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Marta Cartabia

L’EREDITÀ DI VITTORIO BACHELET:
UN’AUTORITÀ CAPACE DI UNITÀ*

saggi

DeS, 4, 2023 – Editoriale Scientifica srl – pp. 585-595

1. Dare un nome o, meglio, ri-dare un nome alla sede del Consiglio 
superiore della magistratura, scegliendo di intitolarla a Vittorio Bachelet, 
è un gesto solenne che, nel rendere onore a questo suo grande Vicepre-
sidente per il servizio prestato fino al sacrificio della vita, consegna la sua 
testimonianza alla storia delle istituzioni repubblicane.

La sede del Consiglio superiore della Magistratura non solo fu testi-
mone dell’operosità della sua presenza, ma ne ospitò il corpo martoriato 
per l’estremo saluto. 

Ora il nome di Vittorio Bachelet risuonerà quotidianamente nel di-
scorso pubblico ogni volta che si affronteranno questioni di giustizia. 
L’auspicio è che il suo nome possa essere sempre fonte di ispirazione per 
chi si troverà alla guida dell’organo del governo autonomo della magi-
stratura e per tutti i componenti dell’ordine giudiziario.

2. In questa occasione odierna ricorderemo Vittorio Bachelet soprat-
tutto nella sua veste di Vicepresidente del CSM.

Invero, Vittorio Bachelet aveva una personalità ricca e poliedrica. 
Oltre che uomo delle istituzioni, era uno studioso d’avanguardia nell’am-
bito del diritto pubblico, era un docente universitario dedito e appassio-
nato, era un cattolico impegnato nella vita civile e nella vita della Chie-
sa. È difficile, o forse impossibile, ricordarlo isolando uno solo dei suoi 
tratti, rinchiuderlo in uno solo dei ruoli che ha ricoperto, trascurando o 
oscurando gli altri aspetti della sua grande personalità. Da qualunque 

*  Relazione tenuta in occasione della cerimonia per l’intitolazione a Vittorio Bachelet 
della sede del Consiglio Superiore della Magistratura, il 16 aprile 2024.
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prospettiva lo si voglia ricordare, la sua figura si staglia a tutto tondo. 
Perciò, nel richiamare lo stile che lo ha contraddistinto nella conduzione 
del CSM, emergeranno inevitabilmente alcuni lineamenti di Vittorio Ba-
chelet studioso e di Vittorio Bachelet docente universitario, inestricabil-
mente intrecciati fra loro dentro i fili della stoffa di una personalità che 
era e resta profondamente unitaria.

3. Nei ricordi dei testimoni dell’epoca, Vittorio Bachelet Vicepresi-
dente del CSM è descritto soprattutto come uomo capace di unità1.

Non di una unità precostituita in partenza: in effetti, la sua elezione 
alla Vicepresidenza del CSM non fu incontrastata e, anzi, lo vide prota-
gonista di una serrata competizione e poi vincitore a stretta maggioranza 
a fronte di altri candidati, pure di levatura culturale e intellettuale altissi-
ma, come Federico Mancini e Giovanni Conso2.

Piuttosto, fu uomo generatore di unità; di una unità sempre conqui-
stata nel rispetto delle identità e del fecondo pluralismo degli orienta-
menti, attraverso un paziente lavoro di tessitura e di ricomposizione delle 
divergenze.

Anche coloro che furono suoi avversari al momento della contesa 
elettorale, non hanno esitato a ricordarlo come «vicepresidente nostro»3.

Luigi Scotti ricorda, cito testualmente, «la ricerca persino esasperata 
ma sempre leale e coraggiosa di aggregazione di consensi, tipica dell’inte-
ra gestione Bachelet, [che] contribuì in modo decisivo a tener compatta 
la magistratura senza recidere dialettiche e fermenti»4, pur in un’epoca 
gravida di tensioni, che vedeva la magistratura esposta a gravi rischi, e 
sempre in prima linea.

La sua infaticabile ricerca di linee di convergenza in vista di obiettivi 

1  F. Mastropaolo, Vittorio Bachelet Vicepresidente del Consiglio Superiore della Ma-
gistratura, in G. Martina, A. Monticone (a cura di), Vittorio Bachelet. Servire, Roma 
1981, 51 ss., in particolare, 71.

2  Ivi, 55-56.
3  M. Ramat, Bachelet e i «tre signori», in Il Consiglio superiore di Vittorio Bachelet, 

Roma 1981, 101, citato da D. Ermini, Il ruolo del CSM e del suo Vicepresidente, in Vittorio 
Bachelet: l’impegno come responsabilità e come esempio. 12 febbraio 1980 - 12 febbraio 
2020, in Nomos 1, 2020, 9.

4  L. Scotti, La capacità di dialogo come virtù civile, in Il Consiglio superiore di Vit-
torio Bachelet, cit. 105, citato da A.C. Moro, I rapporti tra chiesa e comunità civile nella 
riflessione e nella testimonianza di Vittorio Bachelet, in Vittorio Bachelet uomo della ricon-
ciliazione, a cura dell’Istituto per la Storia dell’Azione cattolica e del Movimento cattolico 
in Italia «Paolo VI», Roma, 1986, 97.
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comuni si nutriva del pluralismo delle idee, e non cedeva mai alla tenta-
zione di soffocare la diversità in una pretenziosa «ideologia dell’unità». 
La tensione all’unità di Vittorio Bachelet non avveniva per esclusione, né 
tantomeno per omologazione alla sua visione delle cose. Vittorio Bache-
let apprezzava sinceramente e valorizzava autenticamente l’ampiezza, la 
varietà e la vivacità di apporti, che costituivano ai suoi occhi sempre «una 
ricchezza per il dibattito»5 .

Confidava nella capacità del «comune impegno» – una espressione 
ricorrente, che ritroviamo sin dal suo discorso di insediamento – di con-
trastare le spinte alla disgregazione – presenti nella magistratura e su più 
ampia scala nell’intera società italiana – senza mai soffocare la libera dia-
lettica, che riteneva indispensabile alla vita delle istituzioni.

Nella direzione del Consiglio, lasciava ampio spazio al dibattito, in-
dirizzandolo verso «sintesi costruttive», perché ascoltava ogni contributo 
nella convinzione che ogni intervento contenesse «un pezzetto di verità»6. 

Egli «non si limitava ad accostare gli uni agli altri punti di vista per 
ridurre le divergenze»; non indugiava a richiedere reciproche rinunce; 
piuttosto era capace di sospingere tutti a muovere un passo avanti – per-
ché tutto fosse sempre in cammino, come aveva sottolineato in alcuni suoi 
scritti7 – in vista di una più alta meta condivisa.

Per usare le sue stesse parole, nel luglio 1948, a 22 anni, scriveva: «È 
nostra abitudine cercare nelle cose non tanto un aspetto polemico con-
tingente quanto il significato più profondo e vero»8. 

Esattamente trent’anni dopo, il 13 luglio 1978, nell’indirizzo di saluto 
a Sandro Pertini, in occasione della sua elezione alla Presidenza della 

5  V. Bachelet, Intervista ad Antonino De Feo comparsa sul quotidiano «Il Mattino» 
del 30 luglio 1979, in Il Consiglio superiore di Vittorio Bachelet, cit., 36.

6  F. Mastropaolo, Vittorio Bachelet Vicepresidente del Consiglio Superiore della Ma-
gistratura, cit., 88; cfr. anche L. Scotti, Vittorio Bachelet e lo stile del dialogo, in Dialoghi 
1, 2020, a. XX n. 77, 107.

7  Secondo C. Trebeschi, Riflessioni sulla spiritualità di Vittorio Bachelet, in Vitto-
rio Bachelet uomo della riconciliazione, cit., l’essere in cammino è uno dei concetti che 
contrassegnano la sua vita, 13. Giustizia in cammino: il riconoscimento della piena tutela 
giurisdizionale del controinteressato alla decisione del ricorso straordinario si intitola uno 
dei suoi scritti ora raccolti in V. Bachelet, Scritti giuridici. II. Le garanzie nell’ordina-
mento democratico, Milano 1981, 405-416; «Amministrazione in cammino» è il nome 
della rivista elettronica di diritto pubblico, diritto amministrativo, diritto dell’economia e 
scienza dell’amministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche 
“Vittorio Bachelet”.

8  V. Bachelet, Agitare prima dell’uso in Id., Scritti civili, a cura di M. Truffelli, 
Roma 2005, 163.
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Repubblica, riferendosi all’ampio consenso parlamentare che lo aveva 
votato, avrebbe affermato:

«Quel consenso è anche, in questo momento difficile, un impegno e una 
forza di speranza per ritrovare insieme il comune intento di tutta la nazione 
a vincere le spinte di disgregazione, di disperazione, di violenza, a costruire 
quella società libera, civile, giusta che è nelle nostre attese e nella nostra 
volontà e alla quale è guida la nostra Costituzione»9.

Questo era il «metodo Bachelet», come lo avrebbe denominato Gio-
vanni Conso10, fatto di ricerca autentica, perché non condizionata da una 
“agenda precostituita”, aperta negli esiti e comune nella responsabilità. 

In questo metodo possiamo trovare più di uno spunto fecondo per 
questo nostro tempo segnato dalla frammentazione e dalla polarizzazione 
delle posizioni, dalla difficoltà di individuare luoghi di ricomposizione 
dei conflitti, dallo smarrimento del gusto di costruire e di ricostruire in-
sieme.

4. Lo stile di Vittorio Bachelet nella direzione del CSM riflette a mio 
parere la sua concezione del potere, o meglio del rapporto tra autorità 
e libertà, tra istituzioni e società che fu oggetto anche della sua attività 
scientifica, tutta tesa a innervare nella vita dello Stato lo spirito della Co-
stituzione repubblicana.

Dei suoi numerosissimi scritti, che vertono sui temi più disparati del 
diritto pubblico, che sono stati raccolti nel 1981 nei tre volumi degli Scrit-
ti giuridici 11, vorrei richiamare l’attenzione sulle sue opere pionieristiche 
in materia di coordinamento e di collaborazione istituzionale, che hanno 
introdotto un tema del tutto nuovo nell’ambito degli studi del diritto 
pubblico. Primo fra tutti, il volume dedicato a L’attività di coordinamento 

9  Seduta consiliare del 13 luglio 1978. Indirizzo di saluto rivolto all’onorevole Sandro 
Pertini in occasione della sua elezione alla Presidenza della Repubblica, in Il Consiglio su-
periore di Vittorio Bachelet, cit., 22.

10  L. Scotti, Vittorio Bachelet e lo stile del dialogo, cit., 102-103 e 104-105; G.C. De 
Martin, Vittorio Bachelet: un insegnamento esemplare e un’eredità culturale da valorizzare, 
in Amministrazione in cammino, 30 luglio 2020 (https://www.amministrazioneincammi-
no.luiss.it/ wp-content/uploads/2020/07/DE-MARTIN.pdf), p. 2, anche in Nomos, 2, 
2020, 100-101.

11  V. Bachelet, Scritti giuridici, 3 voll., cit.
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nell’amministrazione pubblica dell’economia, del 195712 , oltre che la voce 
Coordinamento, nell’Enciclopedia del Diritto13, del 1962.

«La nozione giuridica di “coordinamento” è di recentissima elabo-
razione», osserva l’incipit della voce dell’Enciclopedia del Diritto. E fu 
proprio Bachelet a intercettarla alla nascita e a proporla come tema di 
elaborazione culturale anche ai grandi maestri del diritto pubblico, che 
poi nel tempo la recepirono.

Non a caso, proprio alla figura del coordinamento è stata dedicata la 
prima opera collettanea in ricordo di Vittorio Bachelet, L’amministrazio-
ne della società complessa, curata da G. Amato e G. Marongiu, ed edita 
dal Mulino, nel 1981.

La logica del coordinamento sottende una concezione del potere 
che non ha nulla a che vedere con quella entità monolitica, accentra-
ta e gerarchica che aveva contraddistinto l’epoca pre-repubblicana. Il 
coordinamento si impone come necessità solo laddove sia stata supe-
rata la concezione verticale o, peggio, verticistica del potere, fatta di 
atti di imperio, di comandi, di ordini, di obbedienza, di controlli e di 
sanzioni: «il coordinare è in certo senso manifestazione tipica di una 
società democratica e pluralistica – afferma Bachelet – che intende otte-
nere l’armonico orientamento di individui, gruppi, istituzioni verso fini 
determinati, senza però annullare la libertà o l’iniziativa di tali individui, 
gruppi o istituzioni»14.

L’esigenza del coordinamento e della collaborazione emerge laddove 
il potere si esprime al plurale, attraverso centri decisionali autonomi, se 
non indipendenti fra loro. Il coordinamento si innesta in un panorama 
istituzionale segnato dalla moltiplicazione dei compiti pubblici, ed è vol-
to alla realizzazione di istanze unitarie e interessi generali a partire da una 
molteplicità di articolazioni del potere, ciascuna dotata di propri spazi di 
azione e portatrice di diversi interessi parziali15. Il coordinamento pone 
l’accento sui raccordi, nel pieno rispetto dei confini.

Detto diversamente, la logica del coordinamento si tende tra due poli 
che costituiscono altrettanti valori che permeano l’intera trama della Co-

12  V. Bachelet, L’attività di coordinamento nell’amministrazione pubblica dell’eco-
nomia, Milano 1957, ora in Id., Scritti giuridici. III. Interessi sociali e intervento pubblico 
nell’economia, cit., 81-288.

13  V. Bachelet, Coordinamento, in Enciclopedia del Diritto, vol. X, Milano 1962, 
630-635, ora in Id., Scritti giuridici. I. L’amministrazione pubblica, cit., 163-174.

14  V. Bachelet, Coordinamento, cit., 631
15  G.C. De Martin, Vittorio Bachelet: un insegnamento esemplare e una eredità da 

valorizzare, cit.
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stituzione repubblicana: il pluralismo istituzionale dei poteri e la loro vo-
cazione a realizzare fini unitari. Il coordinamento ricompone in sé questo 
apparente paradosso dello stato pluralista: il rispetto della distinzione 
delle diverse figure istituzionali e la spinta alla costruzione dell’interesse 
comune.

Nella voce dell’Enciclopedia del Diritto, Bachelet sottolineava che 
«il coordinamento tende a garantire contemporaneamente l’autonomia 
dei singoli organismi coordinati e insieme la possibilità di un loro in-
dirizzo unitario a fini comuni». Ecco il punto di valore che la temati-
ca del coordinamento sottintende: l’azione pubblica ha dentro di sé il 
perseguimento di un bene comune16, che non può e non deve essere 
perso di vista in una Babele di interessi particolaristici, frammentati e 
centrifughi.

Per questo credo che la logica del coordinamento, specie nella sua 
versione equiordinata, che si contrappone egualmente ad ogni forma di 
gerarchia come ad ogni espressione di autarchia17, possa offrire molti 
spunti e molte suggestioni anche per la vita dell’ordine giudiziario, che 
la Costituzione vuole saldamente ancorato nel fondamentale meta-valore 
dell’indipendenza senza mai separarsi o isolarsi dal resto delle istituzioni 
repubblicane, soprattutto attraverso il CSM, la cui composizione fu pen-
sata proprio per rispecchiare questa duplice esigenza.

Non appaia ardito il nesso tra i suoi studi sul coordinamento nella 
pubblica amministrazione e l’ordine giudiziario. Egli stesso, nel già citato 
saluto di indirizzo al neo eletto Presidente, Sandro Pertini, così si espri-
meva a questo proposito:

«Di autonomia e di collegamento ha bisogno oggi, come ieri e forse più di 
ieri, l’ordine giudiziario. Una autonomia che garantisca sempre meglio la 
indipendenza e quindi la imparzialità dei giudici, tanto più necessaria in una 
fase di così rapida e profonda trasformazione della società e degli ordina-
menti giuridici, nel cui travaglio la Magistratura non vuole essere un corpo 
separato ma neppure un legno alla deriva; un collegamento con la società 
e con le altre istituzioni dello Stato che consenta all’ordine giudiziario di 
rispondere meglio alla antica e nuova domanda di giustizia, ma anche di ot-
tenere quegli strumenti – il cui apprestamento appartiene alla responsabilità 

16  Così la lettura di G. Amato, Relazione generale, in Nomos, 1, 2020, 2-4.
17  Il coordinamento è descritto in antitesi alla gerarchia da un lato e all’autarchia 

dall’altro, V. Bachelet, Coordinamento, cit., 633.
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di altri poteri dello Stato – che sono indispensabili per il funzionamento e la 
tempestività dell’amministrazione della giustizia»18.

Non è difficile vedere in questa scelta tematica un riflesso del suo 
metodo di direzione del CSM (o viceversa): da qualunque lato si guardi 
l’opera di Vittorio Bachelet, sempre emerge la ricerca tenace dell’unità 
come meta da raggiungere, attraverso la valorizzazione delle pluralità, 
piuttosto che come dato (fittiziamente) precostituito.

5. Il 12 febbraio 1980, Vittorio Bachelet è stato assassinato sulle scale 
che portavano agli uffici dei professori subito dopo l’uscita dall’aula, inti-
tolata ad Aldo Moro, al termine di quella che risultò essere la sua ultima 
lezione.

I primi tre mesi del 1980 sono tra i più cupi di quegli anni bui, segna-
ti come furono da una serie efferata di venti omicidi: il 6 gennaio 1980 
Piersanti Mattarella a Palermo, e a distanza di un mese l’uno dall’altro 
Vittorio Bachelet a Roma, Guido Galli a Milano (e poi ancora Nicola 
Giacumbi e Girolamo Minervini, rispettivamente Procuratore della Re-
pubblica di Salerno e Direttore degli istituti di prevenzione e pena, solo 
per nominarne alcuni).

Vittorio Bachelet è stato colpito nel momento in cui insegnava, pro-
prio come sarebbe successo a Guido Galli poco più di un mese dopo, il 
19 marzo del 1980, davanti all’aula 309 dell’Università statale di Milano: 
un fatto che ha profondamente segnato la quotidianità di noi studenti di 
giurisprudenza nell’Università Statale di Milano durante gli anni ’80.

Colpisce che i grandi protagonisti delle istituzioni di quel tempo fos-
sero anche professori universitari e continuassero a svolgere le loro attivi-
tà di insegnamento. Erano contemporaneamente docenti e servitori delle 
istituzioni. Lo era Vittorio Bachelet e con lui tanti altri, tra cui spicca 
il nome di Aldo Moro, espressione fulgida di quella temperie umana, 
spirituale, culturale e professionale di cui Vittorio Bachelet era erede e 
in cui si era riconosciuto e immedesimato. Vale la pena di ricordare che 
Aldo Moro, nel giorno in cui fu rapito, all’inizio di una giornata decisiva 
per la sua attività politica, mentre si dirigeva alla Camera per la fiducia 
al IV governo Andreotti, si sarebbe poi dovuto recare a La Sapienza per 

18  Seduta consiliare del 13 luglio 1978. Indirizzo di saluto rivolto all’onorevole Sandro 
Pertini in occasione della sua elezione alla Presidenza della Repubblica, cit., 22-23.
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discutere le tesi di laurea di alcuni suoi studenti, come comprovano gli 
elaborati da discutere rimasti nell’auto insanguinata di via Fani.

Questi grandi protagonisti della vita della Repubblica, non solo erano 
professori universitari, nel senso che avevano ottenuto quel titolo ambito; 
non solo erano uomini di grande e profonda cultura; ma erano docenti 
assiduamente “praticanti”. Anche nel pieno di altissime responsabilità 
pubbliche continuavano a svolgere fedelmente le attività didattiche, gior-
no per giorno in aula con i loro studenti. 

Questa propensione a pensarsi protagonista di una cultura destinata 
a esprimersi nella storia concreta della vita sociale era già viva in Vitto-
rio Bachelet quando era ancora studente universitario, che coltivava una 
idea di università come «universitas»19.

Quale valore doveva avere ai loro occhi l’attività dell’insegnamento 
per ritagliarle gli spazi e i tempi necessari all’interno di agende fitte di 
impegni assorbenti e di giornate dense di gravi preoccupazioni!

Vittorio Bachelet, martire civile della Repubblica, è stato colpito 
mentre svolgeva i suoi compiti di professore, negli ampi corridoi de La 
Sapienza.

Questa circostanza fa riflettere.
Perché quella scelta? Perché colpirlo proprio lì?
Certamente in quell’ambiente Bachelet si trovava più esposto. Gli 

ambienti universitari sono aperti a tutti, sono luoghi facilmente accessi-
bili a chiunque, sono variamente affollati durante le ore di lezione e sono 
comunemente frequentati anche da soggetti esterni, non solo da docenti 
e studenti. L’Università è un luogo propizio per mimetizzarsi e attaccare. 
Lì Vittorio Bachelet era un bersaglio facile.

I testimoni oculari20 ricordano che chi lo ha colpito ha potuto avvici-
narsi a lui senza difficoltà e senza attirare su di sé alcuna attenzione, giun-
gendo addirittura a posargli una mano sulla spalla e forse guardandolo 
negli occhi prima di sparare.

19   A conclusione di uno degli scritti di allora, scriveva: «La responsabilità dei profes-
sori è certamente grande su questo punto, ma anche gli studenti, se mirano al profondo, se 
non si isolano superbamente in uno studio aristocratico, ma uniscono i loro sforzi possono 
fare molto, perché la comunità universitaria viva. Di fronte a questo entusiasmo anche i 
professori si sentiranno scossi, e, anche fra mille deficienze, l’Università potrà ridiventare 
“universitas” cioè comunità viva di maestri e studenti, il centro e la preparazione della 
comunità sociale», V. Bachelet, La comunità universitaria, in Id., Scritti civili, cit., 170.

20  R. Bindi, Quel 12 febbraio del 1980, https://www.csm.it/documents/21768/ 
5108582/contributo+Rosy+BINDI+libro+bachelet.pdf.
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E tuttavia non si può fare a meno di cogliere anche un valore simbo-
lico nella scelta di quel momento e di quel luogo.

Certo, con l’omicidio Bachelet si voleva colpire un uomo delle istitu-
zioni e attraverso di lui l’intero Stato.

Ma forse si voleva colpire anche un maestro. Un infaticabile docente, 
dedito, anche al culmine di una onerosa responsabilità pubblica, alla for-
mazione delle più giovani generazioni. 

Sarebbe bello in una prossima occasione, radunare alcuni dei suoi al-
lievi e sentire parlare di lui come maestro, come professore, come docente.

Per chi vuole indebolire le istituzioni democratiche, colpire i maestri 
non è meno strategico che colpire i protagonisti delle istituzioni.

All’epoca si colpivano i maestri come simboli di una tradizione da 
sovvertire: jamais plus de maîtres, si leggeva sui muri della Sorbona alla 
vigilia degli avvenimenti del maggio 1968. Ma colpendo i maestri, anche 
per una certa logica autoritaria di cui alcuni erano interpreti e di cui pe-
raltro non si avverte alcuna nostalgia, si indeboliva anche la vita demo-
cratica alla radice.

Le istituzioni, le strutture della convivenza civile, le riforme norma-
tive, persino le Costituzioni restano armature prive di vita se non sono 
accompagnate da un continuo rinnovamento culturale e soprattutto dallo 
sviluppo di un sapere critico, specie da parte delle più giovani generazioni.

Lo ha ricordato qualche giorno fa il Presidente della Repubblica a 
Trieste: 

«Le Università sono sempre state, oltre che sede di approfondimento e tra-
smissione del sapere, luogo del libero dibattito, della critica e anche del dis-
senso nei confronti del potere. Dibattito, critica e dissenso collegati tra gli 
atenei di tutti i paesi, al di sopra dei confini e al di sopra dei contrasti tra gli 
Stati.
Se si recide questo collegamento, questo prezioso scambio di riflessioni, di 
collaborazioni, di esperienze, non si aiutano i diritti, non si aiuta la libertà 
né la pace, ma si indebolisce la forza del dibattito, della critica, del dissenso.
Si aiuta il potere, quello peggiore, che ha sempre cercato di tenere isolate le 
università del proprio Paese, di impedirne il collegamento con quelle oltre 
confine»21.

21  Discorso del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella, in occasione del con-
ferimento della Laurea Honoris Causa nell’Università di Trieste, il 12 aprile 2024 https://
www.quirinale.it/elementi/110714.
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Buone normative e buone strutture servono e, anzi, sono indispen-
sabili.

Ma il rinnovamento che cerchiamo passa necessariamente attraverso 
la formazione culturale: quella iniziale, universitaria e quella continua, 
nell’arco dell’intera vita professionale e personale; quella tecnica, per 
aggiornare la preparazione professionale e quella di più ampio respiro 
culturale e valoriale, perché è vero che a chi serve le istituzioni è chiesto, 
oltre che una grande competenza, un tratto personale fatto di integrità, 
idoneità, equilibrio, statura umana, che è ciò che continuiamo ad ammi-
rare in personalità come quella di Vittorio Bachelet, capace di rigenerare 
incessantemente la fiducia nelle istituzioni.

6. L’attuale crisi dello Stato di diritto che sta colpendo molti paesi an-
che non distanti da noi, nel cuore dell’Europa, con effetti che si ripercuo-
tono nella vita di tutti gli Stati vicini, ha fatto emergere con chiarezza la 
centralità della giustizia nell’assetto istituzionale e nella difesa stessa della 
democrazia. Se si ammala la giustizia, si ammala l’intera vita democratica.

Una giustizia sana, credibile e autorevole è – per riprendere ancora 
le parole di Vittorio Bachelet pronunciate in occasione della commemo-
razione di Emilio Alessandrini – «un bene primario di tutto il popolo»22.

Ora come allora, pur in un contesto storico profondamente mutato, 
la giustizia ricopre una posizione essenziale nella tenuta della democra-
zia. Lo sanno bene i paesi dove l’indipendenza dei giudici è insidiata o 
indebolita. E lo sa bene l’Unione europea che ha negli ultimi anni mobili-
tato molte risorse e ha messo in atto molte riforme per curare e prevenire 
il declino dello stato di diritto negli Stati membri.

Il buon funzionamento di tutto il sistema giuridico e giudiziario è una 
questione vitale.

Nell’intervista pubblicata su Il Mattino, il 30 luglio 1979, Vittorio 
Bachelet osservava che:

«a difesa della libertà di tutti e soprattutto dei diritti dei più deboli, non 
potrà non esserci un impegno di tutte le forze sociali e politiche, non per 
sradicare – come taluni vorrebbero – il diritto e la funzione del giudice, ma 
piuttosto per avere leggi sempre più giuste e magistrati che per umanità, 

22  V. Bachelet, Seduta consiliare del 30 gennaio 1979, convocata al Palazzo del Qui-
rinale in occasione dell’assassinio del dott. Emilio Alessandrini, in Il Consiglio superiore di 
Vittorio Bachelet, cit., 26.
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rigore morale, capacità professionale, imparzialità di giudizio sappiano essere 
corretti interpreti delle leggi nella concreta realtà sociale».

Umanità, rigore morale, capacità professionale, imparzialità di giu-
dizio: queste le qualità che Vittorio Bachelet riteneva essenziali per ogni 
componente della magistratura, a presidio della libertà di ciascuno e del-
la stessa vita democratica.

«Magistrati di questo tipo – proseguiva l’intervista – ne ho conosciuti 
molti in questi anni di esperienza. È soprattutto su di loro che si fonda-
no le mie speranze per l’avvenire dell’amministrazione della giustizia nel 
nostro Paese»23.

Non trovo parole più vere o più adeguate per concludere questa com-
memorazione. Le faccio mie e qui mi fermo, con l’augurio che il nome di 
Vittorio Bachelet, che oggi identifica il luogo simbolo della magistratura 
italiana, risuoni giorno dopo giorno, fra tutti i cittadini, in ogni angolo del 
paese come vettore di quella indispensabile fiducia negli operatori della 
giustizia che egli nutriva e alimentava, e per cui si è speso fino alla fine.

