia ed economicita non sono correlate esclusiva-
mente a misure quantitative, ma piuttosto a misure qualitative (soddisfa-
zione degli utenti)»".

Se, dunque, ¢ probabilmente vero che la giurisprudenza ha tenuto un
atteggiamento di basso profilo, omettendo di soppesare appieno il dato
concernente la «straordinarieta» dell’esigenza che sola puo giustificare
I’'aggravamento”, ¢ anche vero che cio ha fatto anche in considerazione
dell’obiettiva difficolta applicativa sopra descritta.

Soltanto in rare ipotesi’®, del resto, il legislatore ha fatto quanto in
suo potere, sagomando i procedimenti amministrativi di settore sul mo-
dello imposto dall’art. 1 della legge sul procedimento?’.

Stando cosi le cose, ci sembra improbabile che, almeno nell’imme-
diato, il divieto di aggravamento venga piu proficuamente applicato al-
listruttoria procedimentale, che verosimilmente continuera ad essere go-

7 Osserva giustamente A. MASSERA, [ criteri di economicitd, efficacia ed efficienza, in
Codice dell’ azione amministrativa, a cura di M.A. Sandulli, cit., 30, che le modalita di im-
piego del metodo analisi costi-benefici, per loro natura destinate ad essere formulate in
termini monetari, presentano caratteristiche specifiche per le amministrazioni pubbliche,
dovendo essere tenute in massimo conto le esternalita negative della decisione e gli even-
tuali effetti intertemporali rilevanti.

’* Cosi sempre E. BORGONOVI, op. cit., 18.

5 C. MARZUOLL, op. cit., 224.

76 Ad es., nel codice delle comunicazioni elettroniche, la cui intera disciplina ¢ orien-
tata verso forme di semplificazione amministrativa, in ossequio al divieto di aggrava-
mento: Cons. St., Sez. VI, 28 marzo 2007, n. 1431, in Amb. e svil., 2007, 847.

77 Come sembra auspicare M. CAFAGNO, op. cit., 502, che non a caso conclude poi la
sua disamina affermando che il principio di non aggravamento «non puo essere corretta-
mente applicato se non viene prima metabolizzato da una coerente legislazione» (:v7,
508).
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vernata da quella «razionalita procedurale» che il giudice amministrativo
sembra sindacare con malcelato fastidio, evidente disagio ed eccessiva ti-
midezza.
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1. Premessa generale

In pochi altri settori come in quello delle fonti si incontrano e si in-
crociano diversi approcci al fenomeno giuridico e soprattutto diverse di-
scipline scientifiche.

Il costituzionalista muove invero dell’idea che quella delle fonti sia
materia affidata alla sua disciplina, non solo perché la costituzione rap-
presenta, secondo 'efficace metafora di Santi Romano, “la prima arma-
tura e i muri maestri dell’ordinamento, su cui poggiano tutte le altre
parti”, ma soprattutto in base alla ben nota tesi kelseniana che definiva
la costituzione come l'insieme delle norme sulla normazione generale,
onde quello delle fonti (comunque vada intesa I'espressione) ne costitui-
sce 'oggetto principale.

Il costituzionalista, perd, non puo chiudersi, soprattutto quando si
interroga su come il diritto nasce e si sviluppa, nell’angusto recinto della
propria disciplina, limitandosi all’esegesi del testo costituzionale, ma
deve aprirsi, quanto pitt ampiamente possibile, ai dati che emergono
dall’esperienza giuridica ed agli studi di altri settori del diritto, che mo-

* Relazione al Convegno La metafora delle fonti e il diritto privato europeo in onore
di Umberto Breccia, svolta a Pisa il 17 ottobre 2013.
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strano come il tema in esame sia molto pit complesso di quanto non ri-
sulti dalle norme costituzionali sulla produzione normativa e confermi,
con stupefacente precisione, quanto piu di cinquant’anni or sono Carlo
Esposito aveva lucidamente avvertito: ’attitudine degli atti e dei compor-
tamenti umani a creare diritto non tanto dipende dalla loro conformita
alle norme sulla produzione, quanto piuttosto dalla loro capacita di af-
fermarsi come fonti del diritto!, con I'ulteriore conseguenza che atti e
comportamenti “quando raggiungono l'effetto normativo sono in cio
tutti pari e parimenti vincolanti”2.

Infatti, ’'esperienza giuridica attuale ci mostra, come accennero pit
avanti, che i comportamenti umani, non solo sono disciplinati da atti
normativi riconducibili alle norme sulla produzione e, 77 apicibus, alla
costituzione, ma sono altresi sottoposti ad atti-fonte provenienti da di-
versi ordinamenti (quello europeo, quello del Consiglio d’Europa, gli
ordinamenti stranieri e la c.d. nuova lex mercatoria, di cui converra spe-
cificamente occuparsi) e ad orientamenti giurisprudenziali e dottrinali
nonché a riferimenti di diritto comparato, che da alcuni studiosi sono an-
noverati nella categoria delle fonti del diritto.

Ricondurre tutte queste fonti ai principi costituzionali e soprattutto
tentarne una ordinata sistemazione diviene perd sempre piu difficile
nell’ora attuale, dal momento che esse sembrano sorgere ed affermarsi
del tutto fuori del quadro costituzionale consolidato e quasi per forza
propria.

In particolare I'affermazione della c.d. nuova lex mercatoria, conse-
guente alla globalizzazione dei mercati e degli scambi internazionali, la
quale ha prodotto vero diritto oggettivo, applicato comunemente dagli
arbitri internazionali e la cui fonte difficilmente puo essere ricondotta al
diritto costituzionale di un singolo Stato, fa emergere un “sistema” di re-
gole del tutto autonomo da ogni riconoscimento statale, ma al tempo
stesso ritenuto “validamente” posto ed applicato.

L’emergere e lo svilupparsi di questo diritto, cio¢ della nuova lex
mercatoria, incrina, com’¢ evidente, il monopolio statale della produ-
zione normativa, peraltro gia messo in crisi, come dird pit avanti, da vari
altri fenomeni, ugualmente produttivi di nuovo diritto, genericamente
derivanti da fonti esterne all’ordinamento nazionale, ma rese in questo ri-
levanti grazie a richiami espliciti o impliciti della costituzione.

Questi richiami sono, per un verso, manifestazione della c.d. aper-

U C. EsposITO, Consuetudine (dir. cost.), in Enc. dir., Milano 1961, 456 ss., passim.
21ID., op. cit., 468.
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tura della Costituzione italiana, gia nel testo originario del 1947, ai feno-
meni internazionali, ma essi si trovano accentuati grazie ad un’interpre-
tazione fortemente evolutiva dell’art. 11 da parte della Corte costituzio-
nale e, poi, dal novellato art.117, che ha subordinato I'esercizio della po-
testa legislativa dello Stato (oltre che delle regioni) al rispetto degli
obblighi internazionali e dell’ordinamento comunitario; per altro verso,
essi rendono esplicito un fenomeno del tutto opposto, quello dell’“inva-
sione’ dell’ordinamento interno da parte di fonti ad esso esterne, che fi-
niscono coll'imporsi nell’applicazione giudiziaria quotidiana piu per
forza propria che in base ad un rinvio costituzionale, destinato a mano a
mano a scolorirsi e a rimanere nello sfondo del ragionamento giuridico.

L’a. di queste riflessioni, sebbene abbia dedicato gran parte della
propria ricerca scientifica al tema delle fonti, si trova sempre a disagio
ogni volta che, come oggi, tenta d’inserire in un ordito coerente il feno-
meno delle norme create al di fuori del sistema nazionale ed in partico-
lare di quelle prodotte da fonti non specificamente richiamate dal testo
della costituzione.

La “complessita” evocata dal titolo di questa relazione sta dunque in
massima parte nella difficolta di ricondurre alle norme sulla produzione
ovvero di “riconoscere” come fonti valide nell’ordinamento di riferi-
mento atti nati e sviluppatisi fuori di esso.

2. 1l tramonto della concezione mistica della legge

Con riferimento ai principi costituzionali sulle fonti conviene subito
svolgere alcune premesse.

La prima si ricollega al tramonto di una concezione mistica, svilup-
patasi a partire dalla Rivoluzione francese, e poi soprattutto (a cavallo dei
secoli XIX e XX) nei paesi di cultura germanica, che vedeva nella legge
’atto normativo per eccellenza e la suprema manifestazione di volonta
dello Stato.

Questa concezione viene evidentemente travolta gia prima dall’av-
vento delle costituzioni rigide del secondo dopoguerra, nel momento in
cui la legge viene considerata come atto giuridico, disciplinato e limitato
dalle norme sulla produzione, sottoponibile (gia con la costituzione au-
striaca del 1920) ad un riscontro di validita (controllo che, peraltro, al di
la dell’Atlantico, gia avveniva, sia pure in forma diffusa, a partire dal
1803, grazie alla sentenza Marbury v. Madison della Corte suprema).

Con la Costituzione repubblicana del 1947, invero, non solo si rea-
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lizza la subordinazione della legge alla costituzione, con tutte le conse-
guenze applicative che ne discendono sul terreno del controllo di costi-
tuzionalita, ma soprattutto cessa o diviene evidente la cessazione del mo-
nopolio statale sulla produzione legislativa, primaria e secondaria, insie-
me con 'attenuarsi del ruolo centrale e supremo delle leggi dello Stato.

I passaggi di quest’evoluzione sono stati subito avvertiti dalla dot-
trina della fine degli anni ’50 e degli anni ’60, soprattutto nei ben noti
studi di Vezio Crisafulli, nei quali ¢ delineato il nuovo sistema delle fonti,
discendente appunto dalla Costituzione del 1947, retto, non piu solo dal
criterio gerarchico, ma da questo combinato con quello della compe-
tenza.

Invero nella riflessione di quegli anni iniziava a prendersi consapevo-
lezza dell’esistenza, a fianco della legge, di una pluralita di fonti, talvolta
pariordinate, talaltra con competenze riservate, mettendosi cosi in crisi
uno dei pilastri della concezione tradizionale dell’atto legislativo, la sua
“forza formale di legge”. L’efficacia tipica della legge, infatti, perdeva (o
aveva gia perso) il suo significato consueto di identificare I'atto supremo,
a competenza generale, capace di abrogare gli atti normativi anteriori e
di resistere all’abrogazione da parte degli atti sublegislativi successivi.
L’idea stessa della pluralita delle fonti, ordinata, non solo su base gerar-
chica, ma anche in ragione della competenza, finiva quindi per limitare
la legge verso I'alto, nei confronti della costituzione, ma anche in orizzon-
tale, nei confronti degli atti normativi a competenza riservata, la forza
normativa dei quali poteva paragonarsi a quella della legge, non pit nel
senso della reciproca abrogabilita o resistenza all’abrogazione, bensi in
quello della loro uguale subordinazione alla costituzione (e conseguente-
mente della esclusiva loro sottoponibilita al controllo della Corte costitu-
zionale).

In particolare va segnalato che, per lo meno sino alla L. cost. n.
3/2001, il pluralismo delle fonti, se offuscava il carattere monolitico della
legge statale, non ne escludeva la sua naturale centralita, se non altro per
effetto della clausola generale dell’art. 70 cost., rispetto alla quale le fonti
con competenza riservata costituivano eccezione.

Di modo che tali atti si qualificavano appunto come fonti primarie,
astrattamente sottoponibili al controllo di costituzionalita della Corte,
proprio in base all’idea che essi occupavano uno spazio che, in loro man-
canza, sarebbe stato occupato dalla legge come fonte a competenza ge-
nerale.

La posizione centrale della legge parlamentare, anche nei confronti
della potesta legislativa regionale e della potesta regolamentare e statuta-
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ria degli enti locali, risultante invero dagli artt. 117 e 128 (sulla base dei
quali veniva costruita 'idea della funzione “ordinante” della legge nei
confronti delle autonomie regionali e locali), ¢ stata poi del tutto offu-
scata dalla . cost. n. 3/2001 che, da un lato, novellando I’art. 117, ha sta-
bilito una competenza generale-residuale della legge regionale nelle ma-
terie non enumerate e, dall’altro, abrogando I’art.128, ha previsto nel 2°
c. dell’art. 114 che gli statuti, i poteri e le funzioni degli enti locali siano
(direttamente) assoggettati ai “principi fissati dalla Costituzione”.

Per effetto di tale riforma la legge statale sembra aver definitivamente
perso la centralita che prima le spettava, non solo perché il carattere ge-
nerale dell’art. 70 risulta derogato dal nuovo art. 117 (che enumera le
materie statali e quelle di competenza concorrente, ma non quelle regio-
nali), ma anche perché la stessa potesta statutaria e regolamentare degli
enti locali scaturisce direttamente dalla Costituzione (v. anche I'art. 117,
c. 6) e non ¢ piu dimensionata dalla legge statale.

E pur vero che la giurisprudenza della Corte s’incarichera di atte-
nuare, nelle due direzioni ora accennate, I'impatto della riforma, ma cio
non toglie che essa ha avuto leffetto di indebolire ulteriormente il ruolo
e la posizione della legge statale.

3. L’ingresso delle fonti dell’U.e.

Lo spettro d’azione della legge ed in genere delle fonti nazionali
viene poi circoscritto a seguito dell’ingresso nell’ordinamento delle fonti
comunitarie, oggi dell’'Unione europea.

Con I'adesione del nostro Paese, prima, alle organizzazioni comuni-
tarie e, poi, al’'Unione europea, il sistema costituzionale delle fonti ha su-
bito una sempre piu incisiva alterazione, senza — significativamente — al-
cuna modifica del testo costituzionale, essendo stata ritenuta sufficiente
la “copertura” dell’art. 11 (prima ancora, naturalmente, che con il novel-
lato 1° c. dell’art. 117 venissero richiamati nella Costituzione i “vincoli
derivanti dall’ordinamento comunitario”) per:

a. consentire "applicazione diretta delle norme prodotte dai regola-
menti europei;

b. limitare, in conseguenza, la competenza legislativa nazionale a
fronte delle materie devolute alle organizzazioni comunitarie europee;

c. fare delle norme comunitarie il parametro interposto di costituzio-
nalita delle leggi;

d. obbligare gli operatori giuridici interni a disapplicare le norme le-
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gislative nazionali contrastanti con il diritto comunitario direttamente
applicabile;

e. permettere alla Corte di giustizia d’intervenire, attraverso la risolu-
zione delle questioni pregiudiziali, nel processo di applicazione del di-
ritto, ogni qual volta si ponesse il dubbio interpretativo di disposizioni
comunitarie ovvero quello della loro validita, con il conseguente affida-
mento ad essa del compito di rescrivere la premessa maggiore (o una
delle premesse maggiori) del sillogismo giudiziario;

f. attribuire alla medesima Corte, attraverso 'interpretazione dei trat-
tati e del diritto derivato, una sorta di verifica di compatibilita delle
norme interne alla stregua del diritto europeo, vincolando il giudice na-
zionale a disapplicare il diritto interno ritenuto dalla Corte incompatibile
con quello europeo.

Si tratta di passaggi assai importanti del processo di integrazione eu-
ropea, cui corrispondono, come detto, consistenti limitazioni delle fonti
interne a cospetto di quelle comunitarie e, soprattutto grazie a quelli di
cui alle lettere e ed f, una sensibile alterazione del regime della legge e
degli atti equiparati, non piu soggetti al solo sindacato di legittimita della
Corte costituzionale, ma suscettibili anche di disapplicazione giudiziaria,
ove le loro norme fossero ritenute, magari con 1‘avallo del giudice euro-
peo, incompatibili con norme dell’ordinamento sovranazionale diretta-
mente applicabili.

4. I controlimiti e i principi costituzionali comuni

11 rapporto tra fonti nazionali e fonti europee pone pero il problema,
che la dottrina e la giurisprudenza costituzionale hanno subito avvertito,
dei c.d. controlimiti alle limitazioni di sovranita che il fenomeno dell’in-
tegrazione europea determina: sino a che punto tali limitazioni sono in-
vero compatibili con il quadro costituzionale nazionale e quindi sino a
che punto I'ingresso prepotente delle fonti europee non intacca i principi
supremi della Costituzione che neanche una legge di revisione costituzio-
nale potrebbe modificare?

La risposta a questi interrogativi viene, com’e noto, per un verso, dai
giudici costituzionali dei paesi membri che, sin dagli anni *70, hanno cer-
cato di tracciare una sorta di linea di confine all’ingresso delle fonti co-
munitarie (principi supremi e diritti inalienabili della persona umana) e,
per altro verso, dal giudice comunitario, che si ¢ fatto garante del rispetto
dei principi costituzionali comuni degli Stati membri nei confronti di
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possibili prevaricazioni da parte delle istituzioni europee (lo stesso limite
del rispetto dell’identita nazionale insita nella struttura fondamentale
degli Stati membri, di cui all’art. 4 § 2 del Trattato UE, ¢ stato spesso in-
teso in questa ottica).

L’elaborazione da parte della Corte di giustizia dei principi costitu-
zionali comuni, integrati dal riferimento alla Convenzione europea dei
diritti dell'uomo, &, nella costruzione dell’ordinamento comunitario, di
decisiva importanza, da un lato, perché ¢ volta a creare, in un sistema,
nato come un’organizzazione internazionale con finalita economiche,
una tavola di valori adeguati ad esso, nella quale tutti i cittadini degli
Stati membri possano riconoscersi, dall’altro, in quanto provoca, anche
e soprattutto grazie allo strumento delle questioni pregiudiziali, una cir-
colazione in ambito europeo di quei valori che, quasi per osmosi, si tra-
sferiscono, in verticale, dall'Unione agli Stati e, in orizzontale, da uno
Stato all’altro.

Sotto questo profilo la competenza della Corte di giustizia a risolvere
le questioni pregiudiziali svolge un ruolo veramente strategico: non sol-
tanto perché essa, come gia detto, rescrive la premessa maggiore del sil-
logismo del giudice nazionale, ma soprattutto perché, sulla base delle in-
dicazioni provenienti dalle esperienze costituzionali nazionali, elabora e
rielabora, trasformandoli, i principi costituzionali comuni, che poi im-
pone all’applicazione degli operatori giuridici interni.

Gli esempi che potrebbero farsi sono numerosi e non ¢ questo il
luogo per diffondervisi. Basti pensare alla storia del principio di propor-
zionalita, che proviene dall’esperienza costituzionale germanica e che,
grazie alla sua utilizzazione da parte della Corte di giustizia, ¢ trasposto
e comunemente applicato negli ordinamenti degli altri paesi.

Lo stesso principio di eguaglianza elaborato dalla giurisprudenza
della Corte di giustizia, movendo da disposizioni dei Trattati statuenti
singoli divieti di discriminazione, ¢ stato alla fine costruito come princi-
pio generale sul modello del corrispondente principio espresso dalle co-
stituzioni nazionali. Va al riguardo comunque osservato che in taluni casi
il principio comunitario di eguaglianza, in quanto espressione della ra-
zionalita intrinseca dell’ordinamento, crea frizioni difficilmente tollera-
bili all'interno degli ordinamenti nazionali, quando la sua applicazione
sia in qualche modo in contrasto con i principi ivi operanti (penso alla vi-
cenda dei lettori universitari di madre lingua straniera ovvero a quella
della lingua del processo nella provincia di Bolzano, quando le parti
siano non residenti in quella provincia, ma cittadini europei di lingua te-
desca) e quindi con la razionalita intrinseca ad essi.
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La conclusione, che ora rapidamente ne traggo, € quindi che, in forza
della prevalenza del diritto europeo su quello interno, il principio comu-
nitario di eguaglianza finisce per costituire elemento di unificazione degli
ordinamenti, europeo e nazionali.

In tal modo si incrinano le barriere che tradizionalmente separano gli
ordinamenti, da un lato, per la diretta applicabilita delle fonti europee
negli ordinamenti interni, ma, dall’altro, molto piu incisivamente, per la
trasmigrazione di principi costituzionali da un sistema all’altro e la con-
seguente formazione di un tessuto costituzionale comune.

5. 1l ruolo della CEDU e della sua Corte

Nel discorso che precede non ho specificamente considerato il ruolo
della CEDU e della sua Corte nella formazione di quello che A. Pizzo-
russo ha efficacemente denominato il patrimonio costituzionale euro-
peo’.

Da tale convenzione e dai riferimenti effettuati dalla Corte di giusti-
zia nella sua giurisprudenza risulta ancora piu evidente la circolarita dei
valori giuridici di cui il giudice comunitario si & fatto interprete e princi-
pale promotore. Sono invero numerose le sentenze della Corte di giusti-
zia che utilizzano norme e principi dell’ordinamento CEDU in combina-
zione con i principi costituzionali comuni degli Stati membri, cosi da co-
struire un sistema di principi che poi vengono imposti all’applicazione
dei giudici nazionali.

Questo sistema oggi si arricchisce e si complica con 'introduzione
nel diritto europeo della Carta dei diritti fondamentali, alla quale con il
trattato di Lisbona ¢ stata finalmente riconosciuta efficacia vincolante.
Cosicché lo stesso sistema di garanzia di quei diritti, anche in forza della
diretta applicabilita delle norme dell’Unione, finisce per sovrapporsi ai
sistemi nazionali, ampliandone la tutela.

Ma la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e delle liberta fon-
damentali, in quanto trattato internazionale, ha assunto ed assume nel-
I'ordinamento italiano significato particolare e rilevanza autonoma in
base al novellato 1° c. dell’art. 117 cost., come inteso dalla giurispru-
denza della nostra Corte costituzionale.

Essa, com’¢ noto, sin dalle sentenze nn. 248 e 249 (c.d. sentenze ge-
melle) del 2007, ha configurato le norme della Convenzione, allo stesso

> Cfr. A. P1zzZORUSSO, I/ patrimonio costituzionale europeo, Bologna 2002.
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titolo di ogni altro trattato internazionale, come parametro interposto di
costituzionalita, che, ferma la loro sottoponibilita [recte: la sottoponibi-
lita delle corrispondenti norme interne di esecuzione] al giudizio di legit-
timita costituzionale della Corte stessa, determinano I'incostituzionalita
delle norme legislative con esse contrastanti.

Il fondamento giuridico di questa giurisprudenza ¢ ben chiaro, ma
essa ha dato in piti occasioni luogo a numerosi fraintendimenti, in dot-
trina e nella giurisprudenza comune, che conviene qui rapidamente dis-
sipare.

La premessa ¢ che il vincolo, nascente dal 1° comma dell’art.117, del
rispetto degli obblighi internazionali comporta comunque l'incostituzio-
nalita delle norme interne in contrasto con quegli obblighi, collocando le
norme dei trattati internazionali nella posizione di parametro interposto
di costituzionalita (non diversamente dai principi e dai criteri direttivi
della legge di delegazione rispetto al decreto delegato), onde la viola-
zione di queste (sempre che, a loro volta, non creino nell’ordinamento
interno norme incostituzionali) si risolve nella violazione mediata della
norma costituzionale (cioe dell’art.117).

La seconda premessa ¢ che quando, come nel sistema CEDU, esiste
un giudice cui ¢ devoluta I'interpretazione delle norme della Conven-
zione, queste vanno intese, nei limiti del costituzionalmente possibile, nel
significato che ne da il giudice della Convenzione, il quale & cosi in grado
di orientare 'interpretazione dei giudici interni, vincolando la stessa
Corte costituzionale nella configurazione del parametro, sia pure inter-
posto, della costituzionalita delle leggi.

Corollario delle due premesse ¢, infine, ’obbligo dell’interpretazione
conforme delle leggi nazionali ovvero della loro interpretazione “conven-
zionalmente orientata”, che diviene, nel giudizio incidentale di costitu-
zionalita, condizione di ammissibilita delle questioni, alla stessa stregua
in cui & condizione di ammissibilita che il giudice @ guo effettui 'inter-
pretazione costituzionalmente orientata delle disposizioni legislative da
sottoporre al sindacato della Corte.

L’accentramento nelle mani della Corte del controllo sulla confor-
mita alla Convenzione europea delle leggi nazionali passa infine attra-
verso la rigorosa distinzione tra il diritto della CEDU e quello del-
I'Unione europea: solo le norme comunitarie (oggi, pitt semplicemente,
europee) e non quelle convenzionali, infatti, possiedono, a certe condi-
zioni, il carattere della diretta applicabilita (con le conseguenze definite,
in sede nazionale, a partire dalla sentenza Granital n. 170/1984 della
Corte costituzionale e, in sede europea, dalla sentenza Simmenthal del
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1978, in causa 103/77, del giudice comunitario), derivando questa carat-
teristica (con la conseguente inapplicabilita delle norme interne incom-
patibili) dalle limitazioni di sovranita cui i trattati comunitari, in riferi-
mento all’art.11 cost., hanno dato luogo.

Questa rigorosa distinzione tra i due fenomeni impedisce la disappli-
cazione ad opera del giudice comune del diritto interno incompatibile
con quella Convenzione ed essa non puo essere superata o scavalcata dal
riferimento della giurisprudenza della Corte di giustizia alle norme
CEDU né tampoco dalla prospettiva, ancora da realizzarsi, dell’adesione
dell’'UE, in quanto tale, alla Convenzione.

6. L’emergere di un sistema costituzionale europeo

Se i fenomeni ora ricordati, I'integrazione europea e la CEDU, ven-
gono riguardati in un’ottica del tutto formale, essi mantengono la loro
autonomia ed appaiono operare nell’ordinamento interno in forza dei
rinvii che le norme costituzionali fanno ad essi. Ma, sul piano sostanziale
dell’effettivita dell’applicazione del diritto, il loro ingresso ha un signifi-
cato dirompente, non tanto perché altera la posizione della legge nel qua-
dro delle fonti, quanto piuttosto perché le loro norme, combinandosi
con quelle interne, incidono, modificandole, sulle categorie giuridiche ri-
cevute, orientando il sistema verso una diversa centralita (basti pensare
ai principi del giudicato, della responsabilita dello Stato-legislatore, dello
Stato-amministrazione e dello Stato-giudice, della risarcibilita della le-
sione degli interessi legittimi, della ragionevole durata del processo, ecc.,
ecc.).

A loro volta, grazie anche al ruolo acquisito dalla Corte di giustizia —
assai prima che intervenisse e poi venisse giuridicizzata la Carta europea
del diritti — che si & assunta il compito di richiamare e di elaborare prin-
cipi costituzionali comuni, le fonti europee hanno iniziato ad incrociarsi
con la Convenzione dei diritti dell’'uomo attraverso un dialogo, a di-
stanza, ma comungque significativo, tra le due Corti.

Cio ¢ del resto confermato, sul piano formale, dall’art. 6 del Trattato
UE (dopo Lisbona) e dalla stessa Carta di Nizza, che mettono in stretto
collegamento i diversi testi normativi riguardanti i diritti fondamentali —
quelli delle costituzioni nazionali, la CEDU e la Carta europea — creando,
a mio parere, notevoli problemi teorici ed applicativi. E infatti molto dif-
ficile, perché & espressione di un delicato equilibrio tra pubblico e pri-
vato, stabilire, in presenza di diverse dichiarazioni di diritti fondamen-
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tali, quali di queste offre la migliore tutela, considerato che i limiti ai di-
ritti sono normalmente conseguenza delle garanzie di valori collettivi,
che vengono dalle Corti sottoposti a bilanciamenti propri di ciascun si-
stema e con esiti volta a volta differenti.

7. Il ruolo ed il significato della Carta di Nizza

L’esigenza di presidiare 'ordinamento comunitario europeo con un
catalogo di diritti fondamentali che fosse adeguato alle sue istituzioni, gia
avvertita nel lontano 1974 dalla prima sentenza Solange del Bundesverfas-
sungsgericht, capace di offrire stabilita e certezza alla relativa tutela, inizia
a realizzarsi alla fine dell’anno 2000 con la proclamazione a Nizza della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, che sara poi risiste-
mata a Strasburgo nel 2007.

Tale documento, secondo le “conclusioni” del Consiglio europeo di
Colonia (3 e 4 giugno 1999), che ne avvio la formazione, riunisce “i diritti
di liberta e di eguaglianza, nonché i diritti processuali fondamentali ga-
rantiti dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati
membri, in quanto principi fondamentali del diritto comunitario”. Inol-
tre, sempre secondo quelle “conclusioni”, “la Carta deve (...) contenere
i diritti fondamentali riservati ai cittadini dell’'Unione”.

Ora, sebbene detta Carta s’inserisca interamente nell’ambito del di-
ritto europeo e si proponga di integrarlo sotto il profilo dei principi e dei
valori fondamentali, in realta essa sembra disegnare una sorta di zus conz-
mune in materia, riferito anche all’attivita interna degli Stati membri. In-
fatti, benché nell’art. 51 della Carta sia espressamente stabilito che le re-
lative disposizioni si applicheranno, oltre che agli organi dell’Unione,
“agli Stati membri esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unio-
ne” e che la Carta non modifica le competenze rispettive dell' Unione e
degli Stati membri, tutto il suo impianto ne dimostra 'attitudine a costi-
tuire punto di riferimento dei diritti umani anche al di 1a del raggio
d’azione dell'Unione. Il rispetto della dignita umana, il diritto alla vita, il
divieto della pena di morte, il divieto della tortura, ecc., non riguardano,
infatti, specificamente il diritto dell’'Unione, le cui competenze non toc-
cano tali beni, ma gli Stati che ne fanno parte e, soprattutto, quelli che
aspirano a divenirne membri (in quanto il mancato rispetto di tali diritti
diverrebbe elemento ostativo alla loro adesione), onde la Carta si presen-
ta come una sorta di sintesi di valori costituzionali comuni cui 'Unione
fa riferimento, anche al di la dell’esercizio delle sue competenze.
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Va inoltre detto che, rispetto al mandato conferito alla Convenzione
chiamata a redigere la Carta, il testo finale appare ben piu ricco rispetto
ad una mera raccolta di diritti riconosciuti dalla CEDU e risultanti dalle
tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri. Com’¢ stato lucida-
mente rilevato, la Carta ha, non solo riconosciuto “nuovi diritti”, che non
hanno specifica corrispondenza nelle costituzioni nazionali e nella Con-
venzione, ma, attraverso la tecnica redazionale utilizzata, ha individuato
sei classi di valori o principi fondamentali capaci di consentire all’inter-
prete una lettura dei singoli diritti alla luce dei valori di riferimento, se-
condo un principio di zzdivisibilita capace di superare la tradizionale di-
cotomia tra diritti individuali e diritti sociali*.

Dopo il fallito esperimento del trattato che “adotta una Costituzione
per P'Europa”, quello di Lisbona introduce importanti novita per quanto
riguarda il tema dei diritti fondamentali.

Per un verso nell’art. 2 del TUE viene ripresa la clausola, gia presente
nelle precedenti versioni del trattato, relativa ai “valori del rispetto della
dignita umana, della liberta, della democrazia, dell’eguaglianza e del ri-
spetto dei diritti umani”, per altro verso, nell’art. 6, viene esplicitamente
richiamata la Carta dei diritti, alla quale ¢ assegnato lo stesso valore giu-
ridico dei trattati.

Infine si prevede I'adesione dell'Unione alla Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, mentre ancora una
volta si sottolinea che “i diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione
europea (...) e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati
membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali”.

Questi riferimenti, tutti nella direzione dell’ampliamento della tutela
dei diritti fondamentali, rischiano pero di complicare e di rendere poco
trasparente il quadro complessivo.

In particolare, a parte il richiamo nell’art. 2 dei valori della liberta
umana, dell’eguaglianza, ecc., che ispirano e dovranno ispirare 1’azione
dell’'Unione, I'attribuzione alla Carta dei diritti del valore giuridico dei
trattati pone termine all’incertezza sulla sua collocazione formale, pur se
ad essa in sede giurisdizionale si & subito fatto ampio riferimento, es-
sendo stata sin dall’inizio intesa come una sorta di silloge dei diritti fon-
damentali europei, di per sé rilevante anche indipendentemente da una
sua espressa inclusione nei trattati. Con I'attribuzione ad essa di uno spe-

* M. CARTABIA, I diritti fondamentali e la cittadinanza dell’Unione, in F. BASSANINI,
G. TIBERI (a cura di), Le nuove istituzioni europee. Commento al Trattato di Lisbona, Bo-
logna 2008, 89 ss., 92 ss.
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cifico valore primario 'applicazione delle sue clausole diviene di per sé
obbligatoria e, indipendentemente dall’eventuale loro carattere self-exe-
cuting, prescinde dalla necessita di alcuna mediazione, vuoi della giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, vuoi delle tradizioni costituzionali co-
muni e della stessa CEDU.

Le clausole della Carta cessano dunque di rappresentare principi ge-
nerali del diritto comunitario da ricavarsi in via interpretativa e diven-
tano diritto positivo scritto, la cui violazione da parte delle istituzioni co-
munitarie produce I'invalidita dei relativi atti e, se del caso, la responsa-
bilita dell’'Unione, mentre la loro violazione da parte degli Stati
consentirebbe I'avvio di una procedura d’inadempimento dinanzi alla
Corte di giustizia (laddove la violazione dei valori supremi di cui all’art.
2 legittimerebbe I'iniziativa della pit grave procedura della sospensione
in capo allo Stato che li abbia violati di alcuni dei diritti di cui esso sia ti-
tolare in forza dei trattati).

Rimane pero nel trattato la clausola ormai tralatizia, ricavata dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia e successivamente ripresa a partire
dal trattato di Maastricht, secondo cui i diritti fondamentali, garantiti
dalla Convenzione europea e risultanti dalle tradizioni costituzionali co-
muni degli Stati membri, costituiscono principi generali del diritto del-
I'Unione. Conseguentemente, sebbene tali diritti si ritrovino, con una
formulazione necessariamente pit precisa, nella stessa Carta di Nizza-
Strasburgo, il significato di questa clausola ¢ evidentemente quello di
non bloccare del tutto I'evoluzione giurisprudenziale della Corte di giu-
stizia nel configurare, al di la di quelli stabiliti dalla Carta o negli inter-
stizi di essa, nuovi diritti da valere come parametro della validita degli
atti delle istituzioni comunitarie.

A sua volta la prevista, ma non ancora determinata, adesione del-
I'Unione alla CEDU, se rafforza il vincolo al rispetto di questa conven-
zione, rischia pero di porre problemi di coordinamento e di compatibi-
lita di non facile soluzione per la sovrapposizione di due diversi sistemi
di tutela dei diritti dell'uomo, la cui soluzione dovrebbe essere affidata al
futuro accordo di adesione.

8. Rapporti tra la Carta di Nizza, le costituzioni nazionali e la CEDU
La lettura del titolo VII della Carta, dedicato alle “disposizioni ge-

nerali che disciplinano l'interpretazione e I'applicazione della Carta”,
consente di precisare meglio il rapporto tra questa e la Convenzione eu-
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ropea dei diritti dell’'uomo, e tra la Carta e le tradizioni costituzionali co-
muni.

In particolare I'art. 52 stabilisce, al § 3, che, in caso di coincidenza tra
i diritti previsti dalla Carta e quelli garantiti dalla CEDU, il loro signifi-
cato e la loro portata siano quelli della Convenzione, con la possibilita
peraltro che I'Unione conceda una protezione piu estesa; mentre al § 4
dispone che i diritti riconosciuti dalla Carta, che risultino dalle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri, vengano interpretati in armo-
nia con dette tradizioni.

Aloro volta le disposizioni della Carta, secondo quanto risulta dal re-
lativo preambolo, dovranno essere interpretate “tenendo in debito conto
le spiegazioni elaborate sotto 'autorita del Praesidium della Convenzione
che ha redatto la Carta e aggiornate sotto la responsabilita del Praesidium
della Convenzione europea”™. Queste spiegazioni, pubblicate nella stessa
G.U.C.E. in cui & stata pubblicata la Carta, costituiscono dunque un au-
silio interpretativo rilevante, anche per quanto riguarda i rapporti con le
corrispondenti disposizioni della CEDU in armonia con le quali, come si
¢ visto, va intesa la Carta stessa, pur se parte della dottrina ne ha posto
seriamente in dubbio I'autorita.

E evidente che il quadro, qui sommariamente delineato, relativo al ri-
conoscimento e alla tutela dei diritti fondamentali da parte dell’'Unione
in rapporto con le costituzioni nazionali e con la CEDU, non appare ri-
gorosamente definito a causa dell’interferenza e della sovrapposizione di
molteplici fonti di origine diversa (comunitaria, nazionale, internazionale
e soprattutto giurisprudenziale), si che occorrera attendere qualche anno
prima che la situazione possa consolidarsi e permetta di chiarire i diversi
problemi interpretativi ed applicativi che verranno a crearsi.

La conclusione di queste osservazioni ¢ dunque che I'ampliamento
dei diritti fondamentali ed il perfezionamento dei meccanismi di tutela
conseguenti al Trattato di Lisbona creeranno, insieme con il migliora-
mento della loro garanzia, non pochi problemi di coordinamento nel-
I’ambito di un sistema di tutela multilivello che ¢ ben lungi dal vedere il
suo punto d’approdo.

Invero, destinatario di tale tutela & sempre il cittadino, nazionale ed
europeo, mentre i criteri di distribuzione delle competenze tra gli Stati e
I'Unione rimangono attualmente incerti e suscettibili di mutare anche ta-

> Cioe della Convenzione chiamata a redigere il Trattato costituzionale europeo, sot-
toscritto a Roma nel 2004, ma poi non ratificato dalla maggioranza degli Stati membri e
sostituito dal Trattato di Lisbona.
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citamente, pur senza esplicita revisione dei trattati, con conseguenze per
I'applicazione agli Stati delle norme comunitarie sulla tutela dei diritti.

Sicché il medesimo soggetto, come ¢ destinatario di precetti nazionali
ed europei, cosi ¢ titolare di diritti nascenti dalle norme dell’uno e del-
Ialtro ordinamento ed ¢ in grado di invocare nei confronti delle autorita
nazionali e di quelle europee tanto i diritti nascenti dalle norme di questi
sistemi quanto quelli garantiti dalla CEDU.

Ma lo stesso cittadino, in quanto membro di una soczetas, nazionale
ed europea, ¢ anche fruitore di beni, di servizi e di diritti sociali nella co-
munita di appartenenza. Il rapporto tra i diritti individuali e gli interessi
pubblici che vengono di volta in volta bilanciati, in sede normativa e in
sede giurisprudenziale, rischia di non trovare nel sistema multilivello ora
accennato uno stabile punto di equilibrio, dal momento che non sempre
ad un piu elevato grado di protezione dei diritti individuali corrisponde
un aumento del benessere sociale, mentre le clausole generali che nor-
malmente accompagnano le enunciazioni normative dei diritti indivi-
duali si prestano, nei diversi ambiti in cui sono chiamate ad operare, ad
essere interpretate in modo diverso.