23  V. Bachelet, Intervista ad Antonino De Feo comparsa sul quotidiano «Il Mattino» 
del 30 luglio 1979, cit., 37.
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1. 	 Premessa

Il titolo di questo lavoro, di derivazione trasparentemente crisaful-
liana1, è una metafora musicale, che, trasferita nel contesto di uno stu-
dio scientifico, evoca riflessioni asistematiche su un certo tema, del quale 
vengono trattati svariati profili, senza alcuna pretesa di completezza o di 
organicità.

Il tema di questo studio è la Costituzione, che sarà considerata nei 
suoi profili di teoria generale, in quelli storici e nella prospettiva dell’e-
sperienza costituzionale italiana.

2. 	 La Costituzione e il paradigma delle fonti-atto

In termini di teoria generale, la Costituzione, ogni Costituzione, può 
farsi rientrare nel genus delle fonti del diritto e, più precisamente, in quel-

*  Questo lavoro trae origine da una lezione di dottorato. L’attuale versione è desti-
nata al Liber Amicorum Gregorio Cámara, a cura di F. Balaguer Callejón, López Aguilar, 
M. Balaguer Callejón. 

1  Il riferimento è al saggio intitolato: Variazioni sul tema delle fonti con particolare 
riguardo alla consuetudine, in Studi in memoria di Antonino Giuffrè, III, Milano 1967.
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lo delle fonti-atto: degli atti, cioè, abilitati a creare quelle regole della 
convivenza umana cui va il nome di norme giuridiche2. A questa stregua, 
quindi, essa è ascrivibile alla medesima categoria cui appartengono la 
legge, il regolamento, lo statuto regionale o la direttiva comunitaria3. An-
ch’essa, infatti, crea regole (le quali, per giunta, condizionano, in genere, 
la validità di quelle prodotte da tutte le altre fonti dell’ordinamento).

A ben vedere, tuttavia, la piena riconducibilità della Costituzione alla 
categoria incontra alcune difficoltà. 

La prima – che interessa meno in questa sede – si lega al proces-
so genetico che presiede al suo ingresso nel mondo del diritto positivo. 
Secondo le ricostruzioni correnti, infatti, le fonti-atto sono tali, perché 
contemplate da una previa norma che così le qualifica. Il che significa 
che la legge è legge, non per forza propria, ma perché così vuole una 
norma precedente, la quale allo specifico procedimento da essa previsto 
ricollega l’effetto della nascita di norme giuridiche: una norma, che, oggi, 
per convenzione terminologica universalmente accolta, viene qualificata 
norma sulla produzione4.

2  La categoria trova la sua più compiuta trattazione in V. Crisafulli, Atto normativo, 
in Encicl. dir., IV, Milano 1959, 238 ss.; Id., Lezioni di diritto costituzionale. II,1 L’ordina-
mento costituzionale italiano (Le fonti normative), VI ed. aggiornata a cura di Francesco 
Crisafulli, Padova 1993, 38 ss., 44 ss. Dietro di essa è la poderosa costruzione del negozio 
giuridico, di derivazione pandettistica, che induceva Paul Laband a parlare di negozio 
giuridico legislativo: Gesetzgebungsgeschäf (v., ad esempio: P. Laband, Das Staatsrecht 
des Deutschen Reiches, II, IV ed., Tübingen 1901, 11, 64). Per le componenti dell’atto 
normativo, in quanto “atto”, illuminante, l’analisi di G.U. Rescigno, L’atto normativo, 
Bologna 1998, 51 ss.

3  Potrebbe dirsi, con Vezio Crisafulli, che la Costituzione (italiana) sia “legge tra le 
leggi, anche se legge suprema perché sovrastante ad ogni altra e non modificabile se non 
con l’apposita procedura delle leggi di revisione costituzionale” (V. Crisafulli, Lezioni 
di diritto costituzionale, II,1 L’ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative), 
cit., 70).

4  Diversa – come noto – la ricostruzione di Carlo Esposito, secondo cui non sareb-
bero le norme sulla produzione a produrre taumaturgicamente l’effetto di conferire alle 
fonti da esse contemplate la capacità di innovare al diritto obbiettivo, tale risultato sca-
turendo, in ultima analisi, da un riconoscimento consuetudinario (in proposito, notevoli, 
per profondità e respiro, le riflessioni di D. Nocilla, Presentazione, in C. Esposito, Dirit-
to costituzionale vivente. Capo dello Stato ed altri saggi, con presentazione di D. Nocilla, 
Milano 1992, passim) Nemmeno Esposito, tuttavia, equipara – sotto questo profilo – la 
Costituzione alle altre fonti dell’ordinamento, le quali, nelle fasi di vita fisiologica del 
sistema, producono, di regola, gli effetti che riconoscono loro le rispettive norme sulla 
produzione (C. Esposito, La consuetudine costituzionale, in Studi in onore di Emilio Betti, 
I, Milano 1962, 597 ss., ripubblicata in C. Esposito, Diritto costituzionale vivente. Capo 
dello Stato ed altri saggi, cit., 283 ss.). Senza contare che frequentemente il procedimento 
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Questo, tuttavia, per la Costituzione non è vero. O meglio, non è vero 
quando la Costituzione è espressione di un potere autenticamente costi-
tuente5. In questo caso, infatti, che è quello dell’instaurazione di un nuo-
vo ordinamento costituzionale, la Costituzione attinge la propria validità 
e la propria efficacia, non già dalle norme che eventualmente ne abbiano 
disciplinato il procedimento formativo, ma da un dato effettuale: dal fat-
to della sua affermazione in concreto, dalla sua capacità di farsi storia, 
gettando le basi di una nuova legalità6. Se manca questo – se manca il 
battesimo dell’effettività – la Costituzione non decolla. Come non de-
collò – per richiamare un noto esempio storico – uno dei più significativi 
documenti costituzionali del XIX secolo: la Costituzione di Francoforte 
del 1848 (o Costituzione di San Paolo, dal nome della chiesa in cui si 
riuniva l’assemblea che l’ha licenziata). La quale è sempre rimasta sulla 
carta, poiché il Re di Prussia dell’epoca – Federico Guglielmo IV – non 
accettò di assumere la carica di Imperatore della Federazione tedesca che 
essa aveva tentato di instaurare7.

di formazione di una “nuova” Costituzione non trova la sua compiuta prefigurazione in 
previe norme che lo regolino (o, almeno, lo regolino per intero).

5  Sul punto, v. anche per riferimenti: A. Pace, Processi costituenti italiani 1996-97, 
in Id., Potere costituente, rigidità costituzionale, autovincoli legislativi, II ed. riveduta ed 
ampliata, Padova 2002, 198 ss.

6  È significativo che Carlo Esposito subordini l’efficacia della Costituzione alla for-
mazione di una consuetudine confermativa. V., infatti: C. Esposito, La consuetudine co-
stituzionale, cit., 309 s.; Id., Il controllo giurisdizionale sulla costituzionalità delle leggi in 
Italia (Relazione al Congresso internazionale di diritto processuale, Firenze, 1950), in La 
Costituzione italiana. Saggi, Padova 1954, 266. Tale consuetudine avrebbe ad oggetto, 
non le nuove norme costituzionali, ma – come Esposito chiarisce – la loro applicazione. 
Al di là, comunque, di questa spiegazione (critico – ad esempio – V. Crisafulli, Fonti del 
diritto (dir. cost.), in Enc. dir., XVII, Milano 1968, 926 ), è difficile sfuggire alla conclu-
sione che nel momento instaurativo del nuovo ordinamento costituzionale si assiste alla 
conversione del “fatto” in “diritto”: del fatto – si badi – il quale non possiede tale capa-
cità nomopoietica in virtù di una norma sulla produzione che gliela riconosca, ma grazie 
alla sua concreta affermazione nella realtà storica. In questa linea, ad es.; L. Paladin, Le 
fonti del diritto italiano, Bologna 1996, 451 ss. Ampiamente sulla questione, anche – e 
soprattutto – A. Pace, L’instaurazione di una nuova Costituzione, in Id., Potere costituente, 
rigidità costituzionale, autovincoli legislativi, cit., 100 ss. (e ivi la configurazione del potere 
costituente come “potere ‘di fatto’ assoluto, totale e illimitato”). Molto felici, in argomen-
to, le riflessioni di F. Modugno, Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, Ristampa ag-
giornata, Torino 2002, 6: “La rivoluzione vittoriosa […] si configura al tempo stesso come 
negazione del diritto e creazione del diritto: creazione del diritto in quanto sua negazio-
ne. L’ordinamento rivoluzionario – inteso come organizzazione embrionale – si pone in 
conflitto con l’ordinamento costituito, di cui potrà prendere il posto come ordinamento 
giuridico, solo se effettivo, se ottenga cioè media obbedienza da parte dei consociati”.

7  V., per tutti, H. Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, II. Von 1806 bis zur Ge-
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Ma non è solo per questa ragione che la categoria delle fonti-atto va 
stretta alla Costituzione. V’è, infatti, una seconda ragione, più rilevante ai 
fini del nostro discorso, la quale non attiene alla forma, ma alla sostanza, 
al contenuto dell’atto.

Mentre la legge è tale, quale che ne sia il contenuto (tanto da potersi 
realisticamente affermare – parafrasando Otto Mayer – che assume il ca-
rattere di norma legislativa tutto quello che il legislatore intenda rendere 
tale8), la Costituzione è una “vera” Costituzione, appartiene, cioè, a pieno 
titolo alla categoria, se corrisponde a uno specifico paradigma, se presen-
ta una certa impronta assiologica.

Tale paradigma ha trovato la sua più compiuta formulazione in due 
documenti, che, pur avendo segnato l’inizio di un’epoca che avrebbe tro-
vato nella Costituzione la propria cifra specifica, non erano, a propria 
volta, delle “costituzioni”, ma delle “dichiarazioni”: la Dichiarazione 
d’indipendenza delle Colonie nordamericane (la Dichiarazione di Fila-
delfia del 1776) e la Dichiarazione dei diritti dell’Uomo e del Cittadino, 
licenziata nel 1789 dai “rappresentanti del popolo francese costituiti in 
Assemblea nazionale”9. 

Della prima, la parte che qui interessa non è tanto la dichiarazione 
d’indipendenza in senso stretto, quanto la motivazione con cui gli artefici 
del documento – tra i quali non può non ricordarsi Thomas Jefferson10 

genwart, München 1990, 351; W. Frotscher, B. Pieroth, Verfassungsgeschichte. Von 
der Nordamerikanischen Revolution bis zur Wiedervereinigung Deutschlands, XVIII ed., 
München 2019, 147 ss.; A. Vosskuhle, Über die Demokratie in Europa, in Aus Politik 
und Zeitgeschichte (ApuZ) 13/2012, 3.

8  O. Mayer, Das Staatsrecht des Königreiches Sachsen, Tübingen 1909, 156: “Das 
Gesetz ist eine Willenserklärung des Königs. Es kann zum Inhalt und zur Wirkung haben 
alles was Inhalt und Wirkung einer Willenserklärung des Königs sein kann“. 

9  Sulla derivazione della Dichiarazione dalle Costituzioni di cui s’erano dotate le ex 
colonie nordamericane anteriormente alla nascita della Costituzione degli Stati uniti d’A-
merica (e, in particolare dai Bills of Rights in esse contenuti) è d’obbligo il riferimento 
a G. Jellinek, Die Erklärung der Menschen und Bürgerrechte, IV ed., München-Leipzig 
1927, che può leggersi anche in traduzione italiana, nell’edizione curata da Damiano No-
cilla (G. Jellinek, La dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino, Milano 2002), al 
quale siamo debitori di una amplissima, illuminante Prefazione.

10  Il documento fu redatto da Thomas Jefferson e approvato con pochissimi emen-
damenti dai Rappresentanti degli Stati uniti d’America riuniti in Congresso. Sull’evolu-
zione del testo in sede di drafting, può consultarsi la pubblicazione realizzata dalla Li-
brary of Congress nel 1943: The Declaration of Independence: The Evolution of the Text as 
Shown in Facsimiles of Various Drafts by its Author, Issued in Conjunction with an Exhibit 
of these Drafts at the Library of Congress on the two Hundredth Anniversary of the Birth 
of Thomas Jefferson, con un’introduzione di J Boyd, The Declaration of Independence: 
The Evolution of the Text, Washington 1943. La traduzione italiana della Dichiarazione, 
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– hanno sentito il bisogno di spiegare perché fosse necessario che il “po-
polo” a nome del quale parlavano assumesse, “tra i poteri della terra, la 
posizione eguale e separata alla quale le leggi della natura e il Dio della 
natura gli [davano] titolo”. 

Le motivazioni addotte figurano tra le grandi parole della storia della 
civiltà e offrono la prova che la rivoluzione americana è stata una rivolu-
zione non solo per la sanguinosa guerra che l’ha tenuta a battesimo, ma 
anche (e, forse, soprattutto) per la novità dei valori sui quali intendeva 
edificare il sistema di convivenza nei territori liberati, dando, grazie ad 
essi, vita ad un mondo autenticamente “nuovo”. “Noi – vi si afferma 
perentoriamente – consideriamo queste verità autoevidenti: che tutti gli 
uomini sono stati creati eguali; che essi sono stati dotati, dal loro Creato-
re, di certi inalienabili diritti; che tra tali diritti figurano il diritto alla vita, 
la libertà e il diritto di perseguire la felicità […]”. Se si considerano le 
condizioni istituzionali e sociali del tempo, la carica eversiva, addirittura 
eretica, di queste enunciazioni, e delle formule che le esprimono, non 
può sfuggire.

Non meno rivoluzionaria è la Dichiarazione francese, la quale, con 
accenti non altrettanto ispirati, ma in termini tecnicamente più perspi-
cui, scolpisce, in una definizione icastica, le coordinate essenziali ed im-
prescindibili della Costituzione. “Una società nella quale la garanzia dei 
diritti non è assicurata né la separazione dei poteri determinata – si legge 
nel suo XVI articolo – non ha Costituzione”.

L’autore di questo scritto non ignora che, dopo l’avvento storico delle 
Costituzioni in senso moderno, del concetto si è fatto un uso estensivo, 
parlandosi di “Costituzione” con riferimento ad ordinamenti che non 
conoscevano (o non conoscono, per ragioni strutturali) la categoria. Si 
pensi ad esempio agli studi di Francesco De Martino11 sulla Costituzio-
ne dell’ordinamento giuridico romano od a quelli di Alfred Verdross12 
e di Piero Ziccardi13 sulla Costituzione dell’ordinamento internaziona-
le14. D’altra parte, il successo (si oserebbe dire: il prestigio) della catego-

con l’indicazione delle interpolazioni e delle soppressioni, può leggersi in, T. Jefferson, 
Federalismo e democrazia, a cura di L.M. Bassani, Firenze 2005, 59 ss.

11  F. De Martino, Storia della Costituzione romana, 6 volumi, in 7 tomi, II ed., Na-
poli 1972-1990.

12  A. Verdross, Die Verfassung der Völkerrechtsgemeinschaft, Wien-Berlin 1926.
13  P. Ziccardi, La Costituzione dell’ordinamento internazionale, Milano 1943.
14  Sulla diverse accezioni del concetto: V. Crisafulli, Costituzione, in Enciclopedia 

del Novecento, vol. I, Roma 1970, 4 e 12 ss. dell’estratto, che qualifica la “cosa” cui queste 
pagine si riserva il nome di Costituzione come Costituzione in senso storico-politico.
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ria è confermato dal fatto che di una Costituzione si dotino, o abbiano 
aspirato a dotarsi, ordinamenti ben lontani dal rispecchiarsi nei canoni 
fondamentali nel costituzionalismo. Basti ricordare, per limitarci ad un 
esempio clamoroso, che una Costituzione era in preparazione anche nella 
Repubblica sociale italiana (la Repubblica di Salò), nella quale compari-
vano enunciazioni di marca dichiaratamente razzista 15.	

Parafrasando Marcel Proust, potrebbe dirsi che questi esempi rap-
presentino casi da manuale di omaggio del vizio alla virtù.

Per evitare equivoci, va subito detto che è, ovviamente, legittimo 
soffermarsi, in sede scientifica, sulla dimensione “costituzionale” degli 
ordinamenti, di volta in volta, considerati, prescindendo dal modo in cui 
la loro “Costituzione” si atteggia. (e – ad esempio – ritenendo che nella 
celebre affermazione attribuita a Luigi XIV: “lo Stato sono io” sia ravvi-
sabile il nucleo della Costituzione della Francia del XVII secolo). Ed è 
parimente legittimo ricercare il proprium della Costituzione in senso ma-
teriale (della Costituzione, cioè, individuata per il suo oggetto), facendo 
leva su elementi strutturali che, anche in questo caso, prescindono dallo 
specifico contenuto delle regole di cui si predica la natura costituzionale: 
ritenendo, ad esempio, con Hans Kelsen16, che tali regole si identifichino 
con le norme sulla produzione delle norme “generali”, o, con Santi Ro-
mano17, che esse – metaforicamente – si configurino come il tronco dal 
quale si dipartono i “rami” dell’ordinamento o come le mura maestre 
dell’edificio statuale.

Resta, tuttavia, il fatto che ricerche di questo tipo, spogliando la Co-
stituzione del suo significato storico-politico, non presentano un apprez-
zabile valore euristico, quando si affronta il problema dell’individuazio-
ne del proprium degli ordinamenti, che, ponendosi in linea di continuità 
con le esperienze rivoluzionarie che hanno dato vita allo Stato moderno, 
possono qualificarsi “costituzionali”. Ai quali si contrappongono gli Stati 
che, in questo senso, costituzionali non sono, pur essendo indiscutibil-
mente dotati di norme sulla produzione di norme generali o, comun-
que, di norme in cui si possano ravvisare le loro mura maestre, se non, 

15  Si pensi al rilievo da essa annesso alla “purità della razza” ed al divieto di matrimo-
nio “di cittadini italiani con sudditi di razza ebraica” (artt. 72, 73). Il testo può leggersi in 
Negri, Simoni (a cura di), Le Costituzioni inattuate, Roma 1990.

16  Ad es.: H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Studienausgabe der, von Jestaedt unter 
Berücktsichtigung von Kelsens Änderungen anlässlich der Übersetzung ins italienische 
1966 herausgegebene und eingeleitete 2. Auflage 1960, Tübingen-Wien 2017, 400 s. 

17  S. Romano, Principii di diritto costituzionale generale, seconda edizione riveduta, 
Milano 1947, 1 s., 6.
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addirittura, di una Costituzione “formale” (dal contenuto, tuttavia, non 
“costituzionale”).

3. 	 Lo Statuto albertino: debole approssimazione ai valori del costituziona-
lismo

È fuori discussione che la vigente Costituzione della Repubblica ita-
liana – licenziata il 22 dicembre 1947 da un’Assemblea costituente eletta 
anche con il voto delle donne (il che accadeva per la prima volta nella sto-
ria del Paese18) ed entrata in vigore il 1° gennaio successivo – corrisponda 
per intero ai paradigmi del costituzionalismo.

Il discorso è diverso per il testo costituzionale precedente: lo Statuto 
albertino, che, graziosamente concesso un secolo prima in Piemonte sot-
to la spinta di un’ondata rivoluzionaria che aveva scosso l’intera Europa, 
sarebbe diventato, dopo l’unificazione nazionale, la Carta costituzionale 
del Regno d’Italia. 

Tale Carta imboccava con molta timidezza la strada aperta dalle due 
rivoluzioni di fine settecento. 

Essa era stata promulgata, per ragioni opportunistiche, da un monar-
ca – Carlo Alberto di Savoia – che, pur avendo avuto trascorsi liberali 
(alla sua brevissima reggenza – 12-21 marzo 1821 – si deve l’adozione 
della Costituzione di Cadice del 1812, poi revocata dal re Carlo Felice19), 
“non era risoluto e fermo in un proposito”, tanto che “sovente disdisse 
coi fatti quello che prima avea consentito si facesse” (come rilevava nel 
1898 Gaetano Arangio-Ruiz20). Del resto, questa irresolutezza gli valse 
– com’è noto – il soprannome di “Re tentenna”, o, più aulicamente, di 
“italo Amleto”21. Basti pensare che solo un mese prima della promulga-

18  In occasione delle elezioni dell’Assemblea costituente e del contestuale referendum 
istituzionale (2.6.1946) si registrò, per la prima volta nel nostro Paese, la partecipazione 
delle elettrici. Va, comunque, ricordato che la partecipazione femminile ad una consulta-
zione elettorale, peraltro limitata ad una parte del territorio nazionale, avvenne pochi mesi 
prima (esattamente tra il marzo e l’aprile) in occasione di elezioni comunali parziali.

19  V. Arangio Ruiz, G., Storia costituzionale del Regno d’Italia (1848-1898). Firenze 
1898, 2 (ristampato con Presentazione di Leopoldo Elia e Introduzione di Lorenza Car-
lassare, a Napoli, nel 1985). Una sintesi della vicenda, si trova in M.S. Corciulo, Costitu-
zionalismo 1820-21, in Dizionario del liberalismo italiano, Tomo I, Soveria Mannelli 2011. 
Il testo dell’atto di adozione può leggersi in A. Aquarone, M. D’Addio, G. Negri, Le 
Costituzioni italiane, Milano 1958.

20  V. Arangio Ruiz, G., Storia costituzionale del Regno d’Italia (1848-1898), cit., 3.
21  La formula ricorre – come noto – nella lirica “Piemonte” di Giosuè Carducci.
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zione dello Statuto, manifestava il fermo proposito di non cedere al ricat-
to della piazza22. Il proposito, però, non era granitico. Infatti, proprio la 
pressione popolare lo indusse, alla distanza di pochi giorni, ad adottare il 
Proclama23 con cui indicava le basi dell’imminente Statuto, che avrebbe, 
poi, promulgato il 4 marzo 1848.

 Nel preambolo di quest’ultimo, il Re si premurava di sottolineare che 
esso fosse un regalo da lui unilateralmente concesso ai suoi beneamati 
sudditi,“con affetto di padre”, prendendo “unicamente consiglio dagli 
impulsi del [Suo] cuore”. 

Le cose, ovviamente, non corrispondevano a questa irenica rappresen-
tazione. Rivelatrici, al riguardo, le paole del ministro dell’interno dell’epo-
ca – il già ricordato conte Giacinto Borelli – il quale riteneva che l’ado-
zione di una Carta costituzionale fosse “un male”, “forse una disgrazia”, 
ma che, dovendosi scegliere un minor male per evitarne maggiori, fosse 
meglio assumere l’iniziativa e “dettare le condizioni, non riceverle”24.

Di qui una disciplina costituzionale che era lungi dal corrispondere 
pienamente alle coordinate indicate dal citato articolo XVI della Dichia-
razione francese: quelle coordinate in difetto delle quali un ordinamento 
“non [avrebbe] Costituzione”. Si consideri che lo Statuto accoglieva una 
versione molto edulcorata del principio di separazione dei poteri e, come 
le carte della restaurazione (sul modello delle Costituzioni francese del 
1814 e del 1830, nonché della Costituzione belga del 183125), dettava 

22  Queste le sue parole, in una lettera al Ministro dell’interno (il conte Giacinto Bo-
relli), del 1° febbraio 1848, tradotte dall’originale francese: “Il Re di Napoli non avrebbe 
potuto fare nulla di più fatale per la tranquillità dell’Italia che accordare ai suoi popoli 
la Costituzione, dopo il massacro delle sue truppe ed in flagranza di rivoluzione. […] La 
mia ferma volontà è di combattere fino all’estremo, senza accordare nulla ad una doman-
da insurrezionale”. L’originale francese della lettera è riportato in G. Falco (a cura di), 
Lo Statuto albertino e la sua preparazione, Roma 1945, 96 s. 

23  Si tratta del Proclama dell’8 febbraio del 1848 (in Falco (a cura di), Lo Statuto 
albertino e la sua preparazione, cit., 246 s.), nel quale il Monarca, preannunciando uno 
Statuto “fondamentale per istabilire nei nostri Stati un compiuto sistema di Governo rap-
presentativo”, sottolineava che tale atto costituisse “la prova la più solenne che per Noi 
si possa della fede che conserviamo nella loro [dei Sudditi] devozione e nel loro senno”.

24  Le dichiarazioni del Ministro Borelli sono tratte dai Verbali delle Sedute n. 6 e 
7 (rispettivamente, del 3 e del 7 febbraio 1848) del Conseil de Conférence présidé par Sa 
Majesté, in G. Falco (a cura di), Lo Statuto albertino e la sua preparazione, cit., 180, 199 
s. Su tali vicende: V. Crisafulli, Dallo Statuto Albertino alla Costituente, in Rinascita, n 3 
del marzo 1946, 40 s.

25  A proposito di queste ascendenze, tra gli altri: C. Ghisalberti, Storia costituzionale 
d’Italia 1848/1894, Bari 2022; U. Allegretti, Profilo di storia costituzionale italiana. In-
dividualismo e assolutismo nello Stato liberale, Bologna 1989, 30. Per riferimenti ulteriori 
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una disciplina delle libertà dalla modestissima carica garantistica. Esso, 
infatti, contemplava un numero esiguo di libertà, limitandosi perlopiù a 
menzionarle per demandarne la disciplina alla legge ordinaria. Le sole 
regole da esso direttamente poste avevano ad oggetto limitazioni ai diritti 
dal medesimo riconosciuti26.

Alla luce di tutto ciò, solo un eccesso di enfasi poteva consentire al 
giovane Cavour di sostenere, nel quotidiano da lui fondato – Il Risor-
gimento –, che lo Statuto Albertino avesse accolto “tutti i gran principi 
[…] proclamati dalla nazione francese nel 1789”27. 

Si può, inoltre, aggiungere che, nell’interpretazione concretamente 
affermatasi, lo Statuto si atteggiava come una Costituzione flessibile (mo-
dificabile o, comunque, derogabile in via legislativa ordinaria)28. E, quin-

alla letteratura in argomento e per una sintetica presa di posizione sugli elementi di conti-
nuità tra lo Statuto e le Costituzioni da cui esso ha tratto ispirazione, v. A. Pace, La causa 
della rigidità costituzionale, in Id., Potere costituente, rigidità costituzionale, autovincoli 
legislativi, cit., 34 s., nt. 62. Per la netta affermazione che sia priva di fondamento la pre-
tesa di ravvisare un modello dello Statuto nella Costituzione belga del 1830: R. Martucci, 
Storia costituzionale italiana. Dallo Statuto albertino alla Repubblica (1848-2001), Roma 
2001, 36. cui si rinvia anche per il confronto tra la Carta francese del 1814 e lo Statuto 
(op. cit., 37). Sulle Carte italiane che precedettero quelle della restaurazione, v. i cenni di 
S. Prisco, Le costituzioni prima della Costituzione, in Riv. AIC, 1/2012.

26  Si pensi, ad esempio, all’articolo 28, il quale, all’enunciazione che “la stampa sarà 
libera”, si affrettava ad aggiungere: “ma una legge ne reprime gli abusi”. Si pensi anco-
ra all’articolo 32, il quale, riconosciuto il diritto di “adunarsi pacificamente e senz’ar-
mi”, provvedeva immediatamente a svuotarlo di un apprezzabile contenuto, disponendo 
quanto segue: “questa disposizione non è applicabile alle adunanze in luoghi pubblici, od 
aperti al pubblico”.

27  L’articolo è pubblicato ne Il Risorgimento del 10 marzo 1848, con il titolo Contro 
i critici malevoli dello Statuto (ed è riportato in G. Falco (a cura di), Lo Statuto alberti-
no e la sua preparazione, cit., 305 ss) In esso, tra l’altro, vengono passate in rassegna le 
principali novità istituzionali introdotte da tale atto, con un’onestà intellettuale ed un 
equilibrio degni di un uomo di quella levatura (a ragione annoverato tra i grandi statisti 
del suo tempo). Egli, pur considerando giustamente lo Statuto un passo avanti rispetto al 
passato, manifestava riserve su punti qualificanti, che riteneva, comunque, migliorabili. 
Si pensi, ad es., alla libertà delle confessioni religiose (“Ma, dicesi, la libertà dei culti 
non è pienamente riconosciuta. Ciò è vero. E da questo lato dichiariamo non essere lo 
Statuto del tutto conforme ai nostri desideri. Tuttavia ci pare essere questa più quistione 
di parole che di fatti. L’emancipazione dei protestanti ha fatto sparire una parte delle 
fondate obiezioni a cui l’articolo primo poteva dar luogo. Non dubitiamo che la prossima 
emancipazione degli Israeliti ridurrà questo articolo ad essere un semplice omaggio alla 
religione cattolica, al quale faremo allora plauso di tutto cuore”).

28  In argomento, da ultimo: F. Ferrari, Original intent e rigidità dello Statuo alber-
tino, in Quad. cost., 3/2016, 609 ss. I contributi più illuminanti prodotti sulla questione 
(e, più, in generale, sulla distinzione tra costituzioni rigide e flessibili) dalla pubblicistica 
italiana sono quelli di Alessandro Pace (v. spec. A. Pace, Potere costituente, rigidità co-
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di, non in grado di opporre efficaci limiti alle decisioni delle maggioranze 
politiche avvicendantisi nel tempo29.

Sarebbe, tuttavia, ingeneroso dimenticare che lo Statuto sabaudo, no-
nostante gli elementi di debolezza che lo caratterizzavano, ha pur sempre 
segnato un rilevantisismo salto di qualità rispetto agli ordinamenti nati 
dalla restaurazione, sottoponendo il potere politico a norme giuridiche, 
le quali, pur essendo da esso modificabili, ne avrebbero condizionato, 
finché fossero state in vigore, il modo d’essere e l’azione30. Esso, inoltre, 
tra le Carte costituzionali adottate in Italia sotto la spinta dei moti rivolu-
zionari del 1848, è stata la sola a non essere revocata. Il che ha dotato il 
Regno di Sardegna di una legittimazione morale non estranea alla leader-
ship da esso assunta nel processo di unificazione nazionale. D’altra parte, 
l’ideale della Costituzione era parte essenziale del patrimonio culturale 
dei patrioti italiani. Si pensi, ad esempio, ai volantini che enunciavano pe-
rentoriamente l’alternativa “o Costituzione o morte”31. Si pensi ancora ai 
versetti, che ebbero notevole diffusione nella carboneria Toscana, i quali, 

stituzionale, autovincoli legislativi, cit., una raccolta di saggi, tra i quali si segnalano so-
prattutto: La causa della rigidità costituzionale, L’instaurazione di una nuova Costituzione, 
Costituzioni rigide e Costituzioni flessibili). In generale, sulla distinzione dei due tipi di 
Costituzione, imprescindibile resta il testo di James Bryce, del quale Alessandro Pace ha 
curato la versione in lingua italiana, dovuta alla traduzione di Raffaella Niro: J. Bryce, 
Costituzioni flessibili e rigide, Milano 1998.

29  Sulla questione, sono interessanti alcuni passaggi – non privi, peraltro, di una cer-
ta ambiguità – del già citato articolo di Cavour (Contro i critici malevoli dello Statuto, cit., 
307 s.), il quale negava che la qualificazione dello Statuto, quale “Legge Fondamentale, 
perpetua ed irrevocabile” valesse a conferire a tale atto il crisma dell’irrivedibilità: “una 
nazione non può spogliarsi della facoltà di mutare con mezzi legali le sue leggi politiche. 
[…] Una tale sentenza è verità triviale per tutti i popoli che hanno una vera pratica del 
sistema costituzionale. È un assioma per tutti gli inglesi che considerano l’onnipotenza 
parlamentare come articolo di fede [.…] / La parola irrevocabile, come è impiegata nel 
preambolo dello Statuto, è solo applicabile letteralmente ai nuovi e grandi principii pro-
clamati da esso, ed al gran fatto di un patto destinato a stringere in modo indissolubile 
il popolo ed il re. / Si, noi consideriamo il patto che sanziona lo Statuto come legge 
irrevocabile, che non potrebbe venir violata, senza farci spergiuri e colpevoli della più 
mostruosa ingratitudine. / Ma ciò non vuol dire che le condizioni particolari del patto 
non siano suscettibili di progressivi miglioramenti, operati di comune accordo tra le parti 
contraenti. Il re, col concorso della nazione, potrà sempre nell’avvenire introdurre in esso 
tutti i cambiamenti che saranno indicati dall’esperienza e dalla ragione dei tempi”.

30  Sulla primazia da riconoscere anche alle costituzioni flessibili: F. Modugno, Ap-
punti dalle lezioni sulle fonti del diritto, cit., 5; analogamente: M. Ruotolo, La Costituzio-
ne come limite al potere. A mo’ di introduzione, in M. Ruotolo, M. Caredda (a cura di), 
La Costituzione aperta a tutti, Milano 2023, 4.

31  Il motto, risalente alla rivoluzione francese, ebbe larga diffusione soprattutto nel 
Regno delle due Sicilie.
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nel ritmo saltellante caro al gusto del tempo, esortavano: “Or che Costi-
tuzion diritti umani addita / si svegli a nuova vita chi schiavo e vil non è”.

Resta, tuttavia, il fatto che l’impianto normativo statutario – con i 
limiti su cui ci siamo brevemente intrattenuti – ha consentito che sotto la 
sua vigenza potessero affermarsi assetti istituzionali molto diversi l’uno 
dall’altro (come sottolineava Massimo Severo Giannini nel 194632). Esso 
inoltre – e soprattutto – non è stato in grado di impedire che le, pur de-
boli, garanzie dal medesimo accordate fossero, per intero, travolte da un 
regime autoritario, il quale costituiva la negazione del patrimonio eredi-
tato dalla tradizione del costituzionalismo33.

4. 	 La Costituzione della Repubblica italiana: a) una polemica contro il 
passato

Questa circostanza permette di apprezzare la chiave di lettura del 
nuovo testo costituzionale offerta, all’indomani della sua entrata in vigo-
re, da Piero Calamandrei. Il quale, volendo illustrare la nuova Carta a un 
pubblico di studenti, in un incontro svoltosi a Milano nel 1955, presenta-

32  M.S. Giannini, Lo Statuto albertino e la Costituzione italiana, in C.A. Jemolo, M.S. 
Giannini (a cura di), Lo Statuto albertino, Firenze 1946, 45: “[…] lo Statuto è rimasto 
allo Stato italiano, come certe illustri facciate, che nate ad ornare dimore di signori della 
guerra e della pace, hanno mantenuto nei tempi la propria impassibile immobilità all’e-
dificio divenuto via via fabbrica, abitazione di borghesi e anche cinematografo e garage”. 
Sul proprium di tale “storia”, in cui “una sola Costituzione scritta – lo Statuto – sottende 
una serie di esperienze costituzionali differenziate per caratteri intrinseci e, da ultimo, 
opposte anche nei principi”, v. Ungari, Conclusioni italiane, in A. D’Atena, A. La Pergo-
la, G. Negri, M. Luciolli, A. Malintoppi, G. De Vergottini, A. Manzella, P. Ungari, 
Democrazie atlantiche, Roma 1978, 153 ss., spec. 163, 167 ss.

33  “È stata molto lodata, specie sotto il ventennio fascista, la elasticità dello Statuto 
albertino”. Così Crisafulli, Dallo Statuto Albertino alla Costituente, cit., 41 s., il quale, 
dopo aver sottolineato che proprio tale elasticità, in una prima fase, ha consentito “il 
progressivo allargamento delle basi della vita pubblica italiana in senso più democra-
tico”, aggiungeva “che è stata questa stessa elasticità a permettere l’instaurazione della 
dittatura fascista, la quale poté sovvertire a poco a poco i tradizionali principii liberali, 
sostituire al sistema parlamentare la tirannide dell’esecutivo, giungere sino all’introduzio-
ne dell’ordinamento razziale, alla soppressione di ogni forma elettiva per la Camera e per 
gli enti locali, senza dover mai abrogare esplicitamente il vecchio Statuto”. D’altra parte, 
concludeva che sempre l’elasticità consentì “il colpo di Stato badogliano del 25 luglio 
1943”. Sull’elasticità dello Statuto, è d’obbligo il riferimento a Rossi, La “elasticità” dello 
Statuto albertino (1939), in Scritti vari di diritto pubblico, VI, Milano 1941. Sul processo 
che portò alla graduale costruzione dell’edificio giuridico fascista, v. la limpidissima sintesi 
di L. Paladin, Fascismo (dir. cost.), in Enc. Dir., XVI, Milano 1967, 887 ss. 
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va la Costituzione come una “polemica contro il passato”: come un testo 
normativo rivolto a scongiurare che degenerazioni come quelle che si era-
no sperimentate nel ventennio fascista avessero nuovamente a prodursi34.

Di qui, alcuni caratteri del nuovo documento, il cui senso può co-
gliersi proprio in questa chiave.

Il primo di essi va ravvisato nella decisione di sottrarre al comune 
atto del Parlamento – la legge ordinaria – il potere di modificare la nuova 
Carta costituzionale, conferendo, così, a questa il crisma della rigidità35: 
di una rigidità – per giunta – “garantita”. La Costituzione italiana, in-
fatti, sulla scia di una tradizione introdotta in Europa dalla Costituzio-
ne austriaca del 1920, ha istituito un giudice – la Corte costituzionale 
– abilitato a cancellare le leggi in contrasto con essa. I padri e le madri 
della Costituzione, inoltre, hanno introdotto alcune “clausole d’eterni-
tà” (per usare la terminologia in uso in Germania36). Essi, infatti – pur 
nella consapevolezza che, come qualsiasi creazione umana, anche una 
Costituzione non possa essere cristallizzata in eterno, non possa, cioè, 
avere la pretesa d’imporre alle generazioni future le decisioni politiche 
nella medesima contenute37 –, hanno voluto sottrarre a questa possibi-

34  Il Discorso sulla Costituzione di Piero Calamandrei fu pronunciato nel salone degli 
affreschi della Società umanitaria il 26 gennaio 1955 in occasione dell’inaugurazione di 
un ciclo di conferenze sulla Costituzione italiana organizzato da un gruppo di studenti 
universitari e medi per illustrarne, in modo accessibile a tutti, i principi morali e giuridici. 
Il suo testo integrale è, tra l’altro, accessibile in http://www.napoliassise.it/Costituzione/
discorsosullaCostituzione.pdf. In esso si legge: “È stato detto giustamente che le costitu-
zioni sono anche delle polemiche, che negli articoli delle costituzioni c’è sempre, anche se 
dissimulata dalla formulazione fredda delle disposizioni, una polemica. Questa polemica, 
di solito è una polemica contro il passato, contro il passato recente, contro il regime ca-
duto da cui è venuto fuori il nuovo regime”.

35  Sui diversi gradi di rigidità esibiti dalla Costituzione italiana, lucidamente: Sor-
rentino, Le fonti del diritto italiano, Padova 2009, 91 s.

36  V., ad es., O.E. Kempen, Historische und aktuelle Bedeutung der „Ewigkeitsklausel“ 
des Art. 79 Abs. 3 GG. Überlegungen zur begrenzten Verfassungsautonomie der Bundesrepu-
blik, in Zeitschrift für Parlamentsfragen, vol. 21, n. 2 (luglio 1990), 354 ss.

37  Una formula di questo tenore ricorreva – come noto – nell’art. 28 della Costi-
tuzione giacobina del 1793 (“Un peuple a toujours le droit, de réformer et de changer 
sa constitution. Une génération ne peut assujétir à ses lois les générations futures”). Sul 
senso dell’enunciazione, v. A. Pace, Costituzioni rigide e costituzioni flessibili, in Id., Po-
tere costituente, cit., 271 s. È il caso di ricordare che già in precedenza – esattamente nel 
1779 – il medesimo pensiero era stato enunciato, con molta finezza giuridica, da Thomas 
Jefferson, il quale rilevava che le pretese di irrevocabilità sarebbero state inefficaci (poi-
ché una “Assemblea, eletta dal popolo al solo scopo di legiferare, non ha alcun potere di 
limitare gli atti di successive assemblee costituite con poteri eguali”). Aggiungeva, però, 
che, se l’Assemblea avesse riconosciuto “diritti naturali dell’umanità”, la violazione di 
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lità di rinnovamento certe scelte di valore, in quanto elementi fondanti 
ed imprescindibili dell’ordinamento dal medesimo instaurato38: la forma 
repubblicana (art. 139 Cost.), la quale, decisa dal popolo italiano nel refe-
rendum istituzionale del 2 giugno 1946, s’imponeva alla stessa Assemblea 
costituente39; il principio d’indivisibilità dello Stato40, che il collegamento 
con il principio della promozione delle autonomie territoriali41 ha privato 

questi sarebbe stata una violazione del diritto naturale (Th. Jefferson, Disegno di legge 
per l’introduzione della libertà religiosa (1779), in Id., Federalismo e democrazia, cit., 69 s.).

38  In generale, v., per tutti: M. Piazza, I limiti alla revisione costituzionale nell’ordi-
namento italiano, Padova 2002.

39  Su questo profilo: C. Esposito, Commento dell’art. 1 della Costituzione, in Id., La 
Costituzione italiana. Saggi, Padova 1954, 5 s. È significativo che chi – come Piero Ca-
lamandrei – affermava la “sovranità” dell’Assemblea costituente – riconoscesse che tale 
sovranità incontrasse un’eccezione nell’esito del referendum istituzionale (L. Paladin, Il 
referendum istituzionale e l’Assemblea costituente, in Dir. e soc., 1998, 377), rispetto al 
quale l’Assemblea costituente si atteggiava come potere, non già “costituente”, ma “co-
stituito” (sul punto: F. Modugno, Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, cit., 7 s.).

40  Per limitarci ad un classico, non può non ricordarsi C. Esposito, Autonomie locali 
e decentramento amministrativo nell’art. 5 della Costituzione, in Id., La Costituzione ita-
liana. Saggi, cit., 72 s. Sul principio unitario, in chiave comparatistica: G. Rolla (a cura 
di), La definizione del principio unitario negli ordinamenti decentrati (Atti del convegno 
dell’Associazione di diritto pubblico comparato ed europeo, Pontignano, 10-11 maggio 
2002), Torino 2003, nonché, con riferimento alla situazione italiana: F. Gabriele, Il prin-
cipio unitario nell’autonomia regionale, Milano 1980. In generale, sulla relazione tra unità 
nazionale e processi di integrazione: M. Luciani, Costituzione, istituzioni e processi di 
costruzione dell’unità nazionale, in Riv. AIC, 2/2011.

41  Sulla dialettica unità-autonomia nell’esperienza italiana: F. Giuffrè, Unità della 
Repubblica e distribuzione delle competenze nell’evoluzione del regionalismo italiano, Tori-
no 2012. Sulle radici culturali dell’autonomia: R. Toniatti (a cura di), La cultura dell’auto-
nomia: le condizioni pre-giuridiche per un’efficace autonomia regionale. Atti del seminario 
organizzato nell’ambito della celebrazione della giornata dell’autonomia 2017, Trento 
2018. Infine, per un esame del concetto nelle sue molteplici accezioni: L. Ronchetti, 
L’autonomia e le sue esigenze, Milano 2018; nonché, in prospettiva europea: Luther, Alla 
ricerca di un concetto giuridico di autonomia, in Scritti in onore di A. D’Atena, III, Milano 
2015. È il caso – per inciso – di sottolineare che la doppia ispirazione dell’art. 5, non 
merita la critica di intima incoerenza, a questo rivolta da Denis de Rougemont (D. De 
Rougemont, Die Devise des Regionalismus: keine Freiheit ohne Verantwortung, in Fest-
schrift Gasser, Berlin 1983, 527). Infatti, il tenore letterale della norma (“La Repubblica, 
una e indivisibile, riconosce e promuove le autonomie locali”) ha il merito di portare 
icasticamente alla luce una tensione che è presente in tutti gli ordinamenti che conoscono 
forme di autonomia politica costituzionalmente riconosciuta ad enti territoriali di tipo 
sub-statale (come confermano le elaborazioni classiche di H. Triepel, Unitarismus und 
Föderalismus im Deutschen Reiche. Eine staatsrechtliche und politische Studie, Tübingen 
1907, e di F. Fleiner, Unitarismus und Föderalismus in der Schweiz und in den Vereinigten 
Staaten von Amerika, Jena 1931). Del resto, non è un caso che questa doppia ispirazio-
ne abbia trovato espressione anche nelle Costituzioni europee della seconda metà degli 
anni ’70 dello scorso secolo: la Costituzione portoghese del 1976 (art. 3, comma 1: “A 
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della connotazione severamente centralistica che lo caratterizzava nella 
Carta costituzionale da cui è stato attinto: la Costituzione francese del 
179142; il riconoscimento dei diritti inviolabili dell’uomo, i quali – se-
condo l’opinione che sembra da preferire – appunto perché “inviolabili” 
sono da ritenere protetti anche nei confronti del potere di revisione della 
Costituzione43. A questo catalogo, inoltre, sulla base di un’intensa elabo-
razione dottrinale44, la giurisprudenza costituzionale ha aggiunto certe 
scelte fondanti contenute nella Costituzione, soprattutto nella parte de-
dicata ai Principi, non a caso, qualificati fondamentali45, ma anche altrove, 
come ad esempio, quelle riguardanti il diritto alla tutela giurisdizionale46. 
Essa, conseguentemente, ha riconosciuto espressamente a se medesima 

soberania, una e indivisível, reside no povo, que a exerce segundo as formas previstas na 
Constituição”; art. 6, comma 1: “O Estado é unitário e respeita na sua organização e fun-
cionamento o regime autonómico insular e os princípios da subsidiariedade, da autono-
mia das autarquias locais e da descentralização democrática da Administração Pública”) 
e la Costituzione spagnola del 1978 (art. 2 “La Constitución se fundamenta en la indiso-
luble unidad de la Nación española, patria común e indivisible de todos los españoles, 
y reconoce y garantiza el derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones que la 
integran y la solidaridad entre todas ellas”).

42  Titolo II, art. 1: “Le Royaume est un et indivisibile” su cui, per tutti: Boissou, 
La Repubblica una e indivisibile: mito e realtà, in Aa.Vv., Federalismo, regionalismo ed 
autonomie differenziate (Atti del Convegno internazionale, Palermo-Taormina, 24-28 set-
tembre 1985), Palermo s.d. (ma 1991). 

43  La tesi è sostenuta con particolare vigore da P. Grossi, Introduzione ad uno studio 
sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana, Padova 1972, Id., Diritti fondamentali e 
diritti inviolabili nella Costituzione italiana, in Id., Il diritto costituzionale tra principi di 
libertà e istituzioni, II ed., Padova 2008; analogamente: L. Carlassare, Forma di Stato e 
diritti fondamentali, in Quad. cost., 1995. L’opposta tesi è quella che ravvisa nell’art. 2 una 
clausola aperta, evitando, così, che il precetto sia “umiliato in una funzione meramente 
riepilogativa e riassuntiva”. Così A. Barbera, Art. 2, in G. Branca (a cura di), Commenta-
rio della Costituzione. Principi fondamentali, Art. 1-12, Bologna-Roma 1973, 50 ss., spec. 
80 ss. il quale, ravvisato giustamente il maggior problema di tale lettura nell’identifica-
zione degli attori istituzionali chiamati ad estrarre dalla clausola asseritamente aperta i 
contenuti prescrittivi da applicare, individua nella giurisdizione costituzionale accentrata 
l’antidoto alle possibili derive che sarebbero innescate dalla moltiplicazione di tali attori. 
Stando a questa impostazione, coerentemente si nega che l’inviolabilità costituisca un 
limite alla revisione costituzionale (così, in modo molto argomentato: A. Pace, Problema-
tica delle libertà costituzionali. Parte generale. Introduzione allo studio dei diritti costituzio-
nali, III ed., Padova 2003, 41 ss.). Per una recente sintesi della questione: L. Pirozzi. L’art. 
2 della Costituzione e i diritti inviolabili, in D. Morana (a cura di) I diritti costituzionali in 
divenire. Tutele consolidate e nuove esigenze di protezione, Napoli 2020, 1 ss.

44  Sulla quale: F. Sorrentino, Le fonti del diritto italiano, cit. 89 s.
45  Da ultimo: A. Apostoli, L’art. 139 e il nucleo essenziale dei principi supremi e dei 

diritti inviolabili, in Riv. Gruppo di Pisa, 3/2018.
46  Spec.: Corte cost., sentt. nn. 98/1965, 18/1982.
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il potere di giudicare, alla stregua di tale parametro, le stesse leggi di 
revisione costituzionale, sottoponendole, pertanto, non solo al sindacato 
“formale” (il che era – ed è – assolutamente scontato) , ma anche al sin-
dacato “sostanziale” (il che, invece, scontato non era)47. 

L’impronta garantistica del testo costituzionale licenziato dall’As-
semblea costituente, tuttavia, non si manifesta soltanto sul terreno delle 
“forme”, e delle garanzie procedurali e giurisdizionali da cui queste sono 
assistite, ma anche su quello dei “contenuti”: dei contenuti prescrittivi. 
La disciplina dei diritti fondamentali da esso posta è, infatti, una delle 
più avanzate del costituzionalismo del novecento48. Essa, unitamente ad 
un’applicazione piuttosto rigorosa del principio di separazione (separa-
zione dei poteri, scomposizione del potere in funzioni49), costituisce uno 
dei due pilastri su cui poggia l’intero edificio istituzionale.

L’altro pilastro è quello propriamente democratico. Esso trova espres-
sione nel riconoscimento che la sovranità “appartiene” al popolo (chia-
mato ad esercitarla, “nelle forme e nei limiti della Costituzione”50), nella 
creazione di un robusto circuito istituzionale legato alla rappresentanza 
politica51 ed alla mediazione dei partiti politici (che, non a caso, hanno 

47  La decisione che, per la prima volta, ha enunciato inequivocabilmente il principio 
è Corte cost., sent. n. 1146/1988, che può leggersi in Giur, cost., 1988, I, 5565 ss, con 
il commento di S. Bartole, La Corte pensa alle riforme istituzionali?, ibidem, 5570 ss., 
nel quale sono illustrati i delicatissimi problemi posti sul tappeto dall’applicazione di 
un criterio di gerarchia materiale tra le disposizioni costituzionali. Sulla questione, v., 
anteriormente alla decisione della Corte appena citata: V. Crisafulli, Lezioni di diritto 
costituzionale, II. L’ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative. La Corte costi-
tuzionale, V ed., Padova 1984, 322 ss.

48  A differenza dello Statuto albertino, e a differenza di alcune Costituzioni europee 
vigenti, il nostro testo costituzionale detta direttamente la disciplina dei diritti, senza ab-
bandonarla alle scelte discrezionali del legislatore ordinario. 

49  Su questa distinzione: A. D’Atena, Il principio democratico nel sistema dei principi 
costituzionali, in Dir. e soc., 1996, nonché in A. D’Atena, E. Lanzillotta (a cura di), Alle 
radici della democrazia. Dalla polis al dibattito costituzionale contemporaneo, Roma 1998, 
94 ss.; amplius Id., Lezioni di diritto costituzionale, IV ed., Torino 2018, 63 ss.

50  Art. 1. La letteratura sul punto è sterminata. In questa sede ci si limita a ricor-
dare tre lavori assolutamente imprescindibili: C. Esposito, Commento dell’art. 1 della 
Costituzione, cit.; V. Crisafulli, La sovranità popolare nella Costituzione italiana (Note 
preliminari), in Studi in memoria di Vittorio Emanuele Orlando, Padova 1955 (e in V. 
Crisafulli. Stato Popolo Governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano 1985, 89 ss.); 
C. Mortati, Art. 1, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione. Principi 
fondamentali, Bologna-Roma 1975, 1 ss.

51  Ci si riferisce al pluralismo istituzionale costituito dai livelli territoriali di governo, 
che si affiancano allo Stato, configurandosi come elementi costitutivi della Repubblica – la 
quale, appunto, “è costituita” – stando alla dizione dell’art. 114, nella formulazione del 
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trovato nella Costituzione della Repubblica italiana la prima disciplina 
costituzionale ad essi dedicata in Europa52), nella previsione di istituti di 
democrazia diretta53.

L’equilibrio tra i due pilastri conferisce al sistema che ne risulta i ca-
ratteri di una democrazia, non già assoluta ma liberale: in una parola, di 
una liberal-democrazia, in cui le istanze democratiche in senso stretto 
trovano il proprio contrappeso istituzionale nei principi del garantismo 
di matrice liberale54.

5. 	 Segue: b) una polemica contro il presente

Ma non è solo alle vicende del passato che la Costituzione italiana 
ha inteso reagire. Essa, infatti – per dirla ancora con Piero Calamandrei 
–, si è posta in polemica anche con il presente, sentendosi investita del 

2001 – “dai Comuni, dalle Province, dalle Città metropolitane, dalle Regioni e dallo Sta-
to”. Tratto comune di questi enti (e, più in generale, degli enti “territoriali”) è di essere ret-
ti da organi di governo eletti con suffragio popolare (sul punto, ad es., Corte cost., sent. n, 
106/2002). Va, tuttavia, rilevato che, grazie ad una infelice riforma legislativa (l. n. 56/2014 
), discutibilmente ritenuta conforme a Costituzione dalla Corte costituzionale (sent. n. 
50/2015, per critiche alla quale, sia consentito il rinvio a A. D’Atena, Diritto regionale, 
V ed., Torino 2022, 85 ss.), le Province sono state trasformate in enti di secondo grado. 

52  Art. 49. Per misurare la novità della disciplina contenuta nella norma, è sufficiente 
ricordare che, nella Costituzione di Weimar, l’unico riferimento ai partiti era costituito 
dalla norma che prescriveva l’imparzialità dei dipendenti pubblici: l’art. 130, primo com-
ma (Die Beamten sind Diener der Gesamtheit, nicht einer Partei).

53  Così vengono, perlopiù, qualificati il referendum abrogativo (articolo 75) il refe-
rendum costituzionale (articolo 138) e gli altri referendum contemplati dalla Costituzione. 
Una radicale critica di questa convenzione terminologica si rinviene in M. Luciani, Art. 
75. Il referendum abrogativo, in G. Branca, A. Pizzorusso (a cura di), Commentario della 
Costituzione, Bologna-Roma 2005, 1 ss., a giudizio del quale, l’espressione “democrazia 
diretta” si risolverebbe in un pleonasmo, mentre l’espressione “democrazia rappresen-
tativa” altro non sarebbe che un ossimoro (op. cit., 16). Diverso è il percorso seguito da 
E.-W. Böckenförde, Democrazia e rappresentanza, in Quad. cost., 1985, 239, il quale, dalla 
premessa che, nelle consultazioni referendarie, la volontà popolare richieda, per potersi 
manifestare, l’intervento di minoranze attive che svolgano un ruolo di mobilitazione e 
d’indirizzo, inferisce il carattere “apparente” della democrazia diretta, la quale maschere-
rebbe “la struttura rappresentativa che si sviluppa dietro di essa”.