La molteplicita di riferimenti interpretativi di cui gli organi giurisdi-
zionali interessati devono tener conto per ricostruire la consistenza nor-
mativa dei diversi diritti apre dunque ad essi scenari nuovi ed estesi oriz-
zonti, onde il tentativo, risultante dalle modifiche della Carta nella ver-
sione adottata a Strasburgo nel 2007, di imbrigliare attraverso dettagliate
“spiegazioni” quei diritti ed ancorarli rigidamente ai diritti CEDU e alle
tradizioni costituzionali degli Stati membri, appare nel nuovo quadro del
tutto sterile e destinato ad essere largamente superato dagli equilibri che
si determineranno tra le Corti.

9. 1l diritto internazionale privato e la nuova lex mercatoria

Quanto sin qui sviluppato riguarda, a ben vedere, I'ingresso prepo-
tente negli ordinamenti statali di fonti (con i relativi valori) appartenenti
a diversi ordinamenti, che, in buona sostanza, scardinano le barriere
della sovranita che tradizionalmente connotavano gli Stati: il dualismo
nei rapporti tra ordinamenti, la c.d. relativita dei valori giuridici sono, in-
fatti, figli e conseguenze della nozione tradizionale della sovranita: essa
rimane, bensi, ascritta agli Stati, ma in modo piu attenuato ed elastico
che nel passato, si che la stessa idea schmittiana del sovrano come titolare
del potere di provvedere per il caso di eccezione sembra perdere peso,
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quando si rifletta che oggi le emergenze economiche, quelle sociali,
quelle collegate con ’emigrazione, con I'inquinamento ambientale, ecc.,
appartengono sempre di piu all’area sopranazionale che non a quella sta-
tale, ond’esse vanno evidentemente fronteggiate con interventi che tra-
scendono il raggio d’azione di un singolo Stato.

Viceversa i fenomeni del diritto internazionale privato e della c.d.
nuova lex mercatoria sono manifestazioni dell’apertura dell’ordinamento
a realta che sorpassano la sua dimensione, collocandosi piuttosto nel-
I'area delle relazioni e del commercio internazionale.

Si tratta — anche se in diversa misura — di fenomeni prevalentemente
collegati all’internazionalizzazione ed alla globalizzazione dell’economia,
che, non solo trascendono la dimensione del mercato (e, quindi, dell’or-
dinamento) nazionale ed europeo, ma che creano, soprattutto a favore
dei suoi protagonisti, regole commerciali considerate vincolanti e talvolta
giustiziabili alla stessa stregua di quelle statali.

Quanto al diritto internazionale privato, la difficolta del suo inqua-
dramento costituzionale deriva in larga misura dalla premessa che il ri-
chiamo del diritto straniero stabilito dalle norme di rinvio deroga al prin-
cipio, tratto dall’art. 70, della tassativita costituzionale delle fonti prima-
rie; di modo che I'applicazione del diritto straniero, in vece ed in
sostituzione della legge interna, pud probabilmente trovare giustifica-
zione anch’esso nell’art. 11 Cost. in nome dell’idea del coordinamento
tra i sistemi, che le norme di diritto internazionale privato perseguono, e
delle conseguenti limitazioni di sovranita.

A sua volta la lex mercatoria, intesa oggi come «diritto creato dal ceto
imprenditoriale, senza la mediazione del potere legislativo degli Stati, e
formato da regole destinate a disciplinare in modo uniforme (...) i rap-
porti commerciali che si instaurano entro l'unita economica dei mer-
cati»®, finisce, anche se per il tramite dei contratti che la richiamano ed
in forza dei lodi arbitrali che la applicano, con I’essere riconosciuta nel-
I’ambito interno, come una fonte autonoma proveniente da un ordina-
mento separato, che contribuisce a rendere sempre piu fluido il confine
tra «interno ed esterno», grazie al quale si afferma e si postula la sovra-
nita degli Stati.

La disciplina della moneta, il governo dell’economia, la regolazione
del mercato dei beni e dei capitali e conseguentemente della domanda in-
terna sfuggono sempre di piu alle istituzioni nazionali e spesso anche a

¢ F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, 1, Padova 1990, 86.
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quelle internazionali, che vedono le loro possibilita d’intervento condi-
zionate da operatori capaci di trasferire con sorprendente rapidita enor-
mi risorse economiche e finanziarie da un’area geografica ad un’altra,
con tutto quello che ne puo discendere in termini di ricchezza e di po-
verta, cio¢ di benessere dei soggetti radicati in tali aree.

La globalizzazione, come ¢ stato di recente osservato, cessa di essere
un mero fenomeno economico e coinvolge gli stessi istituti giuridici,
dando luogo ad un diritto globale che incide profondamente sul diritto
nazionale e le sue fonti.

Questi fenomeni, uniti ad un processo, se non di disgregazione, di al-
lentamento della struttura sociale e politica, che ha investito in modo ab-
bastanza evidente la realta italiana degli ultimi anni, rischiano di pro-
durre, insieme con la crisi dello Stato (e della sua costituzione che ne é il
titolo di legittimita) quale strumento di composizione e di sintesi delle di-
verse esigenze e tensioni che caratterizzano qualsiasi struttura sociale,
anche la crisi dei procedimenti di formazione del diritto. Questi, da un
lato, possono collocarsi fuori dell’ambito nazionale e, dall’altro, produ-
cono regole che, ben lungi dal costituire momento di unificazione delle
diversita sociali (ed economiche), tendono invece a consolidarle, quando
non le approfondiscono.

In un quadro del genere il principio di eguaglianza entra natural-
mente in crisi, sia con riferimento all’eguaglianza dei cittadini, sia, ed a
maggior ragione, nel profilo, da molti autori valorizzato, dell’eguaglianza
tra gli uomini, indipendentemente dalla loro cittadinanza e dal luogo
dove essi si trovano, senza che sia possibile, allo stato attuale, reperire
nelle norme del diritto internazionale validi criteri per uniformare disci-
pline statali e non statali fortemente eterogenee.

L’auspicio — ma si tratta di poco pit di un auspicio — che di fronte a
tale situazione si puod formulare ¢ forse quello espresso da F. Galgano in
chiusura del suo saggio sulla lex mercatoria’, che la globalizzazione del-
I’economia porti con sé la globalizzazione dei diritti dell'uomo e che la
creazione del diritto globale, attraverso la mediazione culturale dei giuri-
sti, possa produrre una legittimazione di tipo consuetudinario che si fac-
cia carico nei rapporti commerciali dei principi di equita e di giustizia
assai meglio di quanto non possano le assemblee legislative.

7 F. GALGANO, Lex mercatoria, Bologna 2010, 284 ss.
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1. Premessa: la Corte det conti e Salerno capitale d’ltalia. — 1 molteplici stimoli
che derivano dalla celebrazione congiunta del centocinquantenario della Corte
dei conti e degli importantissimi avvenimenti che culminarono nella vicenda di
Salerno capitale d’Ttalia mi inducono ad integrare la relazione con una migliore
contestualizzazione al Convegno.

In questa sede, infatti, lo spettro di osservazione si ¢ allargato a quella parte
di storia pit vicina nel tempo che abbraccia un’ampia parte di vita del cosid-
detto Regno del sud, quel periodo compreso tra il 10 settembre 1943 ed il 4 giu-
gno 1944 (data della liberazione di Roma). Allora il Paese era in ginocchio: la
Camera era sciolta e i membri del Senato erano rimasti a Roma; il Comitato di
liberazione nazionale non aveva alcuna funzione di carattere decisorio, il Re si
era rifugiato prima a Brindisi e poi a Salerno, protagonista di quell’evento che
fu definito «La fuga del Re»!.

“ Collazione dei discorsi tenuti dall’Autore alle celebrazioni del centocinquantenario della
Corte dei conti nelle sedi di Salerno, di Cagliari, di Trento, di Milano, di Perugia e di Campobasso
integrati con alcune novita giurisprudenziali intervenute nel 2013.

! E significativo come, malgrado gli sforzi retorici del Re, il suo comunicato del 10 settembre
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I filmati preziosamente restaurati hanno mostrato momenti salienti dell’ar-
mistizio e del primo governo Bonomi: di fronte alla Patria in ginocchio, gli uo-
mini che avevano guidato la resistenza alla barbarie nazista e al regime dittato-
riale, uomini di eterogenea estrazione sociale e culturale, di pensieri politici pro-
fondamente diversi, trovavano la forza, le parole, gli intenti per collaborare alla
ricostruzione del Paese. Pur essendo una scommessa difficilissima, essi riusci-
rono nel loro obiettivo ed una tangibile testimonianza del loro operato sinergico
rimane proprio la nostra Costituzione, la quale ¢ il portato di un compromesso,
ai livelli pit alti, tra le diverse idee di coloro che possono essere a giusto titolo
chiamati Padri della Repubblica.

Le drammatiche e commoventi immagini del Paese distrutto, e tuttavia gia
pronto ad avviare la ricostruzione, da un lato possono essere uno stimolo in que-
sto difficile momento dell’economia nazionale e di quella globalizzata, dall’altro
costituiscono invece motivo di pessimismo. La prima reazione di natura positiva
¢ indotta dal confronto tra la situazione attuale e quella di allora, ben piti grave;
la seconda scaturisce invece dalla consapevolezza che oggi non si manifesta
quella volonta sinergica di incontro tra le forze politiche e, piti in generale, tra
le diverse componenti sociali e culturali del nostro Paese e che quindi viene a
mancare il coefficiente principale di un’azione di ricostruzione e di rinascita del-
I'Ttalia attuale, piena di problemi, non solo economici ma anche etici e culturali.

11 tema della ricostruzione della nostra economia e delle nostre istituzioni si
intreccia nell’'un caso e nell’altro — oggi come ieri — con le vicende della Corte
dei conti. La Corte dei conti in sede di controllo fu una delle prime istituzioni
ricostituite dal nuovo Governo del 1944, il quale si poneva in posizione di legit-
tima continuita con lo Stato italiano, mentre lo strappo veniva rappresentato
dalla Repubblica di Sald, nell’ambito della quale, purtroppo, operava la Corte
dei conti nazionale ancora presieduta dal vecchio Presidente, successivamente
sospeso e sottoposto a procedimento di epurazione cosi come il prestigioso Pre-
sidente del confratello Consiglio di Stato.

Gia allora la storia della Corte dei conti era lunga e I'Istituto attraversava un
momento cruciale: la sua rinascita attraverso una rottura formale con il vecchio
ordinamento faceva da pendant alla situazione della Nazione, di cui aveva ac-

1943 sia la pit tangibile testimonianza di abbandono delle proprie responsabilita, avendo egli la-
sciato ai cittadini, all’esercito lealista e a Dio I'incombenza di salvare I'Italia. Mette conto riprendere
i drammatici passi del comunicato, i quali evidenziano la contraddizione intrinseca tra il supremo
fine del bene della Patria e il rifiuto di assunzione di responsabilita da parte del suo Capo: «Per il
supremo bene della patria che & sempre stato il mio primo pensiero e lo scopo della mia vita, e nel-
'intento di evitare pili gravi sofferenze e maggiori sacrifici, ho autorizzato la richiesta di armistizio.
Italiani, per la salvezza della capitale e per potere pienamente assolvere i miei doveri di re, col go-
verno e con le autorita militari mi sono trasferito in altro punto del sacro e libero suolo nazionale.
Italiani! Faccio sicuro affidamento su di voi per ogni evento, come voi potete contare fino al-
’estremo sacrificio, sul vostro Re. Che Iddio assista I'Ttalia in quest’ora grave della sua storiax».
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compagnato e avrebbe in futuro accompagnato le alterne vicende fino alla crisi
che caratterizza i nostri giorni. Lo avrebbe fatto con mutevole efficacia, talvolta
con risultati non ottimali. Sarebbe stata tuttavia chiamata, allora come oggi, al
«capezzale finanziario» del Paese in momenti topici, come in effetti avvenne an-
cora nel 1994, con la cosiddetta riforma Cassese, ed oggi, con il decreto-legge 10
ottobre 2012, n. 174 (Disposizioni urgenti in materia di finanza e funzionamento
degli enti territoriali, nonché ulteriori disposizioni in favore delle zone terremo-
tate nel maggio 2012), convertito con modificazioni dalla legge 7 dicembre
2012, n. 213.

2. Le ascendenze della Corte dei conti italiana. — Le istituzioni, come ogni
prodotto del pensiero e dell’azione umana, nascono, vivono e scompaiono. Il
loro ciclo di vita ¢ generalmente piti lungo di quello degli individui che si tro-
vano ad operare nel contesto contemporaneo. Se ¢ vero che le istituzioni sono
prodotto dell'uomo, ¢ altresi certo che gli individui devono naturalmente adat-
tarsi, pena l'assenza di socializzazione, alle istituzioni vigenti nel periodo e nel
territorio, nei quali & capitato loro di nascere.

In linea teorica, pertanto, anche per le istituzioni, come per gli individui, &
possibile delineare una biografia nell’arco del loro ciclo di vita che va dalla na-
scita, allo sviluppo, alla maturita e, inevitabilmente, alla scomparsa.

Nel caso della Corte dei conti italiana la data di nascita & fissata al 1862, con
I’emanazione della legge n. 800; le ascendenze, tuttavia, sono molto piti remote
e meriterebbero di essere indagate pitt a fondo dagli storici del diritto e delle isti-
tuzioni.

Le funzioni attribuite alla Corte dei conti presentano una sorprendente con-
tinuitd morfologica dall’esperienza giuridica medievale a quella moderna.

Questa sostanziale continuita deve far riflettere, in considerazione della pro-
fonda differenza tra gli ordinamenti giuridici come intesi nel medioevo e come
invece percepiti nell’era moderna®. Quando si verifica una cosi lunga sopravvi-
venza, degna di riflessione non ¢& soltanto la congerie storica in cui ¢ avvenuta la
creazione — la quale, pur risalente alla notte dei tempi, ¢ comunque riconduci-
bile all’azione di individui e gruppi identificabili — ma anche il processo pit o
meno consapevole che I’ha resa cosi longeva. Anzi, proprio la diversita d’opi-
nione di illustri autori circa le ricostruzioni storiche inerenti all’ascendenza della

2 I’ordinamento medievale presuppone infatti una «percezione del diritto come ordo, ordine
scritto delle radici pitt profonde della natura della societa, una dimensione ontica che si & chiamati
unicamente a constatare e a leggere» (cosi P. GROSSI, La legaliti costituzionale nella storia delle lega-
lita moderna e post-moderna, in convegno di democrazia pluralista, Universita di Siena, 29 settembre
2008) mentre nell’era moderna il sistema giuridico viene inteso come promanazione dall’autorita, se-
condo una insindacabile valutazione della fonte normativa da questa formalizzata in un vincolante
testo scritto.
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Corte dei conti possono condurre alla conclusione che, piti che di una volonta
specifica di un creatore, lo sviluppo di questo tipo di istituzione fino all’attuale
dimensione e consistenza sia frutto di una spontanea e graduale azione e corre-
lata percezione interna ed esterna ascrivibili alla molteplicita dei contesti storici
succedutesi nel tempo o vissuti parallelamente (nei quali la storiografia giuridica
cerca un archetipo probabilmente non identificabile con assoluta certezza). In
buona sostanza, la “preistoria” della Corte dei conti non ha probabilmente un
albero genealogico certo ed univoco: i suoi attuali ma perduranti caratteri sono
verosimilmente il portato di una gemmazione parallela di istituti simili sorti in
contesti culturali “latini” (soprattutto Francia, Spagna e Italia meridionale)
aventi in comune |’esigenza di dare un connotato formale e solenne alla funzione
di sindacato dei conti pubblici.

Fra tutti gli organismi a rilevanza costituzionale indubbiamente la Corte dei
conti italiana & quella che conserva la piti organica continuita e le pit tangibili
caratteristiche in relazione ai rivolgimenti politici e all’evoluzione del diritto, che
sono maturati nel corso della sua lunga storia. Attraverso una sorta di obiettiva
intangibilita della sostanza delle proprie funzioni — e malgrado le frequenti ed
anche autorevoli avversioni — essa ¢ riuscita a conservare un posto preminente
nell’ordinamento costituzionale italiano.

Le brevi considerazioni che seguono non hanno certamente lo scopo di
un’analitica ricostruzione storica, bensi mirano a verificare se, pur nella conside-
razione della eterogeneita delle situazioni storiche e politiche esaminate, i carat-
teri genetici delle antiche istituzioni che hanno preceduto la Corte dei conti
siano persistenti e quindi sopravvissuti al rapido mutare dei contesti della so-
cieta moderna.

Una prima illustre ascendenza puo essere riferita alla Camera dei conti di
Francia del secolo XIII. Essa era gia dotata di un’organizzazione giudiziaria ed
era competente a giudicare le controversie che oggi possono essere sintetica-
mente catalogate attraverso I'aggettivo “contabili”. Facevano parte delle sue at-
tribuzioni anche i giudizi relativi ai rapporti patrimoniali tra il sovrano e i pri-
vati’.

La Camera dei conti, sempre nella sua veste giudiziaria, aveva inoltre la
competenza ad esaminare la legalita, sotto il profilo finanziario, degli atti regi,
provvedendo a renderli esecutivi. Nel caso di diniego prevaleva comunque la vo-
lonta del sovrano.

La rivoluzione francese aboli la vecchia Camera dei conti, che tuttavia rinac-
que gia nell’eta napoleonica sotto 'attuale nome di Cour de comptes.

Questo modello francese fu preso a riferimento, fin dall’origine, nei domini
della casa Savoia.

> Cfr. sul punto L. GRECO, Le attribuzioni giurisdizionali della Corte dei conti, in atti del con-
gresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative e di unificazione, Milano 1961
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Nel regno di Sardegna, con I'editto del 29 ottobre 1847, veniva tuttavia av-
viata una radicale revisione della Camera dei conti la quale, oltre a conservare la
funzione di giudice contabile, diveniva magistrato di appello del contenzioso
amministrativo, mantenendo il potere di giudicare su questioni afferenti alla
zecca, alle miniere e al debito pubblico. Rimaneva prerogativa di tale istituzione
la funzione di controllo sugli atti finanziari del Governo. Tuttavia, avendo lo Sta-
tuto Albertino del 1848 abrogato le registrazioni, queste ultime vennero affidate
dalla legge di contabilita 23 marzo 1853, n. 1483, al Controllore generale. Peral-
tro, fin dal 1859, su impulso di Camillo Benso di Cavour, alla Corte dei conti fu
restituito il controllo preventivo con la competenza ad esaminare la legittimita
di tutti i decreti reali.

Nell'Ttalia meridionale, invece, operava la Camera della sommaria®, creata
dagli Aragonesi come tribunale delle cause feudali e dei conti fiscali. Essa ebbe
ad operare dal 1444 al 1806, quando le subentrod, in un regime di sostanziale
continuita di funzioni, la Regia Corte dei conti, poi a sua volta confluita nella
Gran Corte dei conti di Napoli, istituita con la legge del 21 marzo 1817.

La Regia Camera della sommaria fu fondata nel 1444 da Alfonso V d’Ara-
gona, attraverso ['unificazione di due organi: la Magra Curia Magistrorum: ratio-
narum (Corte dei Maestri razionali) e la Summaria audentia rationum (Camera
dei conti). Essa fu protagonista di notevoli e sottili elaborazioni giuridiche, spe-
cie con la redazione dei riti, sostanzialmente assimilabili alle forme della giuri-
sdizione, i quali avevano preso le mosse dai «Riti della Magna Curia dei Maestri
razionali» dell’illustre giurista meridionale Andrea d’Isernia’, vissuto a cavallo
tra il XIII ed il XTIV secolo. La Camera non aveva, a differenza della consorella
francese, la funzione di controllo preventivo sugli atti regi. Essa trattava sia gli
affari amministrativi che le cause giudiziarie concernenti il fisco. Cumulava
quindi le funzioni di revisore dei conti (precedentemente attribuite alla Suzr2a-
ria audentia rationum istituita da Carlo I) e di giudice in sostituzione della Curia
Magistrorum rationarum. E significativo che questa unificazione avvenne per
comporre questioni inerenti a continui sconfinamenti di competenze da parte
dell’'una e dell’altra istituzione. Cio a dimostrazione dell’obiettiva incertezza del
confine tra controllo di legalita contabile e giurisdizione e del ruolo unificante
oggettivamente esercitato dal comune riferimento alla materia gia allora defini-
bile come contabilita pubblica.

I compiti amministrativi della Camera della sommaria erano essenzialmente
quelli di revisore dei conti, sia dello Stato che delle unziversitates, vale a dire delle

41 analisi e la storia delle funzioni della Camera della sommaria sono trattate da F. SERNIA, La
Gran Corte dei conti del regno di Napoli ed il suo plurisecolare antenato: La Regia Camera della som-
maria, in atti del convegno di Salerno del 17 dicembre 2012.

> Cfr. sul punto G.M. MONTI, Su/ testo dei Riti della Magna Curia dei Maestri razionali e su An-
drea d’Isernia, in Annali del Seminario Giuridico Economico della R. Universita di Bari, 3/1, 1929, 65-
101.
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comunita dell'Italia meridionale, sorte gia nell’Alto Medioevo e successivamente
infeudate con le conquiste dei Normanni. Quelli giurisdizionali consistevano es-
senzialmente nelle cause in cui era coinvolto, come attore o come convenuto, il
regio fisco e nei contenziosi che riguardavano le universitates e i feudatari, aventi
attinenza alla materia fiscale.

Altre ascendenze, sia pure meno dirette, sono rinvenibili negli Stati preuni-
tari. La Corte dei conti era presente nel Ducato di Parma e Piacenza e dal 1849
nello stesso Granducato di Toscana, nel quale la magistratura contabile era com-
petente a giudicare — tra ’altro — nella materia delle pensioni.

Nel periodo risorgimentale fa la propria comparsa nelle Corti dei conti
preunitarie anche la figura del Procuratore generale, concepito come diretto
rappresentante del potere esecutivo e deputato a vegliare nell'interesse dell’era-
rio.

3. Le vicende della Corte dei conti dall’ unita d’Italia alla Costituzione repub-
blicana. — Si pud dire dunque che il modello di questa Istituzione, nata imme-
diatamente dopo il compimento dell’'unita d’Italia, & sorprendentemente omo-
geneo a quello di analoghi organismi esistenti prima dell’unita stessa ed a quello
contemporaneo, che pure ha assorbito, anche in tempi recenti, profonde inno-
vazioni®,

Non v’é dubbio, tuttavia, che al momento della creazione dello Stato unita-
rio notevole era I'influenza della teoria della separazione dei poteri di Monte-
squieu, per cui si pose fin dall’inizio con forza la questione del mantenimento in
capo alla Corte dei conti di attribuzioni di natura giurisdizionale e non giurisdi-
zionale.

Decisive furono certamente le complesse questioni inerenti alla definizione
dei nuovi equilibri tra governi e parlamenti, in un contesto di novita delle strut-
ture istituzionali, particolarmente sotto il profilo finanziario, in ordine alle quali
un soggetto neutrale, dotato di un particolare szatus di indipendenza, sembrava
indispensabile diaframma tecnico per dirimere le molteplici questioni derivanti
dalla limitazione delle rispettive sfere d’influenza’.

In questo magmatico contesto di principi potenzialmente contrastanti e su-

¢ Sul punto cfr. paragrafo successivo.

7 Si pensi — tra le altre — alla tematica del diritto del bilancio, particolarmente approfondita al-
I’epoca dal grande giurista P. LABAND, tra i cui riflessi principali c’era quella di garantire che non
fossero oltrepassati i rispettivi limiti del Governo e del Parlamento nella redazione e gestione del bi-
lancio e nei presupposti normativi di tale gestione, riservati al Parlamento in sede diversa da quella
dell’approvazione formale della legge di bilancio. Questa problematica, condizionata da delicati
confini tecnici, era ben compatibile con I'opera ausiliaria di un organo indipendente da entrambi i
suddetti poteri quale una magistratura dedicata per materia. Argomenti, questi, ancora attuali nel
diverso contesto dello Stato policentrico contemporaneo e dei suoi rapporti con I'Unione Europea.
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scettibili di una valutazione sistemica dei valori coinvolti, costitui certamente un
saldo ancoraggio I'ossequio alla tradizione nel confermare in capo alla Corte dei
conti la titolarita congiunta del controllo e della giurisdizione, con conseguenti
delicati problemi di regolamentazione dei confini tra le due funzioni.

Non mancarono in dottrina voci fortemente dissenzienti, soprattutto con ri-
guardo alle attribuzioni in materia di pensioni acquisite ex 7zovo dalla legisla-
zione toscana®: la Corte dei conti ne ebbe espresso riconoscimento con l'art. 12
della legge abolitiva del contenzioso amministrativo®. Tra gli oppositori pit ra-
dicali va ricordato De Gioannis Gianquinto!’, il quale ebbe ad affermare che «la
natura delle cose e la filosofia del diritto» debbono prevalere sulle tradizioni se-
colari delle antiche Corti dei conti e che la logica del diritto non consente il cu-
mulo di attribuzioni disparate in uno stesso collegio o in una stessa magistratura.
Anche il controllo preventivo sugli atti del Governo fu avversato soprattutto
dall’ Amministrazione finanziaria, che riteneva propria funzione esclusiva il con-
trollo sulle pubbliche spese. Questo fenomeno indusse la progressiva implemen-
tazione dei poteri della Ragioneria generale dello Stato. In dottrina Orlando era
favorevole alla tesi della costituzionalita della cointestazione!! mentre critico ri-
sultava Cammeo!2.

Da un punto di vista formale, anche il regime fascista non si discostd dalla
tradizione: tuttavia, per quel che riguarda la funzione di controllo, veniva a man-

8 Successivamente la materia pensionistica fu riordinata: alla Corte dei conti fu sottratta la com-
petenza all’emissione di provvedimenti positivi o negativi, atti di carattere amministrativo, i quali ve-
nivano riservati ai singoli ministeri, mentre veniva confermata la competenza a giudicare sui ricorsi
prodotti dagli interessati contro detti provvedimenti: cosi cessava un equivoco difficilmente giustifi-
cabile a meno di non considerare giurisdizionale anche la fase attinente alla liquidazione delle pen-
sioni (cosi L. MORTARA, Teoria e sistema della giurisdizione civile, 4, 401 e ss.), opinione forse am-
missibile in un contesto in cui la materia veniva inquadrata soprattutto sotto il profilo del rapporto
di vitalizio che si andava a costituire tra lo Stato e il privato, ma oggi assolutamente non utilizzabile
alla luce della evoluzione giurisprudenziale sia in materia processuale che pensionistica.

% Rileva L. GRECO, Le attribuzion: giurisdizionali della Corte dei conts, in atti del congresso ce-
lebrativo del centenario delle leggi amministrative e di unificazione, Milano 1961, che «anche in sede
legislativa non si dimentico I’avversione contro questa attribuzione, prima nel 1877 e poi nel 1880
con disegni di legge, in cui si proponeva di trasferire i ricorsi in materia di liquidazione di pensione
al Consiglio di Stato sul presupposto che lo stesso organo non potesse contemporaneamente agire
in sede amministrativa e decidere, poi, in sede giurisdizionale. La storia, invece, correva sull’avvio
iniziale: nel corso degli anni il contenzioso pensionistico s’ingiganti, estendendosi prima alle cosi
dette pensioni miste (e cio¢ a quelle in cui vi ¢ concorso da parte dello Stato) e poi ad altre a carico
di enti determinati, finché, con la sopravvenienza delle guerre del sec. XX, si usci fuori dal rapporto
di impiego, sul quale la pensione era fondata, e la Corte fu competente a giudicare in materia di pen-
sioni di guerra. La giurisdizione contabile cosi veniva soverchiata dalla giurisdizione pensionistica,
nella quale i ricorsi cominciarono a raggiungere cifre astronomiche».

10G. DE GIOANNIS GIANQUINTO, Nuovo Diritto amministrativo d'ltalia, Pavia 1864.

WV E. ORLANDO, Introduzione al diritto amministrativo, in Primo trattato completo di diritto
amministrativo italiano, vol. 1, 1900, 23 e ss.

12 F. CAMMEO, La competenza del 1V sezione sugli atti amministrativi dell’autoritd non ammzini-
strative e la posizione costituzionale della Corte dei conti, in Giur. It, IV, 1903, 182 e ss.
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care nel nuovo contesto istituzionale il cuore della funzione ausiliaria della Corte
dei conti al Parlamento per I'evidente decadimento di quest’ultimo.

Conseguenza diretta dei mutamenti costituzionali che avevano interessato il
nostro Stato fu I'innovazione consistente nella presentazione della deliberazione
sul rendiconto generale dello Stato (insieme con la relazione) al Capo del go-
verno per essere poi trasmessa al Gran consiglio del fascismo e al Parlamento.
In buona sostanza la Corte dei conti diveniva organo ausiliario del Capo del go-
verno, essendo il ruolo del Parlamento ormai meramente simbolico.

Nella materia giurisdizionale alla Corte dei conti veniva tolta la competenza
amministrativa sulle pensioni, che veniva appunto attribuita ai singoli Ministert,
rimanendo la sua attivita concentrata sulla funzione giurisdizionale.

Una riforma generale ma non organica si ebbe con il regio decreto 12 luglio
1934, n. 1214 (Approvazione del testo unico delle leggi sulla Corte dei conti),
e con il regolamento di procedura approvato con regio decreto 13 agosto 1933,
n. 1038 (Approvazione del regolamento di procedura per i giudizi innanzi alla
Corte dei conti). Al di la del contenuto di detti provvedimenti — che risentiva,
almeno in parte, delle idee del regime autoritario che li aveva emanati — anche
dal punto di vista metodologico essi presentano lacune e soluzioni opinabili. Il
testo unico divenne una sorta di sommatoria di disposizioni recepite da testi le-
gislativi, per lo pit risalenti, non distinguendo I'aspetto sostanziale degli isti-
tuti, magmaticamente disciplinati, da quello processuale. Talvolta disposizioni
in materia di contenzioso, anziché nel regolamento di procedura, si ritrovano
nel testo unico. Lo stesso regolamento di procedura non seppe delineare un
modello di processo unitario o comunque avente peculiarita specifiche, suscet-
tibili di appropriata declinazione nelle diverse tipologie di controversie attri-
buite. Il regolamento, tuttora in vigore, si articola in una molteplicita di proce-
dimenti speciali, costruiti piuttosto in relazione al loro oggetto che ad un mo-
dello tipico di processo. Il suo mancato aggiornamento & una delle cause
principali dei problemi processuali che caratterizzano la giurisdizione della
Corte dei conti, pregiudicando — tra 'altro — quell’attenzione di studio della
dottrina, che invece caratterizza la giurisdizione ordinaria e quella amministra-
tiva.

4. La Corte dei conti nello Stato repubblicano. — Proprio al momento del pas-
saggio dalla monarchia allo Stato repubblicano potevano venire in evidenza i
problemi inerenti alle ambiguita che avevano gia caratterizzato la collocazione
della Corte dei conti nell’ambito dell’ordinamento statale. Risolutivo nel senso
conservativo delle peculiarita dell'Istituto si ¢ rivelato il suo inquadramento
nella Costituzione: gli articoli 100 e 103 Cost. consentirono di mantenere alla
Corte dei conti le caratteristiche storiche, gia presenti al momento dell’'unita
d’Ttalia ed ereditate dalle ascendenze prima richiamate.
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Nella Costituzione la Corte dei conti viene collocata, per quel che riguarda
il controllo, tra gli organi ausiliari disciplinati al Titolo III (Ordinamento della
Repubblica) e, per le funzioni giurisdizionali, nel Titolo IV (La Magistratura).

La differenziata allocazione delle funzioni non ha tuttavia messo mai in dub-
bio, neppure nelle intenzioni del legislatore costituente, la natura magistratuale
delle stesse e dei membri che le esercitano. Se cid appariva naturale con riferi-
mento alle prerogative giurisdizionali dell’Istituto, non era affatto scontato per
il controllo, funzione storica la cui cointestazione ¢ stata giustificata attraverso
una sottile esegesi dei suoi contenuti, la quale prende le mosse proprio dalla tra-
dizione.

4.1. La funzione di controllo dopo la Costituzione repubblicana. — Si diceva,
appunto, della particolare natura del controllo quale elemento giustificatore
della permanenza della sua intestazione in capo ad un Istituto, cui la Costitu-
zione riservava comunque l’esercizio della giurisdizione.

La dottrina prevalente ebbe un ruolo molto importante nel riportare a si-
stema le scelte del legislatore costituente pur in presenza della collocazione della
funzione di controllo nell’ambito degli organi ausiliari, categoria contraddistinta
da componenti molto eterogenee. Cosi, almeno fino alla riforma del 1994, vi fu
una sostanziale uniformita nel catalogare il controllo della Corte dei conti al di
fuori del perimetro dell’attivita amministrativa: questo sindacato veniva ritenuto
estraneo agli interessi del controllante, nonché espressione di giudizio obiettiva
ed imparziale, caratterizzata da alcuni connotati tipici della giurisdizione, ossia
I’assenza di discrezionalita, 'irrevocabilita, la doverosita, I'indipendenza di giu-
dizio”. Sandulli, il costituzionalista che forse si ¢ dedicato pit di ogni altro allo
studio della Corte dei conti, leggeva nell’art. 100 Cost. un sindacato di legitti-
mita esterno, esercitato in posizione neutrale a garanzia dell’ordinamento e fina-
lizzato ad assicurare nell’azione amministrativa I'osservanza delle leggi e delle re-
gole, a prescindere da qualsiasi interesse generale o particolare del Governo o
della pubblica amministrazione'.

La Corte costituzionale® — chiamata ad esprimersi sulla possibilita per la
Corte dei conti di sollevare 'incidente di costituzionalita nel corso del procedi-
mento di controllo preventivo sugli atti — ebbe a spiegare le ragioni della coin-
testazione non solo sulla base del chiaro dettato costituzionale, ma anche dell’in-
trinseca connotazione della funzione di controllo. E opportuno riportare alcuni
significativi passi della sentenza n. 226 del 1976: «Anche se il procedimento
svolgentesi davanti alla Sezione di controllo non ¢ un giudizio in senso tecnico-
processuale, & certo tuttavia che, ai limitati fini dell’art. 1 della legge cost. n. 1

B Cosi G. FERRARI, G/7 organi ausiliari, Milano, 1956, 268 e ss.
4 Cosi A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli 1989, 410 e ss.
5 Cfr. sentenza n. 226 del 1976.
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del 1948 e dell’art. 23 della legge n. 87 del 1953, la funzione in quella sede svolta
dalla Corte dei conti &, sotto molteplici aspetti, analoga alla funzione giurisdizio-
nale, piuttosto che assimilabile a quella amministrativa, risolvendosi nel valutare
la conformita degli atti che ne formano oggetto alle norme del diritto oggettivo,
ad esclusione di qualsiasi apprezzamento che non sia di ordine strettamente giu-
ridico. Il controllo effettuato dalla Corte dei conti & un controllo esterno, rigo-
rosamente neutrale e disinteressato, volto unicamente a garantire la legalita degli
atti ad essa sottoposti, e cio¢ preordinato a tutela del diritto oggettivo, che si dif-
ferenzia pertanto nettamente dai controlli c.d. amministrativi, svolgentisi nell’in-
terno della pubblica Amministrazione; ed ¢ altresi diverso anche da altri con-
trolli, che pur presentano le caratteristiche da ultimo rilevate, in ragione della
natura e della posizione dell’organo cui ¢ affidato. Composta di magistrati, do-
tati delle pitt ampie garanzie di indipendenza (art. 100, secondo comma, Cost.),
che, analogamente ai magistrati dell’ordine giudiziario, si distinguono tra loro
“solo per diversita di funzioni” (art. 10 legge 21 marzo 1953, n. 161); annove-
rata, accanto alla magistratura ordinaria ed al Consiglio di Stato, tra le “supreme
magistrature” (art. 135 Cost.); istituzionalmente investita di funzioni giurisdizio-
nali a norma dell’art. 103, secondo comma, Cost., la Corte dei conti ¢, infatti,
'unico organo di controllo che, nel nostro ordinamento, goda di una diretta ga-
ranzia in sede costituzionale».

La fattispecie concreta della pronuncia fu dunque il controllo preventivo di
legittimita sugli atti, ma anche il controllo finanziario sull’attivita amministrativa
e contabile veniva considerato sotto lo stesso profilo; tanto che il nuovo con-
trollo sugli enti parastatali, introdotto dalla legge 21 marzo 1958, n. 259 (Parte-
cipazione della Corte dei conti al controllo sulla gestione finanziaria degli enti a
cui lo Stato contribuisce in via ordinaria), non fu oggetto di elaborazioni concet-
tuali, discriminanti dalle caratteristiche attribuite alle altre funzioni di controllo
della Corte dei conti. Nel pendolo dei ricorsi storici, si pud dire — come vedremo
in seguito — che la pitl recente evoluzione legislativa si pone in un solco concet-
tuale molto vicino a quello della dottrina e della giurisprudenza successive al-
I’emanazione della Costituzione repubblicana.

In questa sede ¢ sufficiente ricordare che gli elementi sulla base dei quali fu
elaborata la tesi della “funzione paragiurisdizionale” del controllo possono es-
sere cosi sintetizzati: il parametro giuridico di riferimento; la tecnica sindacato-
ria consistente nella qualificazione giuridica della concreta fattispecie, cui ¢ col-
legato il divieto di disapplicare le disposizioni normative che la regolano; il pre-
minente neutrale interesse pubblico della certezza del diritto che ispira le
pronunce in sede di controllo; lo status dei funzionari che la esercitano.

4.2. La giurisdizione contabile dopo la Costituzione. — Quanto alla giurisdi-
zione, I'art. 103 Cost. definiva le competenze della Corte dei conti nelle materie
di contabilita pubblica e nelle altre specificate dalla legge.
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Gia al momento dell’adozione della Costituzione repubblicana la Corte era
titolare del giudizio di conto, del giudizio di responsabilita amministrativo-con-
tabile, dei giudizi in materia pensionistica oltre che dei cosiddetti giudizi ad
istanza di parte.