54  Sulla dialettica tra le due componenti della liberal-democrazia, v., nella letteratura 
costituzionalistica italiana: A. D’Atena, Il principio democratico nel sistema dei principi 
costituzionali, cit.; Id., Il cortocircuito tra democrazia illiberale ed Internet, in Lo Stato, 
n. 13 (2019); analogamente: G. Gemma, Ordinamenti liberaldemocratici: più liberali che 
democratici, in Scritti in onore di Antonio D’Atena, II, Milano 2015, 1260 ss.; Id., Note 
critiche sull’ideologia radicale della democrazia, in federalismi.it, 3/2028.
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compito d’intervenire sulla situazione sociale esistente nel Paese, per ri-
muovere “gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di 
fatto la libertà dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona 
umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione 
politica, economica e sociale del Paese” (per riprendere la formula che 
figura nell’art. 3, comma 2)55. A tal fine, ha prefigurato un percorso di 
cambiamento, mediante numerose norme programmatiche, che hanno, 
appunto, la funzione di disegnare le linee di sviluppo dell’ordinamento. 
Inoltre, sulla scia di una tradizione costituzionale che, in risposta alla 
rivoluzione d’ottobre e alla critica marxiana delle libertà “borghesi”, ave-
va trovato le sue prime manifestazioni nella Costituzione messicana del 
1917 e nella Costituzione di Weimar del 1919, ha arricchito il catalogo 
dei diritti fondamentali della tradizione settecentesca ed ottocentesca, a 
questi aggiungendo una nuova categoria di diritti – i diritti sociali –, che, 
a differenza dei diritti di libertà, non si realizzano in virtù della semplice 
enunciazione costituzionale, ma richiedono di esser resi concretamente 
operanti mediante un’attività successiva. Essi non sono “libertà da” (non 
danno vita a sfere protette, sottratte ad interventi limitativi esterni), ma 
“diritti a”56, come il diritto al lavoro57, il diritto alla salute58, il diritto ad 
una retribuzione sufficiente59, il diritto della lavoratrice madre all’assol-

55  Nel Discorso sulla Costituzione già citato, si legge, in proposito: “Ma c’è una parte 
della nostra Costituzione che è una polemica contro il presente, contro la società presen-
te. Perché quando l’art. 3 vi dice: ‘È compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di 
ordine economico e sociale che impediscono il pieno sviluppo della persona umana’ rico-
nosce che questi ostacoli oggi vi sono di fatto e che bisogna rimuoverli. Dà un giudizio, 
la Costituzione, un giudizio polemico, un giudizio negativo contro l’ordinamento sociale 
attuale, che bisogna modificare attraverso questo strumento di legalità, di trasformazione 
graduale, che la Costituzione ha messo a disposizione dei cittadini italiani”.

56  Ad es. P. Grossi, I diritti di libertà ad uso di lezioni, Torino 1991, 274 ss., nonché, 
già F. Mazziotti di Celso, Diritti sociali, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 802 ss., spec. 
804. Sui problemi che il riconoscimento dei diritti sociali pone, v., spec.: A. Baldassarre, 
Diritti sociali, in Enc. giur. Treccani, XI, Roma, 1988 (ora in Id., Diritti della persona e 
valori costituzionali, Torino 1997, 123 ss.); Pace, Problematica delle libertà costituzionali. 
Parte generale, cit., 141 ss.; M. Luciani, Sui diritti sociali, in Studi in onore di M. Mazziotti 
di Celso, Padova 1995, 97 ss. G. Lombardi, Diritti di libertà e diritti sociali, in Pol. dir., 
1999. Adde, per un profilo specifico, G.U. Rescigno, Principio di sussidiarietà orizzontale 
e diritti sociali, in Dir. pubbl., 2002.

57  Art. 4.
58  Art, 32. Va, peraltro, tenuto presente, che, oltre a questo contenuto “sociale” (di-

ritto alle cure), il diritto alla salute presenta anche il carattere di un diritto di libertà (la li-
bertà di cura). V., infatti, D. Morana. La salute nella Costituzione italiana, Profili sistema-
tici, Milano 2002, Id., La salute come diritto costituzionale, Lezioni, IV ed., Torino 2021.

59  Art. 36.
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vimento della sua essenziale funzione familiare 60… Tutti diritti, che, per 
poter produrre la generalità degli effetti in vista dei quali sono ricono-
sciuti, richiedono la produzione di regole attuative della disciplina costi-
tuzionale e la creazione di presidi materiali, organizzativi e finanziari, in 
difetto dei quali restano, in larga misura, promesse non mantenute. Non 
sfugge, ad esempio, che, senza la costruzione degli ospedali, il diritto 
alla salute resta un involucro vuoto. E lo stesso vale per la tutela della 
lavoratrice madre o per il diritto al trattamento pensionistico, che, rispet-
tivamente, richiedono la disciplina di congedi retribuiti per maternità e la 
realizzazione di un funzionante sistema di previdenza sociale. 

Tutto questo non significa, però, che, sin quando all’attuazione non 
si sia proceduto, i diritti sociali (e le norme programmatiche) si risolva-
no in mere enunciazioni verbali, prive di qualsiasi incidenza nel mondo 
del diritto (come all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione, 
tendeva a sostenere la magistratura61). È, infatti, ormai un dato acquisito 
– sulla base di una battaglia culturale che, all’inizio degli anni ’50 dello 
scorso secolo, ha impegnato i giovani costituzionalisti del tempo (come 
Vezio Crisafulli62 e Paolo Barile63) – che tali diritti e programmi, anche se 
non attuati dal legislatore, producano il rilevantissimo effetto giuridico di 
rendere illegittime, giustificandone l’annullamento da parte del giudice 
della costituzionalità, le norme legislative con essi confliggenti64. Come la 

60  Art. 37.
61  All’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione italiana del 1947, questa 

impostazione è stata accolta dalla giurisprudenza prevalente, la quale, muovendo dal pre-
supposto che le disposizioni programmatiche fossero rivolte esclusivamente al legislatore, 
negava che potessero spiegare un’immediata incidenza sulla legislazione anteriore. Così, 
ex plurimis: Cass. pen., 7 febbraio 1948, in Foro it., 1948, II, 57; Cons. St., V, 26 maggio 
1948, in Giur. it., 1948, III, 81; App. Brescia, 16 luglio 1948, in Corte Bresc., 1948, II, 72. 
Un quadro esauriente dei diversi orientamenti espressi dalla giurisprudenza comune con 
riferimento alle singole disposizioni della nuova Costituzione può ricavarsi dalla Rassegna 
di giurisprudenza sulla Costituzione e sugli Statuti regionali (dal 1948 al 1955), in Giur. 
cost., 1956, 272 ss.

62  V. gli scritti compresi in V. Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di prin-
cipio, Milano 1952, ripubblicato in V. Crisafulli, Prima e dopo la Costituzione, Napoli 
2015, 123 ss. (volume apparso nella collana diretta da Franco Modugno e Marco Ruotolo, 
Costituzionalismo del XX Secolo). Sul Crisafulli politico e sul suo impegno negli anni cui 
si riferiscono gli studi scientifici appena ricordati v. gli scritti meritoriamente raccolti da 
Sergio Bartole e Roberto Bin, nel volume: Crisafulli, Politica e Costituzione. Scritti “mili-
tanti” (1944-1955), Milano 2018, con due bei capitoli introduttivi dei curatori.

63  P. Barile, La Costituzione come norma giuridica, Firenze 1953.
64  Per una sintesi del dibattito sul punto, cfr.: R. Nania, Il valore della Costituzione, 

Milano 1986, 69 ss.; adde: M. Dogliani, Interpretazioni della Costituzione, Torino, 1982, 
27 ss.
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norma che non prevedeva la nullità del licenziamento della lavoratrice in 
periodo di gestazione e puerperio, cancellata da una sentenza della Corte 
costituzionale del 199165.

6. 	 La Costituzione italiana a 75 anni dalla sua entrata in vigore

Sono passati settantacinque anni dall’entrata in vigore della Costitu-
zione della Repubblica italiana. E da allora il mondo ha subito trasfor-
mazioni di profondità inaudita. Con la caduta del muro di Berlino si è, 
inoltre, chiusa un’epoca, si è chiuso un secolo, un secolo “breve” – per 
riprendere la fortunata espressione di Eric John Ernest Hobsbawm66 –, 
l’apertura del quale era stata drammaticamente segnata dalla prima guer-
ra mondiale e dalla rivoluzione di ottobre.

Le trasformazioni maturate dal 1948 ad oggi hanno mutato radical-
mente il contesto in cui la nostra Carta s’inserisce, anche il contesto isti-
tuzionale e normativo. Basti pensare che l’Italia è ormai parte di un ordi-
namento continentale, che, per più versi, sta ridimensionando il ruolo dei 
grandi protagonisti della stagione eroica del primo costituzionalismo: gli 
Stati nazionali. Si pensi, inoltre, che, in reazione alle degenerazioni costi-
tuzionali della prima metà del novecento ed ai crimini contro l’umanità 
che ad esse si sono accompagnati, oggi la garanzia dei diritti fondamen-
tali non è più esclusivo appannaggio delle Costituzioni nazionali, poiché 
a queste si affiancano, variamente interagendo con esse, le discipline in-
ternazionali e sovranazionali67, come, rispettivamente, i trattati sui diritti 

65  Il giudizio aveva ad oggetto una norma che prevedeva l’inefficacia del licenzia-
mento intimato in periodo di gestazione e di puerperio, fino al compimento di un anno 
di età da parte del bambino. La Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di tale 
norma, ritenendo che essa, per essere conforme all’art. 37 Cost., avrebbe dovuto preve-
dere la nullità, non la mera inefficacia, del licenziamento disposto in tale periodo (sent. n. 
61/1991, in Giur. cost., 1991, 222, con nota di M. Scaglione, È nullo il licenziamento della 
lavoratrice madre, ibidem, 2405 ss.).

66  E. Hobsbawm, The Age of Extremes: The Short Twentieth Century 1914-1991, Lon-
don 1994 (Il secolo breve 1914-1991, trad. B. Lotti, Milano 1997).

67  Talora – come in Austria – i trattati sui diritti umani (nella specie, la CEDU) ven-
gono costituzionalizzati mediante un’apposita legge costituzionale (Bundesverfassungs-
gesetz 4.3.1964, in BGBl. N. 59/1964), altre volte essi sono elevati, dalla Costituzione, a 
coefficienti interpretativi delle norme costituzionali sui diritti (come in Spagna [art. 10, 
secondo comma, Cost., parzialmente anticipato dall’art. 16 della Costituzione portoghe-
se, su cui: J. Miranda, Curso de Direito Constitucional, Vol. I, Lisboa 2016, 86 s., non-
ché, con riferimento allo ius-universalismo della Costituzione portoghese: Id., O Estado 
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umani (il cui maggior esempio, nell’area europea, è rappresentato dalla 
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle li-
bertà fondamentali, sottoscritta a Roma il 4 novembre 1950) e la Carta 
dei Diritti dell’Unione europea, elevata al rango dei trattati nel 200768.

Va inoltre aggiunto che, dopo la dissoluzione dell’impero sovietico 
e dell’abbattimento del muro, che, nel 1989, ne ha materialmente e sim-
bolicamente segnato l’inizio, la storia, nonostante le previsioni che ne 
annunciavano la “fine”69, continua e va avanti. Onde nuove minacce al 
costituzionalismo, le quali si legano, per un verso, all’impetuosa pres-
sione delle democrazie illiberali, la cui diffusione interessa anche Stati 
appartenenti all’Unione di cui facciamo parte70, per altro verso, all’in-
combenza di Internet, con la sua impressionante capacità di manipolare 
la coscienza – e, quindi, i comportamenti elettorali – dei cittadini71 (ca-

constitucional cooperativo e o jus-universalismo da Constitução Portuguesa, in Revista de 
la Facultade de Direito da Universitade de Lisboa, 2014, 91 ss. ]); altre volte, infine, pur 
nel silenzio della Costituzione, essi finiscono per assumere questo ruolo in virtù della giu-
risprudenza costituzionale, com’è avvenuto in Germania e in Italia (su queste tendenze 
interpretative, rispettivamente: Starck, in H. von Mangoldt, F. Klein, C. Starck, Das 
Bonner Grundgesetz, I Präambel, Artikel 1 bis 19, München 1989, sub Art. 1 Abs. 3, 127 
ss.; M. Ruotolo, La “funzione ermeneutica” delle convenzioni sui diritti umani nei con-
fronti delle disposizioni costituzionali, in Diritto e società, 2000).

68  Art. 6 TUE.
69  Ci si riferisce trasparentemente al libro di F. Fukujama The End of History and 

the Last Man, New York 1992 (La fine della storia e l’ultimo uomo, trad. D. Ceni, Torino 
2020). 

70  Sul fenomeno si rinvia a A. D’Atena. Sul cortocircuito tra democrazia illiberale ed 
Internet, cit, 263 ss. (riferimenti ivi).

71  Ormai la letteratura sul punto è sterminata. Per un’utile messa a punto dei proble-
mi, v. J. Chester, C. Montgomery, The role of digital marketing in political campaigns, in 
Internet Policy Review, Vol. 6, Issue 4, 31.12.2017. Una panoramica delle strategie e delle 
tecniche di disinformazione online di natura politica è offerta dal rapporto tecnico dal 
titolo Le strategie di disinformazione online e la filiera dei contenuti fake, in https://www.
ibconline.it/news-eventi/news/le-strategie-di-disinformazione-online-e-la-filiera-dei-conte-
nuti-fake-leggi-il-documento-elaborato-dal-tavolo-tecnico-agcom/, elaborato dal Servizio 
Economico-Statistico dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni (AGCOM), 45 
ss. Le implicazioni giuridico-costituzionali dell’uso di queste tecniche e, più in generale, 
dell’incidenza, sulla formazione delle opinioni, di fake news e hate speech, soprattutto 
per il ruolo dei motori di ricerca e per la pervasività dei social network, sono enormi. Un 
esauriente quadro generale ne è offerto dal volume di G. Pitruzzella, O. Pollicino, 
S. Quintarelli, Parole e potere. Libertà d’espressione, hate speech e fake news, Milano 
2017 (ivi, v., tra l’altro: G. Pitruzzella, La libertà di informazione nell’era di Internet, 
con riferimento alla c.d. bubble democracy); adde: F. Balaguer Callejón, Las dos grandes 
crisis del constitucionalismo frente a la globalización en el siglo XXI, in Nomos, 2018, 11 
ss. Sulle diverse tecniche manipolative realizzate attraverso le potenzialità di Internet: 
dall’uso strumentale della consultazione online degli iscritti ai partiti, alla incidenza dei 
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pacità, cui l’intelligenza artificiale generativa dischiude orizzonti ancora 
tutti da indagare72). Ciò consente allo storico e filosofo israeliano Yuval 
Noah Harari73 di affermare che “la crisi della democrazia liberale non si 
gioca solo nei Parlamenti e nelle cabine elettorali, ma anche nei neuroni 
e nelle sinapsi del nostro cervello”, poiché – è sempre Harari che parla 
– viviamo “in un’era in cui scienziati, multinazionali e governi stanno 
imparando a violare il nostro cervello”.

Tutti questi cambiamenti non giustificano, però, l’idea che la Costitu-
zione sia un documento obsoleto, da archiviare tra le reliquie di un nobile 
passato74. Non deve, infatti, dimenticarsi che, nel nuovo quadro europeo, 
gli Stati nazionali, mantengono un ruolo centrale e che imprescindibili 
restano le loro Costituzioni. Né deve dimenticarsi che la Costituzione 
italiana è figlia di uno dei momenti più alti della nostra storia nazionale, 
oltre che per la statura dei protagonisti, per la comune consapevolezza 
che il nuovo testo costituzionale costituisse una componente essenziale 
della ricostruzione materiale e morale del Paese. Una consapevolezza, la 
quale ha consentito che forze politiche d’ispirazione molto distante, con 
riferimenti internazionali opposti nel quadro della guerra fredda, trovas-

social network sui processi di formazione dei consensi elettorali (o – più in generale – del-
le convinzioni politiche), alla ridotta affidabilità delle piattaforme digitali, v. A. D’Atena, 
La conflictividad axiológica de la democracia liberal y el desafío de Internet, in RDCE, 2018 
(n. 30); Id., Sul cortocircuito tra democrazia illiberale ed Internet, cit., spec. 266 ss.; Id., 
Democrazia illiberale e democrazia diretta nell’era digitale, in Riv.AIC, 2/2019; F. Bala-
guer Callejón, Redes sociales, compañías tecnológicas y democracia, in RDCE, 1919 (n. 
32). Relativamente alle fake news, v. anche: T.E. Frosini, Costituzionalismo 2.0, in Rass. 
parl., 4/2016, 691 s., nonché, sulle condizioni psicologioco-sociali che ne favoriscono la 
circolazione, G. Bronner, La démocratie des crédules, Paris 2013, che si può ora leggere 
nella traduzione italiana di S. Morante: G. Bronner, La democrazia dei creduloni, Roma 
2019 (mentre, sulla questione centrale da esse evocata – quella del valore della verità 
nello Stato costituzionale – è d’obbligo il riferimento a P. Häberle, Wahrheitsprobleme 
im Verfassungsstaat, Baden-Baden 1995, che può leggersi anche nella traduzione italiana 
di F. Fiore: P. Häberle, Diritto e verità, Torino 2000). V., infine, per una tematizzazione 
generale del problema, di cui illumina i molteplici aspetti, F. Balaguer Callejón, La 
constitución de l’algoritmo, II ed., Zaragoza 2023, passim, spec. 125 ss. (La costituzione 
dell’algoritmo, trad. di G. Palombino, Milano 2023, spec. 66 ss.).

72  Un’agile sintesi informativa è contenuta nel recente documento elaborato dal 
Servizio studi del Parlamento Europeo: M. Adam, C. Hocquard, Artificial intelligence, 
democracy and elections, PE 751-458, October 2023.

73  Y.N. Harari, 21 Lessons for the 21st Century, London 2018 (21 lezioni per il XXI 
secolo, trad. M. Piani, Firenze 2018).

74  Sul ruolo persistente delle Costituzioni nel mondo contemporaneo: J. Miranda 
(a cura di), A Constituição no limiar do século XXI, Lisboa 2016, passim e ivi Id., Presen-
tação, 22 ss.
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sero la capacità di scrivere insieme una delle pagine più significative del 
costituzionalismo contemporaneo.

Ciò, naturalmente, non significa che la Costituzione non possa essere 
modificata, nell’ovvio rispetto dei limiti che essa pone alla propria revi-
sione. D’altra parte, dalla data della sua entrata in vigore ad oggi sono 
intervenute numerose modifiche, in virtù delle quali la Carta attualmente 
vigente è sensibilmente diversa da quella licenziata dai membri dell’As-
semblea costituente nel dicembre 1947.

È, tuttavia, da auspicare che, a differenza di quanto è accaduto – con 
alterne vicende – nell’ultimo quarto di secolo, il legislatore costituzio-
nale abbia la dovuta consapevolezza della delicatissima rete di equilibri 
che tiene insieme il disegno complessivo. Ed è anche da auspicare che, 
nell’affrontare i problemi dell’oggi – e la crisi da cui sono attraversate le 
liberal-democrazie contemporanee – ricerchi strumenti all’altezza della 
sfida, senza ricorrere pigramente a ricette novecentesche, che, non solo, 
non sfiorerebbero le cause della crisi, ma rischierebbero di accentuare le 
derive da essa innescate. 
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Sommario: 1. Il contesto: un giovane studioso di diritto amministrativo a Sassari 
negli anni Trenta dello scorso secolo. – 2. Il soggiorno di Giannini in terra sarda 
tra impegno didattico e ricerca scientifica. –  3. Il concorso a cattedra del 1939 
indetto dalla Regia Università di Cagliari. –  4. La chiamata nell’ateneo turritano 
come «professore straordinario» di diritto amministrativo. – 5. La produzione 
giuridica sassarese: la prima monografia sull’interpretazione dell’atto ammini-
strativo. – 6. Segue: la seconda opera monografica: la teoria della discrezionalità 
amministrativa. – 7. Segue: il terzo tassello del mosaico sassarese: l’indagine sulle 
origini del diritto amministrativo e la questione del metodo giuridico. – 8. «Trar-
re il sistema dal reale»: gli anni della formazione giovanile di Massimo Severo 
Giannini in cerca di nuovi paradigmi di studio del diritto amministrativo.

1. 	 Il contesto: un giovane studioso di diritto amministrativo a Sassari negli 
anni Trenta dello scorso secolo

Corre l’anno 1937, giorno 2 del mese di marzo.
È in questa data che un giovane laureato in giurisprudenza di appena 

ventidue anni viene incaricato dall’allora rettore Prof. Carlo Gastaldi di 
impartire gli insegnamenti di diritto amministrativo e di diritto finanzia-
rio (inclusa la scienza delle finanze) presso la Facoltà di Giurisprudenza 
della Regia Università di Sassari per l’anno accademico 1936-19371. 

*  Il presente scritto s’inserisce nel ciclo di ricerche biografiche promosse dalla scuola 
di dottorato della Facoltà giuridica dell’Università degli Studi di Sassari e dedicate ai 
“Ritratti di giuristi” che hanno arricchito coi propri studi l’ateneo turritano. L’Autore 
ringrazia la Prof.ssa Giuseppina Giuliana Carboni per l’invito a partecipare alla meritoria 
iniziativa.

1  Tutte le informazioni biografiche riportate nel paragrafo sono state reperite pres-
so l’Archivio Storico dell’Università di Sassari, consultando la cartella personale n. 71 di 
Giannini Massimo Severo, nato a Roma l’8 marzo 1915 e qui deceduto il 24 gennaio 2000. 
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Il giovane ha origini romane e proviene dallo studio giuridico dall’a-
teneo capitolino de ‘La Sapienza’2; si è da poco laureato sotto la direzione 
di Guido Zanobini ed è un discepolo di Santi Romano che lo ha seguito 
nella stesura della tesi e lo ha segnalato ai colleghi sassaresi.

Giunto in terra di Sardegna il ragazzo, nonostante la giovane età e un 
carattere fin troppo audace, dà subito prova di grande valore ed erudizio-
ne; tanto che gli incarichi didattici gli vengono puntualmente riconferma-
ti anche nei due anni accademici successivi3. 

Nell’ottobre del 1939, dopo essere stato incluso in una terna di idonei 
stilata all’esito di un concorso a cattedra bandito dalla Regia Università di 
Cagliari, il giovane studioso viene chiamato dalla stessa facoltà turritana a 
ricoprire il posto di «professore straordinario» di diritto amministrativo 
nell’anno accademico 1939-19404.

Quel brillante e precoce giurista è Massimo Severo Giannini. 
Il suo soggiorno sassarese durerà in tutto quattro anni: precisamente 

fino al 1 dicembre 1940 quando, dopo un breve richiamo militare di due 
mesi, si trasferirà come docente di diritto amministrativo prima a Perugia 
(dal 1940 al 1952), poi a Pisa (dal 1952 al 1959) e infine a Roma (dal 1959 
al 1985, anno in cui è andato fuori ruolo senza smettere di insegnare per 
un altro quinquennio)5. 

Tuttavia sarà un periodo intenso per impegno e produzione scien-
tifica che segnerà l’esordio accademico di «uno tra i maggiori giuristi 
europei del XX secolo»6; e tra i «pochissimi esponenti di statura eccelsa 

Il verbale del giuramento reca la data del 2 marzo 1937 ed è stato firmato da Giannini in 
presenza del Rettore della Regia Università di Sassari e dei Prof.ri Antonio Era e Dino 
Monari (cfr. sul punto A. Mattone, Gli studi giuridici e l’insegnamento di diritto (XVII-XX 
secolo), in A. Mattone (a cura di), Storia dell’Università di Sassari, I, Nuoro 2010, 229). 

2  Dove si è laureato il 19 novembre 1936 ed è stato nominato il successivo 23 dicem-
bre (e così per il triennio seguente) «assistente volontario» presso la cattedra di diritto 
costituzionale.

3  Anni accademici 1937-1938 e 1938-1939 (con un’estensione di due mesi nell’anno 
accademico successivo); lo si apprende dalle lettere d’incarico a firma del Rettore della 
Regia Università di Sassari con l’indicazione del compenso netto per le due docenze af-
fidate a contratto.

4  Cfr. G. Fois, Storia dell’Università di Sassari (1859-1943), Roma 2000, 269.
5  Il decreto di trasferimento a firma del Ministro della Educazione Nazionale è data-

to 30 novembre 1940 (prot. n. 25971) ed è comunicato al Rettore della Regia Università di 
Sassari il successivo 6 dicembre e tre giorni dopo a Giannini; questi completerà il triennio 
solare da professore straordinario l’1 dicembre 1942, venendo poi promosso professore 
ordinario con delibera del Consiglio dei Professori della Facoltà di Giurisprudenza della 
Regia Università di Sassari del 1 febbraio 1943.

6  Così S. Cassese, Giannini: lo studioso e il suo tempo, in S. Cassese (a cura di), Mas-
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che si stagli nell’intero panorama della scienza del diritto amministra-
tivo»7.

2. 	 Il soggiorno di Giannini in terra sarda tra impegno didattico e ricerca 
scientifica

Verso la fine degli anni Trenta del Novecento quello di Sassari è un 
piccolo, ma rinomato, ateneo di provincia che conta presso la Facoltà 
giuridica all’incirca duecento iscritti. Il numero assai ridotto di discenti è 
tuttavia compensato dalla presenza di alcune importanti personalità del 
mondo accademico in servizio nel medesimo periodo presso l’università: 
basti ricordare su tutti il Prof. Flaminio Mancaleoni per il diritto romano 
e soprattutto il Prof. Antonio Segni – futuro Presidente della Repubblica 
– per il diritto civile8. 

L’ateneo è il fiore all’occhiello della città che è sì un (ridotto) centro 
urbano con poco più di 36.000 abitanti, ma vanta una «forte identità» 
dovuta proprio alla «presenza di un’antica Università» eretta nel ‘600 
per volere della monarchia spagnola; un’istituzione di chiara fama che, 
malgrado la collocazione insulare, conta da sempre sulla proficua sinergia 
di professori continentali e di docenti autoctoni. Già all’epoca Sassari 
era quella che si definirebbe oggi una «città universitaria» (secondo una 
terminologia entrata in comune uso) che brilla per il prestigio riflesso del 
suo ateneo secolare9.

simo Severo Giannini, Roma-Bari 2010, XI. Brevi cenni sulla figura giovanile di Massimo 
Severo Giannini si trovano da ultimo in S. Sepe, Massimo Severo Giannini. Il percorso di 
un riformatore (troppo) lungimirante, Napoli 2019, 19-38.

7  In questi termini il ricordo di F.G. Scoca, In memoria di Massimo Severo Gianni-
ni, in Dir. amm., 2, 2000, 175, che aggiunge che «probabilmente, nell’insieme delle sue 
caratteristiche (per originalità e profondità di pensiero, per continuità di impegno anche 
civile)», Giannini si «candida ad essere lo studioso più rappresentativo del suo tempo».

8  Quella giuridica è una delle quattro Facoltà dell’ateneo sassarese – le altre sono 
Medicina e Chirurgia; Medicina Veterinaria; Farmacia. Nel quadriennio di permanenza 
di Giannini conta quindici professori ordinari e una cinquantina di professori incaricati e 
assistenti secondo quanto si legge in G. Fois, L’Università di Sassari negli anni Trenta, in 
Il diritto amministrativo negli anni Trenta, Bologna 1992, 165 ss.