1l giudizio di conto, il pitt antico dei giudizi contabili sopravvissuti, si collega
al modello «dell’accertamento dei diritti patrimoniali inerenti alle gestioni con-
tabili, che per maggiore garanzia non solo dell’amministrazione, ma anche degli
stessi agenti contabili & stato sempre oggetto di competenza di una speciale ma-
gistratura a periodi fissi e con il rito contenzioso»'®. Esso presenta diverse singo-
larita che possono essere spiegate soltanto con la conoscenza del suo sviluppo
storico in periodi in cui la funzione giurisdizionale era caratterizzata da conno-
tati arcaici. La finalita del giudizio di conto si fonda sul dovere che incombe sui
soggetti che gestiscono risorse pubbliche. Nessun soggetto che ne ha la disponi-
bilita puo farne uso illecito o distrarre somme o cose amministrate tenute in de-
posito: da questo principio generale deriva quello che é stato definito il carattere
di necessarieta del giudizio di conto.

Per una sorta di finzione giuridica esso si avvia con il deposito del conto da
parte dell’agente e procede secondo un modulo inquisitorio, nel quale pud ve-
nire a mancare anche completamente la controversia nei casi in cui non risulti
nessun ammanco e il conto sia stato reso nelle forme di legge.

11 giudizio di responsabilita era gia un giudizio ad impulso della parte pub-
blica consistente nella citazione, da parte del pubblico ministero, del funziona-
rio pubblico ritenuto responsabile del danno erariale. Pur essendo nato molto
tempo dopo il giudizio di conto, la sua importanza e la sua incisivita erano fin
da allora preminenti rispetto a quelle dell’illustre antenato.

Esso ¢ proposto dal pubblico ministero contabile attraverso atti di citazione
finalizzati alla condanna del pubblico funzionario che abbia arrecato danno al-
’erario. Dibattuta — come & noto — ¢& la questione se questo tipo di responsabilita
abbia natura patrimoniale o sanzionatoria. In realta, sono le singole disposizioni
ad individuare la tipologia di responsabilita, fermo restando che quella di natura
patrimoniale sembra essere la regola generale mentre quella sanzionatoria si ar-
ticola attraverso norme specificamente repressive di tipologie di illecito deli-
neate dal legislatore. La natura del potere riduttivo, collegato alla misura della
responsabilita del funzionario in relazione a quella complessivamente imputa-
bile all’organizzazione amministrativa, non sembra decisiva ai fini della classifi-
cazione della responsabilita in una specie o nell’altra. In realta, si tratta di una
responsabilita particolare, come molti illustri autori hanno messo in luce.

Caratteristica di questa responsabilita ¢ che I’azione ¢ sottratta al potere di-
spositivo dell’amministrazione per essere attribuita al pubblico ministero regio-

16 M. CANTUCCL, I/ giudizio sui conti degli agenti contabili dello Stato, Padova 1958, 151-152.
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nale contabile: questa posizione di supplenza, secondo taluni, ¢ ascrivibile alla
categoria della sostituzione processuale; secondo altri, alla tutela dell’interesse
astratto della legge.

I giudizi ad istanza di parte consistono nell'impugnazione di provvedimenti
amministrativi ed in particolare di quelli aventi ad oggetto le ritenute operate a
carico dei contabili o il rimborso di quote inesigibili per effetto dell’infruttuosa
esecuzione fiscale nei confronti dei debitori. Al momento dell’adozione della
Costituzione repubblicana, la Corte dei conti era gia titolare di giudizi ad istanza
di parte, per cosi dire innominati, di cui si riferisce pitt diffusamente in seguito.

Infine, la Corte dei conti manteneva anche la giurisdizione pensionistica.
Essa, a seguito della riforma del 1933, aveva perduto la competenza amministra-
tiva, ormai riservata alle amministrazioni statali, conservando invece il conten-
zioso inerente alle pensioni, fossero esse quelle di guerra, militari o civili. T giu-
dizi pensionistici, quelli afferenti agli eventi bellici delle grandi guerre, quelli
inerenti alla materia militare, quelli aventi ad oggetto le pensioni civili, erano e
sono strutturati come un vero e proprio giudizio di impugnazione avverso un
atto amministrativo.

In definitiva, al momento della entrata in vigore della Costituzione, rimane-
vano ferme le preesistenti competenze giurisdizionali e contemporaneamente
veniva lasciata al legislatore la possibilita di affidare alla giurisdizione contabile
altre materie, soprattutto con riguardo al genere della contabilita pubblica. Di
cio occorrera tener conto nella valutazione delle prospettive di riforma dell'Tsti-
tuto.

La formulazione dell’art. 103 Cost. apriva la rilevante questione se la giuri-
sdizione contabile fosse attribuita in via generale alla Corte dei conti oppure se
tale attribuzione dovesse mantenersi nell’ambito delle leggi vigenti. Le sezioni
riunite della Corte dei conti, con la decisione 4 agosto 1958, n. 9, ebbero ad af-
fermare che la Corte dei conti, al pari del Consiglio di Stato per cid che concer-
neva la giurisdizione in tema di interessi legittimi, era titolare delle controversie
nella specifica materia della contabilita, sancendo una sorta di esclusivita della
funzione, pur nell’ambito della specialita della magistratura.

Questo orientamento non ¢ stato perod condiviso dalla Corte costituzionale,
la quale — con la sentenza n. 17 del 1965 — ha negato la sussistenza di una «ri-
serva assoluta di giurisdizione della Corte dei conti nella materia di contabilita
pubblica» che discenderebbe dal secondo comma dell’art. 103 Cost.

La Consulta, pur riconoscendo che nel nostro ordinamento la Corte dei
conti & il principale organo della “giurisdizione contabile”, ne ha negato il carat-
tere esclusivo, affermando che nella materia della contabilita pubblica la speci-
ficazione delle singole controversie di competenza della magistratura contabile
deve essere sempre accompagnata dalla “interpositio legislatoris”.

Ancora oggi i giudizi preesistenti alla Costituzione repubblicana costitui-
scono il nocciolo duro della funzione giurisdizionale della magistratura conta-
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bile e non sono stati assoggettati, se non in parte, a quel processo di razionaliz-
zazione ed ammodernamento che i nuovi scenari di riferimento della finanza
pubblica giustificherebbero ampiamente.

5. Il processo di decentramento. — Diversi fattori hanno favorito, nella se-
conda parte del secolo scorso, il decentramento delle funzioni della Corte dei
conti. Tra questi ¢ opportuno ricordare il proliferare dei centri di spesa in peri-
feria e 'esigenza di avvicinare al cittadino il servizio giustizia. Cosi la delocaliz-
zazione dei centri di spesa richiedeva una maggiore presenza sul territorio del-
I'Istituto al quale ¢ affidato il compito, sia nell’ambito del controllo sia in quello
della giurisdizione, di sindacare la regolarita e la correttezza dell’'uso delle ri-
sorse pubbliche; analogamente — per quel che riguarda la giurisdizione pensio-
nistica — si avvertiva I'esigenza di avvicinare la giustizia al cittadino per miglio-
rarne i costi, i tempi di attesa e, pitt in generale, ’accessibilita al servizio.

11 processo di decentramento della Corte dei conti sul territorio nazionale
non ¢ stato contestuale e simmetrico, sia con riguardo alle due diverse funzioni
che all’interno delle stesse.

5.1. 1l decentramento del controllo. — 1l primo decentramento riguardd la
funzione di controllo: con il decreto legislativo luogotenenziale 18 gennaio 1945,
n. 16 (Istituzione dei Provveditorati regionali alle opere pubbliche), erano stati
istituiti, appunto, i Provveditorati regionali alle opere pubbliche attraverso la
trasformazione dei gia esistenti Ispettorati compartimentali del genio civile. Ad
essi era demandata la gestione degli interventi di competenza del Ministero dei
lavori pubblici. Con il decreto legislativo luogotenenziale 14 giugno 1945, n. 355
(Istituzione di uffici distaccati della Corte dei conti presso i Provveditorati re-
gionali alle opere pubbliche), furono istituiti presso ciascun Provveditorato re-
gionale uffici distaccati della Corte dei conti, inizialmente con carattere di tem-
poraneita, per 'espletamento della funzione di controllo sugli atti e sulle spese.
Agli uffici distaccati furono assegnate successivamente, nel 1947, anche le attri-
buzioni spettanti alla Corte dei conti in materia di resa dei conti da parte degli
agenti contabili, rimasti in sospeso in conseguenza dello stato di guerra.

Questa misura di carattere provvisorio ed emergenziale entrd a regime negli
anni successivi ed, in particolare, con una serie di provvedimenti legislativi adot-
tati nel corso del 1955. Nel contesto di un ampio disegno di decentramento dei
servizi di molti Ministeri, furono affidate agli uffici della Corte presso i Provve-
ditorati le attribuzioni di controllo nelle diverse materie che venivano via via de-
centrate. In tal modo, i nuovi uffici della Corte assunsero una competenza gene-
ralizzata nei capoluoghi di Regione ove erano stati aperti. Con il decreto del Pre-
sidente della Repubblica 30 giugno 1955, n. 1534 (Decentramento dei servizi del
Ministero dei lavori pubblici), sia i Provveditorati che gli uffici della Corte di-
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staccati persero il carattere di temporaneita, indicato nei provvedimenti istitu-
tivi, per trasformarsi in organi permanenti'’.

Con la legge 20 dicembre 1961, n. 1345 (Istituzione di una quarta e una
quinta Sezione speciale per i giudizi su ricorsi in materia di pensioni di guerra
ed altre disposizioni relative alla Corte dei conti), gli uffici distaccati assunsero
la denominazione di delegazioni regionali della Corte dei conti.

Alle delegazioni regionali seguirono nel 1997 collegi regionali di controllo
istituiti peraltro con atto regolamentare della Corte dei conti, adottato ai sensi
dell’art. 4 della legge 14 gennaio 1994, n. 20 (Disposizioni in materia di giurisdi-
zione e controllo della Corte dei conti).

Con il regolamento 14 giugno 2000, n. 14, deliberato dalla Corte dei conti
— sezioni riunite i collegi regionali furono trasformati in sezioni regionali di con-
trollo. Queste nuove articolazioni ottennero copertura legislativa con la legge 5
giugno 2003, n. 131 (Disposizioni per 'adeguamento dell’ordinamento della Re-
pubblica alla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3).

Peraltro gia nel 1946 lo statuto della Regione siciliana'® aveva previsto, in-
sieme al decentramento della giurisdizione, quello della funzione di controllo.

La sezione di controllo della Regione Friuli-Venezia Giulia fu istituita con il
decreto del Presidente della Repubblica 25 novembre 1975, n. 902 — recante
«Adeguamento ed integrazione delle norme di attuazione dello statuto speciale
della Regione Friuli-Venezia Giulia» di cui alla legge costituzionale 31 gennaio
1963, n. 1 (Statuto speciale della Regione Friuli-Venezia Giulia), e successive
modifiche ed integrazioni — in seguito modificato dal decreto legislativo 15 mag-
gio 2003, n. 125 (Norme di attuazione dello statuto speciale della regione Friuli-
Venezia Giulia recanti modifiche ed integrazioni al decreto del Presidente della
Repubblica 25 novembre 1975, n. 902, in materia di funzioni di controllo della
sezione regionale della Corte dei conti).

La sezione di controllo della Regione Sardegna ¢ stata istituita con il decreto
del Presidente della Repubblica 16 gennaio 1978, n. 21 — recante «Norme di at-
tuazione dello Statuto speciale per la Sardegna concernente il controllo sugli atti
della Regione», statuto di cui alla legge costituzionale 26 febbraio 1948, n. 3

17 Sul processo di decentramento del dopo guerra cfr. S. ZAMBARDI, I/ lungo processo di decen-
tramento delle funzioni di controllo e giurisdizionali della Corte dei conts, in atti del convegno in me-
moria di Francesco Staderini, Milano 2013, 77 e ss.

18 Art. 23 dello statuto della Regione Siciliana, approvato con il regio decreto legislativo 15
maggio 1946, n. 455 (Approvazione dello statuto della Regione siciliana), convertito dalla legge co-
stituzionale 26 febbraio 1948, n. 2, modificato dalle leggi costituzionali 23 febbraio 1972, n. 1 (Mo-
difica del termine stabilito per la durata in carica dell’Assemblea regionale siciliana e dei Consigli re-
gionali della Sardegna, della Valle d’Aosta, del Trentino-Alto Adige, del Friuli-Venezia Giulia), 12
aprile 1989, n. 3 (Modifiche ed integrazioni alla legge costituzionale 23 febbraio 1972, n. 1, concer-
nente la durata in carica dell’assemblea regionale siciliana e dei consigli regionali della Sardegna,
della Valle d’Aosta, del Trentino-Alto Adige e del Friuli-Venezia Giulia. Modifica allo statuto spe-
ciale per la Valle d’Aosta), e 31 gennaio 2001, n. 2 (Disposizioni concernenti I’elezione diretta dei
presidenti delle regioni a statuto speciale e delle province autonome di Trento e di Bolzano).
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(Statuto speciale per la Sardegna) — successivamente modificato dal decreto le-
gislativo 9 marzo 1978, n. 74 (Norme di attuazione dello statuto speciale della
regione Sardegna recanti modifiche al D.P.R. 16 gennaio 1978, n. 21, in materia
di controllo della Corte dei conti sugli atti amministrativi della regione).

La Sezione di controllo della Regione Trentino-Alto Adige ¢ stata istituita
con il decreto del Presidente della Repubblica 15 luglio 1988, n. 305 — recante
«Norme di attuazione dello statuto speciale per la regione Trentino-Alto Adige
per listituzione delle sezioni di controllo della Corte dei conti di Trento e di Bol-
zano e per il personale ad esse addetto» ed attuativo dello statuto Regione Tren-
tino-Alto Adige di cui al decreto del Presidente della Repubblica 31 agosto
1972, n. 670 (Approvazione del testo unico delle leggi costituzionali concernenti
lo statuto speciale per il Trentino-Alto Adige) — successivamente modificato dai
decreti legislativi 2 ottobre 1997, n. 385 (Norme di attuazione dello statuto spe-
ciale della regione Trentino-Alto Adige recanti modifiche al decreto del Presi-
dente della Repubblica 15 luglio 1988, n. 305, in materia di controllo della Corte
dei conti sugli atti della regione e delle province autonome), 14 giugno 1999, n.
212 (Norme di attuazione dello statuto speciale della regione Trentino-Alto
Adige recanti integrazioni e modifiche al decreto del Presidente della Repub-
blica 15 luglio 1988, n. 305, in materia di controllo e di sezioni giurisdizionali
della Corte dei conti) e 14 settembre 2011, n. 166 (Norme di attuazione dello
Statuto speciale per la Regione Trentino-Alto Adige recanti modifiche ed inte-
grazioni al decreto del Presidente della Repubblica 15 luglio 1988, n. 305, in ma-
teria di controllo della Corte dei conti).

La sezione di controllo della Regione Valle d’Aosta ¢ stata istituita con il de-
creto legislativo 5 ottobre 2010, n. 179 (Norme di attuazione dello statuto spe-
ciale della regione autonoma Valle d’Aosta/Vallee d’Aoste concernenti l'istitu-
zione di una sezione di controllo della Corte dei conti), attuativo dello statuto
speciale della Regione Valle d’Aosta di cui alla legge costituzionale 26 febbraio
1948, n. 4 (Statuto speciale per la Valle d’Aosta).

5.2. Il decentramento della giurisdizione. — 11 primo decentramento giurisdi-
zionale della Corte dei conti avvenne nella Regione siciliana, con I'emanazione
dello statuto regionale®, il cui art. 23 ha previsto che gli organi giurisdizionali
centrali devono avere in Sicilia le rispettive sezioni per gli affari concernenti la
Regione.

In seguito analoga vicenda ha caratterizzato la Sardegna con [listituzione
delle sezioni riunite, della sezione giurisdizionale e della procura regionale attra-
verso il decreto del Presidente della Repubblica 29 aprile 1982, n. 240 (Norme
di attuazione dello statuto speciale per la Sardegna concernenti istituzione in
Cagliari di una sezione giurisdizionale e delle sezioni riunite della Corte dei

19 Cfr. nota precedente.
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conti) e lalegge 8 ottobre 1984, n. 658 (Istituzione in Cagliari di una sezione giu-
risdizionale e delle sezioni riunite della Corte dei conti).

Dopo le due Regioni a statuto speciale, tre nuove sezioni giurisdizionali fu-
rono istituite nelle Regioni Calabria, Campania e Puglia col decreto-legge 13
maggio 1991, n. 152 (Provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalita or-
ganizzata e di trasparenza e buon andamento dell’attivita amministrativa), con-
vertito con modificazioni dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, in un contesto nor-
mativo di esplicito contrasto a gravi forme di criminalita organizzata.

Dopo una serie di decreti d’urgenza adottati nel corso del 1993 e non con-
vertiti in legge, il decentramento della giurisdizione & stato completato con il de-
creto-legge 15 novembre 1993, n. 453 (Disposizioni in materia di giurisdizione
e controllo della Corte dei conti), convertito con modificazioni dalla legge 14
gennaio 1994, n. 19. Sulla base di detto decreto furono create, nelle altre Re-
gioni, sezioni giurisdizionali con competenza generale in materia di contabilita
pubblica e di pensioni. Contestualmente, presso ciascuna sezione ¢ stato istituito
un ufficio di procura contabile. Con detto decreto & stata generalizzata per tutte
le Regioni I'ubicazione delle sezioni giurisdizionali nel capoluogo di Regione
(nella Regione Trentino-Alto Adige ne sono state istituite due con sede in Trento
e in Bolzano). Nei confronti delle sentenze delle sezioni giurisdizionali regionali,
fatta salva la disciplina prevista dallo statuto Regione siciliana, & stato istituito
I'appello alle sezioni giurisdizionali centrali, fissate nel numero di tre. Alle se-
zioni riunite & stata attribuita la decisione sui conflitti di competenza e sulle que-
stioni di massima deferite dalle sezioni giurisdizionali centrali o regionali, op-
pure rimesse per richiesta del procuratore generale. Le funzioni di pubblico mi-
nistero innanzi alle sezioni riunite ed alle sezioni giurisdizionali centrali sono
state attribuite al procuratore generale o ad un vice procuratore generale, men-
tre nelle sezioni giurisdizionali regionali vengono esercitate da un procuratore
generale o da altro magistrato assegnato all’ufficio.

Con la stessa legge ¢ stato istituito I'«invito a dedurre» preliminare all’even-
tuale emissione dell’atto di citazione in giudizio, attraverso il quale il presunto
responsabile del danno ¢ facultizzato a depositare deduzioni e documenti non-
ché a presentarsi personalmente. Il procuratore regionale pud chiedere inoltre il
sequestro conservativo di beni mobili e immobili del convenuto.

Contestualmente al d.I. n. 453 del 1993, la legge n. 20 del 1994 ha discipli-
nato — con significative modifiche rispetto al passato — anche I’azione di respon-
sabilita.

Cosi, la responsabilita dei soggetti sottoposti alla giurisdizione contabile &
stata configurata come personale e limitata ai fatti ed alle omissioni commessi
con dolo o con colpa grave; ¢ stata sancita I'insindacabilita delle scelte discrezio-
nali, Pintrasmissibilita agli eredi dell’obbligazione risarcitoria salvo i casi di ille-
cito arricchimento, la parziarieta — salvo specifiche eccezioni — dell’obbligazione
derivante da illecito contabile.
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E stata altresi unificata la prescrizione dellillecito contabile in cinque anni
decorrenti dalla data in cui si ¢ verificato il fatto dannoso o dalla sua scoperta,
in caso di suo occultamento doloso.

E stata poi codificata la responsabilita per omissione o ritardo nella denun-
cia nei casi di prescrizione dell’azione di risarcimento.

Infine, viene espressamente prevista la responsabilita di amministratori e di-
pendenti pubblici per danni causati ad amministrazioni o enti pubblici diversi
da quelli di appartenenza.

Per i giudizi di conto sono state emanate disposizioni deflattive finalizzate
ad estinguere i molti conti pendenti nei casi in cui — entro cinque anni dal depo-
sito del conto — non sia stata depositata presso la segreteria della sezione la rela-
zione del magistrato assegnatario o non siano state elevate contestazioni a carico
del tesoriere o del contabile da parte dell’amministrazione, degli organi di con-
trollo o del procuratore regionale.

6. Dalla contabilita di Stato alla contabiliti pubblica. — Come gia osservato,
nell’ordinamento positivo non vi sono norme che definiscono puntualmente
I'oggetto della contabilita pubblica: la dottrina ne ha evidenziato alcune inter-
connessioni con il diritto pubblico dell’economia®’, poiché entrambe le disci-
pline hanno oggetti parzialmente coincidenti e di natura sostanzialmente etero-
genea e comunque caratterizzati da molteplici punti di contatto.

A partire dagli anni ottanta dello scorso secolo, il diritto finanziario e i con-
nessi profili contabili hanno assunto progressivamente una dimensione ben su-
periore a quella tradizionalmente presa a riferimento, costituita dal bilancio
dello Stato. Lo sviluppo policentrico della nostra amministrazione ed il conse-
guente decentramento della spesa nonché il numero crescente di soggetti pub-
blici gestori della stessa hanno inevitabilmente condotto a ritenere rilevante,
piuttosto che il bilancio dello Stato, il cosiddetto conto consolidato delle ammi-
nistrazioni pubbliche.

Si tratta di una nuova dimensione della finanza pubblica in cui al conto eco-
nomico dello Stato devono essere sommati quelli delle altre amministrazioni
centrali, quelli degli enti territoriali e quelli degli enti di previdenza.

L’evoluzione del Trattato CE ha posto al centro delle politiche degli Stati
membri I'esigenza di controllare e monitorare il complesso dei conti pubblici al
fine di prevenire effetti nocivi sull’'andamento delle rispettive economie.

Si ¢ venuto cosi a sviluppare il concetto di finanza pubblica allargata, intesa
appunto come grandezza complessiva dei conti pubblici quali precedentemente
richiamati.

20 Cfr. per tutti E. P1cOzzA, 1] diritto pubblico dell’economia, Roma 1996.
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Alla luce di questa mutazione, la contabilita pubblica viene ad abbracciare
tutte le attivita rientranti nel settore della finanza pubblica allargata, cioe¢ dell’in-
sieme dei soggetti che prelevano ed erogano pubbliche risorse. L’ampia ed ete-
rogenea dimensione di riferimento conferisce alla materia una portata dinamica
ed elastica, tendenzialmente espansiva.

In un periodo di grave congiuntura come I’attuale, gli obiettivi di assicurare
la stabilizzazione del sistema economico ed un adeguato sviluppo del reddito
nazionale con disposizioni finanziarie che incidono sugli investimenti e sulla
propensione marginale al consumo finiscono per attribuire alla contabilita pub-
blica contenuti che travalicano i tradizionali ambiti di gestione del patrimonio e
delle risorse finanziarie. Questo fenomeno espansivo riguarda sia le regole che i
controlli e le responsabilita conseguenti alla violazione delle disposizioni finaliz-
zate alla sana gestione finanziaria ed all’equilibrio dei bilanci pubblici, intesi
sotto il profilo individuale e, contemporaneamente, sotto il complessivo aggre-
gato degli stessi.

Detto fenomeno riguarda anche I'invasione di diversi ambiti giuridici, poi-
ché per alcune tematiche (responsabilita, controlli, contratti) le disposizioni di
volta in volta emanate risultano a cavallo tra diritto costituzionale, amministra-
tivo, civile e finanziario, senza contare che i relativi contenuti presuppongono la
conoscenza di tecniche economiche e contabili in grado di influenzare le valuta-
zioni giuridiche che afferiscono ai diversi profili gestionali coinvolti.

La mobilita e la flessibilita della legislazione intervenuta in questa complessa
materia caratterizzano il sistema delle fonti normative, i profili soggettivi della
contabilita pubblica, i profili tecnici dei bilanci, la specifica disciplina di settori
della spesa pubblica, i rapporti con le banche e con i tesorieri, i rapporti con la
contabilitd economica ed in particolare con quella che caratterizza le societa par-
tecipate pubbliche?!, il diritto dei beni pubblici demaniali e patrimoniali, i con-
tratti delle amministrazioni pubbliche, quelli bancari nonché gli ambiti delle
giurisdizioni che intercettano direttamente o marginalmente detti fenomeni.

In questo nuovo contesto “integrato”anche enti che avevano goduto di una
particolare autonomia rispetto allo Stato, come le Regioni a statuto speciale??,
sono stati chiamati a concorrere al conseguimento degli obiettivi complessivi di
finanza pubblica, gran parte dei quali ¢ elaborata a livello europeo.

Una tappa fondamentale, nell’ambito del processo di integrazione comuni-
taria, ¢ stata la risoluzione del Consiglio europeo del 17 giugno 1997 relativa al

21 Cfr. sul punto la sentenza n. 46 del 2013 della Corte costituzionale in tema di assoggetta-
mento delle societa affidatarie 77z house al patto di stabilita interno secondo le modalita definite dal
decreto ministeriale di cui all’art. 18, comma 2-bzs, del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112 (Dispo-
sizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita, la stabilizzazione della
finanza pubblica e la perequazione Tributaria), convertito con modificazioni dalla legge 6 agosto
2008, n. 133.

22 Cfr. sul punto la sentenza n. 60 del 2013 della Corte costituzionale.
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«patto di stabilita e crescita». Da quest’ultimo ha preso le mosse la normativa
nazionale sul «patto di stabilita interno», la quale ha subito nell’ultimo decennio
notevoli variazioni in un processo sempre piti rigoroso che ha coinvolto in par-
ticolare Regioni ed enti locali. Cio al fine di realizzare gli obiettivi di finanza
pubblica scaturenti, appunto, dai vincoli comunitari che hanno condotto al-
I’emanazione di disposizioni legislative con cadenza serrata a partire dalla legge
27 dicembre 2002, n. 289, recante «Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2003)». Dette disposizioni
sono state qualificate dalla Corte costituzionale principi fondamentali del coor-
dinamento della finanza pubblica ai sensi dell’art. 117, terzo comma, Cost.

Con 'emanazione della legge costituzionale 20 aprile 2012, n. 1 (Introdu-
zione del principio del pareggio di bilancio nella Carta costituzionale), il con-
cetto di contabilita pubblica allargata si & ulteriormente consolidato, per effetto
della nuova formulazione degli artt. 81, 97, 117 e 119 Cost. Quella dell’art. 81,
se da un lato sembra riferirsi direttamente al bilancio dello Stato, dall’altro detta
principi riferibili a tutte le amministrazioni del settore pubblico allargato, che
vengono tenuti presenti nelle altre disposizioni costituzionali modificate dalla
novella del 2012. In particolare, il nuovo primo comma dell’art. 97 Cost. pre-
vede Pesplicito obbligo per le pubbliche amministrazioni di assicurare 1’equili-
brio dei bilanci e la sostenibilita del debito pubblico. Questo obbligo agisce
come vincolo complessivo per le amministrazioni pubbliche nel loro insieme,
ma anche come vincolo individuale per ciascuna amministrazione che partecipa
alla galassia del consolidato pubblico. Esso viene specificamente ribadito al
nuovo art. 119, primo comma, Cost. laddove gli enti territoriali, ancorché tito-
lari dell’autonomia finanziaria di entrata e di spesa, sono riconosciuti destinatari
dell’obbligo di concorrere, ciascuno per la propria parte, all’osservanza dei vin-
coli economici e finanziari derivanti dall’'ordinamento dell’'Unione europea.
Analogamente, il nuovo sesto comma dell’art. 119 Cost. prescrive il concorso di
detti enti al rispetto dei vincoli in tema di indebitamento, stabilendo, tra Ialtro,
che per il complesso degli enti di ciascuna Regione sia rispettato 'equilibrio del
bilancio e che sia esclusa ogni garanzia dello Stato sui prestiti contratti dagli
stessi enti territoriali.

Correlato a tale profilo ¢ il passaggio della materia dell’armonizzazione dei
bilanci pubblici dal terzo al secondo comma dell’art. 117 Cost. Infatti, proprio
il consolidamento dei conti pubblici e 'obbligazione, inscindibile tra le ammini-
strazioni pubbliche interessate, di rispettare i vincoli comunitari e quello nazio-
nale in tema di equilibrio complessivo dei bilanci pubblici e di sostenibilita del
debito, impongono di adottare linguaggi contabili assolutamente integrati cosi
da fare in modo che 'armonizzazione costituisca comun denominatore delle
operazioni di calcolo e di riscontro del rispetto di detti parametri.
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7. La Corte dei conti nel nuovo scenario della finanza pubblica allargata®. -
La magmatica espansione normativa inerente alla contabilita pubblica non po-
teva non riverberarsi sul tradizionale custode di essa, storicamente rappresen-
tato dalla Corte dei conti.

11 coinvolgimento normativo della Corte dei conti, oltre ad essere continuo,
mutevole ed eterogeneo, ha riguardato, in modo significativamente differen-
ziato, sia la funzione di controllo che la giurisdizione.

Mentre alcune recenti disposizioni non fanno altro che codificare prassi fun-
zionali gia attuate con successo dalla Corte stessa, non sono mancate, e conti-
nuano ad essere emanate, disposizioni-manifesto adottate, soprattutto nel set-
tore della giurisdizione, quale deterrente per comportamenti illegittimi. Tutta-
via, proprio la loro concezione umorale e poco tecnica le condanna, non di rado,
alla mancata o marginale applicazione.

Quel che piti rileva ai nostri fini & che, mentre il controllo & stato caratteriz-
zato dall’introduzione di una serie di nuove competenze talvolta ipertrofiche,
poco coordinate e sovrapponibili, ma comunque facenti capo a tipologie di sin-
dacato gia sperimentate dalla Corte dei conti quali il controllo sulla gestione in
senso stretto ed il controllo di legittimita e regolarita di carattere finanziario®, la
giurisdizione ¢ stata chiamata in causa con norme specifiche, settoriali, di natura
sanzionatoria, le quali non arricchiscono il profilo peculiare della giurisdizione
contabile e non fanno sistema, allontanando la magistratura della Corte dei conti
da quel riassetto razionale per materia che ha particolarmente valorizzato la giu-
stizia amministrativa, attraverso 1’izer culminato nell’emanazione del Codice del
processo amministrativo (decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104, di «Attua-
zione dell’articolo 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al go-
verno per il riordino del processo amministrativo»)?.

Per questo motivo, come si vedra meglio in seguito, mentre il controllo po-
trebbe essere soggetto ad una razionalizzazione e semplificazione anche attra-
verso sinergici atti interpretativi adottabili dalla stessa magistratura contabile,
per la giurisdizione appare necessario un riassetto normativo sistematico in
grado di aggiornare e concentrare intorno alla contabilita pubblica procedi-

» Sull'impatto dell’evoluzione istituzionale e normativa verso la pratica concreta dei controlli
cfr. S. PozzoLl, I sistema dei controlli, problemi e prospettive, in atti del convegno di Firenze, 26 ot-
tobre 2011, I/ ruolo della Corte dei conti nella riforma degli enti locali per 'attuazione del federalismo,
Milano 2013.

24 Sulla differenza tra controllo sulla gestione in senso stretto e controllo di legittimita-regola-
ritd su attivita cfr. la sentenza n. 60 del 2013 della Corte costituzionale.

» Gia nel 1997 F. STADERINI, Introduzione al convegno nazionale di studi sulla giurisdizione con-
tabile, tenutosi a Siena il 13-14 giugno 1997, in Rivista Corte dei conti, n. 5 del 1997, osservava che
con «questo modo caotico e confuso di legiferare con interventi spesso contraddittori che introdu-
cevano, modificavano, confermavano o sopprimevano norme e principi (il legislatore) ha creato pro-
blemi non lievi di analisi ermeneutica, tanto piti che alcune innovazioni sono di tale portata da inci-
dere sulla stessa configurazione giuridica della responsabilita amministrativa».
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menti giurisdizionali riconducibili agli archetipi del giudizio di responsabilita,
del giudizio di conto, dei giudizi ad istanza di parte, attraendo anche le proce-
dure di dissesto finanziario degli enti locali. Solo il giudizio pensionistico sem-
bra, al momento, sufficientemente strutturato per rispondere alle esigenze giu-
diziarie dei tempi.

7.1. Con riguardo al controllo. — Gia la legge n. 20 del 1994 aveva esteso il
controllo della Corte dei conti a tutte le amministrazioni pubbliche, comprese le
Regioni e gli enti locali, superando in tal modo la dimensione un tempo “statale”
della finanza pubblica riflessa dall’art. 100 Cost. e riconoscendo alla Corte dei
conti, «nell’ambito del disegno tracciato dagli artt. 97, primo comma, 28, 81 e
119 (nel testo originario) Cost., il ruolo di organo posto al servizio dello “Stato-
comunita”, quale garante imparziale dell’equilibrio economico-finanziario del
settore pubblico e della corretta gestione delle risorse collettive sotto il profilo
dell’efficacia, dell’efficienza e dell’economicita (sentenze n. 29 del 1995 e n. 470
del 1997)»%.

La scelta legislativa contenuta nella legge n. 20 del 1994 ha assunto peraltro
maggior rilievo proprio a seguito dei richiamati vincoli derivanti dall’apparte-
nenza dell’Italia all'Unione europea, tra cui, in particolare, I'obbligo imposto
agli Stati membri di rispettare un determinato equilibrio complessivo del bilan-
cio nazionale. In tale contesto ¢ stato attribuito dall’art. 7 della legge n. 131 del
2003 (cosiddetta La Loggia) alla Corte dei conti, «ai fini del coordinamento
della finanza pubblica, il compito di verificare “il rispetto degli equilibri di bi-
lancio da parte di Comuni, Province, Citta metropolitane e Regioni, in relazione
al patto di stabilita interno ed ai vincoli derivanti dall’appartenenza dell'Ttalia al-
I'Unione europea”. Una previsione, quest’ultima, che va letta anche nella pro-
spettiva di quanto stabilito dall’art. 248 del Trattato CE, in ordine al controllo
negli Stati membri della Corte dei conti europea, da effettuarsi “in collabora-
zione con le istituzioni nazionali di controllo”»%.

In tale ampio ma unitario contesto, essenzialmente volto a salvaguardare
I’equilibrio complessivo della finanza pubblica, la riforma introdotta dalla legge
costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al titolo V della parte seconda

2 Cfr. sentenza n. 267 del 2006 della Corte costituzionale. Va segnalata la forte influenza cul-
turale esercitata in quel periodo dal Presidente della Corte dei conti pro-tempore F. STADERINI, il
quale nelle audizioni parlamentari sostenute per I'attuazione del nuovo Titolo V della Costituzione
utilizzo 'argomento della vigilanza sui vincoli comunitari in materia di bilancio e sull’attuazione del
federalismo solidale per sostenere 'opportunita di una interpositio legislatoris a favore della Corte
dei conti (effettivamente poi avvenuta con la legge n. 131 del 2003), per determinarne il ruolo di ga-
rante imparziale della finanza pubblica allargata nella dialettica tra lo Stato e gli enti territoriali. Cfr.
sul tema gli atti parlamentari sull’attuazione del Titolo V ed in particolare I'audizione sostenuta dal
Presidente Staderini davanti alla I Commissione permanente del Senato della Repubblica, nella se-
duta del 31 ottobre 2001.

%7 Ancora sentenza n. 267 del 2006 della Corte costituzionale.
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della Costituzione), e la successiva legge di attuazione n. 131 del 2003 hanno in-
serito il controllo delle sezioni regionali della Corte dei conti, le quali hanno il
compito di verificare il perseguimento degli obiettivi posti dalle leggi statali o re-
gionali di principio e di programma, secondo la rispettiva competenza, nonché
la sana gestione finanziaria degli enti locali ed il funzionamento dei controlli in-
terni. Con riferimento a quest’ultima funzione, la Corte costituzionale ne ha ri-
badito i caratteri tradizionali di terzieta e di indipendenza inquadrandola, tra
Ialtro, nella materia del coordinamento della finanza pubblica di cui all’art. 117,
terzo comma, Cost.

L’art. 7, comma 8, della legge n. 131 del 2003 ha attribuito inoltre alla Corte
dei conti una funzione consultiva nei confronti degli enti territoriali, preve-
dendo che le Regioni e gli enti locali possano chiedere alle sezioni regionali di
controllo pareri in materia di contabilita pubblica e altre forme di collabora-
zione ai fini della regolare gestione finanziaria e dell’efficienza ed efficacia del-
’azione amministrativa.

Fondamentale, nel processo di estensione del controllo della Corte dei conti
agli enti territoriali ¢ stata la legge 23 dicembre 2005, n. 266, recante «Disposi-
zioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (Legge fi-
nanziaria 2006)», il cui art. 1, commi 166 e segg., ha previsto che, «ai fini della
tutela dell’unita economica della Repubblica e del coordinamento della finanza
pubblica», gli organi degli enti locali e delle aziende sanitarie di revisione eco-
nomico-finanziaria trasmettono alle sezioni regionali di controllo della Corte dei
conti una relazione sul bilancio di previsione dell’esercizio di competenza e sul
rendiconto dell’esercizio medesimo, e che le sezioni regionali accertino, anche
sulla base di dette relazioni, il conseguimento, da parte degli enti locali, degli
equilibri di bilancio fissati a livello nazionale. Laddove vengano accertati «com-
portamenti difformi dalla sana gestione finanziaria o il mancato rispetto degli
obiettivi posti con il patto [di stabilita interno]», le sezioni regionali della Corte
dei conti segnalano dette irregolarita agli organi rappresentativi dell’ente, per-
ché adottino idonee misure correttive.

Tale tipo di sindacato ¢ stato esteso anche alle Regioni dall’art. 14, comma
1, lettera e), del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (Ulteriori misure urgenti
per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo), convertito con modificazioni
dalla legge 14 settembre 2011, n. 148. Chiamata a pronunciarsi su tali innovative
metodologie di controllo, la Corte costituzionale ha affermato che esse sono
ascrivibili alla categoria del riesame di legalita e regolarita e concorrono alla for-
mazione di una visione unitaria della finanza pubblica, ai fini della tutela del-
'equilibrio finanziario e dell’osservanza del patto di stabilita interno?.

Pit di recente 'art. 148-bzs del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267
(Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali), introdotto dall’art. 3,

28 Cfr. sentenze n. 198 del 2012 e n. 179 del 2007.
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comma 1, lettera e), del d.I. n. 174 del 2012?°, ha reso pit incisivo questo con-
trollo sugli enti locali, prevedendo anche la possibilita di interdire preventiva-
mente spese inserite nel bilancio di previsione e non coperte correttamente.

Detta definizione riporta la nuova tipologia del controllo alla categoria dei
controlli di legittimita ai quali appartiene — come gia precisato — il controllo pre-
ventivo sugli atti ancora intestato alla Corte dei conti dall’art. 3, comma 1, della
legge n. 20 del 1994.

Mette conto sottolineare come la Consulta rinvenga le ragioni della scelta
del legislatore di rimettere alla Corte dei conti tale nuova funzione «con la spe-
cializzazione della stessa Corte nella materia della contabilita pubblica»*.

Ancor piu di recente la Corte costituzionale ¢ tornata sull’argomento’?, af-
fermando che il controllo sui bilanci degli enti locali sembra piuttosto ascrivibile
alla categoria giuridica dei controlli di legittimita con cadenza preventiva o con-
comitante (nel caso di specie finalizzati ad evitare danni irreparabili agli equili-
bri di bilancio), piuttosto che al cosiddetto controllo sulla gestione amministra-
tiva, almeno sotto il profilo dicotomico del giudizio (violazione o non violazione
del patto di stabilita, regolarita o irregolarita del conto) e dei possibili esiti par-
zialmente inibitori delle partite di spesa prive di copertura.

Tra le novita rilevanti contenute nel d.1. n. 174 del 2012 sono da richiamare
quelle contenute nell’art. 1, comma 5, il quale prevede la parificazione del ren-
diconto della Regione, da parte della sezione regionale di controllo della Corte
dei conti, ai sensi degli artt. 39, 40 € 41 del r.d. n. 1214 del 1934.

La disposizione in esame presenta carattere di novita per le Regioni a statuto
ordinario, mentre nelle Regioni a statuto speciale I'istituto della parifica era gia
presente in forza delle rispettive norme statutarie®2,

Dalle richiamate disposizioni relative alle Regioni a statuto speciale, nonché
dal raffronto con le norme disciplinanti la parificazione del rendiconto generale

2 Sull’'ampio ventaglio delle novita introdotte dal d.I. n. 174 del 2012 cfr. D. MORGANTE, I
nuovi presidi della finanza regionale e il ruolo della Corte dei conti nel d.I. n. 174/2012, in Federalismi
n. 1/2013.

%0 Cfr. sentenza n. 198 del 2012.

31 Cfr. sentenza n. 60 del 2013.

32 Per la Regione siciliana, l’art. 2, comma 1, lettera 4), del decreto legislativo 6 maggio 1948,
n. 655 (Istituzione di Sezioni della Corte dei conti per la Regione siciliana), modificato dal decreto
legislativo 18 giugno 1999, n. 200 (Norme di attuazione dello statuto speciale della regione siciliana
recanti integrazioni e modifiche al decreto legislativo 6 maggio 1948, n. 655, in materia di istituzione
di una sezione giurisdizionale regionale d’appello della Corte dei conti e di controllo sugli atti regio-
nali), e 'art. 6, comma 3, del medesimo d.lgs. n. 655 del 1948; per la Regione Sardegna, I'art. 10 del
d.PR. n. 21 del 1978 e l'art. 4, secondo comma, della legge n. 658 del 1984; per la Regione Friuli-
Venezia Giulia, I'art. 33 del d.P.R. n. 902 del 1975, sostituito dall’art. 3 del d.lgs. n. 125 del 2003;
per la Regione Trentino-Alto Adige, I'art. 10, comma 1, del d.P.R. n.305 del 1988, sostituito dall’art.
1, comma 3, del d.Igs. n. 166 del 2011. Con riguardo alla Regione Valle d’Aosta, nella quale la se-
zione regionale di controllo & stata costituita di recente, I'ordinamento regionale dovra essere ade-
guato al principio della parifica ai sensi dell’art. 1, comma 11, del d.1. n. 174 del 2012.
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dello Stato, emerge che la pronuncia della Corte dei conti interviene prima del-
I'approvazione, da parte dell’organo legislativo, della legge sul rendiconto (artt.
38 e 43 del r.d. n. 1214 del 1934; art. 149 del regio decreto 23 maggio 1924, n.
827, recante «Regolamento per ’'amministrazione del patrimonio e per la conta-
bilita generale dello Stato»; art. 38 della legge 31 dicembre 2009, n. 196, «Legge
di contabilita e finanza pubblica»®.

7.2. Con riguardo alla giurisdizione. — La giurisdizione non ¢& stata caratteriz-
zata dalla tendenza normativa espansiva del controllo sulle tematiche inerenti
alla contabilita pubblica. E vero che la Costituzione lascia, come gia sottoli-
neato, la possibilita di un analogo processo, la cui specificazione ¢ stata tuttavia
rimessa — secondo i principi dettati dalla Corte costituzionale e dalla Corte di
cassazione — alla cosiddetta interpositio legislatoris.

11 richiamo della responsabilita contabile ¢ avvenuto spesso — da parte del
legislatore — con finalita preventivamente repressive di incombenti pericoli di
cattiva gestione finanziaria, che esso intende combattere attraverso formule sbri-
gative e minacciose’*. Fenomeno opposto, ma convergente nell’effetto di preclu-
dere una sistemazione ordinamentale della giurisdizione contabile, & costituito
dalla ritrosia del potere politico e del mondo commerciale a riconoscere al-
’azione contabile un principio di sequela nei confronti della risorsa pubblica
malversata. Si pensi alla diversa intensita dei poteri attribuiti alla Corte dei conti
in sede di controllo nei confronti delle societa partecipate e dei prodotti derivati
rispetto alla giurisdizione, che & vissuta piuttosto di iniziative pretorie dei pub-
blici ministeri e dei giudici contabili, non di rado smentite in sede nomofilattica
dalla Cassazione.

Spesso ¢ stata invocata, in questo percorso di cautela, la peculiarita della
giurisdizione contabile italiana nel contesto dei paesi europei occidentali, i quali
solo eccezionalmente contemplano istituzioni di controllo, dotate di poteri giu-

% In tal senso Corte dei conti — sezione delle autonomie, delibera n. 9/SEZAUT/2013/INPR.

3+ Cfr. per tutte la formulazione dell’art. 2, comma 2, del decreto legislativo 6 settembre 2011,
n. 149 (Meccanismi sanzionatori e premiali relativi a regioni, province e comuni, a norma degli arti-
coli 2, 17 e 26 della legge 5 maggio 2009, n. 42): «Il grave dissesto finanziario [degli enti territoriali]
costituisce grave violazione di legge e in tal caso con decreto del Presidente della Repubblica, ai sensi
dell’articolo 126, comma primo, della Costituzione, sono disposti lo scioglimento del Consiglio re-
gionale nonché la rimozione del Presidente della Giunta regionale per responsabilita politica nel
proprio mandato di amministrazione della regione, ove sia accertata dalla Corte dei conti la sussi-
stenza delle condizioni di cui al comma 1 e la loro riconduzione alla diretta responsabilita, con dolo
o colpa grave del Presidente della Giunta», laddove si puo verificare come la locuzione adottata dal
legislatore in modo atecnico e anfibio sembra ignorare i tempi e le problematiche di connessione tra
la procedura del dissesto e I’azione di responsabilita contabile, la quale deve essere comunque eser-
citata con le garanzie e nei modi previsti dall’art. 1 della legge n. 20 del 1994 e dalle altre disposizioni
di carattere generale. La Corte costituzionale, con la sentenza n. 219 del 2013, ha dichiarato lillegit-
timita della disposizione in riferimento all’art. 126 Cost. — per violazione del procedimento sanzio-
natorio ivi previsto — e per contrasto con il principio di ragionevolezza.
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risdizionali come la Corte dei conti italiana. Anche questo argomento, in realta,
appare specioso se si considera — ad esempio — che in tema di malversazione di
fondi comunitari I'importanza di una giurisdizione “dedicata” di contrasto &
stata piti volte riconosciuta anche in sede europea.

Malgrado cio, 'attribuzione in via generale del giudizio di responsabilita
amministrativo-contabile nei confronti della generalita dei funzionari pubblici si
¢ dimostrata, indipendentemente dalla settorialita di alcune disposizioni intro-
dotte in modo poco sistematico, strumento essenziale e indispensabile a garan-
zia della legalita della gestione finanziaria dei fondi pubblici.

La sua intrinseca incisivita e la possibilita di coinvolgere direttamente le re-
sponsabilita individuali le hanno permesso di inserirsi, con positivi effetti, non
solo di carattere patrimoniale ma anche di deterrenza, nelle complesse fattispe-
cie di illecito che la finanza moderna spesso alimenta indirettamente, attraverso
contratti e prassi innovative, non di rado piegate a scopi di malversazione delle
risorse pubbliche.

Peraltro, negli ultimi anni le innovazioni legislative sono state sovente carat-
terizzate dalla creazione di ipotesi tipiche di illecito, le quali appaiono piuttosto
assimilabili alla responsabilita sanzionatoria che a quella patrimoniale. Cosi, ad
esempio, frequentemente le leggi finanziarie e di stabilita hanno posto limiti
quantitativi alle spese e specifiche condizioni per il conferimento, a soggetti
esterni alle amministrazioni pubbliche, di incarichi di studio, consulenze, con-
tratti di collaborazione coordinata e continuativa e contratti a tempo determi-
nato; sovente la violazione di detti limiti viene contestualmente configurata dalla
legge come fattispecie di responsabilita amministrativa. Tra le prime fattispecie,
cui ha fatto seguito un proliferare di ipotesi simili, mette conto ricordare Iart.
23, comma 4, della legge n. 289 del 2002, il quale stabilisce che & causa di re-
sponsabilita amministrativa la stipulazione, da parte di amministrazioni aggiudi-
catici, di contratti relativi a forniture o appalti di servizi in violazione delle pro-
cedure di gara aperte o ristrette, ovvero dell’obbligo di utilizzare le convenzioni
quadro intercorse con la Consip s.p.a.

Analogamente, I’art. 1, commi 11 e 42, della legge 30 dicembre 2004, n. 311
— recante «Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale
dello Stato (legge finanziaria 2005)» — stabilisce che un affidamento di incarichi
di studio, ricerca o consulenza a soggetti esterni, da parte di enti pubblici, com-
presi gli enti locali e le Regioni, in materie e per oggetti rientranti nella compe-
tenza funzionale della struttura burocratica dell’ente conferente, in assenza dei
presupposti di legge, costituisce illecito disciplinare e determina responsabilita
erariale,

L’art. 1, commi 9 e 187, della stessa legge delinea omologhe tipologie di re-
sponsabilita per incarichi di studio e per consulenze conferiti a soggetti esterni
e per i contratti di collaborazione coordinata e continuativa ed a tempo deter-
minato.
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Con riguardo a dette fattispecie, che appaiono costruite nella eziologica
configurazione del danno in modo quasi automatico, la giurisprudenza conta-
bile ha sempre riaffermato il principio di civilta giuridica, secondo cui la viola-
zione delle previsioni normative non ¢ idonea a concretizzare, ex se, una respon-
sabilita amministrativa. In sostanza, disposizioni cosi formulate devono essere
intese come specificazione di particolari settori sensibili, nei quali il rischio di il-
leciti viene valutato superiore alla norma. Peraltro, la loro apodittica formula-
zione non puo derogare al principio generale, gia contenuto nel sistema, se-
condo cui i soggetti legati da un rapporto di servizio alle amministrazioni pub-
bliche rispondono innanzi alla Corte dei conti dei danni, oggettivamente
dimostrati, causati a queste ultime con dolo o colpa grave®.

Pur in assenza di espliciti richiami normativi, I’evoluzione dell’organizza-
zione amministrativa ed il proliferare dei fenomeni di esternalizzazione, soprat-
tutto nella gestione dei servizi pubblici, non hanno intaccato le potenzialita
dell’antico strumento del giudizio di conto. Cosi & accaduto che il giudizio di
resa di conto e quello di conto siano stati utilizzati per verificare il corretto uso
del danaro pubblico da parte di societa per azioni gerenti servizi pubblici. Cio
per quanto riguarda le ipotesi di riscossione e maneggio di tariffe e fondi diret-
tamente incassati dagli utenti dei servizi in ordine ai quali il coinvolgimento del
giudizio di conto & avvenuto sulla base della qualifica di agente contabile delle
societa stesse. Secondo le sezioni unite della Cassazione «tale nozione allargata
di agente contabile, la quale ricomprende anche i soggetti che abbiano di fatto
maneggio di danaro pubblico ¢ in perfetta armonia con 'art. 103 della Costitu-
zione, la cui forza espansiva deve considerarsi vero e proprio principio regola-
tore della materia»*®.,

L’apertura di credito del giudice nomofilattico e la forte esigenza di tutelare
dagli sprechi la gestione del patrimonio pubblico hanno suscitato I'attenzione
della dottrina e della giurisprudenza sulle modalita di sottoposizione al giudizio
di conto della gestione delle azioni e delle partecipazioni di pertinenza pubblica.

Tuttavia, mentre per il semplice maneggio di danaro la Corte di cassazione
sembra non avere dubbi sull’assoggettabilita delle societa pubbliche al giudizio
di conto, altrettanto non puo dirsi per la gestione delle partecipazioni azionarie.
Con l'ordinanza n. 7390 del 2011 essa ha infatti dichiarato il difetto di giurisdi-
zione della Corte dei conti nei confronti del Presidente della giunta regionale
della Calabria come agente contabile tenuto alla presentazione del conto giudi-
ziale della gestione dei titoli rappresentativi di partecipazioni azionarie.

% Cid conformemente al risalente ma sempre valido orientamento della Corte costituzionale
espresso nella sentenza n. 72 del 1983, che ha affermato I'illegittimita costituzionale delle cosiddette
responsabilita formali.

3¢ Cfr. sentenza n. 12367 del 2001 della Corte di cassazione — sezioni unite in materia di giudizio
di conto da parte di agente contabile di societa per azioni, a prevalente capitale pubblico locale, co-
stituita per la gestione di beni pubblici locali produttivi di entrate (gestione di parcheggi pubblici).
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Nell’ottica della finanza pubblica allargata non puo sottacersi il ruolo man-
tenuto dai cosiddetti giudizi ad istanza di parte. Essi sono impugnazioni di prov-
vedimenti amministrativi e riguardano in particolare le ritenute operate ai con-
tabili e il rimborso di quote inesigibili in conseguenza dell’infruttuosa esecuzio-
ne fiscale nei confronti dei debitori. A differenza di cio che riguarda il giudizio
di conto, finalizzato alla tutela dell’erario, essi sono posti soprattutto nell’inte-
resse degli agenti che contestano una pretesa dell’amministrazione o invocano il
riconoscimento di un diritto di credito. Accanto a questi procedimenti tipizzati
negli artt. 52 e segg. nel regolamento di procedura, ve ne sono altri “innomi-
nati”, definiti solo in via generale dall’art. 58 dello stesso regolamento, il quale
recita: «Gli altri giudizi ad iniziativa di parte, di competenza della Corte dei
conti, nei quali siano interessati anche persone od enti diversi dallo Stato, sono
istituiti mediante ricorso da notificarsi nelle forme della citazione. Il decreto di
fissazione d’udienza, emesso su istanza della parte pit diligente, deve, a cura di
questa, essere notificato a tutte le altri parti in causa. Quando lo Stato non abbia
interesse in tali giudizi, il Procuratore generale conclude solamente all’'udienza;
in caso diverso, formula le sue conclusioni e le deposita in segreteria nei trenta
giorni antecedenti all’'udienza fissata». E stato sostenuto in dottrina®” che la
norma avrebbe grande potenzialita espansiva nelle materie di contabilita pub-
blica, potendosi da essa ricavare un indice del carattere della Corte dei conti
quale giudice naturale nella materia di contabilita pubblica. Al di la delle inte-
ressanti applicazioni recenti — anche di natura pretoria — della norma, la sua
configurazione di un processo di parti sembra suscettibile di rivisitazione e am-
pliamento soprattutto in relazione alla tutela di situazioni soggettive connesse
alle relazioni finanziarie tra lo Stato e gli enti territoriali moltiplicate dal caleido-
scopico sviluppo delle questioni contabili inerenti alla cosiddetta finanza pub-
blica allargata’®®.

Per quel che riguarda la pensionistica, infine, mentre sono ormai esaurite
in quasi tutte le Regioni italiane le cause in materia di pensioni di guerra, retag-
gio di un periodo poco felice nel quale le continue riaperture dei termini per le
domande di indennizzo hanno creato situazioni di ritardo, di disagio e anche di
ingiustizia nei confronti dei soggetti lesi da eventi bellici, ¢ da sottolineare lo
sviluppo, sia in termini numerici che qualitativi®*’, dei giudizi pensionistici ordi-
nari.

Il decentramento della giurisdizione & stato fondamentale per diminuire

37 Cfr. da ultimo G. GRASSO, I giudizi a istanza di parte della corte dei conti, in www.altalex.com/
24 maggio 2011.

38 Cfr. pitt avanti le questioni de sure condendo inerenti al dissesto finanziario degli enti territo-
riali ed alle relazioni finanziarie tra Stato, Regioni ed enti locali.

% Sotto il profilo della qualita delle pronunce, tuttavia, la sostituzione del vecchio giudizio col-
legiale con quello monocratico riduce inevitabilmente la continuita e la corretta formazione degli
orientamenti giurisprudenziali.
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l'arretrato e per concentrare I'attenzione delle sezioni regionali su fattispecie
contenziose sempre pill nuove e complesse, originate dallo sviluppo in senso re-
strittivo della materia pensionistica. Detto fenomeno ha preso I’avvio dalla meta
degli anni 90 ed & culminato nelle pitl recenti disposizioni assai articolate e tal-
volta oscure in ordine alle modalita, ai tempi ed alla quantificazione dei tratta-
menti pensionistici.

Nel giudizio pensionistico non si presentano le problematiche organizzative
e di sistema, afferenti alle altre funzioni giurisdizionali, mentre, sia in termini di
smaltimento degli arretrati sia in termini di preparazione professionale, emerge
I'utilita di una magistratura “storicamente” specializzata nella materia.

8. Tendenze evolutive e prospettive di riforma*

Quali prospettive per la Corte dei conti del futuro? La prima esigenza sem-
bra essere quella di una razionalizzazione delle sue funzioni attraverso una pun-
tuale codificazione, come gia avvenuto nel corso della sua storia e come avve-
nuto, di recente, per la consorella magistratura amministrativa, con ’emana-
zione del codice del processo amministrativo (d.Igs. n. 104 del 2010).

I tempi e i caratteri della legislazione contemporanea sono pero sotto gli
occhi di tutti: negli ultimi anni riforme di grande importanza sono state intro-
dotte con decreti-legge omznibus, in modo sovente disorganico.

Pur prendendo atto che questo fenomeno deriva dalla “filosofia delle cose”
e, in quanto tale, diventa inevitabile, appare difficilmente controvertibile che il
controllo e la giurisdizione contabile abbiano bisogno di alcuni interventi nor-
mativi, al fine di ricalibrare ed equilibrare le due fondamentali funzioni.

La chiave per una simile operazione pud essere quella dell’attribuzione di
una generale competenza per materia, che — nel caso di specie — non potrebbe
non identificarsi nella contabilita pubblica.

Peraltro, sia pure in modo sostanzialmente disorganico, 'ordinamento si
muove e dagli assestamenti piti recenti prodotti dalla legislazione e dalla giuri-
sprudenza si possono cogliere linee di tendenza comunque significative.

8.1. La concentrazione del controllo verso il parametro della legalita finanzia-
ria e contabile. — Con riguardo al primo profilo inerente all’analisi tendenziale
della legislazione pili recente non pud negarsi che i vari interventi normativi, i
quali hanno caratterizzato la finanza pubblica dal momento in cui ¢ emersa la

40 Sul tema ¢ da segnalare 'importante contributo di N. MASTROPASQUA, Giurisdizione e con-
trolli sugli enti locali alla luce del vigente quadro normativo — il ruolo della Corte dei contz, in atti del
convegno di Firenze, 26 ottobre 2011, I/ ruolo della Corte dei conti nella riforma degli enti locali per
lattuazione del federalismo, Milano, 2013.
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gravita della crisi economica globale che ha colpito in particolare il nostro Paese,
tendano a concentrare il sindacato della Corte dei conti verso il parametro della
legalita finanziaria e contabile piuttosto che sulle valutazioni della cosiddetta
performance in termini di efficacia, efficienza ed economicita.

Non si mette evidentemente in discussione in questa sede I'ultravigenza
dell’art. 3, comma 4, della legge n. 20 del 1994, il quale attribuisce contestual-
mente alla Corte dei conti il controllo di legittimita e di regolarita e il controllo
in termini di efficacia, efficienza ed economicita sull’attivitd amministrativa e
sulla gestione contabile. Dette tipologie di sindacato sull’attivita amministrativa
sono svolte dalla Corte dei conti, in modo integrato o separatamente nei diversi
e variegati ambiti delle sue competenze di controllo; il fenomeno che si vuole
sottolineare ¢ la tendenza del legislatore ad affidare alla Corte stessa nuove fun-
zioni concentrate sulle verifiche di legalita sostanziale, in un momento in cui la
salvaguardia dei conti e delle risorse collettive appare prioritaria.

Le verifiche in termini di efficacia, efficienza ed economicita, certamente
utili, non sono generalmente tipiche, o comunque di esclusiva competenza, di
una istituzione di controllo*'. Sul finire del secolo scorso il legislatore mostrava
grande fiducia in questo controllo che riguarda essenzialmente la performance
amministrativa e che necessita, per conseguire effettivita, di una grande capacita
di moral suasion. Nel caso del controllo esterno 'aspettativa consisteva nella sua
capacita di esercitare vigilanza e funzioni di garanzia senza poteri cogenti, bensi
orientando i comportamenti dei soggetti vigilati attraverso meri richiami alla
sana amministrazione ed al buon andamento, effettuati da un controllore mu-
nito solo dell’autorevolezza derivante dal proprio status di soggetto neutrale
super partes.

# Mutuato dal mondo delle grandi imprese, il controllo di gestione fu esteso anche alle pub-
bliche amministrazioni a partire dal decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29 (Razionalizzazione
della organizzazione delle Amministrazioni pubbliche e revisione della disciplina in materia di pub-
blico impiego, a norma dell’articolo 2 della legge 23 ottobre 1992, n. 421) — art. 20, sostituito con il
decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286 (Riordino e potenziamento dei meccanismi e strumenti di
monitoraggio e valutazione dei costi, dei rendimenti e dei risultati dell’attivita svolta dalle ammini-
strazioni pubbliche, a norma dell’articolo 11 della legge 15 marzo 1997, n. 59) — dove, secondo la fi-
losofia del new public management, avrebbe dovuto sostituire i tradizionali controlli formali di lega-
lita. Scopo del controllo di gestione non ¢ quello di sanzionare i comportamenti difformi dalle regole
quanto, piuttosto, quello di aiutare il 7zanagement nel raggiungimento degli obiettivi aziendali attra-
verso I'autocorrezione delle gestioni in corso. Esso ¢ strettamente connesso al sistema di pianifica-
zione aziendale, tanto che di solito, sia in ambito teorico che nella pratica, si parla di “sistema di pia-
nificazione e controllo”. Dal punto di vista organizzativo, il sistema di controllo di gestione & nor-
malmente progettato e gestito da un organo posto in szaff al vertice aziendale e per questo &
difficilmente compatibile con un organo esterno all’amministrazione quale la Corte dei conti. Il fatto
che nella pratica corrente del suo esercizio quello della Corte dei conti sia stato ribattezzato come
“controllo sulla gestione” per distinguerlo da quello di natura interna testé descritto non sposta i tet-
mini del problema, poiché questa attivita & naturalmente servente alla direzione ed all’assunzione di
responsabilita e decisioni, prerogative incompatibili con la magistratura di controllo. Per questo mo-
tivo, come si vedra in prosieguo, la scommessa del controllo sulla gestione “puro” della Corte dei
conti si fonda sulla 7zoral suasion.
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11 graduale peggioramento dello stato della finanza pubblica ha orientato le
nuove norme verso un carattere imperativo e una valenza giuridica diretta, in-
vertendo la vecchia tendenza basata essenzialmente su un potenziale impatto
delle pronunce della Corte dei conti giocato soprattutto sul piano della scienza
d’amministrazione e dei paradigmi etici, ma privo di effetti giuridici immediati
(qual ¢ appunto il caso della 7zoral suasion consistente nella mera produzione di
referti alle assemblee parlamentari).

Sotto questo profilo, ¢ fuor di dubbio 'influenza derivata dall’esigenza di as-
sicurare in modo indefettibile il rispetto delle regole di convergenza e di stabilita
dei conti pubblici, regole provenienti sia dall’ordinamento comunitario che da
quello nazionale. In particolare, il patto di stabilita interno a far data dall’eserci-
zio 2002 ¢& diventato cogente per tutte le amministrazioni pubbliche, fissando il
principio del concorso delle stesse al rispetto degli obblighi comunitari della Re-
pubblica ed alla conseguente realizzazione degli obiettivi di finanza pubblica.

Non poteva esserci la 7zoral suasion tra gli strumenti utilizzabili per garan-
tire che il disavanzo di ciascun ente territoriale non superasse i limiti fissati dalle
leggi finanziarie e di stabilita che si sono succedute a partire da quella data. Gli
obiettivi finanziari in questione dovevano essere pertanto accertati attraverso il
consolidamento delle risultanze dei conti pubblici in quella prospettiva che &
stata definita di “finanza pubblica allargata”.

In quest’ottica, i risultati finanziari di ciascun ente divengono la compo-
nente analitica di un aggregato complessivo preso come punto di riferimento
per il rispetto degli obblighi comunitari e nazionali e proprio per questo motivo
essi diventano singolarmente oggetto di verifiche che devono essere puntuali,
uniformi e neutrali, al fine di garantire contemporaneamente la certezza e
I’equita (nel senso della parita di trattamento degli enti sindacati) del controllo.

La particolare posizione costituzionale della Corte dei conti la rende natu-
rale referente per rivestire quel ruolo di organo terzo al servizio dello “Stato-co-
munita” in grado di garantire il rispetto dell’equilibrio unitario della finanza
pubblica complessiva.

Nell’ambito della riforma del Titolo V della Costituzione (legge costituzio-
nale n. 3 del 2001), questo obiettivo ¢ stato inquadrato nella funzione di coordi-
namento della finanza pubblica (art. 117, terzo comma, Cost.), alla cui tutela
concorre in via prioritaria I'attivita sul sindacato dei conti pubblici effettuato
dalla Corte dei conti.

Queste esigenze emergenti hanno dato luogo ad una unidirezionale evolu-
zione della normativa verso il controllo finanziario e contabile: la funzione di
controllo sugli equilibri di bilancio spettante alla Corte dei conti & stata espres-
samente estesa a tutti gli enti territoriali dall’art. 7, comma 7, della legge n. 131
del 2003, ai fini del coordinamento della finanza pubblica, in relazione al patto
di stabilita interno ed ai vincoli derivanti dall’appartenenza dell’Italia all' Unione
europea.
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Successivamente, ’art. 1, commi da 166 a 172, della legge n. 266 del 2005
ha attribuito alla Corte dei conti un controllo diretto sui bilanci degli enti locali
e di quelli del Servizio sanitario nazionale, anche attraverso il rapporto con i re-
visori dei conti, nei confronti dei quali vengono emanate apposite linee-guida
(art. 1, comma 167, della legge n. 266 del 2005).

Le richiamate disposizioni hanno esteso a tutto il territorio nazionale i con-
trolli sugli enti locali e sugli enti del Servizio sanitario nazionale onde garantire
il rispetto del patto di stabilita interno e degli equilibri della finanza pubblica,
configurando un sindacato generale ed obbligatorio sui bilanci preventivi e con-
suntivi di ciascun ente locale.

Infine, I'art. 148-bzs del d.lgs. n. 267 del 2000, introdotto dall’art. 3, comma
1, lettera ¢), del d.1. n. 174 del 2012, ha rafforzato ulteriormente i controlli attri-
buiti alle sezioni regionali della Corte dei conti sui bilanci preventivi e sui ren-
diconti consuntivi degli enti locali, ai fini della verifica degli equilibri di bilancio,
in esito ai quali — in caso di mancato adeguamento dell’ente locale alle pronunce
di accertamento di irregolarita contabili o di eventuali scostamenti dagli obiet-
tivi di finanza pubblica — & preclusa I'attuazione dei programmi di spesa per i
quali & stata accertata la mancata copertura o I'insussistenza della relativa soste-
nibilita finanziaria.

Di analoga natura & I'innovazione introdotta dall’art. 1, comma 5, del d.I. n.
174 del 2012, il quale ha esteso la parifica del rendiconto alle Regioni a statuto
ordinario, uniformando cosi il sistema di controllo regionale, il quale in prece-
denza contemplava detto istituto soltanto nelle Regioni a statuto speciale attra-
verso i relativi statuti e le norme di attuazione.

E stata colmata in tal modo una lacuna che aveva fatto sorgere dubbi di le-
gittimita costituzionale, in relazione all’art. 9 della legge costituzionale n. 3 del
2001 per il pit rigoroso regime di controllo riservato alle Regioni a statuto spe-
ciale.

Per quanto riguarda il controllo finanziario-contabile, notevole rilevanza as-
sume anche quello sui rendiconti dei gruppi consiliari regionali introdotto dal-
articolo 1, comma 9 e seguenti, del d.1. n. 174 del 2012.

Questo processo evolutivo della legislazione trova una salda conferma inter-
pretativa nella giurisprudenza costituzionale pit recente, ed in particolare nelle
sentenze n. 267 del 2006, n. 179 del 2006, n. 198 del 2012 e n. 60 del 2013+,

#1evoluzione interpretativa della giurisprudenza costituzionale ¢ stata fortemente influenzata
dall’emanazione dell’art. 1, commi 166 e segg., della legge n. 266 del 2005, che ha introdotto un sin-
dacato generale ed obbligatorio sui bilanci preventivi e consuntivi degli enti locali e delle aziende sa-
nitarie. Sono seguiti I'art. 14, comma 1, del d.l. n. 138 del 2011, il quale ha esteso tale modulo di sin-
dacato alle amministrazioni regionali, e il nuovo articolo 148-bis del d.lgs. n. 267 del 2000 (intro-
dotto dall’art. 3, comma 1, lettera e della legge n. 213 del 2012). Quest’ultimo ha previsto — nel caso
di accertamento, da parte delle competenti sezioni regionali di controllo della Corte dei conti nel-
I'ambito della funzione introdotta dall’art. 1, commi 166 e segg., della legge n. 266 del 2005, di squi-
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Esse hanno chiarito che il controllo sui conti pubblici finalizzato a garantire gli
equilibri di bilancio ed il rispetto dei vincoli comunitari & un controllo di lega-
lita-regolarita complementare e non omologo al controllo sulla gestione.

Dungque, il controllo sui conti appare riconducibile piuttosto a quello di le-
gittimita sugli atti che al controllo valutativo della cosiddetta performance, nel
quale I'utilizzazione dei parametri dell’efficacia, efficienza ed economicita con-
duce inevitabilmente ad un sindacato di merito.

La legislazione piti recente ha mostrato di privilegiare per la Corte dei conti
I’ampliamento e la concentrazione della funzione sul controllo di legalita-rego-
larita®, in tal modo riavvicinandolo alla giurisdizione, cosi come la stessa Corte
costituzionale aveva rilevato, per il controllo preventivo sugli atti, nella fonda-
mentale sentenza n. 226 del 1976.

I beni tutelati, attraverso questo progressivo ampliamento del sindacato di
legittimita-regolarita, sono — come evidenziato dalla Corte costituzionale — il co-
ordinamento della finanza pubblica, la tutela dell’equilibrio del bilancio ed il
buon andamento dell’amministrazione, come sancito rispettivamente agli artt.
117, terzo comma, e 81, quarto comma (nel testo tuttora in vigore) e 97, primo
comma (nel testo in vigore a far data dal 2014) Cost.

Dalle considerazioni espresse — e sulla base dell’evoluzione normativa —
I’adeguamento organizzativo che la Corte dei conti predisporra all’interno del-
’esercizio della funzione di controllo terra probabilmente conto delle priorita
individuate dal legislatore nella tutela della sana gestione finanziaria, raffor-
zando il presidio territoriale e la specializzazione delle risorse umane sul con-
trollo dei conti pubblici ed in particolare su quello degli enti territoriali.

II controllo sulla gestione, inteso come misurazione della performance e pro-
posta di miglioramento dell’azione amministrativa (meccanismo che ne deter-
mina la definizione di “collaborativo”), rimane certamente prerogativa della ma-
gistratura contabile per effetto dell’art. 3, comma 4 , della legge n. 20 del 1994,
ma diventa probabilmente elemento complementare dell’ineludibile funzione di

libri economico finanziari, della mancata copertura di spese, della violazione di norme finalizzate a
garantire la regolarita della gestione finanziaria o del mancato rispetto degli obiettivi posti con il
patto di stabilita interno — che gli enti interessati debbano adottare i provvedimenti idonei a rimuo-
vere le irregolarita ed a ripristinare gli equilibri di bilancio. Ove i provvedimenti non siano adottati
oppure non superino la verifica delle sezioni regionali di controllo, rimane preclusa I'attuazione dei
programmi di spesa per i quali & stata accertata la mancata copertura o 'insussistenza della relativa
sostenibilita finanziaria. Appare evidente come il detto modulo di sindacato sia irriducibile alle mo-
dalita della #z0ral suasion, che connotano il cosiddetto controllo collaborativo.

# T nuovi moduli di sindacato della gestione contabile sembrano omologhi ed ascrivibili a quel
carattere “paragiurisdizionale” messo in risalto dalla gia richiamata sentenza n. 226 del 1976 della
Corte costituzionale. Detto carattere deve essere probabilmente accompagnato da una migliore pro-
cedimentalizzazione di queste procedure di controllo, che dia ampio spazio al principio del contrad-
dittorio. Cid in modo da consentire agli enti controllati di svolgere preventivamente le proprie difese
e collaborare ad un accertamento puntuale e sicuro delle reali condizioni dei loro conti rispetto alle
previsioni normative.
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controllo di legittimita-regolarita dei conti pubblici, in evidente continuita con
le origini della nostra Istituzione e con le tipologie di attribuzioni che nel tempo
le sono state affidate*.

Indipendentemente, comunque, dal riassetto dei profili organizzativi all’in-
terno della funzione del controllo, I'incremento qualitativo e quantitativo degli
adempimenti connessi a tale funzione nella pit recente legislazione comporta
un’esigenza di riordino e semplificazione, concentrando detti adempimenti at-
torno alle priorita strategiche. In tal modo i controlli marginali ed episodici pos-
sono essere assorbiti da quelli di carattere generale.

8.2. Necessita di un riequilibrio quantitativo e qualitativo della funzione di
controllo e di quella giurisdizionale. — Se per il controllo si pone un problema di
semplificazione ed accorpamento di funzioni alluvionalmente sedimentatesi nel-
I'ultimo decennio, per la giurisdizione si presentano problemi di carattere quasi
antitetico. Come detto, la giurisdizione non ¢ stata oggetto dell’incremento
quali-quantitativo del controllo, avendo subito solo marginali, episodici e, so-
vente, asistematici interventi di tipizzazione di fattispecie di illecito.

In questo contesto un’esigenza di riequilibrio quantitativo e qualitativo tra
le due funzioni diventa inevitabile per evitare che la giurisdizione sia confinata
in ipotesi di nicchia, inadeguate all'importanza storica della magistratura cui &
intestata e, soprattutto, in controtendenza rispetto all’emergenza di miriadi di
fattispecie di illecito che il mondo della pubblica amministrazione ha purtroppo
esibito in questo difficile momento per la finanza pubblica e che devono trovare
un giudice specializzato nella loro valutazione.

11 riequilibrio potra avvenire probabilmente attraverso il passaggio alla sede
giurisdizionale di alcune delle fattispecie attribuite al controllo su fenomeni piu
vicini alle tematiche giudiziarie ed attraverso I'attribuzione di submaterie conta-
bili in espansione quali, ad esempio, quella del contenzioso inerente alle rela-
zioni finanziarie tra Stato ed enti territoriali.

4 Rileva il Presidente della Corte dei conti L. GIAMPAOLINO che «L’efficienza, Iefficacia, I’eco-
nomicita e, da oggi, 'equilibrio della spesa pubblica, sono, pertanto, parametri non solo economici
ma normativi, di rango costituzionale se non addirittura europeo e, dunque, il loro rispetto confi-
gura 'altra faccia del medesimo principio di legalita che richiede, innanzi tutto da parte dei pubblici
poteri, non solo il rispetto dei limiti della legge ma Iattenzione e lo scrupolo nella gestione delle pub-
bliche risorse». In atti del Convegno I protagonisti del mercato e gli scenari per gli anni 2000 — ses-
sione legalitd, 22 e 23 marzo 2013, “Villa d’Este” — Cernobbio (Como). Tuttavia, mentre & indubita-
bile che il rispetto dell’equilibrio del bilancio e dei vincoli comunitari siano parametri di legittimita
in grado di qualificare in modo dicotomico I'attivita amministrativo-contabile che vi & sottoposta, i
principi di efficacia, efficienza ed economicita possono trovare nella legislazione una codificazione
in grado di fornire lo stesso effetto (si pensi a determinate norme sulla contrattazione pubblica), ma
anche risolversi in valutazioni di merito sull’attivita amministrativa che vi & sottoposta, concretando
—in tal caso — una valutazione di merito che rientra a pieno titolo nel concetto di controllo collabo-
rativo non vincolante per le amministrazioni che vi sono sottoposte.
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In questa prospettiva si inserisce I'opportunita, ventilata da piu parti, di
coinvolgere la giurisdizione contabile, in vece del controllo, nelle procedure di
dissesto finanziario degli enti locali. Occorre a tal uopo ricordare che queste ul-
time, fin dall’istituzione prevista dal decreto legislativo 25 febbraio 1995, n. 77
(Ordinamento finanziario e contabile degli enti locali), hanno presentato delle
criticita sia di carattere logico-giuridico che di natura applicativa in ragione della
loro natura amministrativa anziché giurisdizionale. La gestione amministrativa
affidata al Ministero dell’interno e ad organismi da questo controllati non ha di-
mostrato né 'autorevolezza né la capacita di ricondurre le situazioni pregiudi-
cate ad una dimensione compatibile con la prosecuzione delle attivita istituzio-
nali degli enti locali coinvolti.

A differenza di cid che accade nel mondo privato, dove lo stato di insol-
venza porta all’avvio di un procedimento di carattere giurisdizionale, per gli enti
territoriali si & ritenuto che la questione potesse essere gestita all’interno dell’am-
ministrazione. Cid ha provocato, da un lato, la lunghezza e la precarieta delle
procedure inerenti agli enti in stato di dissesto e, dall’altro, I'oggettiva incertezza
della separazione della massa fallimentare dell’ente dissestato dalle risorse im-
piegate per riportarne a fisiologia le attivita e i servizi dopo la dichiarazione dello
stato di dissesto.