9  Nella bella testimonianza di S. Satta, Il professor Lorenzo Mossa, in Soliloqui e col-
loqui di un giurista, Padova 1968, rist. Nuoro 2004, 412 ss. citata anche da A. Mattone, 
Storia della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Sassari (secoli XVI-XX), Bologna 
2016, 13; risale al 1562 la data di fondazione del collegio gesuitico sassarese elevato al 
rango di regia Università nel 1617 per volere del sovrano spagnolo Filippo III.
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È qui che Giannini arriva con un doppio incarico didattico che si 
protrae per un triennio tra lezioni ed esercitazioni pratiche. La sua pre-
senza sull’isola è abbastanza costante: come pendolare da Roma trascor-
re una settimana al mese in città durante i due semestri accademici10; e 
anche la diaria è più che dignitosa (ma non elevata), stimata all’incirca 
in quattromila Lire annue. Ma il compenso non è ciò che conta davvero. 
L’importante è vivere da vicino la realtà universitaria, toccare con ma-no 
la pratica quotidiana del magistero accademico: niente di meglio per un 
giovane giurista desideroso di emergere. 

Dell’impegno didattico del giovane Giannini si conserva ancora oggi 
traccia negli annali della Facoltà giuridica turritana: il «prof. Massimo Se-
vero Giannini ha impartito, per incarico, in questa Università, l’insegna-
mento del Diritto amministrativo negli anni accademici 1937-38 e 1938-
39; negli stessi anni il prof. Giannini ha anche impartito, per incarico, 
l’insegnamento di Scienza delle finanze e diritto finanziario. Nell’esple-
tamento dell’insegnamento delle due importanti discipline il prof. Gian-
nini ha dato ampia e sicura dimostrazione di possedere doti eccellenti di 
studioso e di insegnante, giustificando appieno la fiducia dimostrata dalla 
Facoltà di giurisprudenza nel conferirgli gli incarichi degli insegnamenti 
predetti. Il prof. Giannini, infatti, si è rivelato studioso dotato di ampia 
cultura e di acuto ingegno, ed altresì ha dimostrato particolare diligen-
za nell’insegnamento, nel quale ha dato ampio rilievo e svolgimento alle 
esercitazioni pratiche»11.

Ma a Sassari Giannini, oltre all’insegnamento, si dedica alacremente 
anche all’attività di studio e di ricerca che lo impegnerà, d’altra parte, per 
tutta la vita12. Dapprima rielabora in oltre quattrocento pagine la tesi di 
laurea che diventerà la sua prima monografia diffusa nel 1939 dall’editore 
milanese A. Giuffrè col titolo ‘L’interpretazione dell’atto amministrativo e 
la teoria giuridica generale dell’interpretazione’; contestualmente estrapo-
la da questo lavoro circa duecento pagine che, ampiamente rimaneggiate, 
diventeranno la sua seconda opera monografica pubblicata sempre tra i 
tipi dell’editore A. Giuffrè e intitolata ‘Il potere discrezionale della pubbli-
ca amministrazione. Concetto e problemi’. 

10  Il riferimento si può consultare in S. Cassese, Massimo Severo Giannini, l’eretico, 
in Nomos, 3, 2013, 7.

11  Così il verbale del consiglio di Facoltà del 29 aprile 1939.
12  Ricorda ancora F.G. Scoca, In memoria di Massimo Severo Giannini, cit., 175, 

come fosse abitudine di Giannini dedicare allo «studio due ore nel primo mattino, ed 
altre due nella tarda serata».
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Con queste due cospicue e laboriose opere di teoria generale, medi-
tate e scritte in terra di Sardegna13, Giannini è pronto a debuttare uffi-
cialmente nel panorama accademico italiano; e l’occasione puntualmente 
arriva.

3. 	 Il concorso a cattedra del 1939 indetto dalla Regia Università di Cagliari

Ed è un’occasione a dir poco propizia, di quelle da cogliere al volo.
Con un decreto del 28 febbraio 1939 (prot. 4078) il Ministero per 

l’Educazione Nazionale indice infatti un «concorso alla cattedra di Dirit-
to amministrativo presso la R. Università di Cagliari» e, pescando all’in-
terno di una lista di docenti «regolarmente inscritti al P.N.F.», forma la 
commissione esaminatrice nelle figure dei Prof.ri Pietro Bodda, Giusep-
pe Menotti De Francesco, Silvio Lessona, Roberto Lucifredi (col ruolo di 
segretario), Guido Zanobini (col ruolo di presidente)14. 

La sede è ambita, e oltre a Giannini si presentano al concorso (sem-
pre previo gradimento del PNF) dieci candidati che sono Pasquale Del 
Prete (poi ritiratosi), Antonio Amorth, Renato Alessi, Mario Di Lorenzo, 
Umberto Fragola, Pietro Gasparri, Antonio Lentini, Corrado Antonio 
Puchetti, Ferruccio Ferrero (parimenti ritiratosi), Vincenzo Maria Ro-
manelli15. 

I concorrenti sono tutti valorosi giuristi, ma uno in particolare appare 
fin da subito un avversario ostico per Giannini: è Antonio Amorth che 
presenta al concorso quattordici lavori inclusi lo studio su ‘La nozione di 
gerarchia’ (Milano, 1936); le ‘Osservazioni sui limiti all’attività ammini-
strativa di diritto privato’ (Padova, 1938); e l’indagine su ‘Il merito dell’at-
to amministrativo’ (Milano, 1939). 

Il giovane Giannini si presenta in gara con le sue due monografie 
rafforzate da altri due scritti coevi16. 

Nel corso della seduta del 17 ottobre 1939 la commissione comincia 
a esaminare i profili accademici dei vari candidati e decide di restringere 

13  Eccetto che nei periodi di permanenza a Roma dove Giannini era solito invece 
frequentare la biblioteca del Consiglio di Stato.

14  Tutte le notizie riportate nel paragrafo sono tratte dalla raccolta ACS, Min. P.I., 
Dir. Gen. Istr. Sup., Div. I, Concorsi a cattedra nelle Università (1924-1954), busta b.190.

15  Tanto si apprende dal verbale di concorso n. 1 del 16 ottobre 1939.
16  Incluse le Osservazioni sulla disciplina della funzione creditizia, in Scritti giuridici 

in onore di Santi Romano, II, Padova, 1939, 705 ss. e l’estratto scientifico del parere della 
Facoltà giuridica sassarese sul progetto del libro II, Titolo I del codice civile datato 1938.
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a quattro il numero di potenziali idonei: oltre a Giannini ci sono Alessi, 
Romanelli e naturalmente Amorth.

A fini storiografici è molto interessante rileggere i giudizi assegnati 
dai commissari a ciascuno dei quattro studiosi durante la seduta finale 
del 19 ottobre 193917. 

La commissione esamina per primo Renato Alessi che «presenta 16 
pubblicazioni, che si raggruppano essenzialmente intorno a tre ordini di 
argomenti: beni pubblici, atti amministrativi e responsabilità della pub-
blica amministrazione. La produzione di questo candidato dimostra un 
continuo sensibile progresso, giacché, se i primi lavori rivelavano difetti 
di metodo e lacune nella sua preparazione scientifica, anche per un’ecces-
siva ricerca di originalità, i lavori posteriori, ed in ispecie l’ampio volume 
sulla responsabilità della pubblica amministrazione, nel quale l’Autore 
mette a profitto anche la sua buona conoscenza del diritto privato, dimo-
strano che egli ha saputo in buona parte emendarsi e giungere a costru-
zioni che, se anche talvolta non sono del tutto accettabili, danno indub-
bia prova del suo ingegno e delle sue pregevoli attitudini. Sarebbe stato 
tuttavia assai desiderabile che, particolarmente dedicandosi allo studio 
di argomenti così gravi, l’Alessi avesse tenuto maggior conto dei risultati 
già conseguiti dalla dottrina. In complesso, la Commissione è concorde 
nel giudicare che la serietà e le buone attitudini del candidato portino a 
doverlo tenere in buona considerazione nel presente concorso».

Poi tocca ad Antonio Amorth che «presenta 14 pubblicazioni. I primi 
lavori, in ordine cronologico, sono brevi note non molto originali, ma 
sempre accurate e redatte in forma chiara; esse già indicano l’attitudine 
scientifica del candidato. L’Amorth si è dedicato in seguito alla revisione 
di alcuni argomenti già trattati dalla dottrina e, sebbene qualche volta 
egli si sia compiaciuto di procedere a distinzioni formali di valore al-
quanto dubbio, ha portato un qualche contributo su punti particolari dei 
temi trattati, che ha studiato al lume della più recente dottrina italiana 
e straniera. Il candidato negli ultimi anni si è rivolto all’esame di argo-
menti meno esplorati. Oltre ad alcune note, molto diligenti e non prive 
di qualche spunto critico, sono assai notevoli due lavori, anche di una 
certa ampiezza, sui limiti dell’attività amministrativa di diritto privato e 
sul merito dell’atto amministrativo, nei quali il candidato, con metodo 
severo ed equilibrato anche nell’uso della dottrina, esamina lodevolmen-

17  Pubblicata per estratto sul Bollettino Ufficiale del Ministero dell’Educazione Na-
zionale, parte II, del 10 febbraio 1940, Anno XVIII, n. 5.
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te i temi prescelti. La Commissione, tenuto conto delle chiare attitudini 
scientifiche e didattiche del candidato, che si rivelano anche attraverso la 
felice scelta e la varietà dei temi, e tenuto conto altresì del costante pro-
gresso da lui realizzato, non esita a ritenere che l’Amorth sia degno della 
massima considerazione».

Adesso è il turno di Massimo Severo Giannini che «presenta quattro 
pubblicazioni, di cui due sono buoni articoli su argomenti particolari e 
due sono volumi di una notevole ampiezza. Il Giannini si è dedicato, 
con felice scelta, soprattutto sullo studio di un argomento finora poco 
esaminato: l’interpretazione dell’atto amministrativo, che egli ha trattato 
con riferimento alla teoria generale dell’interpretazione dell’atto giuridi-
co. Il volume in proposito pubblicato mostra che il Giannini ha raccolto 
ed utilizzato un materiale dottrinale vastissimo, inquadrandolo in una 
solida costruzione rigorosamente scientifica, in modo da pervenire a dare 
un effettivo contributo alla nostra dottrina, anche se talvolta nei risulta-
ti raggiunti non tutti possono consentire. La parte preliminare, se così 
si può dire, dato l’ampio titolo dell’opera, è forse troppo abbondante, 
ma indubbiamente essa sta a dimostrare la buona preparazione giuridi-
ca generale del candidato, il quale nell’ultima parte del volume ha fatto 
riferimento altresì a molti casi della nostra giurisprudenza. Queste doti 
di penetrante acutezza e di larghissima informazione anche di fonti poco 
note si trovano pure nell’altro scritto sulla discrezionalità, il quale arreca 
nei punti particolari alcuni pregevoli contributi, sebbene risulti di lettura 
non facile per la forma spesso alquanto oscura e dimostri una certa ten-
denza ad eccessive sottilizzazioni: difetti che la Commissione è certa po-
tranno essere dal candidato eliminati con un opportuno affinamento del 
suo metodo. Per le innegabili doti di spiccata attitudine scientifica, di fer-
vida operosità, di notevole cultura giuridica del candidato, la Commissio-
ne crede che il Giannini debba essere tenuto in grande considerazione».

Chiude Vincenzo Maria Romanelli che «presenta sei pubblicazio-
ni, di cui due di notevole ampiezza, tutte su argomenti svariati e bene 
scelti. Alcuni brevi lavori sono redatti diligentemente e con chiarezza. 
Il volume sul negozio di fondazione contiene l’esame di un punto poco 
esplorato dalla nostra dottrina ed in esso il candidato porta taluni con-
tributi; ma non si può fare a meno di notare che non mancano i difetti 
di costruzione, mentre poco soddisfacente è la conclusione generale. In 
seguito il Romanelli si è dedicato allo studio dell’annullamento dell’at-
to amministrativo e nell’ampio volume in proposito pubblicato tratta 
dell’argomento in modo completo, giungendo nel complesso a risultati 
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favorevolmente apprezzabili, ed altresì rivelando di solito un sano equi-
librio di giudizio. Il candidato, che nei suoi scritti dimostra di possedere 
una vasta conoscenza di letteratura italiana e straniera, della quale tut-
tora si preoccupa di dare dimostrazione anche eccessiva, nel suo ultimo 
volume dà prova di avere compiuto un sensibile progresso rispetto alla 
precedente sua produzione. La Commissione, in considerazione della 
diligente attività del candidato, dei progressi da lui conseguiti e della 
sua lodevole esperienza didattica, crede che egli debba essere preso in 
buona considerazione».

Esauriti i suoi lavori la Commissione redige quindi la classifica finale 
del concorso con la «terna» degli idonei: al primo posto si piazza Antonio 
Amorth con cinque punti di maturità; al secondo posto, ma a pari merito, 
Massimo Severo Giannini; al terzo posto Vincenzo Maria Romanelli con 
tre voti di maturità; due voti, e fuori dal terzetto, Renato Alessi.

La procedura si conclude18.

4. 	 La chiamata nell’ateneo turritano come «professore straordinario» di 
diritto amministrativo
 
Seguono gli adempimenti burocratici.
Il 24 ottobre del 1939 il Ministero dell’Educazione Nazionale dichia-

ra terminato il concorso cagliaritano e ne approva gli atti19; dopo appena 
un mese lo stesso Ministero nomina Giannini «professore straordinario» 
di diritto amministrativo presso l’Università di Sassari con un decreto del 

18  Il verbale conclusivo del seggio di gara nulla dice al riguardo, ma è da ritenere che 
l’ordine finale in graduatoria dei primi due posti sia dipeso in massima parte dalla mag-
giore anzianità e dal più ampio numero di pubblicazioni presentate da Amorth rispetto 
a Giannini.

19  A distanza di sei anni, precisamente il 10 aprile e il 7 maggio 1946, gli esiti del con-
corso cagliaritano vennero impugnati con due distinti ricorsi ai sensi dell’art. 16 del d.l.l. 
5 aprile 1945, n. 238 dal Prof. Giuseppino Treves e dal Prof. Paolo Ravà, allora residenti 
all’estero, che lamentavano di essere stati illegittimamente estromessi dalla procedura per 
motivi razziali. Il 14 novembre 1947 la Giunta del Consiglio Superiore della Pubblica 
Istruzione giudicò fondati i ricorsi e propose al Ministro di nominare una commissione 
incaricata di revisionare il concorso. Istituito il 30 settembre 1948 il collegio – composto 
dai Prof.ri Giovanni Miele, Luigi Raggi, Cino Vitta, Roberto Lucifredi, Enrico Guicciardi 
– concluse i suoi lavori il 25 novembre 1948, confermando i risultati del concorso impu-
gnato. Il 13 marzo 1949 il Ministero per la Pubblica Istruzione dichiarò definitivamente 
chiusa la procedura di revisione (su queste vicende si veda incidentalmente G. Fois, I 
concorsi universitari, in Riv. trim. dir. pubbl., 4, 2001, 1213-1214).
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6 dicembre 1939, prot. n. 28127; il 22 gennaio 1940 si celebra il giura-
mento formale del docente con la presa di servizio in ateneo.

Giannini è finalmente in cattedra.
Per l’occasione dell’inizio del nuovo corso di diritto amministrativo 

egli redigerà un discorso inaugurale che sarà letto il 26 febbraio 1940 
nelle sale del Rettorato della regia Università di Sassari col titolo ‘Profili 
storici della scienza del diritto amministrativo’. Dell’evento la Facoltà di 
Giurisprudenza darà notizia nei seguenti termini: «domani 26 febbraio, 
alle ore 18.30, nella sala attigua all’Aula Magna dell’Università, il prof. 
Massimo Severo Giannini terrà la prolusione al corso di Diritto ammini-
strativo, svolgendo il tema: Profili storici della scienza del diritto ammini-
strativo. Il prof. Giannini è giunto giovanissimo alla cattedra, in seguito ai 
risultati del recente concorso per l’Università di Cagliari, nel quale venne 
classificato secondo, riportando vive lodi da parte della commissione. I 
suoi studi importantissimi e nuovi sugli argomenti, finora poco esaminati 
dell’interpretazione dell’atto amministrativo e dei poteri discrezionali, lo 
hanno già reso favorevolmente noto nell’ambiente scientifico nazionale 
ed estero, come uno dei più promettenti cultori delle discipline di diritto 
pubblico. Il prof. Giannini, allievo dell’illustre giurista Prof. Santi Roma-
no, continuerà, con la sua attività scientifica, già così bene iniziata, la tra-
dizione gloriosa della Scuola italiana che ha dato già tanti maestri insigni 
ai nostri Atenei. Il tema che sarà trattato dal prof. Giannini è particolar-
mente interessante anche per l’attualità dei problemi ai quali si riferisce».

Un primo consuntivo dell’indagine storiografica sin qui condotta dà 
prova di ciò, che la carriera accademica di Giannini ha preso le mosse da 
tre opere legate al suo soggiorno sassarese: le prime due lo hanno portato 
in cattedra con pieno merito; l’altra – come si vedrà più avanti – è una 
sorta di «manifesto» scritto del suo programma di ricerca scientifica per 
gli anni futuri con l’esposizione di un (nuovo) metodo di studio e di ana-
lisi del diritto amministrativo20. 

È a questi tre lavori che bisogna pertanto volgere lo sguardo: studi 
ancora oggi fondamentali per chi si vuole avvicinare al diritto ammini-
strativo e che legano indissolubilmente l’itinerario scientifico di Giannini 
all’isola sarda.

20  Come ha cura di evidenziare S. Cassese, Giannini: dopo l’esordio, in Scritti, II, 
Milano 2002, XIII.
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5. 	 La produzione giuridica sassarese: la prima monografia sulla interpreta-
zione dell’atto amministrativo

Composto in tre riprese tra il 1937 e il 1939 la ‘Interpretazione dell’at-
to amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione’ è la 
prima monografia di Massimo Severo Giannini scritta agli esordi da do-
cente «incaricato di diritto amministrativo nella R. Università di Sassari» 
(così si legge nel frontespizio dell’opera)21. 

Si tratta di uno studio di teoria generale del diritto – impegno note-
vole per un neolaureato – diviso in due ampie sezioni rispettivamente de-
dicate alla «teoria giuridica dell’interpretazione» e alla «interpretazione 
dell’atto amministrativo» tra cui se ne colloca una terza di taglio «quasi 
sperimentale» (per stessa ammissione di Giannini22) volta a saggiare le 
ricadute del momento applicativo della legge nel processo di produzione 
di regole giuridiche concrete in campi limitrofi al diritto amministrativo 
(in ispecie nel diritto costituzionale, nel diritto civile, nel diritto inter-
nazionale, nel diritto processuale23); il tutto «esaminando storicamente 
l’evoluzione della dottrina» con metodo «veramente induttivo»24, senza 
trascurare il prezioso ausilio delle «decisioni giurisprudenziali»25.

Lo scopo del volume è dichiarato in prefazione dall’autore: «l’idea di 
fondo di quest’opera è che l’interpretazione costituisce solo un momento 
dell’applicazione del diritto, nel senso che in essa si potrà vedere, accan-
to alla quale esistono altri momenti. L’applicazione del diritto dà luogo 

21  Ad ammetterlo è lo stesso Giannini nel curriculum vitae (letteralmente «notizie 
sull’operosità scientifica e sulla carriera didattica di Giannini Massimo Severo, concor-
rente al concorso di diritto amministrativo nella R. Università di Cagliari») presentato al 
concorso a cattedra cagliaritano del 1939 (cfr. retro nota 13). Qui si legge che «l’opera 
“L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpreta-
zione” ha richiesto, tutto sommato, quattro anni di studio. Essa fu terminata una prima 
volta nell’autunno del 1937, rielaborata per il maggio 1938, ripresa, dopo due mesi di 
sosta, in cui il candidato si dedicò ad altri argomenti, e, con intenso lavoro, terminata al 
dicembre 1938» (parimenti in S. Cassese, Le prime opere di Massimo Severo Giannini, in 
Scritti, I, Milano 2000, XI).

22  Così M.S. Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica 
generale dell’interpretazione, Milano 1939, V (da cui le altre citazioni che seguono in nota 
con op. cit.).

23  Si vedano i capitoli I, II, III della seconda parte del volume in cui Giannini tratta 
i problemi dell’interpretazione della legge nel negozio giuridico di diritto privato, nel 
contratto collettivo di lavoro, nel trattato internazionale, nella sentenza giurisdizionale.

24  Così M.S. Giannini, op. cit., 8-9; ne dà atto pure P. Grossi, Scienza giuridica italia-
na. Un profilo storico (1860-1950), Milano 2000, 230.

25  Così M.S. Giannini, op. cit., 317.
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a problemi differenti, secondo che essa si consideri in ordine filosofico, 
politico o giuridico. È avvenuto più volte di scambiare o di contaminare 
tra loro tali momenti. In questo lavoro si considerano esclusivamente i 
problemi giuridici e della sola interpretazione. Però non ho preteso esau-
rirli: dei problemi generali mi sono occupato principalmente per quanto 
interessa l’interpretazione dell’atto amministrativo»26; e in termini ancor 
più chiari nel corpo del volume: «fine del presente lavoro è principal-
mente studiare l’interpretazione dell’atto amministrativo: ma prima di 
giungere ad essa ci è sembrato bene anzitutto rivedere la nozione stessa 
d’interpretazione giuridica, poi tentarne un’applicazione ai vari tipi di 
atti giuridici»27.

L’opera è dunque mossa da un intento ben preciso: riaffermare l’au-
tonomia teorica delle qualificazioni giuridiche («in questo lavoro si consi-
derano esclusivamente i problemi giuridici e della sola interpretazione») 
applicate alla realtà effettuale delle amministrazioni pubbliche («l’inter-
pretazione costituisce […] un momento dell’applicazione del diritto»)28. 
Un approccio metodologico in apparente controtendenza rispetto all’op-
zione di matrice pandettistica – ancora dominante in quel preciso perio-
do storico per effetto dell’insegnamento «puro» inaugurato da Vittorio 
Emanuele Orlando29 − per cui il «giurista, in quanto cultore di scienza, 

26  Ivi, V.
27  Ivi, 6.
28  In questo senso S. Cassese, In onore di Massimo Severo Giannini, in Riv. trim. 

dir. pubbl., 2, 1988, 314. Va precisato che quello relativo all’interpretazione giuridica era 
un dibattito trasversale in dottrina in quel torno di anni: si pensi su tutti ai volumi di G. 
Calogero, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, Padova, 1937; N. Bobbio, 
L’analogia nella logica del diritto, Torino 1938; G. Gorla, L’interpretazione del diritto, 
Milano 1941; F. Lopez de Oñate, La certezza del diritto, Roma, 1942 (da leggere con la 
recensione di P. Calamandrei, La certezza del diritto e le responsabilità della dottrina, in 
Riv. dir. comm. e dir. gen. obbl., I, 1942, 341 ss.). Lo stesso Giannini sarebbe poi tornato 
sull’argomento in tre successive occasioni: dapprima coi due saggi coevi dedicati a L’ana-
logia giuridica, in Jus, I, 1941, 516 ss. e I, 1942, 41 ss. e a L’interpretazione e l’integrazione 
delle leggi tributarie, in Riv. dir. fin. e sc. d. fin., V, 1941, 95 ss. e 170 ss.; e poi con una nota 
redazionale In tema di interpretazione degli atti amministrativi, in Giur. compl. Cass. civ., 
III, 1947, 1111. Per un inquadramento generale di queste vicende si veda E. Picozza, Gli 
studi sull’interpretazione, in Il diritto amministrativo negli anni Trenta, cit., 97 ss.

29  Un metodo esclusivamente giuridico e non contaminato da suggestioni prove-
nienti da altri campi dello scibile umano (lo si legge in V.E. Orlando, Principi di diritto 
amministrativo, Firenze 1891, 6-7). Rispetto all’atteggiamento della dottrina pubblicistica 
dell’epoca si vedano per tutti M. Fioravanti, Costituzione, amministrazione e trasforma-
zione dello Stato, in A. Schiavone (a cura di), Stato e cultura giuridica in Italia dall’Unità 
alla Repubblica, Roma-Bari 1990, 40; G. Cianferotti, Ufficio del giurista nello Stato auto-
ritario ed ermeneutica della reticenza. Mario Bracci e Piero Calamandrei: dalle giurisdizioni 
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potesse, e in atto dovesse, astrarre dalla contingenza politica, e da essa 
anzi prescindere in quanto propria del mondo della pratica»30. Giannini, 
e si avrà in seguito occasione di verificarlo, mostra fin da subito poca 
soddisfazione per le costruzioni della scienza del diritto pubblico coeva 
che pretendeva di operare secondo «concetti scientifici, che si volevano 
universali e astorici» con l’annessa certezza che «non esistesse prodotto 
giuridico» che «non potesse essere macinato nei mulini che la scienza giu-
ridica aveva fabbricato»31; e muove dall’assunto che la «scienza del diritto 
ha un oggetto tale da dover essere obbligata a scendere continuamente 
nel particolare della sua normazione positiva o della fattispecie concreta. 
Talché se essa poi, in applicazione del suo proprio metodo, è sollecitata a 
risalire al concetto e all’universale – non interessa qui di quale universale 
si tratti – tuttavia nuovamente per controllare la validità della proposizio-
ne ottenuta essa è obbligata a ritornare al reale e al particolare»32.

L’opera sull’interpretazione dell’atto amministrativo si può intende-
re, in un certo senso, come il primo banco di prova di un nuovo metodo 
di studio del diritto amministrativo, inaugurato da Giannini in Sardegna, 
che vira decisamente nella direzione di rileggerne i concetti fondativi per 
come «effettivamente sono nel mondo reale» e per come sono «emersi 
dal mutamento del diritto positivo»33.

Venendo al piano dei contenuti il libro poggia essenzialmente su tre 
pilastri che ne sorreggono l’architettura e ne attestano l’originalità.

Il primo, in parte già anticipato, attiene al campo d’osservazione pre-
scelto dall’autore. Fin dalle prime battute del volume Giannini ha cura 
di delimitare l’oggetto della propria indagine e manifesta la precisa scelta 
di inquadrare il tema dell’interpretazione da un punto di vista squisita-
mente giuridico – pur riconoscendone le contestuali implicazioni socio-
logiche e filosofiche: la «nostra trattazione […] vuol tenersi su un piano 
strettamente giuridico»34; sui «problemi sociali e politici noi però non ci 
soffermiamo per ragioni di argomento»35. Al centro della sua ricerca vi è 

d’equità della Grande guerra al codice di procedura civile del 1940, in Quaderni fiorentini 
per la storia del pensiero giuridico moderno, 37, 2008, 259 ss.

30  Così M.S. Giannini, Diritto amministrativo, in Cinquanta anni di esperienza giuri-
dica in Italia, Milano 1982, 368.

31  Ibidem.
32  Così ancora M.S. Giannini, Sociologia e studi di diritto contemporaneo, in Jus, 2, 

1957, 225.
33  Così M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., 372.
34  Ivi, 10.
35  Ivi, 17; esattamente il problema del perimetro d’indagine prescelto nel libro sarà 
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dunque solo l’interpretazione giuridica; quella cioè che mira a intendere 
la «portata giuridica di una volontà giuridicamente rilevante. È questo 
il punto fondamentale dell’interpretazione giuridica»36. In quanto tale 
essa presuppone sempre un procedimento giuridico – tecnicamente una 
«operazione»37 – di tipo «intellettivo e conoscitivo»38; e segue un preciso 
«regolamento formale»39: ossia un insieme di «regole in base alle quali 
l’interpretazione deve svolgersi»40.