Diversamente da cio che avviene nel mondo commerciale, ’ente territoriale
“fallito” non muore e non pud morire, perché cio significherebbe abbandonare
la collettivita locale a se stessa privandola di qualsiasi supporto di natura sociale.
Detto esito, ancorché fisiologico nel mondo del commercio, costituirebbe, ove
fosse consentito, un arretramento intollerabile per la conseguente cancellazione
dei servizi pubblici e sociali, ben sotto i LEP garantiti dall’art. 117, secondo
comma, Cost. Nel “fallimento” dell’ente locale la problematica pit importante
riguarda infatti non tanto la gestione dei “resti” del dissesto bensi I'accerta-
mento e la valutazione del piano di risanamento e di riequilibrio al fine di assi-
curare la continuita dei servizi e, contemporaneamente, prevenire il ripetersi
delle situazioni di default®.

Le sezioni regionali giurisdizionali della Corte dei conti avrebbero ben altra
autorevolezza e professionalita nel gestire e dare certezza (con la possibilita di
calibrati gravami alle sezioni centrali d’appello) ai rapporti giuridici coinvolti dal
dissesto ed ai presupposti economici e contabili, indispensabili per riavviare la

# Proprio le incertezze sorte in ordine alla quantificazione delle situazioni creditorie e alle mo-
dalita di riequilibrio dei conti strutturalmente dissestati hanno causato l'irrisolvibilita delle situazioni
patologiche attraverso i rimedi amministrativi previsti dal testo unico degli enti locali. Questo feno-
meno ha indotto I'ulteriore anomalia di amministratori incolpevoli, investiti del mandato in situa-
zioni finanziarie gia pregiudicate, i quali dissimulano lo stato di dissesto, fino a rimanerne coinvolti,
per evitare che la lunga stasi dovuta all’inidoneita delle procedure amministrative del testo unico fi-
nisca per paralizzare definitivamente i servizi essenziali per le popolazioni locali proprio durante la
loro consiliatura.
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gestione dei servizi degli enti locali travolti dal crollo. Esse potrebbero essere
coinvolte attraverso procedure di impulso e modalita di accertamento secondo
i principi, opportunamente ridisegnati con riguardo alla specialita della materia,
della procedura fallimentare, cosi da definire in modo puntuale presupposti, ge-
stione ed effetti dell’espletamento di detta procedura.

In particolare, la gestione in sede giurisdizionale delle situazioni di dissesto
conferirebbe forza ed effettivita alle decisioni inerenti all’accertamento del pas-
sivo, alla composizione ed alla liquidazione dell’attivo, alla ristrutturazione di uf-
fici e servizi nonché al riequilibrio del rapporto tra entrate e spese. Cid sepa-
rando — attraverso apposita istruttoria — le situazioni di credito destinate al fi-
nanziamento della massa fallimentare dalle risorse destinate ai nuovi servizi
dopo la validazione di un idoneo progetto di ristrutturazione dei conti. La forza
di pronunce giurisdizionali e la specializzazione del giudice potrebbero essere
uno strumento particolarmente efficace per consentire il ritorno alla fisiologia di
situazioni degradate ed assicurare la piena responsabilita politico-amministra-
tiva, non solo in negativo, ma anche in positivo agli amministratori incolpevol-
mente subentrati allo stato di dissesto.

Cio consentirebbe anche di evitare che siano le popolazioni locali a pagare
in concreto condotte risalenti che hanno provocato lo stato di insolvenza ed i
conseguenti pregiudizi caratterizzati da effetti temporali a caduta indefinita.

Un effetto di non poca importanza del trasferimento della gestione del dis-
sesto dalla sede del controllo a quella della giurisdizione sarebbe quella di razio-
nalizzare la tutela delle situazioni soggettive coinvolte dal dissesto, evitando che
provvedimenti amministrativi, sovente basati sulle delibere delle sezioni regio-
nali di controllo, vengano sottoposti alla giurisdizione del tribunale amministra-
tivo regionale*. Questo fenomeno presenta due inconvenienti: da un lato, fini-
sce per ledere il principio dell’intangibilita dell’attivita neutrale di controllo
della Corte dei conti da parte della giurisdizione, sempre sancito dalla dottrina
(primo fra tutti Sandulli) e dalla giurisprudenza; dall’altro, eviterebbe di coin-
volgere nella complessa materia della contabilita pubblica un giudice che pre-
senta diversa specializzazione.

4 Di recente, le sezioni riunite della Corte dei conti in speciale composizione (art. 243-guater,
comma 5, del d.Igs. n. 267 del 2000, introdotto dall’art. 3, comma 1, lettera r, del d.1. n. 174 del 2012)
hanno affermato con la sentenza n. 2/2013/EL la giurisdizione esclusiva della Corte dei conti in ma-
teria di ricorsi contro le deliberazioni delle sezioni regionali di controllo in materia di squilibri finan-
ziari degli enti locali, ritenendo in proposito sussistere non solo la znterpositio legislatoris ex art. 243-
bis, del citato d.1. n. 174 del 2012, ma anche un vero e proprio ritaglio di giurisdizione esclusiva della
Corte dei conti in materia di contabilita pubblica. Peraltro, su altro versante, esistono anche pronun-
zie dei TAR aditi nella stessa materia. Cio lascia presagire che la questione rimarra aperta fino al-
P’eventuale pronunzia della Corte di cassazione. Questo stato di incertezza, certamente dannoso per
la finanza locale, potrebbe invece essere superato proprio attraverso I’esplicita attribuzione norma-
tiva della giurisdizione esclusiva alla Corte dei conti in sede giurisdizionale sullo stato di dissesto
degli enti locali.
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Altro settore di contenzioso in espansione ¢ indubbiamente quello afferente
alle relazioni finanziarie tra Stato ed enti territoriali*’: con sempre maggiore fre-
quenza, titolaritd e quantificazione dei tributi, liti in ordine ai trasferimenti,
compensazioni finanziarie turbano, non solo le relazioni istituzionali fra enti
pubblici di vitale importanza, ma anche il concreto svolgimento di servizi e atti-
vita.

Spesso, la risoluzione del merito di tali questioni passa per una lettura at-
tenta dei bilanci e degli atti normativi e di gestione presupposti, per la quale
I'unica magistratura attrezzata sembra essere la Corte dei conti. Inoltre, lo stato
di incertezza si riverbera anche sul consolidamento dei conti pubblici, ove il
molteplice contenzioso provoca dissonanti annotazioni di analoghe partite sui
diversi bilanci dello Stato e degli enti territoriali. In questo caso, la specializza-
zione per materia potrebbe portare un grande valore aggiunto alla tempestiva ri-
soluzione di controversie che ormai si trascinano da diversi anni ed appaiono in
geometrica espansione, sicuramente proporzionata alla crisi economica che at-
tanaglia la possibilita dei bilanci pubblici di finanziare adeguatamente le finalita
istituzionali.

Anche questo tipo di giudizio troverebbe un modello storico nei giudizi ad
istanza di parte e potrebbe rientrare, una volta disciplinato secondo i canoni del
giusto processo, in quella categoria di giudizi, cui I'art. 58 del r.d. n. 1214 del
1934 riserva ora uno spazio residuale innominato, senza contare la possibilita di
consentire un intervento del pubblico ministero contabile per tutelare interessi
erariali adespoti.

L’attenzione riservata in tempi di crisi come il presente alla corretta utiliz-
zazione delle risorse pubbliche rende ancora attuale lo stesso giudizio di conto,
in relazione al quale rimane tuttavia in sospeso la questione inerente al suo ca-
rattere fortemente inquisitorio. Aspetti problematici di garanzia nei confronti di
chi vi & soggetto si presentano quando emergono questioni che possono sfociare
nella condanna dell’interessato. Fino ad oggi la Corte costituzionale ha sostan-
zialmente salvato il giudizio di conto come tradizionalmente configurato, anche
se le questioni ad essa sottoposte non hanno mai riguardato aspetti di garanzia
dell’agente contabile*.

47 Basti pensare all'incremento del solo contenzioso tra Stato e Regioni, che sfocia davanti alla
Corte costituzionale: cfr. relazione del Presidente della Corte costituzionale del 12 aprile 2013 ine-
rente all’attivitd della Consulta dell’anno 2012.

4 E bene ricordare come la sentenza piit recente in materia di rispetto del principio del con-
traddittorio e di quello di parita processuale, la n. 291 del 2008, abbia riguardato la partecipazione
necessaria al giudizio di conto dell’amministrazione interessata, che ¢ stata esclusa dalla Consulta
sulla base della considerazione che il pubblico ministero contabile interviene a tutela dell’ordina-
mento e degli interessi generali ed indifferenziati della collettivita, ma anche a tutela degli interessi
concreti e particolari delle amministrazioni pubbliche. Al contrario, essa non ha avuto occasione di
esprimersi sui profili di garanzia nei confronti dell’agente contabile o del consegnatario nel caso in
cui si profilino ipotesi di responsabilita.
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8.3. Razionalizzazione della giurisdizione contabile. — 1 problemi del riequili-
brio tra le funzioni e della valorizzazione della funzione giurisdizionale della
Corte dei conti sono strettamente collegati a quello della razionalizzazione dei
testi giuridici che la riguardano.

La validita di un sistema di giurisdizione speciale non puo fondarsi sempli-
cemente sull’interpretazione giurisprudenziale, come spesso ¢ avvenuto per
I’ambito oggettivo della giurisdizione contabile, ma deve essere sostenuto da
principi generali ed astratti formulati in modo sintetico quale punto di partenza
per individuare, sia sotto il profilo teleologico, sia sotto il profilo materiale, con-
fini e caratteri fondamentali. Troppe volte le nozioni utilizzate nella normativa
afferente alla Corte dei conti non raggiungono un significato univoco a livello
dottrinale e giurisprudenziale. Lo stesso concetto di contabilita pubblica ¢ stato
sovente utilizzato con accezioni pili ampie o pitl anguste, a secondo del settore
di intervento del legislatore. Analogamente, per quel che riguarda le societa sog-
gette a controllo analogo e per il cosiddetto principio di sequela della giurisdi-
zione contabile verso le risorse oggettivamente pubbliche, la giurisprudenza ed
il legislatore hanno utilizzato canoni espressivi notevolmente eterogenei, tali da
ingenerare incertezza sia sull’ambito della giurisdizione che sull’'imputabilita
delle fattispecie di illecito.

In questa problematica di natura oggettiva, che richiede un intervento legi-
slativo sistematico del tipo di quello che ha interessato la consorella magistratura
amministrativa, anche 'opera del giudice di merito, pur condizionata dal conte-
sto delle incertezze e delle ambiguita normative e della giurisprudenza nomofilat-
tica, puo dare un significativo contributo al chiarimento ed alla razionalizzazione
del sistema. Cosi, ad esempio, non pud sottacersi che spesso la funzione requi-
rente e giudicante contabile facciano uso di categorie giuridiche (danno all'imma-
gine, danno esistenziale, danno da disservizio, etc.) mutuate dal diritto civile,
piuttosto che sviluppare ipotesi di illecito collegate alla particolarita e alla specia-
lizzazione della materia contabile che caratterizza il complesso mondo dell’ammi-
nistrazione pubblica. Cio, da un lato, provoca il disinteresse della dottrina, anco-
rata ai canoni piti antichi e pit certi del codice civile, e dall’altro pone il problema
del mantenimento di una giurisdizione speciale che talvolta prescinde dall’utiliz-
zare la sua specializzazione nel definire i giudizi che la riguardano.

Proseguendo nel confronto con la giurisdizione amministrativa, non puo ne-
garsi che spesso quest’ultima, attraverso 1’accorto ed univoco sviluppo degli
orientamenti giurisprudenziali e la sollevazione di problematiche di fondo omo-
genee, abbia guidato lo stesso legislatore nel definire i nuovi confini e le nuove
regole delle proprie attribuzioni. In sostanza, deve essere la professionalita del
magistrato in alcuni casi a mettere a fuoco problematiche irrisolte, bisognose di
razionalizzazione normativa, prescindendo da individualismi e soluzioni eccen-
triche, i quali non fanno sistema ed in tal modo non rendono ragione dell’utilita
complessiva di una funzione.
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Tornando all’esigenza di un intervento normativo sistematico, si evidenzia lo
stretto collegamento delle tematiche della finanza pubblica allargata con la de-
finizione delle corrette tecniche contabili, in modo da rendere pitr diretta la ve-
rifica degli effetti della loro violazione sugli interessi erariali.

La legislazione pitl recente, peraltro, insiste molto sulla specificazione di re-
gole precise di allocazione contabile di risorse e spese al fine del relativo corretto
utilizzo. Il loro mancato rispetto si pone spesso in rapporto eziologico con la
produzione del danno erariale; in questo campo la giurisdizione di responsabi-
lita puo trovare valido sostegno probatorio attraverso categorie giuridiche di im-
putazione che risultano effettivamente specialistiche rispetto alle altre tipologie
di responsabilita.

Sotto questo profilo, sarebbe opportuno enunciare a livello normativo re-
gole generali in ordine al principio di sequela della responsabilita amministra-
tivo-contabile nei confronti delle risorse finalizzate ad obiettivi pubblici, indi-
pendentemente dalle modalita formali della loro gestione. Attraverso un criterio
generale di individuazione di natura obiettiva come quello di pubblicita della ri-
sorsa si potrebbe, ad esempio, giungere alla definizione normativa dell’ambito
di competenza della giurisdizione contabile anche nelle societa partecipate. In
tal modo si potrebbero evitare, da un lato, deroghe significative ai principi civi-
listici della responsabilita societaria e, dall’altro, coinvolgere direttamente il rap-
presentante dell’ente pubblico nell’ossequio delle direttive ricevute e comunque
tutelare, nei confronti di tutti gli amministratori di dette societa, il rispetto del
vincolo sotteso alla finalizzazione pubblica di risorse attribuite per specifici
obiettivi (ad esempio, contributi finalizzati ad impianti, ad investimenti patrimo-
niali, a beni intrinsecamente collegati alla produzione del servizio). Peraltro il
principio di sequela della risorsa pubblica potrebbe parificare la situazione di
enti diversi quali societa interamente o parzialmente partecipate o soggetti pri-
vati a quella di gerenti contributi pubblici, caratterizzati dall’utilizzazione di
dette risorse finalizzate®.

Per quel che riguarda il giudizio di conto, se il numero elevatissimo degli
agenti contabili e la molteplicita delle operazioni di riscontro sono in grado di
giustificare un giudizio semplificato, anche nelle forme che riguardano pit di-
rettamente il sistema di garanzie per I'incolpato, un adeguamento alle regole del
giusto processo ed un aggiornamento dei meccanismi di tutela nei confronti del
contabile stesso — che viene comunque sottoposto ad un processo — sembrano
ineludibili anche al fine di assicurare una maggiore incisivita al giudizio stesso,

# 11 principio di sequela escluderebbe qualsiasi discriminazione legata al mero profilo sogget-
tivo del soggetto gerente e, contemporaneamente, non troverebbe preclusioni nell’attivita di contra-
sto e recupero delle pratiche malversatorie dei fondi pubblici. Questo criterio & stato adombrato da
diverse pronunce, anche della Corte di cassazione, ma non ha trovato una codificazione adeguata,
in grado di rimuovere le molte incertezze che caratterizzano il perimetro operativo dei pubblici mi-
nisteri contabili.
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la cui natura inquisitoria finisce talvolta per giustificare, in una sorta di “bilan-
ciamento garantista”, esiti assolutori generalizzati. La riforma di questo giudizio
dovrebbe essere ispirata a snellezza, tempestivita ed efficacia cosi da intercettare
gestioni contabili non lontane nel tempo. Attraverso modalita istruttorie pit
ampie, comprensive anche di audizioni dirette dei contabili, il giudizio di conto
potrebbe meglio incidere su aspetti sostanziali delle gestioni, sindacando viola-
zioni di legge e individuando in via giurisprudenziale nuove figure sintomatiche
d’illecito.

8.4. Il principio del contraddittorio e gli interessi finanziari diffusi. — La tutela
degli interessi erariali &, oggi piti che nel passato, collegata alla tenuta dei bilanci
pubblici ed al rispetto delle regole e dei limiti fissati per la loro gestione. Sia la
tutela degli interessi erariali che quella degli equilibri di bilancio presentano una
stretta connessione con gli interessi della collettivita poiché, senza 'osservanza
delle regole ad esse sottese, possono essere pregiudicati anche quei diritti sociali
minimi previsti dall’art. 117, secondo comma, lettera 7z), Cost.

Gli interessi alla sana gestione finanziaria non possono essere tutelati se-
condo i normali canoni del processo, del quale sono presupposto parti e inte-
ressi contrapposti sin dal momento dell’introduzione del giudizio®®: proprio nel-
I’esigenza di garantire una salvaguardia obiettiva a questi beni fondamentali per
la collettivita, piuttosto che per i singoli ex se, risiedono probabilmente le ra-
gioni della sopravvivenza della Corte dei conti, nelle dicotomiche funzioni del
controllo e della giurisdizione.

L’osservanza dei limiti e delle regole dei bilanci pubblici condiziona la te-
nuta del sistema Paese, I'appartenenza alla moneta europea, il livello di benes-
sere e lo sviluppo economico: la magistratura contabile, in entrambe le funzioni
assegnate, svolge una tutela neutrale ed obiettiva in questo senso. L’esercizio
delle sue funzioni, tuttavia, pud intercettare, e di regola intercetta, altri interessi
individuali, collettivi e diffusi, sia in posizione antagonista che adesiva al poten-
ziale contenuto delle pronunzie in materia contabile. Di questi, in qualche
modo, occorre tener conto nelle valutazioni e nelle decisioni che, nelle diverse
sedi funzionali, la magistratura contabile stessa & tenuta ad assumere.

Si tratta, a ben vedere, considerata la natura tendenzialmente adespota degli
interessi erariali, di rendere piti ampio ed effettivo il principio del contradditto-
rio nei procedimenti contabili.

Il principio del contraddittorio, come & noto, non ¢ carattere esclusivo del
procedimento giurisdizionale’’: garantirlo a tutti coloro che manifestano un in-

°° Sul punto cfr. N. MASTROPASQUA, Grurisdizione e controlli sugli enti locali alla luce del vigente
quadro normativo, in collettanea I/ ruolo della Corte dei conti nella riforma degli enti locali e nell’at-
tuazione del federalismo, Milano 2012.

o1 Cfr. Linee guida INTOSAI, Lima 1977 — Sezione 17, comma 2: «L Istituzione superiore di
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teresse, in qualche modo qualificato, all’esito dei procedimenti contabili, con-
sentendogli di partecipare in modo indiretto al processo della loro formazione
ed in modo tale da poterlo influenzare, secondo buone ragioni oggettivamente
verificate, appare non solo regola di civilta giuridica, ma anche sbocco quasi
inevitabile delle complesse questioni che a questo livello devono essere deli-
bate.

La Corte dei conti lo ha sempre applicato in sede di controllo preventivo di
legittimita sugli atti, mentre soltanto di recente esso si ¢ fatto strada nel controllo
finanziario di legittimita e regolarita e nello stesso controllo di gestione™.

Deve essere sottolineato come proprio il contraddittorio abbia costituito
uno degli indici di riconoscimento, da parte della Corte costituzionale, della na-
tura paragiurisdizionale del controllo sugli atti®.

In ogni caso la relazione tra interessi finanziari e principio del contradditto-
rio & tema affascinante, la cui considerazione coinvolge molteplici aspetti e, pro-
babilmente, differenzia le possibili soluzioni nei diversi ambiti della giurisdi-
zione e del controllo. L’accesso alla giurisdizione ¢ infatti disciplinato da regole
pit rigorose rispetto a quelle che governano il procedimento amministrativo; pe-
raltro, il controllo della Corte dei conti, soprattutto quello esercitato in relazione
ai canoni della legalita-regolarita, ¢ funzione a stretto confine con la giurisdi-
zione in senso stretto, come affermato nella stessa giurisprudenza costituzionale
testé richiamata.

controllo deve tenere in debita considerazione il punto di vista degli organismi controllati in merito
ai risultati del controllo».

>2 La stessa parificazione del rendiconto generale dello Stato non contempla ancora I'audizione
dell’amministrazione statale durante 'adunanza finalizzata ad assumere la decisione di parifica. Pe-
raltro il contraddittorio viene praticato dalla sezione centrale per il controllo sulla gestione delle am-
ministrazioni statali e dalle sezioni regionali di controllo in sede di sindacato dei bilanci degli enti
territoriali.

> Cfr. sentenza n. 226 del 1976 della Corte costituzionale. Mette conto riportare alcuni passi
della motivazione del Giudice delle leggi: «Deve soggiungersi che non mancano nel procedimento
in oggetto elementi, formali e sostanziali, riconducibili alla figura del contraddittorio. Intanto, un
contrasto di valutazioni sussiste tra I"autorita che ebbe ad emanare I'atto ed il magistrato che assolve
la funzione di controllo nella fase istruttoria; sicché ove il consigliere delegato non ritenga di apporre
il visto, provoca il deferimento della pronuncia alla Sezione di controllo. Di tale deferimento, a
norma dell’art. 24 del testo unico, cosi come sostituito dall’art. 1 della legge 21 marzo 1953, n. 161,
e delle disposizioni regolamentari, che ne integrano e svolgono i precetti, dettate dall’ordinanza del
Presidente della stessa Corte dei conti 28 novembre 1956, n. 151, viene data alle amministrazioni in-
teressate, come pure a quella del Tesoro per quanto la riguarda, comunicazione scritta almeno otto
giorni prima della seduta fissata per la discussione, con avviso che possono presentare deduzioni e
farsi rappresentare davanti alla Sezione da funzionari aventi un determinato grado. In tal modo & ga-
rantita la possibilita che gli interessi ed il punto di vista dell’amministrazione, nelle sue varie artico-
lazioni, siano fatti valere nel corso del procedimento. Infine, la deliberazione della Sezione dev’es-
sere “sobriamente motivata”, depositata in segreteria non oltre il trentesimo giorno successivo a
quello in cui ¢ stata adottata e comunicata in copia “senza indugio” alle amministrazioni interessate
ed a quella del Tesoro (art. 5, ordinanza cit.), e rimane inoltre a disposizione di chiunque voglia
prenderne visione».
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Con riguardo ai profili comuni all’esercizio delle due funzioni, si puo dire
che il coinvolgimento dei portatori d’interesse rappresenta un passaggio fonda-
mentale nella prospettiva di rendere migliore 'esercizio delle funzioni attribuite
alla magistratura contabile a tutela dell’erario e della sana gestione finanziaria.

Le opinioni ed i contributi di soggetti che detengono un titolo per entrare
in relazione con le valutazioni ed i giudizi pertinenti alla gestione degli interessi
erariali possono oggettivamente favorire 'ampiezza e la completezza degli sce-
nari di riferimento, cui le valutazioni ed i giudizi stessi pertengono.

E evidente, sotto questo profilo, la potenziale emersione di nuove soluzioni
partecipative ai procedimenti contabili. Esse possono nascere sia all’interno di
assemblee elettive, come quelle degli enti territoriali (per esempio le “inascoltate
minoranze consiliari”, le quali — dopo I’abolizione dei controlli sugli atti — non
hanno sovente alternative alla manifestazione del dissenso se non quelle di one-
rosi ricorsi alla magistratura amministrativa), sia con riguardo a gruppi organiz-
zati (sindacati, associazioni di categoria, associazioni culturali, ambientali, di
consumatori, sociali, gruppi sportivi o ricreativi, etc.), sia, infine, per impulso di
singoli o gruppi non organizzati (ad esempio cittadini componenti la comunita
locale).

In questa complessa e variegata molteplicita di potenziali “soggetti portatori
di interesse della comunita” alle vicende finanziarie dei loro enti di riferimento
si incrociano soluzioni che devono passare necessariamente attraverso una map-
patura legislativa e una conseguente legittimazione normativa ed altre, assumi-
bili sulla base dell’interpretazione di disposizioni gia esistenti, in grado di met-
tere in relazione contesti e collettivita di riferimento con le attivita amministra-
tivo-contabili, di volta in volta oggetto di sindacato.

Non ¢ questa la sede per un percorso di analisi cosi complesso ed impegna-
tivo: considerato il carattere adespota degli interessi in gioco, sembra comunque
ineludibile una ricognizione delle possibili legittimazioni in grado di conferire
dimensione e rappresentativita a potenziali contributi in termini di informa-
zione, conoscenze e competenze specifiche. Cio, ovviamente, nel superiore inte-
resse dell’acquisizione di ulteriori ed integrativi elementi di giudizio e non per la
mera promozione o rivendicazione di interessi individuali che finirebbero per
snaturare i processi decisionali della magistratura contabile.

In buona sostanza, queste acquisizioni ulteriori dovrebbero avvenire in
forma assolutamente incidentale e con modalita preclusive di rivendicazioni in-
dividuali, le quali dispongono di altre sedi amministrative e giudiziarie per la
loro tutela.

9. Conclusioni. — Dunque, la celebrazione dell’anniversario della fondazione
e quella degli eventi eccezionali del 1944 hanno consentito e ci consentono una
riflessione sul senso ultimo della Corte dei conti e sull’appartenenza comune dei
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suoi membri, anche se assegnati a funzioni diverse, e di coloro che li hanno pre-
ceduti negli organici delle Corti antenate.

La Corte dei conti & sopravvissuta al passaggio dagli Stati preunitari a quello
nazionale, ai tragici eventi bellici, alla nuova Costituzione repubblicana, nella
quale ha trovato una sistemazione eminente nell’ambito dell’ordinamento dello
Stato, ed infine si ¢ inserita utilmente nei due processi federalisti, verso I'alto e
il basso, che hanno caratterizzato la fine del secolo scorso e I’attuale: cosi in Eu-
ropa, anche attraverso i saldi legami con la consorella Corte dei conti europea,
cosi in Italia, attraverso la riforma costituzionale del 2001 che ne ha sancito la
presenza in tutte le Regioni e gli enti territoriali regolati dal nuovo Titolo V della
Costituzione.

Se noi confrontiamo questi dati di fatto con i continui rivolgimenti norma-
tivi che interessano il nostro Istituto, soprattutto nei tempi pitl recenti, vediamo
una sorprendente continuita delle tematiche e degli istituti giuridici che in qual-
che modo interessano le riforme — annunciate, abortite o portate a termine —
della Corte dei conti italiana. Piti queste sono asistematiche e frammentarie, pit
lo spirito di sopravvivenza dell’Istituto sembra galvanizzarsi nell’interpretarle e
nel metabolizzarle. Evidentemente ¢’¢ una continuita nel “bisogno istituzionale
della Corte dei conti”, bisogno che supera e trasfigura le difficolta e le inevitabili
insufficienze con le quali la Corte ha saputo “solcare i marosi” della sua lunga
storia ed adempiere ai compiti che le sono stati assegnati, in contesti normativi
di dettaglio non sempre ordinati e coerenti.

Probabilmente il battesimo ricevuto da Cavour e da Quintino Sella ¢ stato
un saldo ancoraggio, nonché un viatico beneagurante, nel lungo percorso che ha
legato la Corte dei conti allo Stato unitario. Oggi paradossalmente si ripresen-
tano e sono sempre pit vive le tematiche in ordine alle quali si formarono le
grandi aspettative, che questi due storici personaggi dell’unita d’Italia ripone-
vano nella Corte dei conti, quando fu emanata la legge n. 800 del 1862.

11 simbiotico accorpamento delle funzioni giurisdizionali e di controllo, che
appariva alla fine dello scorso secolo quasi un retaggio del passato, difficilmente
difendibile dalle esigenze di modernizzazione, presenta tuttora una sua specifi-
cita ed attualita, che non possono essere negate o manipolate.

La Corte dei conti ¢ tale perché & una magistratura, perché & una magistra-
tura dei conti e della contabilita pubblica, perché unisce la funzione di controllo
a quella giurisdizionale’®. Come dimostrano le esperienze di altri paesi, essa non

>4 Rileva il Presidente della Corte dei conti L. GIAMPAOLINO che: «Per la sua rilevanza costitu-
zionale e le sue caratteristiche di indipendenza, autonomia, neutralita, status giurisdizionale e la sua
posizione di terzieta, la Corte dei conti rappresenta I’Autorita che puo dare al Parlamento, alle Isti-
tuzioni europee ed internazionali e, ultimi ma non meno importanti, ai mercati finanziari, la garanzia
di credibilita di analisi, valutazioni e previsioni» — relazione in atti del XIV Global Working Group
meeting, Tokyo, 10-13 April 2013 sul tema Solidita e sostenibilita delle finanze pubbliche, debito pub-
blico e ruolo delle Istituzioni superiori di controllo.
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¢ un modello unico ed imprescindibile: vi possono essere delle varianti, vi pos-
sono essere istituzioni di controllo di natura burocratica; ma la loro intrinseca
configurazione non consentirebbe di assorbire prerogative e compiti della Corte
dei conti magistratura, quale consolidatasi nell’ordinamento italiano.

L’anelito a migliorare e le comprensibili attese, da parte dei portatori di in-
teresse alla sana gestione finanziaria, di un miglioramento e di una implementa-
zione del servizio reso dalla Corte dei conti alla collettivita invitano, da un lato,
ad evitare in questo prestigioso compleanno toni retorici e trionfalistici ma,
dall’altro, non devono far dimenticare che la sua sopravvivenza non ¢ dovuta ad
un privilegio di intangibilita bensi ad esigenze reali dell’amministrazione e della
finanza pubblica contemporanee: esse si possono sintetizzare nella necessita di
una giurisdizione obiettiva e di un controllo — neutrale, indipendente ed impar-
ziale — sull’utilizzazione e sulla spendita delle risorse pubbliche.

11 controllo obiettivo di legalita ed il controllo dei conti possono essere con-
temporaneamente concepiti come effetto di processi spontanei originati da esi-
genze obiettive ma anche di azioni intenzionali che lo hanno “conformato” nella
caratteristica morfologica riconducibile all’attivita magistratuale.

Continuita nel tempo e costante coinvolgimento nella vita del Paese non co-
stituiscono comunque, di per sé, caratteri di immortalita, perché anche le istitu-
zioni piti longeve possono scomparire sia per auto dissoluzione che per volonta
di qualche attore individuale o collettivo.

In una prospettiva funzionalista, si pud affermare che le istituzioni nascono
perché rispondono a qualche esigenza sociale e si estinguono quando scompare
il bisogno che le ha originate oppure quando vi sono istituzioni pit moderne e
pitt idonee a soddisfare lo stesso bisogno in modo pit adeguato.

Questa idea sembrava ispirare I'abortito legislatore della Commissione bica-
merale degli anni 90, quando tentd di configurare la Corte dei conti come
un’authority di tipo anglosassone, sottraendole la funzione giurisdizionale per
assegnarle un controllo di efficienza ed economicita, riconducibile alla natura
dell’attivita amministrativa pura, in un segmento tipologico a confine tra il con-
trollo e la consulenza.

Tale disegno riformatore non si & avverato: la Corte dei conti ha resistito
nella sua attuale configurazione anche a questi tentativi d’innovazione radicale.
Rimane aperta la questione se cid sia avvenuto per mero accidente storico (ca-
duta della Commissione bicamerale) oppure per una pitt matura riflessione degli
aspiranti riformatori. Quel che ¢ certo, la Corte ha conservato una prospettiva
sistemica nel nostro ordinamento costituzionale, attraverso una collocazione
equilibrata e chiara in rapporto alle altre istituzioni costituzionalmente rilevanti,
mantenendo nei loro confronti una chiara identita e peculiarita

Noi vogliamo credere che la persistenza della tradizionale configurazione
dell'Tstituto non sia un puro caso della Storia ma risponda alla maturata convin-
zione del legislatore contemporaneo che altri modelli di sindacato sui conti — di
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natura burocratica o privatistica — non rivestano caratteristiche altrettanto pre-
giate di quelle sinteticamente esaminate in questa sede.

Per questo motivo, probabilmente, il miglioramento dell’organizzazione e
un sistema piti organico di regole disciplinanti le diverse funzioni della Corte po-
trebbero essere la soluzione ed il veicolo per raggiungere migliori risultati in
tema di tutela dell’erario e di custodia della spesa pubblica. Cio senza gettare
alle ortiche quel patrimonio culturale e giuridico accumulato in tanti anni,
quella presenza diffusa sul territorio ormai acclarata (che distingue in senso po-
sitivo la Corte dei conti dalle molteplici authorities comparse in abbondanza in
tempi recenti), quella pregnanza delle funzioni contabili e quelle tecnicalita svi-
luppate in tanti anni di pratica sul territorio, caratteri questi che hanno conferito
alla Corte dei conti un &row how difficilmente riproducibile.

Anche se molti studiosi, analisti politici e gli stessi magistrati contabili espri-
mono spesso perplessita sulla capacita della Corte dei conti di resistere ai conti-
nui rivolgimenti normativi, la sua concreta sopravvivenza denota una capacita di
rispondere alle sfide dell’ambiente istituzionale, attraverso un’efficace perce-
zione e valutazione dei mutamenti esterni, cosi da recepire ed influenzare la mo-
bilitazione delle proprie risorse e rendere una significativa risposta in relazione
ai bisogni contemporanei.

11 fatto obiettivo della lunga sopravvivenza di questa Corte dei conti e delle
sue antenate e della perdurante vitalita, di cui ¢ sintomo la recente continua at-
tenzione del legislatore, sembra allontanare nel tempo il compimento del ciclo
di vita della storica Istituzione. Certo, non bisogna esagerare nel cieco ottimismo
sulla capacita dell’Istituto di resistere ai fattori di mutamento, siano essi esogeni
che endogeni.

In relazione alla variegata gamma di possibili risposte che la Corte dei conti
puo dare nel contesto dei continui rivolgimenti legislativi e sociali, occorre sot-
tolineare I’esigenza di conservare I'identita e I'integrita delle proprie funzioni
originarie, senza tuttavia disdegnare un atteggiamento flessibile in grado di adat-
tare I'organizzazione e la struttura interna alle esigenze ed ai bisogni che si svi-
luppano dal ceppo originario delle competenze afferenti al proprio settore ope-
rativo. Continuita nella flessibilita potrebbe dirsi, attraverso un adeguamento
della propria struttura e un processo di differenziazione funzionale capace di in-
globare le novita, senza tuttavia perdere i connotati genetici che caratterizzano
la Corte dei conti fin dalle antiche ascendenze, dall’unita d’Italia fino alla Costi-
tuzione repubblicana ed al piti recente contesto istituzionale, dominato dagli ef-
fetti della globalizzazione economica sui sistemi giuridici.

E proprio a quest’ultimo fenomeno che voglio dedicare la conclusione delle
mie osservazioni: oggi la globalizzazione della societa e dell’economia trascinano
ed influenzano il diritto e le istituzioni con una intensita mai raggiunta in pas-
sato.

Anche se sotto il profilo storico questo fenomeno potrebbe essere catalo-
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gato come un ritorno al diritto comune medioevale, ’esame sostanziale delle
questioni emergenti segnala tematiche e problemi assolutamente nuovi. Da un
lato, vi & un’evidente processo di trasferimento di poteri dagli Stati ai mercati:
gli Stati sono costretti dalla forza delle cose ad adattare le proprie istituzioni e le
proprie regole alle logiche e alle esigenze della globalizzazione economica, veri-
ficandosi in tal modo un’omologazione del diritto che attenua le differenze fra i
sistemi nazionali. Dall’altro, questo universo economico 77 fier: stimola reazioni
nella gente comune e nelle collettivita locali, che la crisi economica accentua in
senso negativo e di rigetto; & ricorrente atteggiamento, di fronte alle novita che
non si riescono a dominare, il rifugio nelle istituzioni tradizionali e nelle rappre-
sentanze politiche locali, in modo da conservare le proprie peculiarita. Questi
processi divergenti devono in qualche modo essere conciliati attraverso un bi-
lanciamento della tradizione con le novita emerse: le istituzioni secolari come la
Corte dei conti devono saper cogliere ed interpretare adeguatamente queste pul-
sioni contrastanti che derivano da fenomeni obiettivi e da ragioni diverse, tutte
meritevoli di attenzione, mantenendo la propria identita ma contemporanea-
mente adattandola alle nuove questioni che emergono nel proprio campo di spe-
cializzazione.

Sotto questo profilo, esprimere correttamente, sia nella funzione di con-
trollo che in quella giurisdizionale, il ruolo di custode della corretta utilizzazione
delle risorse pubbliche, adeguando la propria organizzazione ed i propri stru-
menti operativi alle pil sofisticate esigenze contemporanee, puod, da un lato, as-
sicurare alla magistratura contabile un’autorevole sopravvivenza tra le istituzioni
del nostro Paese e, dall’altro, lo svolgimento del proprio ruolo in modo non pas-
sivo e formale, bensi attraverso una lettura evolutiva delle norme che tutelano la
collettivita dallo sperpero di risorse pubbliche.






RECENSIONI

“FONDATA SUL LAVORO. LA SOLITUDINE DELL’ART. 1”:

1. Come ¢ noto, si ¢ verificato,
nel campo dell’economia, quel fe-
nomeno denominato globalizzazio-
ne — altri preferiscono definirlo con
il termine “internazionalizzazione”
— il quale si sostanzia nella realizza-
zione di un’attivita produttiva e di
scambio che va ben oltre le frontie-
re nazionali, con una ricaduta nega-
tiva sul potere regolatorio degli sta-
ti e sul regime dei rapporti di lavo-
ro di vari paesi, tra i quali il nostro.
In questo contesto politico e socio-
economico ¢ maturato un grande
dibattito anche relativamente al-
I'impatto sfavorevole sui diritti so-
ciali, 7z primis quello al lavoro, che
certe tendenze iperliberiste, iper-
mercatiste, hanno determinato. Nel
quadro culturale, correlato a questo
fenomeno, si inserisce un recente
scritto di Gustavo Zagrebelsky. Pit
esattamente, si tratta di un agile, vi-
vace, volumetto intitolato “Fondata
sul lavoro. La solitudine dell’artico-
lo 17, Einaudi, Torino, 2013, con il
quale questo insigne costituzionali-
sta, nonché intellettuale di rilievo

NE DISCUTIAMO CON ZAGREBELSKY

Gladio Gemma

anche in ambiti diversi da quello
giuridico, ha inteso fornire un con-
tributo nella battaglia politico-cul-
turale circa i rapporti che dovreb-
bero intercorrere fra I’economia ed
il diritto al lavoro sancito dalla Co-
stituzione. Con le presenti note, si
cerchera di tratteggiare gli aspetti
salienti dell’opera di Zagrebelsky e
di confrontare con le sue riflessioni
un punto di vista in parte concor-
dante con le stesse ed in parte di-
vergente dalle medesime.

2. L’Autore ha, dapprima, ri-
percorso a volo d’uccello quel pro-
cesso storico che ha condotto da
una svalutazione del lavoro, soprat-
tutto di quello dipendente, ad una
sua valorizzazione sociale e giuridi-
ca. La stessa Rivoluzione francese,
che pur ha travolto i privilegi nobi-
liari, non ¢ pervenuta al riconosci-
mento di una piena cittadinanza e
di una partecipazione politica dei
lavoratori, ma si & arrestata ad
un’eguaglianza dinanzi alla legge ed
alla tutela dell’assetto proprietario,
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che stava a cuore alla borghesia. Za-
grebelsky traduce questa vicenda
con una supposizione: “se le costi-
tuzioni dell’Ottocento fossero ini-
ziate con una formula del tipo di
quella del nostro art. 1, avrebbero
detto: «fondate sulle proprieta»” (v.
op. cit., p. 10). Solo in tempi succes-
sivi, soprattutto nel Novecento, con
I'“ascesa delle masse popolari, cioe
del mondo del lavoro, alla vita poli-
tica e accesso alle sue istituzioni” e
con la “diffusione della democrazia,
sia nella sua dimensione politica
che in quella sociale” (v. op. cit., p.
14), si ha il riconoscimento dei beni
primari della vita ed il lavoro divie-
ne il fondamento dell’ordinamento
costituzionale. In questo #rend si &
collocata anche la nostra Assemblea
costituente e la carta fondamentale
da essa approvata.

L’analisi dei lavori preparatori
della Costituente ed il testo appro-
vato fa cogliere la presenza di due
direttive, di due statuizioni di fon-
do.

Anzitutto viene enunciato il
ruolo del lavoro quale fondamento
della Repubblica. Il lavoro, in que-
st’ottica, ¢ inteso non secondo una
visione classista, qual era propria
delle correnti (consistenti, ma mi-
noritarie) di orientamento marxista
presenti nella Costituente, bensi in
un significato ampio, che ricom-
prende sia attivita autonome (com-
prese quelle imprenditoriali), sia at-
tivita lavorative dipendenti. Pari di-
gnita quindi ad ogni tipo di lavoro
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quale fattore costitutivo della Re-
pubblica.

La seconda statuizione fonda-
mentale & rappresentata dalla tutela
del lavoro dipendente. Infatti, chi
svolga attivita lavorativa alle dipen-
denze altrui si trova in un rapporto
di soggezione, nonché di maggior
debolezza — in questo caso, come
scrive I’Autore, “maggiore e pit fre-
quente ¢ la possibilita, si sarebbe
detto un tempo, di sfruttamento
dell’'uomo sull'uomo” (v. op. cit., p.
22) — e quindi necessita di maggior
tutela contro eventuali forme di do-
minio. In questa ottica ci sono sia
'affermazione di principio, conte-
nuta nell’art. 3, 2° co., circa la ri-
mozione degli ostacoli di vario tipo
che precludono un’eguaglianza so-
stanziale (nonché la partecipazione
di lavoratori alla organizzazione po-
litica e sociale del Paese), sia norme
che tutelano il lavoratore dipenden-
te, zn primis gli artt. 39 e 40, relativi
ai rapporti collettivi di lavoro. Con
riferimento alla prima delle due di-
sposizioni, Zagrebelsky sottolinea
che, proprio al fine di controbilan-
ciare la posizione di debolezza del
lavoro dipendente, la normativa co-
stituzionale pone “due principi-gui-
da: generalita ed unitarietd, cioe
“validita del contratto collettivo per
intere categorie produttive” e vin-
colo di “stipulazione attraverso rap-
presentanze sindacali comuni” (v.
op. cit., p. 37). Non & ovviamente
esclusa una contrattazione a piu li-
velli, ma viene prefigurata una rela-
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zione di gerarchia, con il contratto
nazionale al vertice e prevalente su
quelli di livello inferiore.

II lavoro ¢ il fondamento della
Repubblica, poiché & funzionale
alla dignita dell’individuo, ma ¢
pure una “precondizione di vita de-
mocratica”, poiché la crisi econo-
mica e la conseguente dilagante di-
soccupazione, come prova lespe-
rienza storica (si ricordi Weimar),
provoca una “rivolta contro la de-
mocrazia”, vale a dire “il disagio so-
ciale e la disperazione del lavoro,
quando diventano psicologia collet-
tiva, sono un’apertura di credito a
favore di demagoghi che prometto-
no miracoli” (v. op. cit., p. 27). 1l 1a-
voro ¢ un diritto, quindi, ma pun-
tualizza Zagrebelsky con il rigore
del giurista, non si tratta di un dirit-
to “perfetto”, cioé¢ non pud essere
fatto valere in giudizio, con pretese
di riconoscimento di un’obbligazio-
ne e di eventuale condanna in caso
di inadempimento. L’Autore rico-
nosce questo limite, cio¢ che detto
diritto pud essere realizzato me-
diante misure di governo, che de-
terminino condizioni socio-econo-
miche atte a generare offerta di la-
voro. Nondimeno, cid non fa venir
meno la configurazione di un dirit-
to costituzionale. Infatti accanto a
diritti che hanno “come luoghi tu-
telari 1 tribunali”, ne esistono “altri
che hanno come referente la politi-
ca”, vale a dire “legislazione, ammi-
nistrazione, forze economiche e so-
ciali, cio¢ tutte le componenti di

possibili «politiche del lavoro»” (v.
op. cit., p. 42). 11 diritto al lavoro &
quindi rivolto alla politica, & condi-
zionato, ma non ¢& privo percio del-
la sua natura giuridica, poiché ap-
partiene al novero dei “diritti con-
dizionati da politiche congruenti”
(zbidem).

Da tutto quanto scritto deriva,
secondo Zagrebelsky, una gerarchia
di ordine prescrittivo: diritti (anche
sociali) al vertice, politica economi-
ca, economia (al gradino pit basso),
ossia, per usare le parole dell’Auto-
re, ¢’¢ un “algoritmo che la tutela
costituzionale dovrebbe implicare:
dal lavoro, le politiche del lavoro;
dalle politiche, I’economia” (v. op.
cit., p. 55). Ora, stante questa scala
prescrittiva, & agevole rilevare,
come avviene nell’ultima parte del
volumetto in esame, che la dinami-
ca economica e giuridica presenta
un notevole scarto in rapporto alla
soluzione propugnata, un “capo-
volgimento” per richiamare un ter-
mine, che si ritrova nell’intitolazio-
ne di tre capitoli.

Anzitutto ¢’¢ un’economia, nel-
la quale domina la finanzia specula-
tiva, cio¢, per dirla con Zagrebelsky,
una “finanza fine a se stessa, a-so-
ciale, a-territoriale, ir-responsabile e
a-temporale” (cfr. op. cit., p. 68).
Questa dinamica perversa si realiz-
za in un contesto di mercati, che
sfuggono al controllo ed alla regola-
zione degli stati, cioé esiste un “or-
dine dei mercati finanziari”, che si
impone alle autorita politiche. Que-
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ste ultime sono impotenti a gover-
nare in modo pieno i fenomeni eco-
nomici, e quindi hanno registrato la
perdita o quanto meno una forte ri-
duzione degli strumenti di governo
atti ad assicurare il godimento dei
diritti sociali. Secondo I’Autore i
governi nazionali finiscono per
“correre dietro alla speculazione fi-
nanziaria” (cfr. op. cit., p. 68), come
provano anche certe espressioni,
che si rinvengono nei discorsi di po-
litica economica, come “ce lo chie-
dono i mercati”, oppure “i mercati
non capirebbero”. La scala gerar-
chica ¢ quindi: economia — politi-
che del lavoro — lavoro (ultimo in
graduatoria). Per riprendere le pa-
role polemiche dell’Autore, “la so-
vranita dei popoli & stata messa sot-
to tutela, la democrazia & stata im-
poverita, i diritti compressi o
negati, la coesione sociale lacerata
e... il bene-lavoro ha perso il suo
valore di fondamento della vita so-
ciale (cfr. op. cit., p. 69), come com-
prova anche il fatto che, nelle rela-
zioni sindacali e nella disciplina dei
rapporti di lavoro, i principi di ge-
neralita e di unitarieta, deducibili
dall’art. 39 Cost., sarebbero stati
negati ora con la previsione di
“contratti di prossimita” che posso-
no derogare iz pejus a quelli collet-
tivi nazionali, ora con la stipulazio-
ne di accordi sottoscritti solo da
una parte dei sindacati piti rappre-
senativi.

La conclusione del volumetto &
quanto mai concisa. Stante lo hzatus
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fra la costituzione ed i diritti socia-
Li, 2 primis il lavoro, e la realta ef-
fettuale, occorre un recupero della
scala assiologica ideale, con la rea-
lizzazione di un’economia funzio-
nale non alla finanza dissipatrice e
fonte di “esclusioni sociali e politi-
che”, bensi alla produzione di beni
e servizi ed al raggiungimento della
piena occupazione.

3. Dopo aver cercato di coglie-
re gli aspetti salienti del volumetto
di Zagrebelsky passo al commento.
Sul pregio dello scritto non spendo
parole, limitandomi ad osservare
che si tratta di un’altra opera di pre-
gio e di proficua lettura di un costi-
tuzionalista ed intellettuale di pre-
stigio nella cultura italiana. D’al-
tronde, se cosi non fosse, non
sarebbe dedicata una recensione al-
lopera in oggetto. Ma proprio per-
ché siamo dinanzi ad uno scritto di
un Autore importante, che esprime
un indirizzo culturale che va oltre la
sua persona, sembra opportuno di-
scutere il contenuto e avviare un
dialogo critico in rapporto alle tesi
espresse, senza cadere nel malvezzo
di fare recensioni solo acriticamen-
te elogiative. A tal fine vorrei mani-
festare due ordini di rilievi che in-
vestono non tanto cio che ha scritto
espressamente Zagrebelsky, quanto
le tesi retrostanti, o comunque le
implicazioni del pensiero del mede-
simo nella materia de qua.

11 primo rilievo riguarda il rap-
porto fra diritti ed economia.
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Ha ragione Zagrebelsky quan-
do sostiene che, in una scala assio-
logica, i diritti hanno la supremazia
sull’economia (nonché sulla politica
economica in generale, e del lavoro
in particolare). Pero quest’afferma-
zione, di per sé giusta, da luogo a
due forti perplessita.

Anzitutto non convince il ber-
saglio apparente delle critiche
dell’Autore. Come si ¢ visto, il ne-
mico, il soggetto malefico da con-
trastare, & costituito dall’economia
finanziarizzata, dalle multinazionali
e dagli speculatori che compromet-
tono I’economia produttiva ed il di-
ritto al lavoro. E difficile non con-
dividere tale atto di accusa e certo
chi scrive lo condivide. Perd una
polemica contro fenomeni degene-
rativi, contro forme di dominio e di
arbitrio non sembra un motivo suf-
ficiente per giustificare uno scritto
non di documentazione empirica,
ma di taglio teorico qual & quello in
oggetto. Ogni processo storico, an-
che ispirato da nobili motivi, ha le
sue (anche) gravi macchie, le sue
perversioni. Si & stampato un “libro
nero” del comunismo, ma si puo
scrivere un “libro nero” sul capita-
lismo, sul liberalismo, sull’antifasci-
smo, perché di ogni fenomeno sto-
rico si possono cogliere tratti im-
morali, contrastanti con le ragioni
legittimanti il medesimo, e, con
un’operazione pitt di natura pole-
mica che razionale, condannare il
fenomeno storico in base alle dege-
nerazioni. Ma, al di la delle appa-

renze, penso che il discorso di Za-
grebelsky sia assai piu ricco e piu
profondo di quanto lo sia una facile
— ma non decisiva — polemica nei
confronti di banditi, o di cinici ope-
ratori, della finanza internazionale.
Pill esattamente penso che il bersa-
glio culturale della critica dell’Au-
tore sia costituito dal liberismo,
cioe dal processo di internazionaliz-
zazione dell’economia secondo mo-
duli liberisti e con riduzione del po-
tere statuale di correzione di stortu-
re e di realizzazione dei diritti
sociali, processo che indurrebbe ad
una supremazia dell’economia sui
diritti. Pero qui sorge il secondo
motivo critico.

Da un lato mi sembra che, in
sede culturale, nessun teorico del li-
beralismo abbia mai sostenuto la
priorita assiologica dell’economia
sui diritti. Che I’economia sia una
tecnica, quindi uno strumento, per
la miglior realizzazione di fini, as-
sunti in sede etico-politica o sociale
— data la scarsita delle risorse, pro-
prie di qualsiasi societa — non sem-
bra sia stato mai negato da pensato-
ri liberisti. Gia Smith, contraria-
mente ad un’opinione diffusa ma
inesatta, non sosteneva affatto “un
atteggiamento passivo o inerte...
nell’attivita economica” come pro-
va anche il fatto che “era favorevo-
le all’istruzione elementare pubbli-
ca, una posizione assolutamente mi-
noritaria ai suoi tempi” (cfr. A.
Roncaglia, P. Sylos Labini, Voce
Economia, in Enciclopedia delle
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scienze sociali, 111, Roma, 1993, p.
324). Comunque, venendo a tempi
meno lontani — cio¢ nel Novecento
— si trovano negli scritti di pensato-
ri di orientamento liberista afferma-
zioni nette a favore non solamente
dei diritti di liberta — stella polare
del liberalismo in versione liberista
—ma anche di interessi individuali, i
quali, di fatto, sono costitutivi di di-
ritti sociali. Ne & una prova, delle
tante, quanto scritto da von Hayek
sui “servizi prestati dal governo”
(per riprendere le parole dal titolo
di un paragrafo del saggio dell’Au-
tore, Liberalisimo, Roma, 1988, p.
56) oppure da Einaudi in un famo-
so articolo del 1948, nel quale il
grande economista afferma I'istanza
“che gli uomini nella lotta per la
vita possano partire da punti non
troppo diversi” e che “non sono un
ideale assurdo un minimo di casa
gratuita assicurata a tutti, 'istruzio-
ne gratuita fornita a tutti i merite-
voli... la sicurezza di vita nella vec-
chiaia e tanti altri servigi che oggi
neppure possiamo concepire” (cfr.
Giustizia e liberta, riportato nel vo-
lume di scritti di L. Einaudi, I/
buongoverno, Bari, 1954, p. 121).
Inoltre non puod ritenersi diverso il
punto di vista di uomini politici di
indirizzo liberista, come ad esempio
Monti (peraltro pure economista).
Certamente, la sensibilita per le
diverse categorie di diritti — di li-
berta oppure sociali — non ¢ la me-
desima nei liberisti e negli altri, di
orientamento dirigista (usiamo que-
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sto termine), poiché ¢ differente la
visione antropologica e la valutazio-
ne del ruolo dell'impresa privata o
dell’ente pubblico nel processo
economico. Ci sono quindi diffe-
renze, che non sarebbe cultural-
mente corretto ignorare o negare.
Nondimeno, ritengo che sia i fauto-
ri che gli oppositori del liberismo
facciano riferimento si a costellazio-
ni ed a combinazioni diverse dei di-
ritti, ma non si differenzino circa la
preminenza assiologica dei diritti
(compresi quelli sociali) sull’econo-
mia e la politica economica. Il che
significa che, nell’ambito della cul-
tura e del mondo politico (e non dei
banditi della finanza), il discrimine
non riguarda i fini — diritto vs. eco-
nomia — ma piuttosto i mezzi con
cui realizzare i fini, compreso il di-
ritto al lavoro — cio¢ il tipo di eco-
nomia e di politica economica fina-
lizzata agli stessi.

Dall’altro lato, il discorso di Za-
grebelsky, intenzionalmente o forse
no, contribuisce ad alimentare e
rafforzare una concezione volonta-
ristica (mi si consenta questo termi-
ne) dell’economia, che mi sembra
fuorviante e pericolosa. Cerco di
spiegarmi.

Se ¢ vero che la realizzazione
dei diritti (anche) sociali ¢ il fine e
I’economia ha un ruolo strumentale
occorre perd fare i conti con
quest’ultima e con i limiti che da
essa derivano. Piu esattamente, va
osservato che I'economia significa
I'uso pit razionale delle risorse
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scarse per il raggiungimento di
obiettivi (sociali) e che la scarsita
puo dipendere sia da fattori extrau-
mani — si pensi alle risorse naturali
utilizzabili per la produzione — sia
da fattori umani, in senso lato, ivi
compresi i mezzi finanziari che pos-
sono essere messi a disposizione da
soggetti umani. Possiamo quindi
avere una scarsita di risorse che ren-
de difficile, anche in presenza della
miglior volonta, la realizzazione di
diritti che comporti grossi costi. Ma
v’e altro. La realizzazione di condi-
zioni economiche, che consentano
poi di assicurare al meglio il godi-
mento dei diritti sociali, puo esigere
il sacrificio di questi ultimi nel bre-
ve periodo, laddove il mancato sa-
crificio pud comportare una ben
pit grave menomazione dei diritti
nel lungo periodo. Nel campo eco-
nomico si verifica quanto avviene,
mutatis mutandss, in altri campi e
un esempio ci ¢ offerto dalla medi-
cina. Il medico, nel tentativo di ri-
sanamento dei malati, deve tener
conto dei limiti posti dalla biologia
e pud praticare terapie in quanto
queste non siano precluse dai vin-
coli della biologia. Cosi pure il me-
dico, per curare malattie e relative
sofferenze, pud essere costretto ad
effettuare trattamenti sanitari dolo-
rosi che, nel breve periodo, accre-
scono la sofferenza dei pazienti.
Quanto detto poc’anzi trova ri-
scontro in tante affermazioni di
economisti o di esperti delle disci-
pline economiche. Per limitarci a

sporadici flash, si puo ricordare la
valutazione critica di Einaudi nei
confronti di politiche volte ad im-
porre 'assunzione di lavoratori an-
che contro la convenienza economi-
ca delle imprese e I'osservazione se-
condo cui il risultato nel lungo
periodo di tali misure sarebbe stato
costituito da un minor incremento
dell’occupazione nel futuro (v. in tal
senso lo scritto del citato economi-
sta, Chi vuole la disoccupazione?, in
Einaudi, I/ buongoverno, cit., p. 345
ss.). Se poi vogliamo venire a tempi
pit recenti, e con riferimento ad
Autori collocati a sinistra, mi limito
a ricordare le riflessioni critiche di
un economista del calibro di Salva-
ti (v. il volumetto di M. Salvati, Tre
pezzi facili sull’ltalia, Bologna,
2011, soprattutto p. 57 ss.) nonché
la ricca ricostruzione delle vicende
economiche italiane, ad opera di un
costituzionalista, quanto mai auto-
revole e dotato di buona conoscen-
za dell’economia (anche per incari-
chi istituzionali ricoperti), e di uno
storico di buon livello (v. G. Amato,
A. Graziosi, Grand: illusioni, Bolo-
gna, 2013). In queste opere si trova,
corroborata da una lucida analisi,
una severa critica della politica ita-
liana, soprattutto dall’avvento del
centro-sinistra in poi, per la dissipa-
zione finanziaria, per il mancato
ammodernamento delle strutture
economiche e per una tendenza a
soddisfare le piu disparate esigenze
individuali, quindi a realizzare dirit-
ti sociali, senza tener conto dei vin-
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coli che pure economia e finanza
pongono e le cui conseguenze si
fanno prima o poi sentire pesante-
mente. Soprattutto nel volume di
Amato e Graziosi, viene sottolinea-
ta criticamente l'illusione consisten-
te nel “credere che tutto fosse pos-
sibile”, e quella definita “I'illusione
delle aspettative crescenti, della
possibilita di una crescita infinita”
(v. A. Amato, A. Graziosi, Grandi
llusioni, cit., 9). Il quanto mai legit-
timo, anzi meritevole, intento di
realizzare i diritti sociali, 7z primis
la piena occupazione, senza perod
curarsi dei vincoli che tale orienta-
mento doveva invece tener ben pre-
senti, questa irragionevole, per il
modo in cui si ¢ tradotta, “ideologia
dei «diritti» e in particolare dei «di-
ritti acquisiti»” (per usare ancora i
termini dei due Autori citati), ha
condotto proprio a quella grave
violazione del diritto al lavoro ed a
quelle difficolta, che sono messe in
luce e lamentate anche nello scritto
di Zagrebelsky.

Sulla base delle considerazioni
poc’anzi avanzate, non sembra af-
fatto giustificata la condanna di cer-
te misure, miranti a garantire I’equi-
librio finanziario oppure a promuo-
vere la competitivita delle imprese
(italiane). Si allude agli accenni po-
lemici di Zagrebelsky, gia richiama-
ti in precedenza, contro i contratti
collettivi 7z pejus oppure contro la
preoccupazione di avere una bene-
volenza dei “mercati”. Se il costo
del lavoro in certi settori puo essere
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eccessivo per le imprese, ritengo sia
preferibile una riduzione eventuale
di retribuzione dei lavoratori piut-
tosto che la chiusura delle fabbri-
che o la cessazione di attivita con li-
cenziamento, salvo che — in cio ri-
prendiamo in altra forma uno
spunto contenuto nel volume di
Amato e Graziosi — si ritenga prefe-
ribile la peggior soluzione “natura-
le” (la fine delle attivita indotte da
quell’entita impersonale che ¢ il
mercato) alla soluzione meno peg-
giore intenzionalmente seguita da
imprenditori e sindacati. Se, anche
in seguito ad una politica di spesa
incontrollata, abbiamo necessita di
ricorrere al mercato finanziario,
cio¢ a prestiti di investitori, onde
avere denaro per pagare pensioni e
stipendi (di pubblici dipendenti)
nonché assicurare un reddito ai la-
voratori di tanti settori, dobbiamo
preoccuparci dei “mercati” non per
amore degli operatori finanziari,
bensi di coloro che altrimenti po-
trebbero avere difficolta nel perce-
pire pensioni o stipendi, e quindi
proprio per realizzare, in quanto
possibile, i diritti sociali.

Concludo queste osservazioni
critiche con una duplice puntualiz-
zazione anche al fine di evitare
equivoci e di delimitare la materia
del contendere. La critica mossa
alle... critiche dell’Autore del volu-
metto in oggetto e la tesi avanzata
circa la necessita che ogni progetto
di realizzazione dei diritti sociali, 7
primis del diritto al lavoro, tenga



“Fondata sul lavoro. La solitudine dell’art. 1”: ne discutiamo con Zagrebelsky 555

conto dei vincoli dell’economia non
significa, ovviamente, che tutte le
misure di politica del lavoro, che
siano adottate a favore delle impre-
se o di operatori finanziari, siano
automaticamente valide. Si & voluto
solamente sostenere che una politi-
ca del lavoro, che comporti sacrifici
dei lavoratori, deve essere criticata
non a priori, ben potendo essa co-
stituire il “meno peggio” per i lavo-
ratori, ma solo se, in concreto, si di-
mostri, e con dimostrazione rigoro-
sa, che fossero possibili e praticabili
misure meno onerose. In secondo
luogo, chi scrive vuole precisare di
non essere un seguace del liberi-
smo, né un apologeta della globaliz-
zazione come si sta attuando. Lo
scrivente non ha nel suo DNA poli-
tico-culturale autori come von Ha-
yek, Einaudi, o la Scuola di Chica-
g0, bensi intellettuali come Rosselli,
Bobbio, Ruffolo (per menzionarne
solo alcuni) e per vari aspetti della
politica si & trovato, e si trovera pre-
vedibilmente in futuro, piu al fian-
co di Gustavo Zagrebelsky che non
dei liberisti. Il dissenso sorge dalla
convinzione che la via necessaria
per la miglior realizzazione dei di-
ritti sociali, e del diritto al lavoro,
sia I'abbandono, esplicito od impli-
cito, di ogni concezione volontari-
stica dell’economia, che ¢ poi il pre-
supposto per la fede in soluzioni
miracolistiche e per “grandi illusio-
ni”, con tutte le conseguenze nega-
tive che 'esperienza ci mostra.

4. 11 secondo ordine di rilievi &
piu strettamente di natura politico-
giuridica e riguarda I'utilizzazione
della Costituzione in un discorso
sulla politica del lavoro.

Partiamo da un assunto di fon-
do: (anche) a parere dello scrivente,
bene hanno fatto i costituenti a san-
cire il “principio lavorista” (per
usare un’espressione della dottrina,
cioé di Mortati, Onida, ed altri);
pure bene hanno fatto i giuristi che
hanno concretizzato la portata degli
articoli relativi al lavoro nonché ad
altri interessi degli individui meno
abbienti. Inoltre, riprendiamo, con
adesione, la notazione di Zagrebel-
sky, secondo cui ci sono pretese di
natura costituzionale che hanno
“come luoghi tutelari i tribunali”,
altri che invece “hanno come refe-
rente la politica” (per ripetere la gia
richiamata espressione dell’ Auto-
re). Nel secondo caso le pretese non
sono diritti perfetti perché impon-
gono la conduzione di politiche, ma
nondimeno sono diritti, sia pur
“condizionati da politiche con-
gruenti”. Ora il rilievo che vorrei
muovere riguarda la significativita,
la efficacia sostanziale (non forma-
le, si sottolinea la differenza), di
pretese che abbiano “come referen-
te la politica” e quindi I'utilita, che
non sia solo di natura retorica, del-
I'invocazione della Costituzione per
la realizzazione di tali pretese. Cer-
co di motivare tale affermazione.

Le norme costituzionali hanno
un diverso impatto, una diversa
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operativita, se siano rivolte agli or-
gani giurisdizionali, oppure agli or-
gani di indirizzo politico. Se dette
norme investono i “tribunali”, pos-
sono avere un impatto significativo,
poiché ¢ intrinseca alle funzioni di
detti organi I'attuazione della legge
in senso lato (ivi compresa la Costi-
tuzione) ed ¢ loro tendenza natura-
le espandere la portata delle pre-
scrizioni giuridiche. Diverso discor-
so va fatto, a parere di chi scrive,
per le norme che si rivolgono alla
“politica”. Ci puo, certo, essere
un’influenza delle disposizioni co-
stituzionali anche sull’indirizzo po-
litico, ma direttamente, a mio pare-
re, solo in materie di organizzazione
costituzionale. Per intenderci, la
previsione costituzionale delle re-
gioni, del referendum, della Corte
costituzionale, ecc., non ¢ stata irri-
levante per la “politica”, perché la
mancata attuazione di questi enti
od organi ha costituito un illecito
anche di natura politica, con conse-
guenze sfavorevoli nel lungo perio-
do, e comunque senza detta disci-
plina costituzionale mai sarebbero
nate le regioni, la Corte costituzio-
nale, ecc.. Nell’ambito invece dei
rapporti fra Stato e cittadini la por-
tata delle prescrizioni costituzionali
¢ quanto mai scarsa o nulla, posto
che nella tutela degli interessi degli
individui singoli od associati avran-
no un peso ragioni di natura politi-
co-sociale o culturali. Si precisa che
nella mera dialettica politica, che ri-
guarda i rapporti fra Stato e cittadi-
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ni, i contenuti delle norme costitu-
zionali sono rilevanti si, ma lo sono
in quanto tali e non in quanto san-
citi da disposizioni legali.

In questa ottica, nascono le per-
plessita circa il diritto al lavoro, non
per I'aspetto (limitato) in cui I’ha ri-
costruito, o lo possa ricostruire, la
giurisprudenza, ma per la sua sup-
posta influenza sull’indirizzo politi-
co. Il problema della disoccupazio-
ne e delle misure proponibili per
contrastare tale patologia sociale ed
economica ¢ aperto e di certo ¢ al-
'attenzione preoccupata di intellet-
tuali e forze politiche ed organi di
governo. L’istanza dell’incremento
dell’occupazione e dei redditi dei
lavoratori si impone agli organi di
indirizzo politico per tutte le impli-
cazioni sociali, nonché per le rica-
dute di natura elettorale, che puo
avere, e la presenza dell’art. 1, o di
altre disposizioni, attinenti al lavo-
ro, della Costituzione aggiunge ben
poco all’assillo di questo problema
ed alla capacita di risolverlo. Del re-
sto, si puod osservare che tale pro-
blema del lavoro, e delle politiche
ad esso funzionali, si & posto in pas-
sato e si pone al presente anche in
paesi, nei quali sono assenti disposi-
zioni costituzionali come il nostro
art. 1 od altre relative al lavoro: ba-
sti pensare alla Gran Bretagna od
agli US.A..

Sulla base di quanto detto ri-
tengo che, pur interpretata in ter-
mini piu elastici, “la Costituzione,
per la parte del lavoro”, per ripren-
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dere le parole di Zagrebelsky, non ¢
“antiquata, superata dalla forza del-
le cose” (cfr. op. cit, p. 56). Credo
pero che dalla Carta fondamentale
non possano trarsi delle direttive di
politica del lavoro, al di 1a di finali-
ta e di dichiarazioni di principio e
che comunque, sul punto, la Costi-
tuzione sia un debole strumento,
con la limitata valenza emozionale
che ¢ propria della stessa, in quanto
supporto di una volonta politica di
contrasto della disoccupazione.

Le osservazioni critiche espres-
se ovviamente non contraddicono
assolutamente la valutazione favo-
revole dell’opera di Gustavo Zagre-
belsky, anzi, ritengo la confermino,
poiché il pregio di uno scritto non
¢ dato da un’adesione acritica dei
lettori alle tesi ivi sostenute, bensi
dalla sua idoneita a suscitare rifles-
sioni e discussioni su temi impor-
tanti, ed in cio il lavoro dell’Autore
¢ riuscito ed ha tutte le carte in re-
gola.






REPLICHE

«NON LO FO’ PER PIACER MIO...».

BREVI OSSERVAZIONT (E QUALCHE ULTERIORE QUESITO)

SULL
DELL’INTERPRETAZIONE GIURIDICA

1. Accordi e disaccordi. Le belle
“note a margine”! che Giorgio Pino
ha recentemente avuto la gentilezza
di dedicare al mio volume Interpre-
tazione e Costituzione, in realta,
solo riduttivamente possono dirsi
“note”, se & vero che esse risultano
uno straordinario “condensato”di
teoria del diritto (dell’Autore e non
solo sua). E, al tempo stesso, nep-
pure esse sembrerebbero tanto “a
margine”, se & vero che — pur di-
chiaratamente non interessandosi
dell’intero perimetro dell’opera re-
censita’ — puntano tuttavia a met-
terne in luce il cuore’, e sia pure al
dichiarato scopo di “trafiggerlo”...

Cio detto, le questioni sollevate
da Pino sono tali e tante che sareb-
be vano pensare di rispondere a
ogni singolo rilievo che vi si ritrova
formulato.

Per potersi confrontare in modo
serio con tutti gli snodi concettuali
chiamati in scena, infatti, servireb-
be — né pit, né meno — lo spazio
d’un libro e, del resto, quel libro
sono (e rimango) convinto d’averlo
gia scritto nel’A.D. 2011 (a patto, &

s

INSOSTENIBILE” AVALUTATIVITA

Alss Vignudelli

ovvio, di considerarne seriamente il
complessivo impianto architettoni-
co)*. Giacché perd “ripescare” e
magari riproporre “in pillole” i pas-
saggl dove idealmente affronto le
singole tematiche chiamate in causa
dal mio interlocutore costringereb-
be a trasformare sostanzialmente
questo breve scritto in un’intermi-
nabile serie di rinvii — che assume-
rebbero cosi le forme immancabil-
mente insopportabili d’'un dialogo
(o peggio d’'una polemica) fra “ini-
ziati” — non intendo infliggere a
nessuno questo genere di supplizio.
Per simpatia col lettore mi limi-
terd piuttosto a offrire una chiave di
lettura — deliberatamente selettiva,
anche se spero non arbitraria — del-
la critica che mi viene rivolta, a
svolgere qualche riflessione in meri-
to e infine a indirizzare a mia volta,
come ormai da tradizione’, alcuni
quesiti al mio “crucifissore”.
Confido in tal modo che questa
divenga l'occasione tanto per ri-
precisare alcuni punti del mio lavo-
ro che, nonostante tutto, residuano
(a mio credere) incompresi, quanto
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forse per dire qualcosa di (relativa-
mente) “nuovo” approfittando del
“buono” che si cela dietro ogni cri-
tica intelligente, come sicuramente
sono quelle di Pino. Le quali ulti-
me, se non mi paiono necessaria-
mente imporre ’abbandono delle
mie “vecchie” tesi, quanto meno mi
offrono la possibilita di formularle
meglio, d’eliminarne le residue opa-
cita o, se del caso, d’integrarle con
qualche ulteriore argomento.
Infatti, conferma della circostan-
za che, se il dialogo si protrae a suf-
ficienza, quanto meno un certo ac-
cordo sui “fondamentali” si possa
progressivamente costituire®, un in-
discutibile merito da riconoscere a
Pino ¢ indubbiamente quello d’aver
colto una serie d’aspetti del mio la-
voro sui quali in precedenza ho
avuto I'impressione di non essere
riuscito a farmi intendere al me-
glio’. E se ¢ vero che su ciascuno di
questi punti Pino eleva delle obie-
zioni che, come cercherd di mostra-
re in queste pagine, non mi sembra-
no sufficientemente conclusive, in-
tanto esse sono rivolte a un
bersaglio correttamente individuato
e non alla proverbiale “tigre di car-
ta” evocata al solo fine di poterla
abbattere con minor tribolazione.
Per ciascuno snodo procedero
adesso in questo modo: riassumen-
do dapprima i termini dell’accordo
fra me e Pino sul contenuto delle
mie tesi (A) per passare poi a quelli
del perdurante disaccordo fra di noi
circa la sostenibilita delle medesi-
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me, esponendo dunque la critica di
Pino (B) e argomentando una breve
risposta ad essa (C).

2. Il concetto di ‘interpretazione’.
Anzitutto Pino individua esatta-
mente® la mia definizione di ‘inter-
pretazione’ quale attivita intellettua-
le-conoscitiva, praticabile e pratica-
ta da chiunque, d’individuazione
del significato (o dei significati, se
plurimi) dei documenti normativi,
retta da regole che consentano: 1)
di distinguere le interpretazioni cor-
rette da quelle che corrette non
sono’ e/o; 2) di distinguere cid che
¢ interpretazione 7z senso stretto da
tutta una serie d’altre eterogenee
operazioni, le quali pure spesso
passano sotto il nome di ‘interpre-
tazione’, ma che a differenza del-
'interpretazione (in senso stretto)
non hanno né possono avere natura
conoscitiva e parrebbero piu frut-
tuosamente riconducibili ai diversi
concetti di “integrazione” o di “co-
produzione” del diritto™°.

Pure esatto ¢ il rilievo di Pino'
secondo cui la mia definizione di
‘interpretazione’ ¢ di carattere di-
chiaratamente stipulativo. In Inter-
pretazione e Costituzione non pre-
tendo cioe di dire cosa sia (o maga-
ri cosa sia “zz 5¢”) I'interpretazione,
bensi preciso convenzionalmente
cosa to intenda quando utilizzo la
parola ‘interpretazione’ nell’ambito
del ragionamento che vado artico-
lando. E lo preciso, in modo espres-
so e all’inizio del mio studio, pro-
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prio nella consapevolezza che a
questo disgraziato vocabolo fanno
capo sin troppi differenti concetti
(= significati), e che dunque proce-
dere senza chiarire quello al quale
esclusivamente ci si rifa finirebbe
fatalmente per accrescere la gia rag-
guardevole confusione che caratte-
rizza questa materia'?,

Sullo “statuto logico” dell’opera-
zione stipulativa non v’¢ ragione
particolare d’insistere, giacché an-
che qui il mio interlocutore ha idee
chiare e condivisibili: una stipula-
zione non ¢ né vera, né falsa, ma
semmai pit 0 meno chiara, pitt o
meno utile, pilt 0 meno opportuna
rispetto agli scopi che attraverso di
essa ci si prefigge di raggiungere®.

Pino, pertanto, in modo corretto
dal punto di vista della sintassi ar-
gomentativa, non mi contesta d’ef-
fettuare una stipulazione fa/sa, ben-
si di proporne una znutile (e for-
s’anche schiettamente znsensata) a
fini teorico-esplicativi nonché — di
conseguenza e per di pit — contro-
producente per quelli (pratici) di
politica del diritto che mi vengono
attribuiti.

Inutile, poiché I'obiettivo di de-
scrivere un’attivita ideologicamente
“adiafora” di semplice ricognizione
del significato (o dei significati) dei
documenti normativi sarebbe di per
sé irrealizzabile, vertendo su un og-
getto impossibile!.

Controproducente, poiché dal-
l'inutilita della stipulazione da me
proposta discenderebbero fatal-

mente anche la sua nefficienza e la
sua nefficacia rispetto alle finalita
politico-ideologiche che (si suppo-
ne) animerebbero il mio discorso.

Infatti, il mio (presunto) obietti-
vo (di politica del diritto) di garan-
tire il corretto funzionamento della
separazione dei poteri nel nostro
ordinamento — facendo in modo
che ciascuno dei soggetti coinvolti
(e in particolare il giurista/interpre-
te) si assuma le proprie responsabi-
lita allorché svolge attivita di tipo
lato sensu politico'® — sarebbe osta-
colato dal qualificare come scienti-
fica un’attivita (quella dell’interpre-
tazione in senso stretto) che in real-
ta non puo esserlo, quando invece
lo si potrebbe realizzare in grado
pit elevato riconoscendo (gia a li-
vello delle stipulazioni iniziali) «la
politicita di tutte le attivita interpre-
tative»’,

Per parte mia, cercherd ora di
confrontarmi con gli argomenti di
Pino per dimostrare viceversa
come, nell’ordine, (1) la mia stipu-
lazione, a certe condizioni, abbia
una sua utilita a fini descrittivi, non-
ché (2) consenta, rispetto all’alter-
nativa prospettata da Pino, anche
una migliore realizzazione dei citati
fini di politica del diritto, sui quali
peraltro vorrei tornare in conclusio-
ne di questo scritto per evitare alcu-
ni ulteriori (ed inutili) fraintendi-
menti.

3. 1] mito di Tantalo: la scientificita
impossibile. Per sostenere come la
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mia stipulazione in ordine all’inter-
pretazione giuridica sia un sostan-
ziale “fuor d’opera” (seppur anima-
to dalle migliori intenzioni), Pino
ricorre a un’argomentazione appa-
rentemente molto lineare. Da una
parte qualifica, almeno in prima
battuta, il diritto come un fenome-
no linguistico'®, all’interno del qua-
le la comunicazione avviene per il
tramite di enunciati (le disposizioni
normative). Dall’altra parte, sostie-
ne che il diritto cosi inteso — vale a
dire, parrebbe, come insieme di
enunciati linguistici prescrittivi —
costituisce un oggetto dell’attivita
interpretativa «tale da rendere inat-
tingibili le qualita di scientificita,
avalutativita e conoscivita»!? che io
attribuisco (stipulativamente) all’in-
terpretazione giuridica.