Da qui gli svolgimenti logici dell’assunto di partenza. Anzitutto a 
Giannini preme ribadire come l’oggetto precipuo dell’interpretazione 
giuridica sia sempre una «esternazione di volontà» o meglio una «volontà 
manifestata, positivamente o negativamente, che, in veste di atto giuridi-
co, tende a produrre, direttamente o indirettamente, effetti giuridici»41. 
Ma ogni atto giuridico scaturisce sempre da una situazione di fatto, da un 
problema empirico cui occorre rimediare; per cui «interpretare» significa 
anche «cercare quali sono i fatti presi in considerazione da una volontà 
giuridicamente manifestata, da cui sorgono quegli effetti»42.

Per fare ciò – ed è il secondo pilastro dell’opera – l’operazione in-
terpretativa si avvale di strumenti, di «mezzi interpretativi» che posso-
no essere «intrinseci»  se si desumono «direttamente dall’esternazione 
dell’atto»; oppure «estrinseci» se sono «estranei all’esternazione dell’at-
to»43. Se dei primi il diritto tende a disinteressarsi, non così per i secondi 
che possono dar luogo a interpretazione «testuale» che è «tale da non 
alterare il senso fondamentale risultante dall’esternazione dell’atto»; o 
a interpretazione «estratestuale» che può «ricostruire la volontà diver-

al centro di una polemica scritta con Norberto Bobbio, e mediata da Giuseppe Capo-
grassi, dal titolo Polemiche sull’interpretazione, in Riv. int. fil. dir., I-II, 1941, 96 ss., in cui 
Giannini ribadisce che, «in quanto disciplinata dal diritto, l’interpretazione giuridica è 
anzitutto giuridica, poi sarà naturale» (così a p. 105).

36  Ivi, 35.
37  Ivi, 12, parlando di una «operazione logica passibile di disciplina giuridica».
38  Ivi, 45; l’interpretazione giuridica è in altre parole «recettiva» in quanto «mira 

a conoscere e a far conoscere il senso giuridico di un atto»: così in L’Analogia giuridica, 
cit., 528.

39  Ivi, 63.
40  Ivi, 46; regole che sono la base di ciò che Giannini definisce «tecnica interpretati-

va»: così in L’interpretazione e l’integrazione delle leggi tributarie, cit., 192.
41  Ivi, 37.
42  Ivi, 38; l’operazione interpretativa si snoda quindi lungo due direttrici congiunte 

che sono la «ricostruzione del fatto» e la sua «qualificazione giuridica» (op. cit., 57); 
conforme anche S. Romano, Interpretazione evolutiva, in Frammenti di un dizionario giu-
ridico, Milano 1947, rist. Milano, 1983, 121,

43  Così M.S. Giannini, op. cit., 58.
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samente da quello che risulta dalla sua esternazione»44. Così impostata 
la «attività svolta dall’interprete (interpretativa), presa soggettivamente e 
nel suo insieme, cioè in quanto è applicata a riconoscere la portata giuri-
dica di una volontà contenuta in un dato atto giuridico (oggetto), usa di 
strumenti (mezzi), e giunge a un risultato cui l’ordinamento assegna un 
certo valore giuridico, costituisce un’attività organizzata che dà luogo a 
un atto giuridico»45.

Ecco il punto terminale del ragionamento: secondo Giannini è pos-
sibile distinguere – teoricamente – l’interpretazione in sé considerata 
dall’attività interpretativa; e ciò in quanto nel mondo giuridico esistono, 
da un lato, le «norme interpretative» che determinano quale volontà sia 
propria di un atto e, dall’altro, le «norme d’interpretazione» che riguar-
dano direttamente l’operazione interpretativa e sono strumentali all’ap-
plicazione del diritto nel senso che indicano come utilizzare gli strumenti 
dell’interprete46. In questo modo – per stessa ammissione dell’autore – è 
«disancorato il problema dell’interpretazione da quello della volontà e 
della dichiarazione, distinguendo con ciò le norme sull’operazione inter-
pretativa dalle norme interpretative, relative all’elemento della volontà 
nei diversi atti giuridici»47.

Ora la ricostruzione di teoria generale svolta nelle prime due parti 
del volume non rimane un semplice esercizio ricostruttivo condotto (sep-
pure con qualche ridondanza) con sapiente uso delle fonti dottrinali e 
giurisprudenziali, ma serve a Giannini per elaborare una teoria dell’inter-
pretazione dell’atto amministrativo a cui fino a quel momento la dottrina 
aveva dedicato solo «brevi cenni», «quasi del tutto scomparsi»48. 

Il punto da cui egli muove la sua elaborazione è che gli atti ammini-
strativi vanno interpretati secondo regole proprie che non possono essere 

44  Ivi, 60; ancor più chiaro in Polemiche sull’interpretazione, cit., 101: «ho creduto di 
rispondere distinguendo due categorie di mezzi interpretativi, intrinseci ed estrinseci. Dei 
primi il diritto si disinteressa, dei secondi disciplina l’uso in due modi: disponendo che 
essi s’impieghino semplicemente per illustrare e chiarire il significato attribuito al testo 
dai mezzi intrinseci, oppure consentendo che con essi tale significato si possa addirittura 
alterare e variare; donde le due forme d’interpretazione, testuale ed estratestuale».

45  Ivi, 58.
46  Ivi, 65.
47  Così in Polemiche sull’interpretazione, cit., 101; sul punto si confrontino S. Cas-

sese, Giannini e la rinascita del diritto amministrativo, in Giorn. dir. amm., 6, 1997, 585 e 
A. Sandulli, Costruire lo Stato. La scienza del diritto amministrativo in Italia (1800-1945), 
Milano, 2009, 253.

48  Così M.S. Giannini, op. cit., 197.
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mutuate dall’ermeneutica della legge o del negozio giuridico privato49. 
L’interpretazione dell’atto amministrativo deve menare in due direzioni: 
«anzitutto si deve indagare intorno all’elemento soggettivo dell’atto am-
ministrativo, principalmente intorno alla volontà, per vedere quali carat-
teristiche di essa abbiano rilievo ai fini dell’interpretazione. In secondo 
luogo si deve indagare intorno al modo con cui l’ordinamento giuridico 
disciplina l’uso dei mezzi intrinseci ed estrinseci nell’operazione interpre-
tativa di questo atto giuridico»50.

Quanto al primo aspetto – di non poco rilievo per la «complessità 
della nozione»51 – relativo alla volontà dell’atto amministrativo, Giannini 
si chiede cosa essa significhi e, nel farlo, segue un ragionamento conse-
quenziale. La premessa è che l’amministrazione «procede se non median-
te atti previsti dalla legge, in quanto ogni suo atto nella legge deve trova-
re, in tutto o in parte, la sua indicazione. In questo senso si può dire che 
tale attività è un’attuazione di legge»52. Tuttavia essa ha anche il compito 
istituzionale di curare il pubblico interesse; e ciò «non è mai un limite 
all’attività, ma il suo stesso contenuto»53. Quindi la volontà dell’atto am-
ministrativo coincide con la «volontà di attuare una norma di legge» che 
«abbia per contenuto la cura di un pubblico interesse»54; essa è «volontà 
specificamente ordinata dal pubblico interesse, indicando con questo che 
essa, esplicandosi in un’attuazione di norma, nei margini lasciati liberi, 
deve indirizzarsi al raggiungimento di un pubblico interesse specifico in-
dicato dalla norma stessa»55.

Risolto il problema della volontà dell’atto il secondo passaggio è «ve-
dere pertanto se l’atto amministrativo, in quanto oggetto d’interpreta-
zione, presenti particolari caratteristiche, che determinino nell’operazio-
ne interpretativa una particolare fisionomia»56. Di nuovo è centrale nel 
ragionamento di Giannini la considerazione dell’attività amministrativa 
come attuazione di legge; infatti «fra le molte conseguenze che ne discen-
dono, una è evidente per la sua immediatezza, ed è la seguente: come 

49  Ivi, 205.
50  Ivi, 206.
51  Ivi, 208.
52  Ivi, 273 (e in seguito ampiamente nella voce enciclopedica Atto amministrativo, in 

Enc. dir., IV, Milano 1959, 157 ss.) dove è chiaro il riferimento alla teoria espressa da G. 
Zanobini, L’attività amministrativa e la legge, in Riv. dir. pubbl., I, 1924, 281 ss.

53  Così M.S. Giannini, op. cit., 262.
54  Ivi., 275.
55  Ivi, 277.
56  Ivi, 278.
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l’autorità amministrativa, nell’emanare un atto, muove dal fondamento 
di una norma di legge, così l’interprete, rifacendo a ritroso il processo di 
produzione dell’atto giuridico, deve giungere a individuare questa nor-
ma in sé e come essa si presentava nella mente dell’autorità: conosce-
re la norma è logicamente necessario per intendere ogni atto concreto, 
essendo i requisiti di ogni atto disciplinati da leggi. Ma si dovrà vedere 
anche come l’autorità interpretò a sua volta queste, e come le applicò al 
caso concreto: e ciò è opera dell’interprete dell’atto amministrativo»57; ne 
consegue che la «interpretazione della legge è la chiave per comprendere 
l’applicazione compiuta dall’autorità, essa è il mezzo fondamentale per 
l’interpretazione dell’atto amministrativo»58.

Alla luce di ciò Giannini distingue allora tre modi distinti di condur-
re l’esegesi dell’atto amministrativo. Il primo è l’interpretazione definita 
«qualificatoria» la cui caratteristica principale è l’incertezza della qualifi-
cazione giuridica dell’atto; essa segue lo schema del riesame in punto di 
legittimità dove «l’interprete non indaga sul reale accadimento storico 
dei fatti (e gestis), ma accettandoli quali emergono dal contesto dell’atto, 
indaga quale qualifica abbiano essi ricevuto dall’autorità»59. Il secondo 
modo è l’interpretazione «piena» che invece si appunta anche sui pre-
supposti fattuali dell’atto amministrativo per riesaminarli sul piano della 
legittimità: la differenza tra le due forme esegetiche sta nel fatto che nella 
seconda «l’interprete non accetta i fatti quali essi emergono dall’atto, ma 
ne accerta le reale esistenza e gestis, l’accadere storico direttamente»60; 
ed è dunque un «approfondimento» di quella qualificatoria, essendo l’in-
dagine condotta anche sulla realtà» sottostante all’atto amministrativo61. 
L’ultimo modo è l’interpretazione di «merito» in cui, al pari di quella 
piena, è possibile conoscere pienamente dei fatti62, ma in vista di un even-
tuale riesame sotto il «profilo dell’opportunità»63. 

In ciascuna delle interpretazioni appena riferite – precisa Giannini 
– l’obiettivo è sempre il medesimo: ricostruire la «volontà reale» dell’at-

57  Ivi, 285.
58  Ivi, 303.
59  Ivi., 306.
60  Ivi, 309.
61  Ivi, 315.
62  Ivi, 289.
63  Ivi, 290; qui Giannini sembrerebbe sfiorare il problema della giurisdizione ammi-

nistrativa di merito sulle cui origini si veda P.G. Ponticelli, La giurisdizione di merito del 
Consiglio di Stato. Indagini storiche, Milano, 1958.
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to, il suo «significato giuridico»64. Ciò che differisce è l’uso dei mezzi 
interpretativi: se infatti l’interpretazione qualificatoria è «esclusivamente 
testuale»65; le altre due sono in prevalenza estratestuali e si avvalgono di 
strumenti interpretativi sia intrinseci (come ad esempio l’intestazione, il 
preambolo, i presupposti, la motivazione dell’atto66), sia estrinseci (come 
le circostanze e il contegno dell’autorità amministrativa nella prassi67) al 
testo.

Tuttavia nella realtà della vita amministrativa si dànno in via preva-
lenza interpretazioni testuali e solo in via suppletiva – in relazione a vi-
cende specifiche – si può ricorrere al criterio dell’estratestualità. Il mo-
tivo è da ricercare nel «principio della certezza, che nel nostro diritto 
domina l’atto interpretativo, finché non venga meno, in tutto o in parte, 
ad opera di autorità idonee»68. Per conseguenza «coloro di fronte ai qua-
li l’atto amministrativo è coperto della presunzione di validità, possono 
usare solo dell’interpretazione testuale: tali i privati, siano o no soggetti 
passivi dell’atto, gli enti pubblici e gli organi amministrativi cui la legge 
non attribuisce il potere di riesaminare l’atto; fra gli ultimi in particolare, 
vanno esclusi gli organi di controllo, i superiori gerarchici, gli organi di 
altri rami dell’amministrazione e gli inferiori quando per legge possa-
no rivedere l’atto. Ove invece la presunzione di validità più non esista, 
l’interpretazione estratestuale è permessa; ma non si deve credere che 
i poteri dell’interprete siano in tutti i casi identici. Ulteriori distinzioni 
possono farsi assumendo come criterio la specie di sindacato o esame che 
si esercita sull’atto» (e che per Giannini varia a seconda che a interpretare 
sia la magistratura ordinaria o amministrativa e, all’interno di quest’ulti-
ma, il giudice di legittimità o quello di merito)69.

Ora un giudizio complessivo sull’opera prima di Giannini non è sem-
plice e sconta, come tutti i lavori d’esordio, elementi di grande valore e 
punti di debolezza.

Indubbi i pregi. 
Ad essa va riconosciuto il merito di aver tentato – e sino ad allo-

ra pochi autori si erano cimentati in eguale impresa – di elaborare una 

64  Così M.S. Giannini, op. cit., 333.
65  Ivi, 340.
66  È lo stesso Giannini (op. cit., 317) a evidenziare che gli elementi formali dell’atto 

possono essere usati anche come mezzi interpretativi intrinseci. 
67  Ivi., 341.
68  Ivi, 357.
69  Ivi., 358.
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teoria dell’interpretazione giuridica calata nel contesto reale dell’atto 
amministrativo. Scorrendo le pagine del volume colgono indubbiamen-
te nel segno i frequenti riferimenti al principio di legalità e alla legge 
come strumento privilegiato d’interpretazione dell’agire amministrati-
vo; l’attenzione alle dinamiche formative della volontà amministrativa 
finalmente sganciata dagli schemi logici mutuati dal negozio giuridico di 
diritto privato e collegata in via diretta al pubblico interesse quale fine 
ultimo dell’amministrazione; le affinità tra i problemi dell’interpretazione 
e quelli del sindacato giurisdizionale sull’atto amministrativo nelle for-
me tipicizzate dall’ordinamento: aspetti lumeggiati con lungimiranza da 
Giannini (su cui la dottrina pubblicistica si sarebbe a lungo interrogata 
negli anni a venire) e a vario titolo intrecciati nelle ampie e comprensive 
maglie dell’interpretazione di diritto amministrativo70. 

Eppure all’epoca le cose non andarono esattamente così. 
Infatti, vuoi per la particolare impostazione (pandettistica) dei giu-

risti, vuoi per la giovane età dell’autore, vuoi ancora per un approccio 
argomentativo sicuro e a tratti fin troppo disinvolto, la monografia di 
Giannini, pur apprezzata dalla commissione di concorso cagliaritana, 
venne accolta con estrema freddezza dall’allora comunità scientifica. 

Per esempio da Francesco Carnelutti che, appena un anno dopo la 
pubblicazione del libro, lo recensì sulle pagine della Rivista di diritto pro-
cessuale civile con parole sferzanti, a tratti nei toni dell’invettiva, quasi de-
notando una malcelata indisposizione nei confronti del giovane collega: 
«ecco un altro esemplare di libro costruito sui libri, immane e sterile fatica. 
Peggio, di un libro costruito soprattutto con gli altri libri o parti di libro, 
che trattano il medesimo argomento. Indigestione, invece che nutrimen-

70  Soprattutto il libro di Giannini ha anticipato un filone esegetico che la giurispru-
denza più attuale dimostra di aver attentamente vagliato tutte le volte in cui ha notato che 
il problema dell’interpretazione dell’atto amministrativo non può prescindere dall’inda-
gare l’intima sostanza del potere esercitato dall’amministrazione per la cura dell’interes-
se pubblico, e quindi il senso della legge che regola il processo formativo della volontà 
amministrativa: così ad esempio Cons. Stato, Sez. VII, 20 luglio 2023, n. 7120, punto 3.2 
della parte motiva in diritto: l’atto amministrativo «deve essere interpretato non solo in 
base al tenore letterale, ma soprattutto in base al suo specifico contenuto e risalendo al 
potere concretamente esercitato dall’amministrazione». Rapportato al tempo corrente il 
libro di Giannini sembra aver delineato il concetto – assai moderno – per cui l’interpre-
tazione della «azione legittima» (così l’art. 2, co. 1 del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36) delle 
amministrazioni pubbliche si risolve in un problema di certezza nell’applicazione del di-
ritto, e quindi di correttezza e di «buona fede» nei rapporti coi cittadini (così invece l’art. 
1, co. 2-bis della legge 7 agosto 1990, n. 241); sul punto in dottrina F. Merusi, La legalità 
amministrativa. Altri sentieri interrotti, Bologna, 2012, 19-20.
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to. E che indigestione! Il G. si occupa del regime giuridico dell’interpre-
tazione senza prima rendersi conto del cosa l’interpretazione sia. Questo 
giudizio potrà sembrare ingiusto a chi abbia visto che su questo punto 
egli ha scritto moltissime pagine e ha consultato un numero sterminato di 
autori; ma è la verità»; e prosegue: «così la questione torna al punto del 
metodo, anzi della esperienza, ch’è il punto cruciale. Questa è la verità da 
dire, infinitamente più utile che non sia il rintracciare nel dedalo delle sue 
pagine il pensierino dell’A. sulla interpretazione e comunicarlo ai lettori, 
che non leggeranno il suo libro. La qual verità tocca anche il punto di 
quella, che io chiamerei la fecondazione scientifica artificiale, procurata, 
anziché dal divino amplesso con la realtà, dagli umani stimoli della carrie-
ra»; per chiosare: «io non conosco, intendiamoci, questo bravo giovine, 
dal cui libro traggo occasione per i soliti schietti pensieri; potrebbe anche 
darsi che mi sia ingannato; ma mi par difficile, tenuto anche conto che il 
prodotto di quella fecondazione ha il suo carattere stagionale»71. 

Meno duro – ma ugualmente non lodevole – il giudizio espresso da 
Emilio Betti qualche anno dopo: pur reputando che «l’esposizione fosse 
ricca d’informazioni interessanti e di spunti fecondi», nondimeno la ri-
tenne «affastellata e non perspicua nel giuoco del pensiero»72.

Volgendo lo sguardo all’attualità un’impressione obiettiva sul volume 
di Giannini induce a ridimensionare notevolmente la stroncatura di Car-
nelutti e la critica del Betti73. 

Anzitutto sul piano del metodo: non si può negare che il libro avesse 
un fine ricognitivo della dottrina dell’epoca e risultasse a tratti un po’ 
scolastico, ma ciò era frutto di una precisa volontà dello stesso Giannini 
espressamente dichiarata in apertura del volume. Che fosse in parte un 
«volume di volumi», in altre parole, dipendeva proprio da un’opzione 
metodologia dell’autore e non poteva essere altrimenti rispetto a un ar-
gomento così arato dalla dottrina civilistica, penalistica e filosofica74. Un 
approccio differente avrebbe esposto il libro a critiche ben più pesanti 

71  La durissima recensione di F. Carnelutti al libro di Giannini si legge in Riv. dir. 
proc. civ., I, 1940, 59-60 (corsivi dell’autore). Il libro piacque invece a G.A. Micheli che 
lo elogiò apertamente sulle pagine della Riv. dir. fin. e sc. d. fin., 3, 1939, 429 ss.

72  Così E. Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (teoria generale e 
dogmatica), Milano 1949, 240, nota 24.

73  Una conferma anche in M. Monteduro, Provvedimento amministrativo e interpre-
tazione autentica, I, Milano 2012, 25.

74  È quanto ammette anche G. Crifò, Problemi dell’interpretazione, in S. Cassese, 
G. Carcaterra, M. D’Alberti, A. Bixio (a cura di), L’unità del diritto. Massimo Severo 
Giannini e la teoria giuridica, Bologna 1994, 324.
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in punto di esaustività dell’impianto ricostruttivo e di tenuta dell’argo-
mentazione logica. Dal canto suo Carnelutti poteva anche aver ragione a 
stigmatizzare le esuberanze di un giovane in carriera desideroso di met-
tersi in evidenza agli occhi dei colleghi più esperti; ma ciò non poteva 
giustificare il pregiudizio – oltretutto non ancorato al merito del libro, ma 
quasi rivolto alla persona – con cui l’illustrissimo maestro ebbe a valutare 
l’impegno letterario di Giannini, pronosticandogli una carriera accade-
mica di corto respiro75. 

In secondo luogo alla critica di Carnelutti si può forse imputare un 
altro difetto di prospettiva: quello, cioè, di non aver compreso del tutto 
la precisa strategia di Giannini di pubblicare lo stesso anno due lavori 
quasi simbiotici che andavano letti e valutati assieme. Tanto fece la com-
missione cagliaritana che colse puntualmente i momenti di continuità e 
di originalità delle riflessioni in essi contenute. Ecco allora che il giudizio 
sul volume di Giannini sull’interpretazione non può essere scisso dalla 
contestuale analisi della monografia sulla discrezionalità amministrativa; 
ed è a questa che bisogna ora dedicarsi.

6. 	 Segue: la seconda opera monografica: la teoria della discrezionalità am-
ministrativa

Alcuni decenni più tardi sarà lo stesso Giannini a confermare che lo 
studio sulla discrezionalità amministrativa era nato proprio da una co-
stola della coeva monografia sull’interpretazione: lo «studio sul potere 
discrezionale venne su quasi in parallelo con quello dell’interpretazio-
ne. Qui mi imbattevo di continuo in problemi come questi: la norma in 
bianco, le lacune, le norme derivate dall’opera del giudice e dall’opinio 
doctorum, i poteri nomopoietici del giudice, dell’amministratore e del 
soggetto privato in esercizio di autonomia privata, il controllo giudiziale 
della nomopoiesi non legislativa, e così via. Tutti problemi che mi colpi-
rono, tanto che cominciai a metter da parte il relativo materiale. Riuscii a 
farlo, evidentemente, con diligenza, tanto che alla fine avevo tutto pronto 

75  Con molta probabilità la vera ragione dell’attrito era da ricercare tra le righe del 
libro – in particolare alle pagine 59, nota 50 e 89, nota 117 – in cui Giannini aveva cri-
ticato, seppure con toni estremamente garbati, la ricostruzione teorica di Carnelutti; da 
qui la feroce recensione di quest’ultimo cui Giannini replicò nel saggio L’interpretazione e 
l’integrazione delle leggi tributarie, cit., 114, nota 1, con argomenti strettamente giuridici 
e senza alimentare oltre misura il dissidio.
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per mettermi a studiare la discrezionalità»76. Ma se il libro sull’interpreta-
zione – sempre per ammissione di Giannini – aveva indagato la discrezio-
nalità come «forma di attività amministrativa»77, la seconda opera dello 
studioso romano si occupa specificamente del «concetto fondamentale 
(problema concettuale)» della discrezionalità78; e ciò senza prescindere 
dall’aggancio al diritto positivo perché «non esiste nozione giuridica che 
non rilevi da norme»79. 

A distanza di quasi un secolo dalla sua pubblicazione è tuttora diffu-
sa la convinzione che la monografia di Giannini sulla discrezionalità sia 
un’opera antesignana nel panorama giuridico non solo nazionale80; capa-
ce di tracciare i lineamenti di una nozione oramai annoverata tra quelle 
fondamentali del diritto amministrativo81. 

Il libro si divide in cinque parti e, pur essendo di «carattere preva-
lentemente dogmatico», trae «ispirazione direttamente da un insieme di 
decisioni giurisprudenziali» scelte da Giannini per le «esercitazioni pra-
tiche svolte insieme al corso di diritto amministrativo nella R. Università 
di Sassari»82. 

Quanto al contenuto la premessa dell’indagine, in continuità al primo 
libro sull’interpretazione, è di nuovo che l’attività amministrativa, in sé 
considerata, sia un’esecuzione di legge. Da ciò il corollario che l’autorità 
pubblica può fare solo quanto stabilito dalla legge, non rilevando il fatto 

76  Così M.S. Giannini, Discrezionalità e pluralismo, in Quaderni del pluralismo, 2, 
1984, 104 (corsivi nel testo).

77  Così M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concet-
to e problemi, Milano 1939, 13, nota 3 (si vedano nello specifico le pp. 207-278 de L’inter-
pretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, cit.).

78  Così ancora M.S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione. 
Concetto e problemi, cit., 3 (con op. cit. gli ulteriori riferimenti nel testo a questa opera). 

79  Così M.S. Giannini, op. cit., 10.
80  Cfr. A. Sandulli, Costruire lo Stato. La scienza del diritto amministrativo in Italia 

(1800-1945), cit., 254.
81  Premessa da cui muovono le riflessioni di quanti hanno provato a ridefinire i confi-

ni logici della discrezionalità: ad esempio F.G. Scoca, Il coordi-namento e la comparazione 
degli interessi nel procedimento amministrativo, in Convivenza nella libertà. Scritti in onore 
di Giuseppe Abbamonte, II, Napoli 1999, 1261 ss.; S. Cassese, La nuova discrezionalità, 
in Giorn. dir. amm., 6, 2022, 725 ss.; A. Zito, Teoria della scelta razionale e teoria giuridi-
ca della discrezionalità amministrativa: prolegomeni per un inquadramento sistematico, in 
Nuove Aut., 1, 2022, 87 ss.; e per le opere monografiche G. Azzariti, Dalla discrezionalità 
al potere. La prima scienza del diritto amministrativo in Italia e le qualificazioni teoriche 
del potere discrezionale, Padova 1989, 317 ss.; E. Codini, Scelte amministrative e sindacato 
giurisdizionale. Per una ridefinizione della discrezionalità, Napoli 2008, 397 ss. 

82  Così M.S. Giannini, op. cit., 3.
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che essa eserciti un potere discrezionale perché la «qualifica di attuazione 
di legge non infirma l’esistenza di un potere discrezionale, né ne sminui-
sce la portata, anzi, per il potere discrezionale amministrativo, essa forma 
un fondamento necessario»83. Per conseguenza la «nozione di discrezio-
nalità amministrativa non può studiarsi di per se stessa, ma sempre in 
dipendenza da quella di attività amministrativa»84. 

È dunque la legge – ricorda Giannini – a segnare i confini dei poteri 
amministrativi e a fissare gli scopi che l’amministrazione deve conseguire, 
assegnandole a tal fine discrezionalità intesa come «sfera di disposizione» 
(libera anche se) «limitata positivamente»85; e codesti obiettivi altro non 
sono che i pubblici interessi individuati e canonizzati dall’ordinamento 
positivo: «quell’interesse, titolare del quale è un agente giuridico pubbli-
co, e che riflette il soddisfacimento di un bisogno qualificato come pub-
blico da una norma». Per cui il «pubblico interesse di cui si parla in sede 
di discrezionalità (amministrativa), non può appartenere a quella sfera di 
interessi pubblici che non sono giuridicamente rilevanti, e neanche può 
essere generico, ossia indeterminato: ma sarà specifico, determinato dal 
diritto (nominato) secondo categorie di variabile ampiezza»86.  

Da ciò il sostrato sociale della discrezionalità e la sua indispensabilità 
in ogni ordinamento democratico e pluralista: «noi riteniamo che la ne-
cessità della discrezionalità si debba fondare anche giuridicamente sulle 
caratteristiche intrinseche del sistema di organizzazione statale odierno: 

83  Ivi, 14.
84  Ivi, 22; per uno sviluppo di questa prospettiva si veda F. Ledda, Determinazione 

discrezionale e domanda di diritto, in Studi in onore di Feliciano Benvenuti, III, Modena, 
1996, 955 ss.