Pino precisa inoltre — ed & una
puntualizzazione assai importante,
che sara necessario riprendere —
come I'impossibilita di concepire
una significazione (= interpretazio-
ne) degli enunciati normativi quale
atto di semplice conoscenza (in
questo senso scientifico e avalutati-
vo), pertanto, dipenderebbe da ra-
gioni “oggettive”, legate cio¢ all’og-
getto di tale (impossibile) conoscen-
za. Non dipenderebbe, viceversa,
dalla semplice considerazione “sog-
gettiva” secondo cui «d? fatto i giu-
risti non riescono o non vogliono
comportarsi da scienziati mossi da
fini conoscitivi»?’.

Di séguito, Pino espone le ragio-
ni per cui la comunicazione giuridi-
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ca non potrebbe funzionare in
modo analogo alla comunicazione
prescrittiva ordinaria, dove pure di
solito ci s’intende senza troppi pa-
temi. La “specialita” della prima ri-
spetto alla seconda sarebbe, riassu-
mendo, costituita da uno sfondo
generale?! sul quale s’innesterebbe
un formidabile elenco d’ulteriori e
pit specifici fattori?? quali fonti di
genuini e «pressoché inevitabili»?
dubbi interpretativi.

3.1. Sugli assiomi dell’Indetermina-
tezza Radicale (lo sfondo genera-
le). Iniziamo allora, sinteticamente,
col dire che lo “sfondo generale”
della comunicazione giuridica trat-
teggiato da Pino parrebbe di per sé
tanto condivisibile negli elementi
costitutivi, quanto poco persuasivo
rispetto alle conclusioni che se ne
traggono o che si vorrebbero sugge-
rire come implicite al lettore.

Le caratteristiche indicate quale
cornice generale della comunicazio-
ne legislativa e che spiegherebbero
come essa non potrebbe funzionare
al pari di quella ordinaria sarebbero
le seguenti: 1) 'emittente (il legisla-
tore) & un soggetto collettivo, per-
tanto non se ne potrebbe chiara-
mente individuare un’unica inten-
zione come nel caso del singolo
individuo; 2) la comunicazione legi-
slativa consta di prescrizioni desti-
nate a non esaurirsi in un unico atto
d’applicazione (“astrattezza”) e che
non si riferiscono a oggetti o sog-
getti singolarmente individuati,
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bensi a enti riconducibili a una cer-
ta classe (“generalita”), pertanto &
spesso costretta a utilizzare termini
generali, generici, indeterminati; 3)
il contesto di emissione e quello di
ricezione del messaggio comunicato
non coincidono, pertanto & possibi-
le che fra ’emissione e la ricezione
del messaggio mutino gli usi lingui-
stici, il contesto d’applicazione (la
c.d. “realta socio-economica”) del
precetto o quello normativo (le al-
tre disposizioni/norme dell’ordina-
mento).

Essendomi gia ampiamente oc-
cupato in Interpretazione e Costitu-
zione di ciascuna di queste temati-
che — qui riproposte senza partico-
lari innovazioni rispetto alla loro
trattazione piu diffusa, di cui ap-
punto nel mio lavoro monografico
cercavo di mostrare la difficile so-
stenibilita razionale — mi limitero a
dei cenni davvero essenziali.

Anzitutto va rilevato come il pri-
mo punto, relativo alla difficile indi-
viduazione d’una (chiara) intentio le-
gislatoris, parrebbe (caritatevolmen-
te) da leggere in connessione
necessaria coi due seguenti (entram-
bi, tuttavia, soltanto eventuali...).
Supporre che la difficile individua-
bilita (o addirittura I'assenza) d’una
volonta prescrittiva derivi sz et sim-
pliciter dal fatto che 'emittente nella
comunicazione sia un soggetto col-
lettivo e non un singolo individuo,
infatti, parrebbe di per sé contrad-
detto da una massa monumentale di
dati empirici di segno opposto.

Per capirci, tanto i consigli di
amministrazione delle S.p.A. quan-
to le pit prosaiche assemblee di
condominio assumono regolarmen-
te delle decisioni che devono essere
eseguite (e dunque dettano regole
che uno o pit esecutori designati
debbono applicare) eppure nessuno
sembrerebbe paventare che la rela-
tiva semantica sia sconvolta da chis-
sa quali “tempeste siberiane” e lo
stesso dicasi per I'ipotesi ancor pit
domestica della coppia di genitori
che “catechizza” il proprio figlio,
spiegandogli appunto quel che puo,
deve o non deve fare.

Certo, il problema d’individuare
una chiara e univoca volonta dei
soggetti collettivi esiste e si pone di-
versamente che non rispetto ai sin-
goli individui. Tuttavia, questo non
legittima sicuramente, e non legitti-
ma neppure nel caso del legislatore,
a transumare mansueti verso tesi se-
condo cui, “visto che” non avrebbe
senso ricorrere a indagini psicolo-
gizzanti, “tanto varrebbe” (o addi-
rittura sarebbe “per forza di cose”
necessario) ricorrere a finzioni
come quella di soggetti atemporali
astratti, contrapposti a quelli storzici
composti dai loro concret; membri.
Infatti, che esisza un’intenzionalita
collettiva (storica e concreta), sep-
pur differente da quella dei singoli
componenti del collegio, ¢ banal-
mente la premessa d’ogni seria inda-
gine sul punto®.

Che poi questa volonta collettiva
sia idonea ad essere accertata in una
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misura che consenta senzpre d’indi-
viduare, per la connessione delle
parole legislative, un significato suf-
ficientemente preciso da risolvere
ogni caso che possa presentarsi non
¢ causa che io abbia mai inteso pa-
trocinare.

M’accontento, pitt modestamen-
te, di sostenere che da una parte (1)
non vedo alcun vantaggio epistemi-
co nel sostituire con un ectoplasma,
qual ¢ la metafisica volonta “astrat-
ta” del legislatore, il dato reale del-
I'intenzionalita espressa del legisla-
tore storico e come dall’altra parte
(2) seppur indubbiamente per certi
versi difficile da definire e da accer-
tare nei suoi dettagli, un nucleo
d’intenzionalita legislativa sia vice-
versa conoscibile e utile. Tale utilita
si palesa soprattutto “in negativo”,
per escludere certi significati dal
novero dei possibili*’, ma anche, sia
pure in misura minore, “in positi-
vo”, per individuare un manipolo
di situazioni-tipo certamente rien-
tranti nell’ambito applicativo della
norma al momento in cui veniva va-
rata la relativa disposizione.

Proprio la presenza d’'una znten-
tio legislatoris, d’altro canto, parreb-
be “sdrammatizzare” il fin troppo
romanzato discorso sulla generalita
e sull'indeterminatezza radicali che
affliggerebbero il lessico giuridico-
legislativo.

Per prima cosa, come lo stesso
Pino ammette, I'utilizzo di termini
generali (riferiti cioe a classi: [zutti]
i cittadini, non il cittadino x; [zutte]
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le automobili, non I’automobile £),
vaghi (d’incerta applicazione per
una serie di situazioni marginali) o
generici (riferiti indifferentemente a
una pluralita di situazioni diver-
se)?®, ¢ un’occorrenza si tipica della
legislazione, ma non necessaria.

E allora verrebbe intanto da
chiedere: non potrebbe 'interpreta-
zione degli enunciati normativi dir-
si scientifica guanto meno allor-
quando tali caratteristiche del lin-
guaggio 7o ricorrano?

Anche nel caso tipico della legi-
slazione generale e astratta, ad ogni
modo, giova ricordare come tutte le
menzionate qualita semantiche de-
gli enunciati legislativi siano pro-
prieta che, se presenti, possono ri-
correre in “grado” assai diverso,
potendo dunque porre all’interpre-
te difficolta pizt 0 meno intense, e
comunque — dato ancor pitt impor-
tante — non certo in ogni istanza in-
terpretativa.

L’ormai “mitico” (e, a esser one-
sti, sfinente esempio del) divieto di
ingresso ai ‘veicoli’ in un parco
pubblico porra forse problemi in-
terpretativi(/applicativi) nel caso di
monopattini e ambulanze, ma non
certo per il neopatentato che in
mezzo a margherite, passeggini e
anatroccoli derapasse audacemente
con la sua nuova Cayenne Turbo
come in una Carrera Messicana.

E ancéra, consideriamo per un
istante senza isterie I'archetipo stes-
so della categoria dei termini vaghi
— quelli, per capirci, che fatidica-
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mente ricorrerebbero nel lessico le-
gislativo — costituito dall’aggettivo
‘calvo’. Ebbene, ¢ certamente vero
che il criterio (la quantita di capelli)
per distinguere il calvo dal capellu-
to ¢ impreciso, e dunque non con-
sente di qualificare con sicurezza 7
ogni circostanza un soggetto secon-
do I'una o l'altra delle categorie. Al-
trettanto certamente, tuttavia, que-
sto non parrebbe comportare di per
sé la generale impossibilita di distin-
guere utilmente grazie ad esso (cri-
terio), proiettandoci in un “univer-
so parallelo” dove Bob Marley ver-
rebbe fatalmente a confondersi col
tenente Kojak.

Dungque, anche qui, verrebbe da
chiedere: pure in questi ultimi casi
I'interprete sarebbe fatalmente
chiamato a effettuare “scelte di va-
lore” nella significazione dell’enun-
ciato legislativo o non potrebbe, pitt
serenamente, limitarsi alla ricogni-
zione d’un significato preesistente e
sufficientemente univoco?

Certo, si dira, per definizione
non tutti i casi sono “paradigmati-
ci”. Ma non sarebbe altrettanto as-
surdo supporre che esistano unica-
mente savane di hard cases?

E se appunto esistono, azche con
riferimento a termini generali, ge-
nerici o vaghi, delle “ipotesi para-
digmatiche”, questo parrebbe do-
vuto — daccapo — specificamente
alla famigerata intentio legislatoris
(il legislatore voleva disciplinare in
una data maniera guanto meno quei
casi), la quale dunque se non altro

evitera che s’applichi il divieto d’in-
gresso ai ‘veicoli’ anche ai barbonci-
ni o alle miniature della Burago o,
per altro verso, che si dubiti della
sua applicazione al nostro “uomo
Porsche” di qualche riga piti sopra.

Che questo poi finisca per “fissa-
re” gli usi linguistici al tempo in cui
il precetto & stato originariamente
formulato ¢ rilievo in un certo
modo esatto, ma da precisare e co-
munque non cosi drammatico come
lo si amerebbe dipingere.

Da una parte, infatti, cio avverra
molto piu per il significato zntensio-
nale d’'un vocabolo, cioe per I'insie-
me delle caratteristiche che defini-
scono il concetto desighato dalla
parola, che non per il significato
estensionale, vale a dire per I'insie-
me degli “oggetti del mondo” a cui
il predicato in questione si applica.
Dall’altra, nulla esclude che tanto i
nuovi usi linguistici della vecchia
espressione legislativa, quanto i casi
“nuovi” a suo tempo non contem-
plati dal legislatore, possano essere
presi in considerazione anche se ri-
spetto ad essi una specifica volonta
legislativa ¢ da ritenersi assente, ad
esempio qualora 1'ordinamento in
parola preveda una qualche forma
d’auto-integrazione.

Né sembrerebbe poi da dimenti-
care — al di 13, ovviamente, della
sempreverde possibilita per il legi-
slatore d’intervenire con una nuova
disciplina della materia — che spes-
so ¢ la stessa formulazione del pre-
cetto a risolvere in anticipo la que-
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stione del proprio “aggiornamen-
to”. Questo accade quando, ad
esempio, al posto d’elencazioni tas-
sative s’utilizzino espressioni come
quella dell’art. 21 Cost., dove oltre
alla «parola» e allo «scritto» si tute-
la «ogni altro mezzo di diffusione»
del proprio pensiero, esprimendo
cosi una specifica “apertura” all’in-
clusione di nuove ipotesi originaria-
mente non previste.

Osservazioni, queste, che ci han-
no gia introdotto al centro del terzo
elemento dello “sfondo generale”
affrescato da Pino, vale a dire la
possibile distanza temporale fra il
contesto d’emissione del precetto
giuridico e quello della sua ricezio-
ne.

Se degli usi linguistici e del loro
cambiamento gia s’¢ detto, quanto
al resto anche qui vale la pena di
precisare come io non abbia mai in-
teso negare che il contesto ordina-
mentale, a certe condizioni, per lo
meno possa (in vario grado) influire
sulla significazione della singola di-
sposizione giuridica?’. E d’altro
canto, come gia si vedeva, & persino
owvio che una mutata realta fattuale
possa segnalare dei casi non presi in
considerazione (e magari neppure
concepibili) dal legislatore al mo-
mento della redazione del precetto
scritto.

Questo, tuttavia, non mi pare af-
fatto giustificare la conclusione se-
condo cui contesto d’emissione e
contesto d’applicazione (in cui viene
automaticamente risolto quello di
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ricezione...) del precetto tutto som-
mato s’equivalgano o magari che
nel caso — peraltro, si torna a dire,
solo eventuale — d’una distanziazio-
ne temporale il secondo possa (o
addirittura debba) prevalere sul
primo.

Segnatamente [’esistenza d’una
concreta volonta prescrittiva del-
Pemittente, viceversa, mi fa ritenere
che, in caso di dubbio (o di “con-
flitto” tra i potenziali esiti), a risul-
tare (epistemicamente) privilegiato
per l'assegnazione di senso al-
I’enunciato giuridico sia piu il con-
testo d’emissione rispetto a quello
d’applicazione dell’enunciato pre-
SCrittivo.

Le posizioni che, esplicitamente
o implicitamente, suggeriscono una
prevalenza del contesto d’applica-
zione del precetto, infatti, finiscono
tutte per basarsi sul seguente argo-
mento, palesemente controfattuale:
se il legislatore avesse oggs formula-
to una disposizione siffatta (= “se
mia nonna avesse le ruote...”), allo-
ra 'effetto coerente con la ratio del-
la relativa norma sarebbe x, diverso
da y quale invece era al momento
della concreta redazione del precet-
to, dunque bisognerebbe interpreta-
re la detta disposizione come Nx e
non come Ny (= “...sarebbe una
carriola!”).  Malauguratamente,
perd, si tratta d’un assunto basato
proprio su quella fnzione del legi-
slatore astratto, di cui gia s’¢ detto,
e che si rivela ictu oculi difficilmen-
te compatibile con la constatazione,
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stavolta fattuale, che se il legislatore
oggi desiderasse davvero gli effetti
prodotti dalla norma Nx (e non in-
vece quelli della “vecchia” norma
Ny) non avrebbe che da interveni-
re, cambiando direttamente (ed
espressamente) la relativa disposi-
zione.

La dimostrazione di cio parreb-
be peraltro offerta proprio dal-
I'esempio delle sigarette elettroni-
che pit volte citato da Pino come il
famoso “caso nuovo” che potrebbe
legittimare un’znterpretazione diffe-
rente del medesimo precetto legi-
slativo (situazione peraltro — guarda
un po’ — risolta poi con un esplicito
intervento del legislatore e non cer-
to a colpi d’interpretazioni “deciso-
rie”...).

L’interpretazione del medesimo
enunciato (supponiamo, per como-
dita, espresso dal classico cartello
«vietato fumare» esposto nei locali
pubblici) sarebbe potenzialmente
diversa nel caso delle sigarette con-
tenenti tabacco (qui la fattispecie
concreta “fumo di sigaretta” si sus-
sume in quella astratta “vietato fu-
mare”) rispetto a quello delle siga-
rette elettroniche (qui la fattispecie
“fumo di sigaretta” potrebbe anche
non sussumersi nella fattispecie
astratta “vietato fumare”).

Ergo, secondo Pino, I'enunciato
‘vietato fumare’ sarebbe semzpre in-
terpretabile in modo diverso di
fronte a un caso nuovo, di modo
che la scelta interpretativa alla base
della decisione di sussumere o

meno il caso nuovo nella norma
espressa dalla vecchia disposizione
sarebbe semzpre frutto di un’attivita
valutativa e non meramente rico-
gnitiva d’un significato normativo
preesistente?,

Domanda: passi per il caso “nuo-
vo” (o meglio, per un particolare
caso nuovo che sollevi dubbi sulla
coerenza con la ratio legis dell’ap-
plicazione del divieto), ma — dacca-
po — l'interpretazione/applicazione
diverrebbe sempre discrezionale,
anche “retroattivamente”, per il
caso “vecchio”?

Sarebbe interessante avere al pit
presto lumi da chi di competenza,
perché in caso positivo la tentazio-
ne d’alleggerire le lunghe ore dei
prossimi appelli invernali con pira-
midi di Montecristo No. 2 oppure
con pipe Dunhill imbottite da once
di Balkan Sobranie diverrebbe let-
teralmente irresistibile. ..

3.2. Racconti della craguelure (gli
argomenti specifici). Sugli argo-
menti specifici chiamati in causa da
Pino (13 punti, verosimilmente solo
esemplificativi...), come gia antici-
pavo, davvero non vorrei scendere
nel dettaglio e per una trattazione
sistematica dei singoli aspetti del
problema non vedo altra alternativa
se non quella di rinviare alla lettura
di Interpretazione e Costituzione®.
Quel che posso dire in questa sede,
cercando una volta di piu di riassu-
mere, & che lo scenario evocato dal
mio interlocutore, come spesso ca-
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pita in questo diffuso genere di rap-
presentazioni vagamente apocalitti-
che, imbastisce un impressionante
“affresco” di tutti i possibili “intop-
pi” che possono capitare nella co-
municazione giuridica.

Si discorre, fra I’altro, delle varie
forme d’indeterminatezza dei ter-
mini giuridici, di open texture, dei
casi non previsti al momento della
redazione del precetto, delle lacune
e delle antinomie, del brocardo ces-
sante ratione legis cessat ipsa lex,
della “necessita” d’evitare applica-
zioni irragionevoli delle norme, dei
molteplici livelli di legalita (e del-
I'opportunita d’effettuare interpre-
tazioni adeguatrici), della pluralita
di “tecniche interpretative”, dell’in-
teresse (pratico) divergente degli at-
tori giuridici, delle diverse ideolo-
gie circa le fonti del diritto riscon-
trabili presso di loro e di molto
altro ancora.

Alcune considerazioni (rari nan-
tes in gurgite vasto...) in ordine
sparso, allora, a cominciar da quel-
la per cui si tratta di problematiche
assai eterogenee, per almeno due or-
dini di ragioni rilevanti ai fini che
qui ci occupano.

Da una parte, intanto, in diverse
ipotesi qui 7707 si tratta di tematiche
interpretative in senso stretto. Infat-
ti, pur mettendo da parte la diffe-
renza fra interpretazione e applica-
zione*® — sulla quale ultima soltanto
vertono, per lo piu, i problemi “in-
terpretativi” segnalati da Pino —,
molte questioni non vertono a rigo-
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re né sull’interpretazione c.d. iz ab-
stracto (interpretazione orientata ai
testi), né su quella 2z concreto (in-
terpretazione orientata ai casi = ap-
plicazione)’".

Non ¢ cosi, ad esempio, nel caso
delle lacune — la cui individuazione
¢ prolettica all’zntegrazione dell’or-
dinamento -, giacché [’assenza
d’una disciplina giuridica specifica
per una fattispecie x (ritenuta giuri-
dicamente rilevante in quanto simi-
le in un elemento essenziale alla fat-
tispecie y, gia regolata dal diritto),
per essere riscontrata, presuppone
appunto l'interpretazione in senso
stretto delle disposizioni potenzial-
mente rilevanti.

E neppure parrebbe porre pro-
blemi interpretativi (in senso stret-
to) il verificarsi di antinomie, giac-
ché, verrebbe da dire “per defini-
zione”, 1 contrasti fra norme (=
anti-nomzie), per essere riscontrati,
di nuovo presuppongono appunto la
conoscenza del contenuto di queste
norme, e dunque danno l'interpre-
tazione in senso stretto gia per av-
venuta*?,

Sa solo il Cielo poi come possa
essere considerata interpretativa la
riflessione sulla desuetudine evoca-
ta dal latinetto cessante ratione legis
cessat ipsa lex, 1a dove — al di la
d’ogni considerazione circa la soste-
nibilita giuridica di questo adagio —
certamente non si tratta di sostene-
re che la data disposizione non
esprima piu alcuna valenza semanti-
ca (come se le parole che la com-
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pongono, d’un tratto, “non signifi-
cassero piu nulla”...), ma piuttosto
che non la si debba pit considerare
in vigore.

Il che ci conduce all’altro “ver-
sante” della gia segnalata eteroge-
neita delle fonti di dubbi (soz-disant
interpretativi) citate da Pino, vale a
dire il loro mescolare problemati-
che epistemiche, relative alla cono-
scenza del contenuto degli enuncia-
ti legislativi, con preoccupazioni
pratiche, relative alla valutazione
(positiva o negativa) degli effetti che
I'applicazione delle norme cosi de-
sunte avrebbe “sul mondo”.

Come altrimenti considerare, in-
fatti, oltre alla gia citata idea della
c.d. interpretatio abrogans, elementi
quali le «considerazioni consequen-
zialiste» o la «necessita di evitare
applicazioni irragionevoli o assurde
di una norma»**? Qui la presunta
“necessita”, evidentemente, ¢ tale
solo se si conviene che per qualche
ragione (strutturale o magari assio-
matica) il diritto debba senzpre e co-
mungque fornire una disciplina (per-
cepita come) ragionevole, e non sol-
tanto possibile, del comportamento
umano. Venuto meno questo pre-
supposto’, tuttavia, anche I'impli-
cazione necessaria cade, e con essa
il potenziale effetto sull’'interpreta-
zione in senso stretto.

A cio s’aggiunga inoltre come, a
ben vedere, nell’elenco di Pino fac-
ciano talora capolino, citate quali
fonti di “oggettivi” dubbi interpre-
tativi, questioni che apparentemen-

te s’era convenuto d’escludere dal
perimetro degli argomenti ammes-
si, come il possibile comportamen-
to di fatto non conforme a scientifi-
cita tenuto dai giuristi in ambito in-
terpretativo.

Come altrimenti considerare, in-
fatti, la «disponibilita, in una cultu-
ra giuridica appena minimamente
complessa, di una molteplicita di
differenti tecniche interpretative e
argomentative, ciascuna delle quali
puo potenzialmente suffragare con-
clusioni interpretative diverse»” ,
che non a caso poco piu avanti
s’identifica con la «molteplicita di
interpretazioni di fatto rese dagli
operatori giuridici»**? Ed ecco che,
in questo modo, quel che si era fat-
to uscire dalla porta parrebbe rien-
trare quatto quatto dalla finestra. ..

Ma infine, ammesso e non con-
cesso che, superando tutte queste
perplessita, s’arrivassero a conside-
rare gli elementi citati da Pino qua-
li cause “oggettive” d’autentici
dubbi interpretativi, sarebbe mai
possibile pensare — come viene ap-
parentemente dato per scontato dal
mio interlocutore — che tali proble-
mi davvero si verifichino semzpre,
disgiuntamente o magari tutti insie-
me, per ogni singola istanza inter-
pretativa’’?

Detto altrimenti, & verosimile im-
maginare che 'interprete, posto di
fronte a un enunciato normativo, si
ritrovera sempre davanti, alternati-
vamente o addirittura cumulativa-
mente, a casi di monopattini o am-
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bulanze, di rationes legis poco chia-
re od ormai obsolete, di tecnicizza-
zioni plurime, non univoche o di-
stanti dal linguaggio ordinario, di
disposizioni fraseggiate per “clau-
sole generali”®® e cosi avanti?

La questione, si badi, ¢ tutt’altro
che secondaria e solo apparente-
mente provocatoria, giacché dietro
il dato quantitativo o statistico (sul
quale, peraltro, molto vi sarebbe da
discutere) si cela un aspetto concet-
tuale semplicemente decisivo.

La forza dell’argomento critico
di Pino, infatti, sta e cade col fatto
che un’interpretazione oggettiva
non possa darsi 7zai o, detto altri-
menti, che «zutte le attivita inter-
pretative»” sarebbero, e non po-
trebbero che essere, operazioni di
carattere lato sensu politico. Pecca-
to che, come tutti gli argomenti ba-
sati sulla #ecessitd, essi sono si for-
tissimi, ma basta anche ## solo caso
contrario — nel nostro discorso, una
sola ipotesi in cui zon si verifichino
gli inconvenienti di cui sopra — per
confutarli in radice.

Al buon senso di chi ci legge, al-
lora, valutare verosimiglianza o “fan-
tascientificita” di tale occorrenza. ..

4. Interpretazione e “altri disastri”.
Certo, scorrere le elencazioni di tut-
ti i problemi che possono affliggere
la comunicazione giuridica & un po’
come sfogliare un manuale di pato-
logia medica: se gia non si & ipocon-
driaci, si puo sempre diventare un
po’ “allarmisti”.
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Se tuttavia quel che s’¢ scritto fi-
nora ha un senso — e se dunque si ri-
fiuta 'assioma “argantiano” secon-
do cui tali e tante sono le possibili
malattie che sarebbe impossibile
non averne almeno una —, se ne
deve dedurre come, alimeno in alcu-
ni cast, anche il piu volenteroso de-
gli interpreti dovra (epistemicamen-
te) rassegnarsi a placare la propria
“volonta partecipativa”, acconten-
tandosi d’una attivita di significa-
zione degli enunciati legislativi sce-
vra da profili di valutativita/discre-
zionalita e che dunque in questo
senso possa dirsi scientifica.

Ed é precisamente in guesto sen-
so che la mia stipulazione mi pare
mostrare la sua utilita a fini teorico-
esplicativi, consentendo di distin-
guere quando — a scanso di equivo-
ci, non solo ma anche a fini applica-
tivi — semplicemente s’znterpretano i
documenti normativi (e poi magari
s’applica I'unica norma cosi episte-
micamente ricavabile), e quando in-
vece si fanno altre cose, come nel
caso della c.d. interpretazione “deci-
soria” (1a dove, contingentemente,
si opta per uno solo dei plurimi si-
gnificati parimenti ammissibili) o
dei vari procedimenti d’zintegrazio-
ne dell’ordinamento.

Mi trovo pertanto d’accordo con
Pino quando suggerisce di distin-
guere fra un’interpretazione rzco-
gnitiva ed una decisoria®®, ma per le
ragioni sopra indicate non sono per
nulla convinto che I'interpretazione
ricognitiva debba “riconoscere” il
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valore epistemico di tutta una serie
di dati che invece Pino (in ottima
compagnia) ritiene evidentemente
rilevanti (comportamento d: fatto
assunto da certi interpreti, argo-
mentazioni di carattere pratico,
preponderante rilievo del contesto
d’applicazione e cosi avanti).

Quanto poi al discorso secondo
cui il confine fra interpretazione e
integrazione talora si faccia incerto,
fino quasi a scomparire, trovo cu-
rioso che Pino chiami in causa il
noto esempio della differenza (im-
possibile?) fra interpretazione esten-
siva e analogia.

Il quale costituisce si un ottimo
argomento, ma per la causa opposta
a quella che Pino parrebbe voler so-
stenere. Esso, infatti, vale solo egre-
giamente a dimostrare come l'inter-
pretazione c.d. estensiva 7zon costi-
tuisca interpretazione iz senso
proprio (= ai sensi della stipulazione
di cui qui si discorre) e come il ten-
tativo di differenziarla dall’integra-
zione analogica sia, essenzialmente,
soltanto un cheap move fabulatorio
talora utilizzato per eludere il divie-
to d’analogia in materia penale.

Proprio la vicenda teorica citata
da Pino, quindi, da una parte mi
parrebbe la miglior conferma della
bonta della mia proposta di diffe-
renziare in modo chiaro sin dalle
scelte stipulative ‘interpretazione’ e
“Other Disasters” e dall’altra parte
consente di formulare uno dei piu
evidenti paradossi della teoria
“pan-interpretativa” adottata, fra

gli altri, anche dal mio interlocuto-
re.

Il paradosso ¢ il seguente: ma se
tutti i teorici pit attenti (compreso
Pino!)*' convengono che sotto il
nome di ‘interpretazione’ s’annove-
rano oggetti cosi diversi ed eteroge-
nei — e quanto meno sul versante
analitico dovrebbe convenirsi circa
il fatto che problemi differenti e
specifici richiedano a loro volta
trattazioni differenti e specifiche —
come mai ci si ritrova poi a propor-
re una teoria dell’interpretazione
giuridica irrimediabilmente zndiffe-
renziata e generica?

5. Le regole dell'interpretazione fra
anomia metodologica e nomofobia
giuridica. A leggere bene fra le ri-
ghe, per esser franchi, ¢ difficile
scrollarsi di dosso la sensazione che
alla fin fine I'idea retrostante alle
correnti teoriche sull’interpretazio-
ne giuridica oggidi pit diffuse non
sia (quanto meno non sia primaria-
mente) una riflessione sulla seman-
tica degli enunciati normativi, ma
piuttosto un tentativo molto ampio
«di capire cosa fanno realmente i
giuristi quando fanno il loro lavo-
ro»*, riassumendo tutto questo ge-
nericissimo “fare” sotto il nome di
‘interpretazione’.

E, fra gli altri fatti, & certamente
un fatto pure che dal punto di vista
storico i giuristi abbiano spesso
concretamente mostrato una spic-
cata insofferenza rispetto alle rego-
le, tanto metodologiche quanto giu-
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ridiche, idonee a limitare il proprio
margine di manovra nel “tratta-
mento” dei documenti normativi
(che comunque pubblicamente
hanno sempre preteso di descrivere
nel loro “oggettivo” significato).

Trattasi di quell’atteggiamento
vagamente ossessivo (e talora insof-
fribile), d’indiscusso interesse psi-
canalitico, tipico di coloro che si
sentono a priori “investiti” d’un
qualche ruolo salvifico — quasi che
il giurista dovesse concorrere “per
diritto dinastico” allo sviluppo e
magari anche alla perfezione del-
I'ordinamento — e che proprio per
questo “insorgono” di fronte a pre-
sunti soprusi che impedirebbero
loro d’espletare liberamente tale
(sacrosanta?) “missione”.

Siffatta reazione, ai fini che qui
interessano, parrebbe dal canto suo
esprimersi in modo perfettamente
complementare, da una parte, attra-
verso la metabolizzazione — beata,
irriflessa e pressoché istantanea —
dell’intera “filiera dogmatica”del-
I'odierna epistemologia giuridica
(dalla volonta del legislatore astrat-
to in git e in su) e, dall’altra parte,
nell’altrettanto fulminea e chirurgi-
ca “scotomizzazione” di qualsiasi
elemento disturbante.

Tra questi ultimi, in prima fila sul
“banco degli imputati” stanno ov-
viamente le fatidiche regole giuridi-
che sull’interpretazione della legge
dettate dall’art. 12 delle Disposizio-
ni Preliminari al Codice Civile (e,
per quel che pit specificamente ri-
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guarda linterpretazione/applica-
zione della Costituzione, dall’art. 28
della legge 87 del 1953), il cui signi-
ficato nella mia impostazione mi
vedo qui di nuovo costretto “bru-
talmente” a riassumere.

Come Pino, ancéra una volta, ha
ben compreso®, non ritengo che da
questi articoli si possano trarre del-
le regole (giuridiche) tanto diverse
da quelle (metodologiche) che si sa-
rebbero dovute applicare ai docu-
menti normativi una volta preso
giudiziosamente atto delle loro og-
gettive caratteristiche (forme di co-
municazione linguistica prescrittiva
rivolte dall’emittente/legislatore ai
destinatari/consociati).

Proprio per questo, come del re-
sto si sara gia capito, neppure riten-
go — e in cid sono d’accordo con
Pino — che seguendo i criteri previsti
da tali norme si arrivera necessaria-
mente, per ogni istanza interpretati-
va, all'individuazione d’un significa-
to unico o sufficientemente determi-
nato, essendo senz’altro vero che
talvolta essi consentiranno soltanto
la ricognizione di «una cornice di
plurimi significati possibili»*.

Pur non credendo che le regole
giuridiche sull’interpretazione pos-
sano trasformare 'acqua in vino,
perd, sono convinto che, se intese
seriamente, esse non presentino af-
fatto quel carattere di Word Salad
che molti si compiacciono d’impu-
tare loro quale vaniloquente frutto
della schizofrenica megalomania le-
gislativa che le avrebbe concepite.
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Sono viceversa persuaso (d’aver
argomentato) che esse, nel loro vin-
colare I'interprete alla volonta del le-
gislatore e alla reciproca connessio-
ne delle parole, esplicitino il codice
linguistico dell’emittente® e cosi fa-
cendo ottengano un importante ri-
sultato quanto meno i negativo.
Tali regole, infatti, in questo modo
hanno leffetto d’escludere logica-
mente tanta parte proprio di quella
inesauribile serie d’argomenti e di
possibili criteri interpretativi che,
nel discorso di Pino, renderebbero
“fatale” la valutativita nell’interpre-
tazione giuridica, trasformando que-
st’ultima in un’entita virtualmente
indistinguibile dall’integrazione e
dalle altre attivita di “costruzione” e
“co-produzione” giuridica.

Non mi stupisce piu di tanto, sia
chiaro, la loro conclamata irrilevan-
za per il teorico che studi soltanto la
fenomenologia dell’'uso dei testi
normativi da parte di giudici e giu-
risti e detta fenomenologia conven-
zionalmente chiami ‘interpretazio-
ne’. E mi stupisce se possibile ancor
meno il fzn de non recevoir da parte
del giurista che con macerato spiri-
to di sacrificio leghi le pagine del
proprio destino alla realizzazione
d’una qualche Giustizia 77z hac lacri-
marum valle.

Entrambi, seppure per ragioni e
con finalita diverse, potranno infat-
ti passare in rassegna anche le pit
esotiche delle interpretazioni e regi-
strare che «alcune possono ricevere
maggiore sostegno dal diritto posi-

tivo»* col distacco dell’entomolo-
go, giacché il dato di per sé non sara
per loro né risolutivo, né tanto
meno vincolante.

Ma sara per forza di cose lo stes-
so anche per lo scienziato del dirit-
to (positivo) che esso diritto (positi-
vo)* punti ancéra semplicemente a
descrivere al meglio dei suoi mezzi
e senza troppi “paraocchi teorici”?

E sara solo di questa maliziosa
creatura, apparentemente degna
del Manuale di zoologia fantastica di
Borges, il dubbio che dietro la fre-
quente (pretesa) descrizione teorica
d’uno stato di sostanziale anomia
metodologica si nasconda talvolta
una pit umana (troppo umana?)
nomofobia giuridica?

6. «I'm gonna make him an offer he
can’t refuse...». Anche con riferi-
mento ai “soggetti” dell’'interpreta-
zione, le note di Pino hanno il pre-
gio di cogliere egregiamente il mio
pensiero.

In estrema sintesi, dal fatto che il
diritto sia un fenomeno normativo,
volto a condizionare la condotta dei
consociati, io deduco che questi ul-
timi, e non soltanto giudici e giuri-
sti, siano (in teoria e in pratica) i
principali e, per cosi dire, “natura-
1i” interpreti delle disposizioni nor-
mative: un diritto kafkianamente
incomprensibile ai suoi destinatari
senza la mediazione di un qualche
avvocato Huld, del resto, continua
a sembrarmi un semplice ronsen-
se®s,
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E segnatamente da questa «ov-
vieta»*’ che argomento come — sem-
pre che si voglia adottare un model-
lo di significato degli enunciati nor-
mativi basato sul loro concreto uso
— gli usi linguistici rilevanti dovreb-
bero essere considerati quelli del-
I'insieme composto dal legislatore
da una parte e dai suoi destinatari
dall’altra, oltre che dagli applicatori
o dai commentatori del diritto qua-
li sono i giudici e i giuristi.

Inoltre, sostengo un’altra tesi per
me ovvia, vale a dire che, nel de-
scritto insieme, non esistano autori-
ta epistemiche chiamate in senso tec-
nico a “decidere” sul significato
delle parole del legislatore.

Riassumiamo i termini della pze-
ce. Ferma restando I'ovvia possibili-
ta per I'emittente di specificare in
anticipo (dunque in modo espressa-
mente convenzionale) un particola-
re codice linguistico di significazio-
ne per il proprio discorso — cosa
che, come s’¢ scritto, il legislatore
talora pud appunto decidere di fare
dettando (meta-)norme sull’inter-
pretazione —, una volta “esternato”
con la sua pubblicazione, il messag-
gio & immesso cosi comz’e nel circui-
to della comunicazione.

Alea iacta est. Regole convenzio-
nali della specifica lingua in uso ne
determinano il significato, che non
¢ piu nella disponibilita neppure
del suo originario emittente, e se &
vero che il legislatore puo talora in-
tervenire con leggi c.d. di “interpre-
tazione autentica”, queste ultime o
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sono semanticamente superflue’®, e
dunque non aggiungono né tolgono
nulla all’originale, oppure non sono
autenticamente interpretative (ma
soltanto leggi “nuove” che preten-
dono un’applicazione retroattiva).

Tuttavia, mi obietta Pino, «tutto
questo ¢& vero, ma ¢ solo una parte
della storia»’.

Il sequel sarebbe che il diritto
non ¢ soltanto un fenomeno /ngui-
stico di comunicazione di regole fra
un emittente e i suoi destinatari, ma
anche un complesso fenomeno zs#/-
tuzionale. 11 diritto si differenzie-
rebbe cio¢ dagli altri ordinamenti
normativi (morale, etichetta e via
dicendo) per il fatto d’istituire «un
apparato, talvolta straordinaria-
mente complesso, volto alla crea-
zione e al mutamento delle norme
giuridiche, e alla loro applicazio-
ne»>.

Osservazione peraltro inappun-
tabile. E tuttavia con le inferenze
che de plano se ne vorrebbero trar-
re che iniziano i proverbiali “dolo-
ri”.

Pino, infatti, pretende di dedurre
dal rilievo secondo cui il diritto &
(anche) un fenomeno istituzionaliz-
zato la presenza in esso di «inter-
preti privilegiati delle direttive giu-
ridiche»”, individuandoli negli or-
gani dell’applicazione.

Il mio interlocutore, inoltre, spe-
cifica P'origine di tale “privilegio”:
«solo le interpretazioni degli organi
dell’applicazione sono destinate a
trasformarsi in presupposto per
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l'uso legittimo della forza»**, con la
conseguenza che le decisioni degli
organi giusdicenti «hanno un peso
maggiore rispetto a quelle degli altri
attori all'interno del gioco del dirit-
to»”.