85  Ivi, 117.
86  Ivi, 47; vi è dunque in Giannini un abbandono della visione monista dello Stato 

che diventa plurale e multifinale (si veda ampiamente S. Cassese, Lo «Stato pluriclasse» in 
Massimo Severo Giannini, in S. Cassese, G. Carcaterra, M. D’Alberti, A. Bixio (a cura 
di), L’unità del diritto. Massimo Severo Giannini e la teoria giuridica, cit., 11 ss. e part. 
46-50); e tanto Giannini desume dalla crescita dei campi d’intervento economico dello 
Stato in quel torno di anni e, come oltre si vedrà (cfr. § 7), dall’introduzione di nuove 
discipline settoriali di diritto amministrativo (come puntualmente ricostruisce G. Melis, 
Il diritto amministrativo tra le due guerre, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 
2, 1990, 403 ss.) con la conseguente proliferazione degli interessi pubblici e delle autorità 
amministrative ad essi preposte (strada su cui si sarebbe poi incamminata gran parte della 
dottrina successiva; si vedano tra i tanti L. Migliorini, Alcune considerazioni per un’anali-
si degli interessi pubblici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1, 1968, 274 ss.; A. Pizzorusso, Interesse 
pubblico e interessi pubblici, in Riv. trim. dir. e proc. civ., XXVI, 1972, 57 ss.; G. Guarino, 
«Classi» e «gruppi» nel pensiero di M.S. Giannini e nella realtà contemporanea, in Scritti in 
onore di Massimo Severo Giannini, I, Milano, 1988, 375 ss.).
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la distribuzione della cura degli interessi assunti come fini dallo Stato tra 
i vari organi dell’amministrazione, implica che ciascun interesse sia attri-
buito a un organo o a un gruppo organizzato di organi fra cui viene poi 
redistribuito in vario modo. Distribuzione non significa però ripartizione 
in compartimenti chiusi, poiché un determinato interesse pubblico non 
esiste mai isolato nel mondo sociale; assegnando la cura di quest’interesse 
a un organo, gli si deve allora permettere anche di tener conto di altri 
interessi che con quello concorrono o che a quello accedono. Di qui la 
necessità della discrezionalità»87.

In ciò ricade la novità della tesi di Giannini, e la sua discontinuità ri-
spetto alla tradizione passata che invece scorgeva nell’interesse pubblico 
un’entità omogenea e monolitica in linea con una concezione accentrata 
e piramidale dell’organizzazione amministrativa e dei suoi fini88. L’idea 
di fondo di Giannini – meditata attraverso un’attenta osservazione dei 
rivolgimenti, in special modo economici, occorsi nella società italiana sul 
finire degli anni Trenta dello scorso secolo – è che non vi è solo l’interes-
se assegnato in cura all’autorità che agisce; ci sono anche altri interessi 
intestati a differenti soggetti che col primo interferiscono e che la stessa 
amministrazione agente deve comporre attraverso un lavoro di confron-
to dialettico: «questi altri interessi, di fronte all’interesse attribuito alla 
cura funzionale dell’autorità, che si può denominare interesse essenziale, 
hanno carattere secondario (e si possono denominare interessi secondari): 
essi sono interessi che, come tali, l’autorità amministrativa, la quale cura 
l’interesse essenziale, non prenderebbe mai in considerazione, se essi non 
avessero l’effetto di far variare il valore dell’interesse essenziale stesso»89. 

Secondo Giannini il «potere discrezionale è caratterizzato da un 
apprezzamento: con ciò si vuol indicare che nell’esercizio della discre-
zionalità si forma un giudizio. Di questo occorre mettere in rilievo due 
attribuiti: l’essere sempre proprio di un soggetto determinato dalla legge, 

87  Così M.S. Giannini, op. cit., 77 (corsivi dell’autore). Al fenomeno sociale del plu-
ralismo dei poteri e quindi degli interessi pubblici Giannini dedicherà negli anni succes-
sivi pagine fondamentali che si condenseranno nella formula dello «Stato pluriclasse»; 
si considerino qui le seguenti opere: I pubblici poteri negli Stati pluriclasse, in Riv. trim. 
dir. pubbl., 2-3, 1979, 389 ss.; Il pubblico potere, Bologna, 1986, 56 ss.; L’amministrazione 
pubblica dello Stato contemporaneo, in G. Santaniello (diretto da), Trattato di diritto 
amministrativo, I, Padova, 1988, 61 ss.; Amministrazione pubblica, in Enciclopedia delle 
scienze sociali, I, 1991, 182 ss. 

88  Come ad esempio in O. Ranelletti, Il concetto di “pubblico” nel diritto, in Riv. it. 
sc. giur., XXXIX, 1905, 337 ss.

89  Così M.S. Giannini, op. cit., 77 (corsivi nel testo).
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e l’essere di attività intellettiva»90. Vero è che esso concerne le «soluzioni 
possibili rispetto alle norme amministrative da attuare»91; ma in concreto 
consiste in una «comparazione qualitativa e quantitativa degli interessi 
pubblici e privati che concorrono in una situazione sociale oggettiva, in 
modo che ciascuno di essi venga soddisfatto secondo il valore che l’au-
torità ritiene abbia nella fattispecie»92. Il momento intellettivo è il cuore  
della discrezionalità amministrativa perché in esso si soppesa il valore 
del «pubblico interesse specifico indicato direttamente o indirettamente 
dalla legge, così com’è atteggiato in concreto dagli interessi secondari»93.

Da ciò discendono due conseguenze descritte da Giannini documen-
tando la tesi attraverso abbondanti riferimenti giurisprudenziali disse-
minati lungo le duecento pagine del volume. La prima è che l’ammini-
strazione, esercitando la discrezionalità concessa dalla legge, formula una 
proposizione giuridica «originaria» che, derivando immediatamente dal-
la sua volontà, ha l’effetto di innovare l’ordinamento94, ponendo «qual-
che che prima non esisteva»95. La seconda, e non meno importante, è che 
il contenuto della scelta adottata dall’amministrazione risponde sempre 
e comunque a un criterio di «opportunità politica» da intendere in senso 
«più ampio, intimamente sociale»96. Di modo che il momento essenziale 

90  Ivi, 62.
91  Ivi, 101.
92  Ivi, 74.
93  Ivi, 79.
94  Ivi, 98, in cui egli parla di «originarietà della proposizione giuridica discrezionale».
95  Ivi, 91; profilo focalizzato e approfondito in seguito da altri autori come, ad esem-

pio, F. Ledda, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministrazione pubblica, in Dir. 
proc. amm., 4, 1983, 376; V. Cerulli Irelli, Note in tema di discrezionalità amministrativa 
e sindacato di legittimità, in Dir. proc. amm., 4, 1984, 473; F. Bassi, Note sulla discreziona-
lità amministrativa, in S. Amorosino (a cura di), Le trasformazioni del diritto amministra-
tivo. scritti degli allievi per gli ottanta anni di Massimo Severo Giannini, Milano 1995, 53; 
E. Casetta, Riflessioni in tema di discrezionalità amministrativa, attività vincolata e inter-
pretazione, in Dir. econ., 3, 1998, 517; E. Follieri, Atto autoritativo e giurisdizione. Poteri 
di trasformazione e poteri di conservazione, in L’atto autoritativo. Convergenze e divergenze 
tra ordinamenti, Napoli 2012, 69. 

96  Così M.S. Giannini, op. cit., 180; intorno ai temi del merito amministrativo e della 
sua possibile giuridicità Giannini ebbe a confrontarsi duramente con Costantino Mortati 
sulle pagine della rivista Stato e Diritto a cavallo tra il 1941 e il 1942. Diede avvio al di-
battito (senza alcuna volontà di polemica) Mortati col contributo Norme non giuridiche 
e merito amministrativo, II, 1941, 131 ss.; seguì la risposta (non richiesta) di Giannini in 
Problemi relativi al merito amministrativo e problemi connessi, 6, 1941, 349 ss.; e la replica 
finale (a quel punto inevitabile) di Mortati in Ancora sul merito amministrativo, 3, 1942, 
47 ss. (in tema G. Azzariti, Discrezionalità, merito e regole non giuridiche in Costantino 
Mortati, in Pol. dir., 2, 1989, 347 ss.). Per Giannini il merito corrisponde alla «attività dei 



Massimo Severo Giannini a Sassari	 643

della discrezionalità torna ad essere «quello in cui si individuano e si raf-
frontano i vari interessi concorrenti»97; e si può «comprendere e stabilire 
come l’interesse essenziale sia atteggiato dal gioco degli interessi secon-
dari. La fissazione dei valori dei diversi interessi termina in un’attività 
volitiva, in quanto l’autorità si pone come regola la scale dei valori da se 
stessa fissata, e su questa determina l’atto amministrativo in concreto»98.

Ulteriori giudizi sul libro di Giannini non occorrono in questa sede, 
essendo già stati espressi altrove in maniera a dir poco alluvionale. 

In dottrina si è da tempo evidenziato come almeno quattro siano i 
meriti principali dell’opera di Giannini sulla discrezionalità amministra-
tiva. 

Anzitutto l’aver messo in evidenza il collegamento della discrezio-
nalità col pubblico interesse curato dall’amministrazione. Ovunque nel 
volume Giannini ribadisce infatti che la «discrezionalità amministrativa 
contiene un apprezzamento del pubblico interesse»99; ed è questo sicura-
mente il primo e più importante apporto fornito dallo studio. In secondo 
luogo l’aver agganciato la discrezionalità al concetto di attività ammini-
strativa (e di procedimento), anticipando un filone d’indagine che qual-
che anno più tardi sarebbe stato proficuamente sondato in dottrina; fon-
damentale nel libro è il rilievo per cui l’esercizio del potere discrezionale 
è «collegato, con una relazione di identico contenuto, all’esplicazione di 
una determinata attività amministrativa»100. Ancora l’aver rimarcato che 
quanto caratterizza la discrezionalità è l’apprezzamento di opportunità 
compiuto dall’autorità amministrativa: apprezzamento definito da Gian-

pubblici poteri che è volta alla valutazione di fondo dei pubblici interessi» (così M.S. 
Giannini, Attività amministrativa, in Enc. dir., III, Milano 1958, 989 ss.) e a partire da 
questa posizione hanno riletto la nozione con argomenti convincenti V. Ottaviano, Poteri 
dell’amministrazione e principi costituzionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 4, 1964, 912 ss.; A. 
Pubusa, Merito e discrezionalità amministrativa, in Dig. disc. pubbl., IX, Torino 1994, 401 
ss.; A. Romano Tassone, Sulle vicende del concetto di «merito», in Dir. amm., 3, 2008, 517 
ss. 

97  Così M.S. Giannini, op. cit., 75.
98  Ivi, 80; analogamente anche A. Piras, Discrezionalità amministrativa, in Enc. dir., 

XIII, Milano 1964, 84.
99  Così M.S. Giannini, op. cit., 103; e lo rileva anche F.G. Scoca, La discrezionalità 

nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 4, 2000, 1047.
100  Così M.S. Giannini, op. cit., 48 ed è consequenziale il riferimento a F. Benvenuti, 

Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1, 1952, 117 ss.; 
ma si vedano anche V. Ottaviano, Appunti in tema di amministrazione e cittadino nello 
Stato democratico, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, II, Milano 1988, 367 ss. 
e A. Romano Tassone, A proposito del potere, pubblico e privato, e della sua legittimazione, 
in Dir. amm., 4, 2013, 559 ss.
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nini «politico» nel senso aulico del termine come cura degli interessi del-
la collettività101. Infine l’aver disvelato, forse in maniera ancor più nitida 
della prima opera sull’interpretazione, il sostrato reale del diritto ammi-
nistrativo come disciplina non solo teorica, ma anche sociale102.

Eppure all’epoca – nonostante i pregi della ricerca che solo il tempo 
avrebbe poi adeguatamente valorizzato103 – il libro di nuovo non piacque 
al momento della sua uscita. 

Spettò ancora a Carnelutti il compito di stroncarlo con parole duris-
sime: «È inutile. Io ho cercato di leggere con pazienza, dicendomi a ogni 
pagina, se non a ogni riga, che questo giovane di meriti ne ha da avere, se 
è entrato, come si dice, trionfalmente in carriera: e certo ha quello d’es-
sere volenteroso, modesto e garbato, poiché ha saputo rispondere a un 
altro mio duro giudizio in modo simpatico e cortese. Dello sforzo, che 
io faccio, per capire libri simili ai suoi e della sua vanità e del dubbio che 
allora m’assale, se leggerà a sua volta l’ultimo capitoletto, mezzo ironico 
mezzo sentimentale, d’un libercolo scritto in questi giorni per i miei figli 
e per pochi amici, spero che voglia riconoscere la sincerità. I casi sono 
due, pertanto, egualmente probabili: o la mia mente è ormai chiusa al 
pensiero distillato, attraverso la conoscenza di centinaia e centinaia di 
libri, da lui e da altri giovani del suo stampo; o egli non l’ha ancora aper-
ta alla luce della verità, alla quale del resto sarebbe un miracolo se già si 
fosse potuto assuefare. Cominciare certo bisogna; ma il chiodo, per me, 
è come si comincia. Dopo tutto può essere questione di fortuna ch’io 
non abbia avuto incitamento o comunque tentazione di trattare, a poco 
più di qualche anno dalla laurea, due temi così ardui come quelli dei 
libri del Giannini; Dio sa, se mi fosse accaduto, quanto ora me ne penti-
rei poiché a veder chiaro un poco intorno all’interpretazione e al potere 
discrezionale mi ci sono voluti quarant’anni. So che a pensarla così son 
solo. Perfino Calamandrei dolcemente mi riprende e mi ammonisce che 
i giovani vanno incoraggiati. Ma a cosa, in nome di Dio? A rizzare dei 

101  Così M.S. Giannini, op. cit., 72, che altrove preciserà che una delle «ragioni più 
valide della discrezionalità è la sua strumentalità politica nel senso augusto del termine» 
(così M.S. Giannini, Lezioni di diritto amministrativo, I, Milano, 1950, 98); parimenti G. 
Marongiu, L’attività direttiva nella teoria giuridica dell’organizzazione, Padova 1989, 158.

102  Per una lettura in questo senso si veda S. Cassese, L’opera di Massimo Severo 
Giannini negli anni Trenta, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 1990, 429.

103  Perché, come ogni innovatore, la modernità di Giannini è stata scoperta «solo 
dopo che il futuro che essa anticipava era divenuto tempo presente» (così ancora S. Cas-
sese, Giannini: l’uomo e il lascito scientifico, in Riv. trim. dir. pubbl., 4, 2000, 961).



Massimo Severo Giannini a Sassari	 645

grattacieli, quando non hanno esperienza sufficiente per costruire una 
capanna?»104.

Quel che è certo è che il tempo non ha dato ragione a Carnelutti; anzi 
la tesi di Giannini sulla discrezionalità è stata successivamente accolta 
con coro quasi unanime dalla giurisprudenza, dal legislatore e natural-
mente dalla dottrina pubblicistica che ne hanno valorizzato il momento 
della ponderazione d’interessi come tratto qualificatorio105.

Ce ne sono varie prove.
Sul piano legislativo si pensi ad esempio all’art. 42-bis, co. 1 del D.P.R. 

8 giugno 2001, n. 327 che permette all’autorità amministrativa che per 
scopi di interesse pubblico usi un bene immobile «modificato in assenza 
di un valido ed eff﻿icace provvedimento di esproprio o dichiarativo della 
pubblica utilità» di acquisirlo al proprio patrimonio «valutati gli interessi 
in conflitto»; oppure all’art. 14, co. 1 della legge 7 agosto 1990, n. 241 che 
ammette il ricorso alla conferenza di servizi quando occorre «effettuare 
un esame contestuale degli interessi pubblici coinvolti in un procedimen-
to amministrativo, ovvero in più procedimenti amministrativi connessi, 
riguardanti medesime attività o risultati»; e ancora all’art. 21-nonies, co. 
1 della medesima legge n. 241/1990 che permette all’amministrazione 
di disporre l’annullamento d’ufficio per «ragioni di interesse pubblico», 
ma «tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati».

Anche la giurisprudenza amministrativa è oramai salda nel ritenere 
che il piano in cui va collocata la discrezionalità amministrativa, anche 
per ciò che attiene ai limiti che incontra il suo riesame giurisdizionale, è 
quello del prudente «apprezzamento degli interessi pubblici in rilievo»106. 
Senza dimenticare gli ultimi approdi della giurisprudenza costituzio-
nale che ha definitivamente chiarito che «è nella sede procedimentale, 
dunque, che può e deve avvenire la valutazione sincronica degli interessi 
pubblici coinvolti e meritevoli di tutela, a confronto sia con l’interesse del 
soggetto privato operatore economico, sia ancora (e non da ultimo) con 
ulteriori interessi di cui sono titolari singoli cittadini e comunità, e che 
trovano nei principi costituzionali la loro previsione e tutela. La struttura 
del procedimento amministrativo, infatti, rende possibili l’emersione di 

104  La severa critica di F. Carnelutti al libro di Giannini si legge di nuovo in Riv. dir. 
proc. civ., I, 1940, 264-265.

105  Perché «in esso si penetra e si soppesa il valore di molteplici interessi concorrenti 
in una concreta situazione di fatto» (così M.S. Giannini, op. cit., 81).

106  Così da ultimo Cons. Stato, Sez. IV, 19 maggio 2023, n. 5019, punto 12 della parte 
motiva.
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tali interessi, la loro adeguata prospettazione, nonché la pubblicità e la 
trasparenza della loro valutazione, in attuazione dei principi di cui all’art. 
1 della legge 7 agosto 1990, n. 241 (Nuove norme in materia di procedi-
mento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrati-
vi): efficacia, imparzialità, pubblicità e trasparenza. Viene in tal modo ga-
rantita, in primo luogo, l’imparzialità della scelta, alla stregua dell’art. 97 
Cost., ma poi anche il perseguimento, nel modo più adeguato ed efficace, 
dell’interesse primario, in attuazione del principio del buon andamento 
dell’amministrazione»107.

Si tratta di prove tangibili del fatto che la discrezionalità implica 
sempre una ponderazione degli interessi in gioco o per meglio dire una 
«valutazione prospettica dell’assetto di interessi che potrà derivare dalla 
scelta di una delle alternative di comportamento poste in luce dallo stesso 
sviluppo del processo decisionale»108. 

Una traiettoria d’indagine fino a quel momento mai tracciata in sede 
scientifica e disvelata, per la prima volta, proprio dall’opera di Gian-
nini attraverso un approccio empirico – basato sull’evidenza oggettiva 
del pluralismo degli interessi pubblici – ben lontano dalle «esposizioni, 
per così dire, planimetriche» della dottrina giuspubblicistica degli anni 
Trenta109.

7. 	 Segue: il terzo tassello del mosaico sassarese: l’indagine sulle origini del 
diritto amministrativo e la questione del metodo giuridico

È per questa ragione che nella prolusione sui ‘Profili storici della 
scienza del diritto amministrativo’ letta in apertura al nuovo corso di di-
ritto amministrativo nella regia Università di Sassari il 26 febbraio 1940 
Giannini, appena divenuto «professore straordinario», avverte il bisogno 
di trarre le fila dei due lavori monografici pubblicati in terra sarda e di 
esporne il motivo conduttore.

Il lungo saggio (di quasi cento pagine) venne originariamente ospita-
to negli Studi Sassaresi (vol. XVIII, fasc. II-III, 1940, pp. 3-90), passando 
praticamente sotto traccia. Solo nel 1973 è stato riedito per volere di 

107  Ci si riferisce alla sentenza della Corte costituzionale n. 69 del 5 aprile 2018, pun-
to 6.1 della parte motiva in diritto.

108  Così F. Ledda, Determinazione discrezionale e domanda di diritto, cit., 962.
109  La citazione – appropriata – è di S. Cassese, Guido Zanobini e il sistema del diritto 

amministrativo degli anni Trenta, in Pol. dir., 6, 1974, 704.
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Paolo Grossi nel secondo volume dei Quaderni fiorentini per la storia del 
pensiero giuridico moderno (pp. 179-274) con la condivisibile motivazio-
ne che lo scritto, pur «anticipativo di esigenze e consapevolezze culturali 
che la scienza giuridica, soprattutto giuspubblicistica, avrebbe intensa-
mente avvertito negli anni ‘70», in particolare per «l’intima convinzione 
della storicità della scientia iuris», avesse scontato l’incolpevole demerito 
di essere «collocato nella sede, illustre ma appartata, degli Annali d’un 
Ateneo» decentrato in provincia110.

Nel saggio Giannini si propone in apparenza di scandagliare le radici 
storiche del diritto amministrativo111; ma il suo è fondamentalmente un 
pretesto per impartire una lezione sul modo di studiare il diritto ammi-
nistrativo (non a caso il suo uditorio in quell’occasione è composto dalla 
popolazione studentesca dell’ateneo locale) che valorizzi in ogni momen-
to l’aggancio alla realtà e al dato giuridico positivo112: «per ogni scienza 
giuridica esistono problemi esegetici e problemi costruttivi, problemi che 
derivano immediatamente dalle norme, e problemi che derivano da gradi 
successivi di astrazione. Ma siccome ogni scienza giuridica muove, e deve 
muovere, dai dati del diritto positivo, questo costituisce la prima scaturi-
gine di tutti i problemi»113.

Con questa chiave metodologica Giannini colloca allora temporal-
mente l’avvento del diritto amministrativo verso la fine del XVIII secolo 
– così nel testo: una «scienza del diritto amministrativo poteva sorge-
re solo nel secolo passato» per quanto essa fosse «improntata a criteri 
lontanissimi da quelli odierni, in quanto era politico-filosofica più che 
giuridica»114 – quando l’amministrazione si separa dagli altri poteri dello 
Stato e comincia a essere regolata da norme proprie115. Secondo Giannini 
il diritto amministrativo è un prodotto dello Stato moderno, ed esige due 
presupposti concomitanti per isolarsi come ramo autonomo del diritto. Il 
primo è la divisione dei poteri che tuttavia va intesa come «presupposto 

110  Così P. Grossi nella Nota redazionale alla seconda edizione del saggio.
111  Infatti il proposito che muove la ricerca è di «portare l’esame sull’evoluzione 

storica della nostra scienza»: così M.S. Giannini, Profili storici della scienza del diritto am-
ministrativo, in Studi Sassaresi, XVIII, II-III, 1940, 5 (da cui le altre citazioni che seguono 
in nota con op. cit.).

112  Lo ricorda ancora S. Cassese, L’opera di Massimo Severo Giannini negli anni Tren-
ta, cit., 429-430.

113  Così M.S. Giannini, op. cit., 76.
114  Ivi, 37.
115  In questo senso si veda ancora S. Cassese, Storicismo e storiografia nell’opera di 

Massimo Severo Giannini, in Le Carte e la Storia, 2, 2000, 10.
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necessario, ma non sempre presupposto, ossia non causa determinante» 
per l’esistenza del diritto amministrativo; infatti se la «amministrazione 
non fosse distinta dagli altri poteri dello Stato, non potrebbe esistere un 
diritto di lei proprio; non è detto peraltro che, una volta tale distinzione 
attuata, necessariamente sorga un diritto amministrativo: esso può anche 
non sorgere, e l’amministrazione restar regolata da altro diritto, privato o 
pubblico»116. Il secondo, e forse più importante, è che vi sia un complesso 
di norme capaci di formare una «disciplina, propria particolare e pub-
blicistica, dei rapporti amministrativi»117. Infatti, secondo Giannini, un 
diritto amministrativo in senso tecnico si può avere solo quando le nor-
me che riguardano l’amministrazione si ordinano a sistema e la «materia 
amministrativa è disciplinata da norme» che costituiscono un «insieme 
organico» e sono «collegate da nessi comuni, ispirati a unità e generalità, 
di criteri e di principi»118.

È con simili premesse concettuali che Giannini – ricostruita in una 
trentina di pagine l’evoluzione degli studi di diritto amministrativo in 
Francia, Germania e Italia a cavallo tra ottocento e novecento119 – può 
affermare che la «scienza del diritto amministrativo poté sorgere dunque 
solo quando gli ordinamenti postivi ebbero un diritto amministrativo»120. 
Così individuato il punto d’inizio il saggio prosegue nell’indagine storica 
e con precisione nota che, agli albori della nuova scienza, il problema che 
subito si pose fu quello di coniarne le categorie teoriche di riferimento; 
ed è qui che Giannini chiarisce che la prima dottrina pubblicistica «de-
rivò in gran parte la propria problematica dalla pandettistica» germanica 
di diritto privato romano121: una scelta che risultò felice nella fase em-

116  Così M.S. Giannini, op. cit., 17-18; e sulla stessa linea G. Zanobini, Corso di dirit-
to amministrativo, I, Milano, 1958, 38-39, citato anche da M. D’Alberti, Configurazioni 
del diritto amministrativo in Massimo Severo Giannini, in S. Cassese, G. Carcaterra, M. 
D’Alberti, A. Bixio (a cura di), L’unità del diritto. Massimo Severo Giannini e la teoria 
giuridica, cit., 75-77.

117  Così M.S. Giannini, op. cit., 18.
118  Ivi, 30-31; Giannini avrebbe poi ripreso questo aspetto nel saggio Gli elementi 

degli ordinamenti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 2, 1958, 219 ss. (part. 235); seguito da 
Le relazioni tra gli elementi degli ordinamenti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 4, 1990, 
997 ss. e Le organizzazioni, elementi degli ordinamenti giuridici, in Scritti in onore di Pietro 
Virga, I, Milano 1994, 927 ss.

119  Precisamente nelle pagine che vanno da 37 sino a 74 del saggio; su questi temi 
si veda l’ampio e documentato volume di M. Fioravanti, La scienza del diritto pubblico. 
Dottrine dello Stato e della Costituzione tra Otto e Novecento, I, Milano 2001, 405 ss.

120  Così M.S. Giannini, op. cit., 40.
121  Ivi, 76.
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brionale perché permise ai giuristi di destreggiarsi con tecniche e criteri 
collaudati, ma che ben presto «abbarbagliò gli autori del diritto ammini-
strativo, onde essi, rispetto al loro diritto, salvo che in alcuni punti e con 
alcune eccezioni, seppero elaborare ben poco al di là della problematica 
derivata immediatamente dalle norme»122.

La critica di Giannini, in altre parole, si rivolge all’approccio pandet-
tistico fedelmente seguito dalla scienza del diritto amministrativo tra la 
fine dell’800 e i primi decenni del secolo successivo. Un metodo che ebbe 
l’indubbio merito di consolidare il diritto amministrativo come autono-
mo ramo del diritto, ma che impedì al contempo di problematizzare, di 
andare in cerca di nuove teorizzazioni, instillando nei giuristi un atteggia-
mento in retroguardia fermamente appoggiato su costrutti immodificabi-
li123. Ne era deviato un sistema di diritto amministrativo conchiuso entro 
steccati invalicabili, ingessato in una sapiente opera di ricapitolazione di 
questioni già affrontate e risolte, per nulla attratto o comunque scarsa-
mente interessato ai mutamenti in corso124. 