La conclusione sarebbe quella
secondo cui «il linguaggio giuridico
ha un carattere di “linguaggio am-
ministrato”: nel linguaggio giuridi-
co, a differenza che nel linguaggio
comune, vi sono soggetti che posso-
no decidere, e che di fatto decido-
no, in maniera autoritativa sul signi-
ficato dei termini impiegati in quel
linguaggio»*®.

Anche in questo caso, la questio-
ne — che tuttora continua a suonar-
mi come il “trapianto” sul piano
della teoria dell'interpretazione di
una simpatica serie di postulati del-
la teoria del diritto giusrealista —
non ¢ esattamente nuova, ed essen-
domi gia capitato d’affrontarne dei
lembi tanto (indirettamente) in I7-
terpretazione e Costituzione’’, quan-
to (pit esplicitamente) nella discus-
sione che ne ¢ seguita®®, mi limitero
ancora una volta a osservazioni lar-
gamente “panoramiche”.

Da un certo punto di vista, Pino
parrebbe dire una cosa condivisibile
quando afferma che non tutte le in-
terpretazioni hanno lo stesso peso.
Da alcune (e solo da alcune) di esse,
infatti, sembrerebbero discendere
degli effetti nella “vita vera”, che
non ¢ fatta soltanto di vocaboli (e
dei relativi significati), ma anche
d’altri “fatti”, pitt 0 meno gioiosi.

Questo capita, del resto, anche
muovendosi all’interno del c.d. lin-
guaggio comune, la dove talora par-
rebbero sussistere forti convenienze
nel sottomettersi a certe interpreta-
zioni “privilegiate”. Conviene perod
intendersi sul senso delle parole.

Nella New York del 1945, ad
esempio, i “ragionamenti” di Don
Corleone certamente avranno un
peso maggiore rispetto a quelli del
fragile figlio Fredo, e solo un aspi-
rante suicida avrebbe interesse a ce-
sellare pedanterie sull’'uso semanti-
camente pitl o meno corretto della
proverbiale “offerta che non si puo
rifiutare”. E lo stesso dicasi (sz parva
licet...) per I'assai libera interpreta-
zione che di Ezechiele, 25, 17 viene
offerta in Pulp Fiction da Jules Win-
nfield/Samuel L. Jackson. Da un
certo punto di vista, insomma, non
c’¢ modo migliore per dare “peso”
alle proprie interpretazioni che affi-
darle alla canna di una 9 millimetri.

Quando il rischio & di svegliarsi
con una testa di cavallo nel letto o
magari di non svegliarsi affatto, del
resto, I'importante non parrebbe di
approvare la teoria semantica del
proprio interlocutore e neppure di
riconoscerne la correttezza, bensi
d’adeguarsi coi propri comporta-
menti esteriori a cio che (si suppo-
ne) egli voglia. E siccome I'essenzia-
le & capire cosa voglia, ci si deve an-
che sforzare di capire quel che
voglia dire con le (o far dire alle) pa-
role che usa (proprie o altrui, qui fa
poca differenza).
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Ma, fuor di metafora, conviene
ora chiedersi se a essere assistite da
qualche “privilegio” siano davvero
delle interpretazioni o se viceversa il
diverso “peso” (peraltro, squisita-
mente pratico € non certo epistemi-
co) non sia qui piu prosaicamente,
ma anche pit esattamente da impu-
tare alla volonta rivolta all’otteni-
mento di certi effetti, traducibile in
uno specifico comando (procura la
concessione della data licenza, ri-
nuncia alla data valigetta, libera dal-
I'esclusiva Johnny Fontane e cosi
avanti) assistito dalla concreta mi-
naccia d’una sanzione.

Mutatis mutandis, peraltro, qual-
cosa di simile avviene anche nel-
I’ambito del diritto, il quale (inteso
come fenomeno istituzionale) pure,
a certe condizioni, consente che
specifici comportamenti siano im-
posti coercitivamente.

Qui ¢ vero, come giustamente fa
notare Pino, che l'uso della forza
solitamente presuppone una previa
dichiarazione giudiziale della dove-
rosita (giuridica) dei comportamen-
ti imposti nel caso specifico. Tutta-
via, a differenza di quel che Pino la-
scia intendere, questa dichiarazione
non viene veicolata attraverso le 77-
terpretazioni del disposto legislativo
contenute nella parte “otiva” del-
le sentenze, bensi attraverso dei pre-
cetti singolari e concreti contenuti
nel dispositivo di queste ultime.

E solo il dispositivo che vincola,
risolvendo uno specifico caso di
conflitto, e — quale autentico andlo-
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gon del “suggerimento” elargito in-
dicando la fondina della 44 Ma-
gnum — vincola a prescindere dalla
motivazione che lo sorregge (e dalle
interpretazioni in essa contenute),
la quale infatti col primo ben po-
trebbe essere in un rapporto di zon
sequitur.

Le interpretazioni giudiziarie del
disposto legislativo, se corrette e
ben strutturate, nel nostro ordina-
mento servono semmai a spzegare (a
motivare, appunto) come s’¢ giunti
al dispositivo e come questo possa
essere ricondotto alla legge; qualo-
ra, viceversa, risultino scorrette o
sgrammaticate, non spiegheranno
proprio nulla, potendo al pitl eser-
citare un effetto persuasivo su men-
ti deboli.

In ogni caso il loro scopo non &
quello di porre ceppi all'intelletto.
Ritenerle dotate per definizione
d’una qualche plusvalenza episte-
mica — “transustanziando” quella
che un tempo veniva significativa-
mente chiamata soltanto «finzione
di verita»”® — equivale pertanto a
trasformarle gratuitamente in una
qualche polizia del pensiero.

Di conseguenza, contrariamente
a quanto afferma Pino, nel nostro
ordinamento ai giudici #on ¢ stato
conferito il potere di decidere auto-
ritativamente il significato degli
enunciati normativi, ed anzi, come
s’¢ avuto modo di vedere parlando
delle norme sull’interpretazione,
quando il legislatore & intervenuto
sulla materia ha espressamente ma-
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nifestato la volonta d’escludere tale
ipotesi.

Ai giudici spetta “soltanto” I'au-
torita di risolvere in modo vincolan-
te e definitivo alcuni dei conflitti
che si generano tra i consociati, ar-
gomentando la propria decisione a
partire dal testo della legge — ferma
restando la scelta dell’ordinamento
che tale decisione vincoli anche se
la retrostante interpretazione ¢&
scorretta poiché, dal punto di vista
pratico, s’¢ preferita una decisione
potenzialmente sbagliata, ma defi-
nitiva, alla perenne conflittualita.

Se questo ¢ vero, allora la con-
clusione logica del nostro ragiona-
mento ¢ che i giudici amministrano
si 2/ diritto (come insieme di nor-
me), peraltro soltanto nel suo ver-
sante conflittuale o comunque pa-
tologico, ma non certo 2/ linguaggio
del legislatore (come insieme di
enunciati).

Riferire al secondo (linguaggio)
quel cémpito di “amministrazione”
conferito soltanto con riferimento
al primo (diritto) finisce per confon-
dere la dimensione linguistica del
fenomeno giuridico con quella isti-
tuzionale, riportando all’'una carat-
teristiche proprie soltanto dell’al-
tra, e parrebbe cosi costituire
un’operazione “metonimica” non
soltanto opinabile quanto alla sua
linearita, ma pure tutt’altro che in-
nocente quanto alla retrostante
ideologia giuridica.

Cui prodest?

7. Non lo fo’ per pracer mio? (1l “po-
sto” della giustizia costituzionale).
Le differenti premesse giuridiche ed
epistemologiche che distinguono la
mia posizione teorica da quella di
Pino, come del resto era prevedibi-
le, si manifestano con estrema chia-
rezza anche sulla concezione del
“posto” della giustizia costituziona-
le all'interno del nostro ordinamen-
to, al quale (“posto”) vorrei dedica-
re la nota conclusiva di questo scrit-
to.

Secondo Pino, la mia idea di giu-
stizia costituzionale & in estrema
sintesi quella kelseniana di “legisla-
tore negativo”. Nella sua, viceversa,
la Corte costituzionale «si pone
come contropotere e come interlo-
cutore della politica»®. Entrambe
sarebbero legittime e sensate, dun-
que si potrebbe argomentare libera-
mente a favore dell’'una o dell’altra
a seconda dei propri ideali di politi-
ca del diritto e d’'una valutazione
“tecnica” mezzi-fini sul modo mi-
gliore di realizzare tali obiettivi nel-
le circostanze date®'.

Non metto in dubbio che, secon-
do gli assiomi di Pino (generale im-
possibilita d’una interpretazione
scientifica, impossibilita di distin-
guere fra interpretazione e integra-
zione, presenza d’autorita epistemi-
che nella comunicazione giuridica e
cosi avanti), questa sia un’imposta-
zione coerente.

Cio di cui mi vien da dubitare,
piuttosto, & che una proposta teori-
ca come quella del mio interlocuto-
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re risulti percorribile e praticabile
anche all’interno di contesti discor-
sivi — come ad esempio quello argo-
mentato in Interpretazione e Costi-
tuzione — dove emerga ['inconsisten-
za di tali assiomi.

All'interno della logica che qui
s’¢ cercato di ricapitolare, infatti,
non si tratta piu di contrapporre gli
ideali filosofico-politici del sotto-
scritto a quelli di Pino e magari di
discutere insieme sul miglior mo-
dello per la loro realizzazione, ben-
si anzitutto di cercare di capire qua-
li siano le scelte, anche in tema di
giustizia costituzionale, gid effettua-
te dall ordinamento stesso e che non
rientrano nella libera “disponibili-
ta” degli scienziati o teorici del di-
ritto (per lo meno quando essi agi-
scano come tali).

La posizione di politica del dirit-
to che Pino m’attribuisce in tema di
separazione dei poteri, insomma,
continuo a sentirla “mia” solo fino a
un certo punto e insisto nel chie-
dermi: ma non sarebbe forse anche
(e soprattutto) la posizione espressa
dalla Costituzione e dall’intero ordi-
namento, sol che si volesse conside-
rare 'una e laltro senza le ormai
consuete “lenti anamorfiche”¢??

La mia ricostruzione del modello
di separazione dei poteri®, pertan-
to, non mi parrebbe affatto un pre-
supposto (ideologico) condizionan-
te la mia teoria dell’interpretazione
giuridica, bensi semmai il suo (logi-
co) prodotto, se vogliamo definir
cosi I'applicazione del relativo me-
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todo di significazione alle disposi-
zioni giuridiche (costituzionali e le-
gislative) di riferimento.

Peraltro, anche la ricostruzione
del “posto” della giustizia costitu-
zionale che io offro come giurista® —
al pari di tutte quelle che nel corso
degli anni m’¢ capitato d’effettuare
analizzando istituti del diritto posi-
tivo — non soltanto non costituisce
per me un a priori ideologico (che
condizioni dunque la mia interpre-
tazione degli enunciati normativi),
ma neppure implica a posteriori la
mia personale adesione ideologica
come cittadino al modello di separa-
zione che vengo a descrivere solo
perché esso ¢ quello previsto dal di-
ritto positivo.

Nulla esclude, infatti, che il dirit-
to positivo possa talvolta sfornare
soluzioni normative male affattura-
te dal punto di vista tecnico-giuridi-
co, politicamente indigeste o etica-
mente riprovevoli, al punto che da
cittadini se ne possa caldeggiare
non solo il cambiamento, ma addi-
rittura I'inosservanza (esponendosi
cosi alle conseguenze del caso).

Nessuna di queste condizioni,
tuttavia, legittima il giurista a (o ad-
dirittura gli impone di) offrirne una
descrizione scientifica distorta, frut-
to d’opzioni valutative variabilmen-
te argomentabili, ma riconducibili
pur sempre, in ultima istanza, a pre-
ferenze personali.

Au contraire, precisamente la
presa di coscienza del perimetro di
volta in volta “oggettivamente”
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espresso (con minore o maggior
precisione) dal diritto positivo mi
parrebbe il miglior mezzo per con-
sentire se del caso anche ai cittadini
di criticarlo, e ai giudici e ai giuristi
d’assumersi chiaramente le proprie
responsabilita “politiche” per tutto
cio va oltre la “semplice” (anche se
non necessariamente “facile”) inter-
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Sara eccessiva diffidenza, ma
continuo a non vedere come un si-
mile risultato possa essere ottenuto
con una teoria dell’interpretazione
che per ogni tipo d’attivita praticata
da giudici e giuristi consenta semzpre
e indistintamente a questi ultimi
d’allargare le braccia soggiungendo
con un sospiro estatico: «non lo fo’

pretazione degli enunciati legislati- ~ per piacer mio...».
V. Honni soit qui mal y re-pense?

NOTE

! Mi riferisco a G. PINO, D interpretazione e interpreti della Costituzione. Note a margine di ‘In-
terpretazione e Costituzione’ di Aljs Vignudell, in Questa Rivista, 2013, 2, 353-373.

2 G. PINO, Di interpretazione e interpreti della Costituzione, cit., 356, nt. 10.

> V. sempre G. PINO, D7 interpretazione e interpreti della Costituzione, cit., 356, nt. 10, dove si af-
ferma che le tesi del mio lavoro prese in considerazione e successivamente sottoposte a critica sa-
rebbero «la struttura portante, dal punto di vista teorico, dell’argomento generale del volume».

+ Mi riferisco qui, ovviamente, proprio alla monografia che Pino recensisce: Interpretazione e Co-
stituzione. Miti, mode e luoghi comuni del pensiero giuridico, Torino 2011.

> Inaugurata con i “botta e risposta” con 'amico Mauro Barberis, ora ripubblicati in M. BARBE-
RIS, A. VIGNUDELLI, “Nuovi” dialoghi sull’ interpretazione, Modena 2013.

¢ Mi trovo qui in consonanza con I'osservazione di Emanuele Severino emersa in F. PEDRINI, Col-
loquio su Filosofia e (Scienza del) Diritto. Intervista al Prof. Emanuele Severino, in Lo Stato, 2013, 1,
157.

7 Impressione che ¢ stata alla base di buona parte delle repliche a Barberis ora raccolte nel gia ci-
tato volumetto delle Piccole Conferenze “Nuovi” dialoghi sull’ interpretazione.

8 G. PINO, D1 interpretazione e interpreti, cit., 355 e 357.

% Preferisco ricorrere all’espressione ‘interpretazione corretta’ e non invece quella di ‘interpreta-
zione vera’, pure utilizzata da Pino (D interpretazione e interpreti, cit., 357), giacché quest’ultima gid
per come & formulata parrebbe evocare atmosfere vagamente caricaturali se intesa a denotare un’at-
tivita retta da criteri metodologici ed esperita “a regola d’arte”. Non suonerebbe assai strano, del re-
sto, anche patlare di 2+2= 4 come di un’addizione vera?

10 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 357.

W G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 363.

12 Questo ¢ appunto il senso della mia puntualizzazione d’esordio in Interpretazione e Costitu-
zione, cit., 7, quando affermo, appunto con riferimento ai termini ‘giurista’, ‘diritto’, ‘interpretazio-
ne’ e ‘Costituzione’ che «sembra opportuna al riguardo qualche ulteriore precisazione, beninteso
specificando che non si pretende cosi di prendere posizione su un ipotetico “migliore” o “pitt cor-
retto” (tanto meno sull’ipotetico “universale”) uso di questi termini 7z s¢, ma solo di chiarire meglio
in che accezione li s’intende utilizzare guz». E cfr. ibiden, nt. 5, dove con specifico riguardo al vo-
cabolo ‘interpretazione’ ulteriormente si evidenzia (richiamandosi al pensiero di A. PINO, La ricerca
giuridica, Cedam, Padova 1996, 216) la problematicita di un suo utilizzo non specificato, (proble-
maticita) che addirittura suggerirebbe, dal punto di vista teorico-concettuale, la scelta di un termi-
ne meno compromesso.
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B G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 364. In tal senso v. anche A. VIGNUDELLI, Honni
soit qui mal y (re-)pense. Una seconda risposta e qualche ulteriore domanda a Mauro Barberis, in M.
BARBERIS, A. VIGNUDELLI, “Nuov:” dialoghi, cit., 36 s. (li sul concetto di ‘diritto’, ma con rilievi vali-
di per qualsiasi definizione stipulativa).

4 Questo ¢ il senso dell’argomento sviluppato in G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 358
ss. (par. 2.1.).

B G. PINO, Dr interpretazione e interpreti, cit., 357.

16 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 364 e 366.

7G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 366.

Per questo tipo d’impostazione “pan-interpretativa”, particolarmente diffusa soprattutto nella
letteratura giuridica americana, ¢ emblematico (e non a caso tradotto dallo stesso Pino) M. ROSEN-
FELD, Interpretazioni. Il diritto fra etica e politica, Bologna 2000, passimz, ma part. 445: «poiché non
vi ¢ nulla oltre o al di la dell'interpretazione, le interpretazioni corrette sono in ultima analisi nien-
t'altro che interpretazioni. (...) In conclusione, ogni significato intersoggettivo ¢ derivato dall’inter-
pretazione, e il diritto, I'etica, e la politica, attraverso cui il sé e I'altro cercano di trarre il meglio dal-
la loro condizione comune, sono nella loro essenza solo interpretazioni». Per un eccellente inqua-
dramento critico di tali prospettive, in cui peraltro & talora difficile distinguere approccio
sociologico e approccio normativo al diritto, cfr. con ampi riferimenti bibliografici F. DENOZzA, La
struttura dell'interpretazione, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1995, 1 ss.

8 G. PINO, Dr interpretazione e interpreti, cit., 358: «il diritto (moderno) ¢ un fenomeno lingui-
stico.

Y G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 358.

2 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 358.

2L G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 358 s.

2 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 359-361.

2 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 359.

24 Utili indicazioni e una prima bibliografia su questa tematica sono reperibili all’indirizzo
http://plato.stanford.edu/entries/collective-intentionality/.

» Cfr. Interpretazione e Costituzione, cit., 185 ss.

26 Accurati riferimenti su queste classificazioni sono rinvenibili nello studio di C. LuzzaTi, La va-
ghezza delle norme, Milano 1990, 48 ss., recentemente riprese in ID., Principi e principi. La generici-
ta nel diritto, Torino, 2012, passim.

Cfr. peraltro con specifico riferimento alla genericita, sempre C. LUzzAT1, Elogio dell’indifferen-
za. La genericita scarnificata, in Diritto & Questioni Pubbliche, 12/2012, 359 s., dove si precisa come
essa «non solleva il benché minimo problema interpretativo», giacché appunto esclude in radice la
prospettabilita di hard cases.

21 Cfr. Interpretazione e Costituzione, cit., 210 ss.

28 G. PINO, Dr interpretazione e interpreti, cit., 362: «anche a fronte di (...) interpretazioni con-
solidate, niente impedisce che I'enunciato del discorso delle fonti sia non irragionevolmente inter-
pretabile anche in un altro modo, ad esempio di fronte ad un caso inedito».

2 A occuparsi delle problematiche elencate da Pino sono soprattutto i Capitoli I e IT dell’opera.

30 Su tale differenza e sui problemi e i fraintendimenti ad essa connessi cfr. Interpretazione e Co-
stituzione, cit., 60 ss.

*1 Per tale distinzione v. R. GUASTINI, L’znterpretazione dei documenti normativi, Milano 2004, 82
ss.

32 Per essere corretti nei confronti dell’argomento di Pino, questo discorso andrebbe meglio ar-
ticolato rispetto ai casi di contrasti che potenzialmente si verificano fra norme poste sullo stesso li-
vello dell’ordinamento, e fra norme viceversa poste a livelli differenti. Nel primo caso, secondo Pino,
si portebbero problemi di bilanciamento (G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 365 s.), nel se-
condo di interpretazione adeguatrice (ibidem, 361), i quali entrambi, nella ricostruzione offertane dal-
I’A., potrebbero “retroagire” sull’interpretazione in senso stretto delle rispettive disposizioni. Mi
soffermo sulla problematicita di questo modo d’intendere I'interpretazione adeguatrice e il bilan-
ciamento — sostenendo come, al pitl, essi possano porre problemi applicativi e non strettamente z7-
terpretativi —, rispettivamente, in Interpretazione e Costituzione, 248-251 e 1010 ss.

» G. PINO, D interpretazione e interpreti, cit., 360.
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>4 La questione sulla presunta “tensione necessaria alla ragionevolezza” del diritto positivo ¢ og-
getto di ampia trattazione critica soprattutto nel secondo capitolo di Interpretazione e Costituzione.

» G. PINO, Di interpretazione e interpret, cit., 360. E similmente potrebbe essere inquadrata an-
che la questione della «molteplicita di attori giuridici (giudici, avvocati, cittadini, pubblici funzio-
nari), tipicamente dotati di interessi divergenti» (ibidem, 361).

* G. PINO, Dr interpretazione e interpreti, cit., 364, dove pure si richiama ancora la «molteplici-
ta di criteri interpretativi».

37 Mi soffermo ampiamente sull’utilizzo (e sulla problematicita) di questo argomento “accumu-
latorio” nella descrizione degli inconvenienti che zalora affliggono la comunicazione giuridica in Irz-
terpretazione e Costituzione, cit., 55 ss., part. 60 e 66.

38 Sul rischio che ogni disposizione normativa possa essere “interpretativamente” trasformata in
una clausola generale si sofferma ora puntualmente F. PEDRINI, Le “clausole generali”. Profili teorici
e aspetti costituzionali, Bologna 2013, 36 ss.

* G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 366 (corsivo dell’ Autore).

4 G. PINO, D interpretazione e interpreti, cit., 363.

1 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 354: «sotto il nome di interpretazione giuridica,
sono spesso ricondotte attivita affatto eterogenee».

2 G. PINO, D interpretazione e interpreti, cit., 364.

® G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 357.

# G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 361.

# Cfr. anche A. PINO, La ricerca giuridica, cit., 256 ss.

4 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 362.

4 Una volta, chiaramente, che si sia precisato a cosa ci si va riferendo con questa espressione (‘di-
ritto positivo’). Cfr. da ultimo il mio Amicus Plato (reloaded), in M. BARBERIS, A. VIGNUDELLI, “Nzo-
vi” dialoghi, cit., 84 ss.

# In questo senso cfr. anche — caso raro nella letteratura anglofona — M.J. MORRISON, Excursio-
ninto the Nature of Legal Language, in Cleveland State Law Review, 1989, 271 ss.

¥ G. PINO, D interpretazione e interpreti, cit., 367.

011 che, s’intende, non esclude altri tipi di utilita, come ad esempio quello di evitare interpreta-
zioni scorrette dei propri precetti, ribadendo quale avrebbe dovuto essere fin da subito la significa-
zione corretta delle disposizioni in questione.

1 G. PINO, Dr interpretazione e interpreti, cit., 367.

2. G. PINO, D interpretazione e interpreti, cit., 367.

> G. PINO, D1 interpretazione e interpreti, cit., 367.

>+ G. PINO, D interpretazione e interpreti, cit., 367.

» G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 367.

°¢ G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 368.

o7 Interpretazione e Costituzione, cit., 68 ss. e relative note.

>$ Honni soit qui mal y (re-)pense, cit., 55 ss.; Amicus platoreloaded, cit., 95 ss.

> Cfr. sul punto R. QUADRL, Dell’applicazione della legge in generale, in AANV., Commentario del
codice civile, a cura di V. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma 1974, 231 s.

0 G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., 372.

L Cfr. G. PINO, D7 interpretazione e interpreti, cit., 372, nt. 50, dove lo stesso Pino ammette trat-
tarsi di «un argomento che si colloca innanzitutto su un piano normativo, filosofico-politico, e non
meramente descrittivo dell’esistente».

¢ Per ulteriori spunti cfr. A. VIGNUDELLL, Interpreti vs. Legislatore. La contesa del primato sulla
produzione del diritto alla luce della Carta costituzionale repubblicana, in Rassegna Parlamentare,
2012, 3,541 ss.

® Come effettuata, ad esempio, in A. VIGNUDELLI, Sulla separazione dei poteri nel diritto vigen-
te, in Diritto e Societd, 2006, 4, 657 ss.

¢ In una linea concettuale che da A. VIGNUDELLI, La Corte delle leggi. Osservazioni sulla cosid-
detta efficacia normativa delle sentenze della Corte costituzionale, Rimini 1988, giunge appunto a I7-
terpretazione e Costituzione.






ABSTRACT

Natalino Irti, L'acqua tra beni comuni e concessioni (o la pluralita delle ‘ap-
partenenze’)

Il saggio traccia un profilo storico e teorico dei ‘beni comuni’. Ad avviso del-
l’autore essi consistono in una ‘pluralita di appartenenze’ e di difese giudiziali.
Le concessioni danno luogo ad un uso eccezionale, che non sopprime le altre
‘appartenenze’, ma vi aggiunge quella del concessionario.

Water between Common Goods and Licences (i.e. pluralita delle ‘apparte-
nenze’)

The essay outlines, both in a historical and a theoretical way, the rationale
of “Common goods”. According to the author they consist in both “pluralita di
appartenenze” and judicial defences. Licenses give rise to exceptional use,
which do not withdraw others “appartenenze”, but instead adds the one of the
licensee.

Dian Schefold, La Repubblica divisibile e indivisibile. Limiti, condizioni e
funzione dell' unita politica

La contrapposizione tra unita e decentramento ¢ un problema fondamen-
tale della Costituzione. Lo stesso art. 1, nel sancire il principio della sovranita
popolare, spinge a chiedersi fino a che punto essa esiga una decisione maggiori-
taria e “indivisibile” o, all’opposto, la garanzia di posizioni divergenti e plurali-
stiche. Attraverso le autonomie territoriali, la tutela delle minoranze, il plurali-
smo partitico, il riconoscimento di altri ordinamenti giuridici, la Costituzione
italiana assicura la frammentazione. Il saggio si interroga, allora, su come sia
possibile consentire la formazione di una volonta statale univoca e davvero “in-
divisibile”. Anzitutto — cerca di rispondere — attraverso la Costituzione, che,
come complesso di norme giuridiche, pretende di disciplinare la convivenza del
popolo costituito e — in quanto tale — indivisibile. Dal ruolo orientatore della Co-
stituzione, e dalla sua prevalenza, deriva, poi, 'introduzione del controllo di co-
stituzionalita e la creazione di Corti costituzionali come simbolo dell’unita del
controllo sulle leggi nello Stato costituzionale. E le Corti, accanto al Presidente
della Repubblica, sono le istituzioni che rappresentano I'unita e I'indivisibilita
della Repubblica, di fronte al pluralismo dei lavori parlamentari. Ma a presidio
dell’unita stanno anche gli istituti di democrazia diretta e, quale fattore decisivo,



la coscienza civica, che accetta I'indivisibilita dell’adesione alla res publica, man-
tenendo i diritti e le liberta di tutti. In questa dialettica, quindi, il principio di
indivisibilita ¢ tutt’altro che annientato, ed il compito del giurista, certo non fa-
cile, & quello di far valere tutte le norme costituzionali, contribuendo a mante-
nere I’“unita della Costituzione”.

The Divisible and Indivisible Republic. Limits, Conditions and Function of
Political Unity

The contrast between unity and decentralization is a key issue for the Con-
stitution. Article 1 itself, enshrining the principle of popular sovereignty, raises
the question of to what extent sovereignty requires a majority and “indivisible”
decision or, on the contrary, the guarantee of divergent and pluralistic positions.
Through decentralization, protection of minorities, party pluralism and recog-
nition of other legal systems, the Italian Constitution provides for fragmenta-
tion. The essay questions about how it is possible, then, to allow the formation
of a State will which is really unique and “indivisible”. First of all — it tries to an-
swer — through the Constitution, which, as a set of legal rules, purports to regu-
late the coexistence of the people constituted and — as such — indivisible. From
the orientative role of the Constitution, and from its prevalence, derives, then,
the introduction of constitutional review and the creation of constitutional
courts as a symbol of the unity of control on the laws in the State Constitution.
And the courts, next to the President of the Republic, are the institutions that
represent the unity and indivisibility of the Republic, in front of the pluralism of
parliamentary work. But in defence of the unity are also the institutions of direct
democracy and, as a decisive factor, civic consciousness, which accepts the indi-
visibility of accession to the res publica, maintaining the rights and freedoms of
all. In this dialectic, then, the principle of indivisibility is far from being annihi-
lated, and the task of the jurist, certainly not easy, is to keep into consideration
all constitutional norms, helping to keep the “unity of the Constitution”.

Paolo Carnevale, I/ vincolo referendario di non riproduzione della normativa
abrogata fra giurisprudenza costituzionale e dottrina. Qualche riflessione alla luce
della sentenza n. 199 del 2012 della Corte costituzionale

11 saggio, muovendo dalla sentenza n. 199 del 2012 della Corte costituzio-
nale, che per la prima volta ha dichiarato I'incostituzionalita di normativa legi-
slativa perché sostanzialmente riproduttiva di disciplina abrogata per mezzo di
referendum popolare, innanzitutto ripercorre la pregressa giurisprudenza costi-
tuzionale che, sin dal 1978, ha riconosciuto pitt o meno esplicitamente I’esi-
stenza del c.d. vincolo referendario e risponde alla serie di obiezioni che la dot-
trina ha rivolto all’affermazione di quest’ultimo. Nella seconda parte del lavoro
'autore analizza i diversi problemi concernenti la morfologia e la qualificazione



del vincolo referendario, chiarendo quando sia possibile parlare di ripristino
della normativa abrogata, come il divieto di riproduzione di quest’ultima abbia
una durata temporale — che non viene meno pero con il termine della legislatura,
ma solo quando muti il contesto fattuale ed ordinamentale entro cui s’era tenuta
la consultazione referendaria — e quanto le difficolta a verificarne la violazione
possano indurre la Corte costituzionale a un sindacato limitato alle ipotesi di evi-
denza e macroscopicita del vizio.

The Referendum Bond of Non-Reproduction of the Repealed Norm between
Counstitutional Case-law and Doctrine. Some Reflections in the Light of the Deci-
ston n. 199 of 2012 of the Constitutional Court

The essay moves from the decision n. 199 of 2012 of the Constitutional
Court which, for the first time, declared the unconstitutionality of a legislative
norm because substantially reproductive of a discipline repealed by a popular
referendum. First of all, the writing retraces the previous constitutional case-law
that, since 1978, has recognized, more or less explicitly, the existence of the so-
called “referendum bond” and responds to several objections that doctrine ad-
dressed to its affirmation. In the second part of the work, the author analyzes
various issues concerning the morphology and qualification of the referendum
bond, clarifying when it is possible to figure a reproduction of a repealed disci-
pline, how the prohibition of reproduction is temporary — and not simply linked
to the end of the legislature, but to a real modification of the legislative and fac-
tual context in which the referendum was held — and how much the difficulties
in the verification of the violation may lead the Constitutional Court to an eval-
uation limited to the cases of evidence and macroscopic defect.

Fabio Saitta, Del divieto di aggravamento ventitré anni dopo (ovvero dell’in-
tramontabile discrezionalita istruttoria dell amministrazione procedente)

A distanza di pit di dieci anni da un precedente studio, I’Autore torna ad
analizzare la disposizione contenuta nell’art. 1, comma 2, della legge n. 241 del
1990, secondo cui la pubblica amministrazione non puod aggravare il procedi-
mento se non per straordinarie e motivate esigenze imposte dallo svolgimento
dell’istruttoria.

La disposizione continua ad essere prevalentemente applicata dalla giuri-
sprudenza soprattutto per sancire il divieto di imporre oneri ingiustificati a ca-
rico delle ditte partecipanti alle gare per 1'aggiudicazione di pubblici appalti,
nonché per escludere la sussistenza, in capo alla pubblica amministrazione,
dell’obbligo di comunicare I’avvio del procedimento in tutti i casi in cui la par-
tecipazione del privato sarebbe risultata inutile.

L’analisi evidenzia che la dottrina non & piti unanime nel ritenere che il di-
vieto di aggravamento costituisca applicazione del canone generale di economi-



cita, essendo state proposte diverse ricostruzioni, pone in rilievo le persistenti
difficolta riscontrate nell’applicazione concreta della norma e si conclude con la
constatazione che la discrezionalita istruttoria dell’amministrazione procedente
continua a regnare pressoché incontrastata.

The Probibition of Aggravation after Twenty-three Years (ie The Timeless Dis-
cretional Power of the Administration within the Procedures)

After a decade from a previous study, the author analyzes again the disposal
contained in the art. 1, clause 2, of the law n. 241 of 1990, according to which
the public administration can not increase the procedure if not in presence of
extraordinary and justified reasons imposed by the development of the same
procedure.

Especially, the disposal is still applied by the jurisprudence in order to es-
tablish the prohibition to impose unjustified obligation on the subjects partici-
pating in the public contract. It is also applied in order to exclude the existence
of the obligation to communicate the beginning of the procedure in such cases
in which the subject’s participation would have been useless.

The analysis highlights that the doctrine is not unanimous anymore in con-
sidering that the prohibition to increase a procedure constitutes the application
of the general economic rule. Furthermore, even if several reconstructions have
been proposed, the analysis underlines the persistent difficulties found in the
concrete application of the rule and ends with the realization that the discre-
tional power of the administration within the procedures still reigns uncon-
tested.

Federico Sorrentino, Principi costituzionali e complessita delle fonti

Si pone in luce la difficolta d’inserire in un ordito coerente il fenomeno delle
norme create al di fuori del sistema nazionale. In questa ottica si analizza il fe-
nomeno dell’integrazione europea e dei rapporti tra ordinamento nazionale, co-
munitario e CEDU, nonché della c.d. lex mercatoria. Sebbene sul piano formale
le norme europee e quelle della CEDU operino nell’ordinamento interno in
forza di rinvii che le norme costituzionali fanno ad esse, sul piano sostanziale il
loro ingresso ha comunque una portata travolgente, incidendo sulle categorie
giuridiche interne. Inoltre, I'esistenza di diverse fonti di tutela dei diritti — la
Carta di Nizza, le costituzioni nazionali e la CEDU — comporta problemi di co-
ordinamento non ancora superati. La c.d. nuova lex mercatoria, rappresentando
un sistema di regole, validamente posto ed applicato, ma autonomo da ogni ri-
conoscimento statale, incrina poi definitivamente il monopolio statale della pro-
duzione normativa.



Counstitutional Principles and the Intricacies of the Sources

The difficulties to introduce externally created regulations into a coherent
national system are becoming quite evident.

In this respect the case of the European integration and its relationship with
the national and Community legal systems as well as the norms of the European
Court of Human Rights and the so-called lex mercatoria are being considered.
Although from a formal point of view both the European norms and those of
the European Court of Human Rights are normally applied in the national legal
system because of the referrals made by the constitutional norms, it should be
stressed that their introduction has had sweeping consequences on the national
legal profession.

Moreover, the existence of various sources for the safeguarding of human
rights — the Nice Convention, the national constitutions and the European
Court of Human Rights — causes coordination problems that so far have not
been resolved.

The so-called new lex mercatoria, which represents a system of rules, all put
together and implemented legitimately, but independent of any involvement by
the state, impairs definitely the state’s monopoly to produce rules and regula-
tions.

Aldo Carosi, La Corte dei conti nell ordinamento italiano

11 presente studio riguarda la posizione della Corte dei conti dell’ordina-
mento italiano, con un’ampia retrospettiva sulla storia di questa Istituzione di
controllo. La Corte dei conti italiana & una istituzione di controllo appartenente
al cosiddetto modello latino, il quale — a differenza del modello anglosassone ri-
conducibile a quello delle authorities — & caratterizzato dalla cointestazione delle
funzioni di controllo e giurisdizionali nella materia della contabilita pubblica.

Prendendo le mosse dall’epoca medievale, quando si diffondono nei diversi
Stati della penisola italiana alcuni modelli di controllo e giurisdizione, che evol-
veranno successivamente nei caratteri dell’attuale Corte dei conti, 'indagine si
sviluppa a partire dalla fondazione ufficiale dell'Istituto (1862) fino al contesto
storico contemporaneo.

Dopo un’analisi delle diverse vicende del dopoguerra che hanno condotto
al lento ma completo decentramento della Corte dei conti sull’intero territorio
nazionale e una contemporanea ricognizione dei caratteri delle varie funzioni
svolte dall'Tstituto, I’attenzione viene rivolta alle tendenze evolutive della legisla-
zione e della giurisprudenza.

In tale prospettiva viene posta in risalto la concentrazione del sindacato del
controllo verso i parametri della legalita finanziaria e contabile, soprattutto per
effetto delle pit recenti e abbondanti novitad normative introdotte nell’ultimo
quinquennio. Contestualmente viene altresi rilevata la sproporzione quantitativa



e qualitativa tra attribuzioni di controllo e giurisdizionali con l'auspicio che il le-
gislatore ponga in essere, nel rispetto della natura dell’istituto, un riequilibrio
delle due funzioni e una razionalizzazione della giurisdizione contabile attra-
verso una riforma organica del tipo di quella che ha interessato la giustizia am-
ministrativa italiana.

Parte dello studio ¢ anche dedicata al principio del contraddittorio nell’am-
bito del controllo e della giurisdizione, nonché alla problematica della tutela
degli interessi finanziari diffusi nell’ordinamento italiano.

The “Corte dei conti” in the Italian Legal System

Purpose of this work is to offer, with an historical perspective, a description
of the role the “Corte dei conti” plays within Italian institutional settings. Italian
Corte dei conti derives its nature from the so-called Latin model and, contrasting
with the Anglo-Saxon one based on the authorities, it is in charge of both the
audit and the jurisdictional function. As the Corte dei conti can be seen as the
evolution of some previous institutions existing in the Italian states that then will
merge into the Italian nation, the study moves from those experiences to de-
scribe its evolution from the year of its foundation (1862) to present times. In
doing so, it (i) discusses the reasons that, after the end of second world war, led
to the Corte dei conti progressive devolution from central to regional level, (ii) it
describes its current functions and main features, (iii) it explains the evolution-
ary trends that can be found in both current regulation and jurisdictional pro-
nouncements, (iv) it highlights how the auditing function is concentrating on the
control of compliance with accounting and financial regulations.

The work highlights the increasing disproportion between the requirements
that the regulators have made in terms of jurisdictional and auditing require-
ments and calls for a rebalancing of the two functions throughout a complete re-
form as the one that has addressed the Italian administrative justice. Minor part
of the work is devoted to the analysis of the “fair trial” principle in both auditing
and jurisdictional function as well as to the defense of diffused financial interest
in Italian jurisdiction.
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