Eppure – nota Giannini – l’interventismo in campo economico dello 
Stato negli anni Trenta in risposta alla coeva crisi economica aveva, ad 
esempio, prodotto una serie di normative di diritto amministrativo che 
avevano fortemente impattato nella società e che avrebbero dovuto atti-
rare l’attenzione del mondo giuridico: si pensi soltanto alla pubblicizza-
zione del credito (1936), del commercio con l’estero (1937), dell’edilizia 
popolare (1938); all’erezione di numerosi enti pubblici di rilievo nazio-
nale. Invece tali eventi «avevano, letteralmente, atterrito il mondo dei 
giuristi»125, suscitando in loro un sentimento di ancor maggiore chiusura 
intellettuale. Ne sono prova le parole pronunciate in quel torno di anni 
da Vittorio Emanuele Orlando che, al declinare della sua lunga riflessione 
scientifica, si spinse ad affermare che la scienza giuridica «passa una crisi 

122  Ivi, 80.
123  Ampiamente in questa prospettiva M.S. Giannini, Diritto amministrativo, in Enc. 

dir., XII, Milano 1964, 855.
124  Giannini avrà poi occasione di chiarire il concetto nello scritto inedito dal titolo Il 

formalismo giuridico, in Scritti, 10, Milano, 2008, 2000, rilevando che il «formalismo della 
scienza giuridica si ha solo quando gli scienziati del diritto consapevolmente invertono la 
rotta; quando cioè pretendono che sia la realtà giuridica a doversi adattare ai loro ordini 
concettuali, ed attribuiscono a questi un valore metastorico o assoluto». Sui vari signifi-
cati del formalismo giuridico si veda comunque G. Tarello, Formalismo, in Noviss. dig. 
it., VII, 1961, 571 ss.

125  Così M.S. Giannini, Postilla, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giu-
ridico moderno, II, 1973, 267.
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assai grave per cui temo molto che non vi siano più né maestri né allievi» 
e che soprattutto «manchi la materia da insegnare o da apprendere»126.

È per questa specifica ragione che il giovane Giannini entra in aperta 
polemica con la scienza italiana del diritto amministrativo dove la «pro-
blematica, pur scendendo a notevole profondità nei confronti della cor-
rispondenti scienze di altri paesi, è rimasta incompleta, anzi, si può dire, 
largamente incompleta»127; e ciò perché «non essendo riuscita a liberarsi 
in modo così deciso della problematica pandettistica, e a superarla in 
nuove esclusive problematiche, si è quindi trovata scientificamente su un 
piano un po’ arretrato». Tale evidenza – secondo Giannini – forma il 
nodo più «critico della nostra scienza, alla precisazione del quale il pre-
sente scritto si dirige»128.

Anche se non dichiarato in maniera esplicita il problema cui sem-
bra alludere Giannini è esattamente quello del metodo; più di preciso di 
come il diritto amministrativo vada (ri)studiato per allontanarsi dal rigido 
e semplificato schematismo dei costrutti pandettistici. Giannini propone 
la sua ricetta: ogni indagine scientifica di diritto amministrativo – egli 
prosegue – si deve misurare col «materiale delle leggi»129, con la «osser-
vazione costante della pratica giurisprudenziale»130, e li deve affrontare 
con «coscienza critica»131. È così che si può «procedere alla ricerca di 
problematiche originali della scienza del diritto amministrativo» senza 
dimenticare i «legami fra questa scienza e le altre scienze giuridiche»132. 

126  Tanto si legge nella corrispondenza di Vittorio Emanuele Orlando con Carlo Al-
berto Biggini riportata in L. Garibaldi, Mussolini e il professore. Vita e diari di Carlo 
Alberto Biggini, Milano, 1989, 391.

127  Così M.S. Giannini, op. cit., 83.
128  Ivi, 88; il concetto è specificato in questi termini da M. Pastorelli, L’opera giu-

ridica di Massimo Severo Giannini, I (1939-1950), Milano 2012, 2-3: il «diritto ammini-
strativo, dopo la rivoluzione orlandiana e l’abile tessitura dei maestri di quella che amò 
chiamarsi “Scuola giuridica nazionale”, sembrava essersi ormai composto in un mosaico 
di figure armoniche, di architetture serene, di costruzioni stabili ed equilibrate. Fuso nei 
collaudati stampi della pandettistica, quel diritto forse più di ogni altro affidato alla sa-
piente cura della dottrina e della giurisprudenza, era stato forgiato in un arsenale di con-
cetti, rapporti e istituti organizzati da principi sistematicamente coordinati, ad imitazione 
del diritto privato»; dal «punto di vista dogmatico, il sistema del diritto amministrativo 
poggiava sulle nozioni elaborate dalla pandettistica per la costruzione del diritto civile, 
cui era stata data una veste pubblicistica del tutto esteriore: la persona giuridica pubblica, 
la sua volontà, i suoi atti, i suoi beni, la sua responsabilità». 

129  Così M.S. Giannini, op. cit., 65.
130  Ivi, 70.
131  Ivi, 86.
132  Ivi., 89.
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Dunque una decisa inversione della rotta fino a quel momento se-
guita, e a confermarlo sarà lo stesso Giannini nella Postilla autografa alla 
riedizione del 1973 ove egli dichiarerà come l’intento principale della sua 
ricerca storica fosse quello di risolvere un «problema di indirizzo della 
scienza» di diritto amministrativo133; motivo per cui egli aveva scelto di 
«rileggere le nozioni che ci aveva lasciato la Pandettistica, verificandole 
sia sulla normazione positiva che sulla realtà»134. Tale indagine lo ave-
va persuaso che il diritto amministrativo italiano versasse in una fase di 
«attardamento problematico» dovuto al fatto che la dottrina fino a quel 
momento si era «limitata a riprendere, in modo poco penetrante, pro-
blematiche pandettistiche, ed in un secondo tempo privatistiche, adat-
tandole scolasticamente alla normazione di diritto pubblico»135. Da ciò 
l’esigenza di «fare il punto circa la situazione storica della scienza del 
diritto pubblico» con uno sguardo che «interessava il futuro». Il tenta-
tivo – prosegue Giannini – diede i suoi frutti e suggerì la «proposta che 
occorresse mettersi alla scoperta di nuove problematiche» a condizio-
ne che «ci si impegnasse in precise analisi giuridiche del mondo reale 
delle amministrazioni pubbliche»136. Un invito che si condensa in una 
formula telegrafica: «conoscenza e approfondimento della teoria e della 
dogmatica, finalizzazione di tale conoscenza all’indagine dell’esperienza 
giuridica»137.

Duplice è allora il merito che si deve tributare all’incursione di Gian-
nini nella storia del diritto amministrativo.

Da un lato l’aver denunciato l’inadeguatezza dell’approccio scienti-
fico sino a quel momento seguito dalla dottrina pubblicistica che si era 
rifugiata nella ripetitiva contemplazione dei costrutti importati dalla cul-
tura pandettistica e aveva ripudiato ogni visione critica della realtà ammi-
nistrativa anche perché poco incline a cogliere le trasformazioni dell’or-
dinamento specialmente in campo economico138: un evento che, come 
detto, aveva lasciato quasi del tutto indifferente la gran parte dei giuristi 
dell’epoca che preferirono indulgere nel più sicuro formalismo giuridico, 
evitando di misurarsi coi cambiamenti sociali in corso139. 

133  In tal senso M.S. Giannini, Postilla, cit., 268.
134  Ivi, 269.
135  Ivi, 270.
136  Ibidem.
137  Ivi, 271.
138  La critica a tale approccio metodologico si legge in M.S. Giannini, Vita e opere di 

Guido Zanobini, in Riv. trim. dir. pubbl., 1, 1965, 11-13.
139  Riassunta, ad esempio, nel pensiero di A.C. Jemolo, Il nostro tempo ed il diritto, in 
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Dall’altro l’aver stimolato nuove suggestioni di ricerca, esultando i 
giuspubblicisti a incamminarsi lungo sentieri ancora insondati con un 
approccio obiettivo e problematico. Da tale punto di vista Giannini, e 
lo avrebbe confermato negli anni a venire, è stato un autentico «esplo-
ratore» di luoghi reconditi del diritto amministrativo140; un cercatore pe-
rennemente inappagato capace di volgere lo sguardo «senza remore o 
incertezze verso ambiti mai percorsi dagli amministrativisti»141.

8. 	 «Trarre il sistema del reale»: gli anni della formazione giovanile di Mas-
simo Severo Giannini in cerca di nuovi paradigmi di studio del diritto 
amministrativo

Tentare a questo punto una sintesi dell’opera giuridica di Massimo 
Severo Giannini nel suo periodo di vita sassarese appare un compito ar-
duo per almeno due ordini di ragioni.  

Anzitutto perché non abbondano testimonianze dirette e impressioni 
dello stesso Giannini sulla sua esperienza in Sardegna che ci possano 
restituire un giudizio autentico sui suoi quattro anni trascorsi sull’isola. 
Le fonti che si possono consultare sono limitate: per prima la cartella per-
sonale del docente riposta in un archivio del comune gallurese di Muros; 

Arch. giur., 2, 1932, 157. Per verificarlo basti semplicemente scorrere l’indice di un qualsi-
asi manuale di diritto amministrativo dell’epoca – per esempio quello di F. D’Alessio, Isti-
tuzioni di diritto amministrativo italiano, I, Torino, 1939, 531 ss. – e si può constatare come 
la struttura dell’esposizione ricalcasse pedissequamente quella di un testo universitario di 
diritto privato con la suddivisione degli argomenti tra fonti, rapporti, atti e persone, igno-
rando del tutto temi centrali come il procedimento, il provvedimento e l’organizzazione 
amministrativa. Noterà invece M.S. Giannini, op. cit., 83, che vi erano almeno «due ordini 
di materie la cui problematica è scarsissima, per non dir quasi nulla: quello che concerne 
il funzionamento dei poteri nei loro rapporti interni, e quello che concerne l’attività e 
la posizione degli amministrati di fronte alle pubbliche amministrazioni»; ciò che, molti 
decenni più tardi, sarebbe diventato il cuore della dinamica procedimentale al crocevia 
tra organizzazione e attività amministrativa. Per Giannini era dunque necessario voltare 
pagina, abbandonare la rigidità dei costrutti pandettistici e aprirsi al futuro, rinnovando gli 
studi di diritto amministrativo. Non a caso, nei decenni successivi, territori insondati come 
il diritto pubblico dell’economia, i rapporti patrimoniali delle amministrazioni, la teoria 
giuridica dell’organizzazione pubblica, l’attività amministrativa, i poteri locali, l’ambiente, 
i beni culturali (ma l’elenco potrebbe proseguire) avrebbero notevolmente attirato la sua 
attenzione di studioso della realtà amministrativa con risultati ancora oggi attualissimi (cfr. 
ancora M. Pastorelli, L’opera giuridica di Massimo Severo Giannini, cit., 67 ss.).

140  Così S. Cassese, Giannini: lo studioso e il suo tempo, cit., XV.
141  È il giudizio di B. Sordi, Giannini e il diritto amministrativo del suo tempo, in Riv. 

trim. dir. pubbl., 4, 2000, 1032.
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ancora gli atti del concorso cagliaritano del 1939 custoditi all’Archivio 
centrale di Stato a Roma; infine le famigerate «Carte» sapientemente ac-
cumulate e ordinate dallo stesso Giannini nel corso di un quarantennio 
di attività scientifica e professionale142. 

Non molto di più. 
In secondo luogo perché quel soggiorno coincide con gli anni della 

produzione dei lavori di maggior respiro teorico che hanno contribuito 
ad accreditarlo nel panorama scientifico italiano, e che tuttora segnano 
autentiche mappe concettuali della dogmatica di diritto amministrativo. 
Di quelle opere moltissimo è stato, e continua a essere, scritto e la loro 
esegesi è in perenne rivalutazione critica143. Per tale ragione ci si è qui 
astenuti da un’ulteriore operazione di tal fatta (ché sarebbe stata oltre-
tutto impervia), e ci si è limitati a un più agile lavoro di compendio del 
pensiero del Maestro.

Da questa ricerca emerge però un fatto abbastanza certo, una «inva-
riante» per usare un vocabolo caro a Giannini144. 

Egli è rimasto a Sassari per soli quattro anni, ma è qui che ha getta-
to i primi semi di un nuovo modo di studiare il diritto amministrativo: 
un metodo fondato su «precise analisi giuridiche del mondo reale delle 
amministrazioni pubbliche»145, miste a «conoscenza e approfondimen-
to della teoria e della dogmatica» con «finalizzazione di tale conoscenza 
all’indagine dell’esperienza giuridica»146. Detto altrimenti: ripudiare l’i-
dea che esistano dogmi atemporali e ricavare i concetti giuridici diretta-
mente dall’osservazione, ogni volta rinnovata, della realtà effettuale. 

È il compito del giurista secondo Massimo Severo Giannini. 
La Sardegna è stato il primo laboratorio di questa sperimentazione 

d’avanguardia.  
A partire dagli anni sassaresi è costantemente vivo in Giannini l’im-

pegno a superare ogni approccio scientifico imperniato sulla fissità dei 
concetti147; ed è forte lo stimolo a perlustrare territori incolti e non arati 

142  La documentazione è catalogata sotto il titolo IT-ACS-AS0001-0004246, 5 bb., 
48/233 (cartaceo); sul punto si veda B.G. Mattarella, Dalle Carte Giannini: l’attività 
scientifica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1, 2004, 119 ss.

143  Come nota A. Pajno, Massimo Severo Giannini e l’interpretazione della comples-
sità, in Giorn. dir. amm., 3, 2011, 325.

144  Il termine è spesso adoperato da Giannini e compare, ad esempio, nell’indice 
delle Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1981.

145  M.S. Giannini, Postilla, cit., 270.
146  Ivi, 271.
147  Che rischi, cioè, di smarrirsi nella «selva del formalismo» (così sempre M.S. 
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del diritto amministrativo, elaborando teorie capaci di aprire nuovi oriz-
zonti di riflessione come nel caso della discrezionalità amministrativa148. 
Specialmente quest’ultima nozione, al netto di un dibattito scientifico 
stratificato e ad oggi inesaurito, assurge oramai a concetto fondamentale 
del diritto proprio nella sistemazione definitoria che ne ha dato Gian-
nini e che resiste al trascorrere del tempo come recenti indagini hanno 
dimostrato149; e lo stesso si può dire per l’interpretazione dell’atto ammi-
nistrativo che appare stabilmente ancorata, sempre secondo l’insegna-
mento dello studioso romano150, al dato formale della legge quale base 
su cui poggiare l’attività ermeneutica in tutti i rami non esigui dell’or-
dinamento giuridico, non solo nazionale, coperti da norme di diritto 
amministrativo151.

Si può quindi sostenere che proprio a Sassari Giannini abbia iniziato 
a costruire il suo profilo di giurista. 

Fedele a questa regola egli ha seguito con rigore il proprio metodo 
giuridico, padroneggiando bensì costrutti di teoria generale, ma anche 
prestando attenzione al confronto con altri saperi vicini al diritto come 
la storia e la sociologia152; nella convinzione che l’amministrazione, come 

Giannini, Diritto amministrativo, I, Milano, 1970, V); si veda anche in tema M. D’Alber-
ti, Il diritto amministrativo di Giannini, in Riv. it. sc. giur., 6, 2015, 381 ss.

148  È il caso già citato brevemente del diritto pubblico dell’economia, settore in cui 
Giannini ci ha consegnato opere pionieristiche come il Diritto pubblico dell’economia, 
Bologna, 1977; Le obbligazioni pubbliche, Roma, 1964; I beni pubblici, Roma, 1963. Ma 
in generale si può dire che «non vi sia campo del vasto mondo del diritto amministrativo 
che egli non abbia coltivato o almeno visitato, da quello generale delle fonti ai profili 
teorici degli ordinamenti, dallo studio della figura dello Stato alla ricerca dei caratteri dif-
ferenziali del diritto pubblico, giù fino a tutti i luoghi classici del diritto amministrativo, 
il mutare delle funzioni pubbliche, l’organizzazione, l’impiego pubblico, l’atto, il proce-
dimento, la giustizia» (così S. Cassese, Giannini: l’uomo e il lascito scientifico, cit., 956).

149  Cfr. i volumi a cura di F. Francario, M.A. Sandulli, Sindacato sulla discrezionalità 
e ambito del giudizio di cognizione, Napoli 2023 e di A. Carbone, E. Zampetti, Concetti 
tradizionali del diritto amministrativo e loro evoluzione, Napoli 2018.

150  Da ultimo M. Luciani, L’interpretazione conforme nel diritto amministrativo, in 
Giustizia amministrativa, 2024, pagina 8 del dattiloscritto, che lega il tema dell’interpre-
tazione dell’atto amministrativo secondo legge, da un lato, al principio della certezza 
giuridica e, dall’altro, al principio dell’affidamento dei cittadini nei confronti del potere 
pubblico.

151  Tra i tanti G. Morbidelli, Come studiare il diritto amministrativo comunitario, in 
G. Falcon (a cura di), Il diritto amministrativo dei paesi europei tra omogeneizzazione e 
diversità culturali, Padova 2005, 399 ss.; G. Falcon, Dal diritto amministrativo nazionale 
al diritto amministrativo comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2, 1991, 351 ss.

152  Lo ricorda G. Melis, Ciò che gli storici debbono a Massimo Severo Giannini, in Le 
Carte e la Storia, 2, 2000, 12 ss.
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ogni fenomeno umano, vada studiata calando la riflessione scientifica nel-
la realtà sociale di per sé magmatica e in perenne rivolgimento153. 

Parimenti Giannini ha insistito nella necessità di seguire un approccio 
problematico nello studio del diritto amministrativo per non fossilizzarne 
i concetti e non arroccarsi nelle identiche posizioni di chiusura ideolo-
gica e di formalismo che egli aveva contestato alla pandettistica italiana 
di diritto pubblico negli anni Trenta dello scorso secolo154; da ciò la sua 
costante attenzione alla «induzione sulle singole leggi» e al dato empirico 
della prassi giurisprudenziale indispensabili per individuare inediti temi 
di ricerca155. 

Di certo altro si potrebbe aggiungere, ma è forse in questa opera di 
dissodamento e di prima disseminazione che meglio si coglie il legame di 
Giannini con l’isola di Sardegna: nel binomio insolubile, elevato a meto-
do (induttivo), tra concettualismo ed esperienza giuridica; nell’esigenza 
imprescindibile di muovere dal particolare delle leggi per ricavarne co-
strutti generali156. In una parola: di partire dall’osservazione diretta dei 
problemi per «trarre il sistema dal reale»157.

Un’impronta che Giannini si porterà dietro per tutta la sua vita ac-
cademica e che troverà formale riconoscimento nel decreto di nomina a 
professore ordinario del 1 febbraio 1943158, poi confermato dalla com-
missione incaricata di revisionare gli atti del concorso del 1939, per la 
«felice scelta dei temi trattati, le doti critiche, l’equilibrio della trattazione e 
l’importanza dei contributi portati su questioni nuove o vivamente dibattu-
te»159. Lo stesso elogio che risuonerà nelle parole con cui Carlo Esposito, 

153  Dato che la «scienza del diritto procede per trascrizione continuativa in ordini 
giuridici di acquisizioni sociologiche» (così M.S. Giannini, Sociologia e studi di diritto 
contemporaneo, cit., 231).

154  Per la semplice ragione che il «mondo del diritto, in quanto si articola in qualifi-
cazioni di fatti e in concetti giuridici, è creato dalla stessa volontà degli uomini» (così M.S. 
Giannini, Prime osservazioni sugli ordinamenti sportivi, in Riv. dir. sport., 3-4, 1949, 12).

155  La citazione è tratta da M.S. Giannini, Problemi relativi al merito amministrativo 
e problemi connessi, in Stato e Diritto, 6, 1941, 355.

156  In tal senso anche M. D’Alberti, Massimo Severo Giannini: realista e cartesiano, 
in Giorn. dir. amm., 3, 2011, 319.

157  Così M.S. Giannini nella recensione a V.E. Orlando, Principi di diritto ammini-
strativo, Firenze, 1952, in Riv. trim. dir. pubbl., 1, 1953, 150.

158  Si veda indietro alla nota 5 il già citato verbale che rileva in Giannini «doti eccel-
lenti di studioso, dotato di profondo senso critico e giuridico».

159  Tanto si legge nel verbale del 25 novembre 1948 che contiene la relazione stilata 
dalla commissione di revisione composta dai Prof.ri Luigi Raggi, Cino Vitta, Giovanni 
Miele, Roberto Lucifredi, Enrico Guicciardi; per i riferimenti d’archivio si veda la nota 
13 (nostri i corsivi nel testo).
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tredici anni più tardi, finalmente ne decreterà la chiamata come professo-
re ordinario di diritto amministrativo nell’agognato ritorno a La Sapienza 
romana: la «Facoltà, preso atto che hanno chiesto di venire trasferiti alla 
cattedra destinata al Diritto amministrativo i professori Massimo Severo 
Giannini, dell’Università di Pisa, Roberto Lucifredi di quella di Genova 
e Raffaele Resta di quella di Roma; constatato che trattasi di insegnanti 
tutti di provato valore; che dovendo tuttavia provvedere ad una scelta, 
sembra, dopo matura valutazione comparativa, preminente la posizione 
del prof. Massimo Severo Giannini per qualità e novità dei campi esplo-
rati e per la originale e illuminante analisi di vecchi e nuovi problemi del 
Diritto amministrativo»160.

160  Così il verbale del Consiglio della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di 
Roma ‘La Sapienza’ datato 15 luglio 1958, punto 2; il documento è trascritto in calce al 
saggio di N.G. Cezzi, Le discusse chiamate alla cattedra romana di diritto amministrativo 
(1948-1966), in Riv. trim. dir. pubbl., 3, 2015, 1041-1042 (nostri i corsivi nel testo).
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«vivere tota vita discendum est et, quod magis fortasse miraberis, 
tota vita discendum est mori».

L.A. Seneca, De brevitate vitae, 7,3.

Sommario: 1. Il suicidio nella prospettiva del pluralismo etico e giuridico – 2. Può la 
scelta suicidaria rientrare tra i diritti inviolabili del singolo? – 3. La voce delle 
Corti – 4. La tutela dei soggetti deboli come limite alla praticabilità del suicidio 
assistito – 5. C’era una volta un re…

1.	 Il suicidio nella prospettiva del pluralismo etico e giuridico

In un recente lavoro, Giovanni Fornero, sviluppando un suo già lun-
go percorso di riflessione sul tema, descrive, con grande nitore espositivo 
e dovizia di argomenti e riferimenti, le posizioni che dividono il campo 
in ordine alla liceità etica e giuridica del suicidio, ossia la varietà di con-
cezioni che si possono assumere circa la disponibilità della propria vita1. 

1  G. Fornero, Il diritto di andarsene. Filosofia e diritto del fine vita tra presente e 
futuro, Milano 2023; ma si veda già Id., Indisponibilità e disponibilità della vita: una difesa 
filosofico giuridica del suicidio assistito e dell’eutanasia volontaria, Milano 2020; muovono 
dalle considerazioni di Fornero anche A. Manna, Sul diritto di andarsene come parafrasi 
del diritto a morire: problemi e prospettive, in S. Canestrari, C. Faralli, M. Lanzillotta, 
L. Risicato (a cura di), Il punto sull’eutanasia: dal diritto alla letteratura (e-book), Pisa 
2024, 105 ss.; L. Risicato, La scelta di morire come atto di libertà. Leggendo “Il diritto di 
andarsene” di Giovanni Fornero, in Riv.it.dir.proc.pen., n. 4/2023, 1617 ss., e U. Adamo, 
Il diritto di andarsene. Filosofia e diritto del fine vita tra presente e futuro. Dialogando con 
Giovanni Fornero, in www.giustiziainsieme.it, 30 marzo 2024, e R. D’Andrea, Una lezione 
di metodo e di merito per il giurista. Leggendo “Il diritto di andarsene” di Giovanni Forne-
ro, in www.discrimen.it, 9.4.2024.
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Varietà che tuttavia è più apparente che reale, determinando la prospetti-
va “disponibilista” e quella “indisponibilista” (questi i termini utilizzati) 
il campo diviso di due paradigmi contrapposti, in cui una mediazione 
compromissoria (intesa come “paradigma misto”), quale quella adottata 
attualmente nel nostro ordinamento a seguito delle pronunce in materia 
della Corte costituzionale, può rendersi possibile come fase transitoria in 
virtù di contingenze politiche, ma non pare avere una propria capacità di 
affermazione stabile. 

In altre parole, quali che siano le motivazioni e i presupposti assio-
logici che inducono all’una o all’altra delle due concezioni, tale semplifi-
cazione binaria appare infine plausibile, almeno dal punto di vista delle 
conseguenze sull’azione, senza troppo perdere in profondità di analisi 
rispetto alla complessità dell’oggetto2. 

Ora, com’è evidente, la prima domanda da porsi, in un ambito così 
delicato e scivoloso, è quella che richiede la risposta più difficile: di chi 
è la singola vita? Poiché ove a tale quesito, in una prospettiva eminente-
mente umanistica, individualista e liberale, si risponda che la vita non è 
di un dio che la “dona” in vista di un’eternità di felicità o di dannazione, 
né di uno Stato che la gestisce in vista dei propri fini con un malinteso 
paternalismo, ma è di chi la vive, ossia del soggetto che si trova da un’al-
trui decisione arbitrariamente gettato nel mondo, è del tutto conseguente 
che la disponibilità della stessa non può che spettare, in ogni circostanza, 
a costui e non ad altri3. 

Non è qui possibile, per ovvi motivi, esaminare la miriade di rifles-
sioni che filosofi, teologi, psicologi, sociologi e giuristi hanno svolto, nel 
corso dei secoli, su un tema così complesso4. Obiettivo di questo breve 
scritto vuol essere tuttavia quello di definire, tenendo conto delle impli-
cazioni extragiuridiche del tema, la collocazione della scelta suicidaria 
nel contesto di un ordinamento ispirato al pluralismo etico, e in quanto 

2  Su questi profili G. Fornero, Il diritto di andarsene, cit., 104 ss.
3  Ivi, 20 ss.; ma sul punto sia consentito rinviare anche a F. Rimoli, Diritto di morire 

o dovere di vivere? La democrazia liberale e i limiti del pensiero giuridico, in Dir. pubbl., 
n. 2/2019, 483 ss. (e ora in Id., Dei diritti e dei doveri. Percorsi controvento, Napoli 2022, 
185 ss.).

4  Per una tale ricognizione i citati studi di Fornero, ricchi di citazioni, costituiscono 
un buon punto di riferimento: sul tema del suicidio si vedano però un testo classico della 
sociologia, come quello di É. Durkheim, Il suicidio. Studio di sociologia (1897), tr. it., Milano 
2007, o il più recente saggio di J. Hillman, Il suicidio e l’anima (1965, II ed. 1997), tr. it., 
Milano 2010.
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tale tendente a garantire la positiva coesistenza di diverse dottrine com-
prensive ragionevoli5, rispecchianti altrettante visioni del mondo. 

In tale contesto, dunque, appare opportuna la definizione di una se-
rie di premesse che sono altresì presupposti fondativi del discorso: 1) 
un ordinamento pluralista poggia su un sostanziale paradosso, giacché 
definisce un campo assiologico aperto, in cui si afferma infine, secondo 
una sorta di re-entry logico6, il valore di tutti i valori, che tuttavia non può 
intendersi a sua volta come contraddicente alla neutralità assiologica del 
paradigma, ossia come valore “tiranno” nella logica di una Wertordnung7; 
in tale prospettiva, il pluralismo – e la laicità, che è un’altra faccia del me-
desimo prisma – non è affatto caratterizzato da un relativismo in sé vuoto 
dal punto di vista valoriale, bensì da un’eccedenza assiologica, ossia da 
un “troppo-pieno” di valori che, lungi dal contrastare con il relativismo 
non cognitivista posto a base della democrazia, ne è piuttosto la diretta 
espressione8; 2) tale relativismo assiologico comporta che non vi sia alcuna 
possibile affermazione a priori di una concezione comprensiva sulle altre, 
e che l’overlapping consensus9 eventualmente raggiunto su certe decisioni 
non muti in senso oggettivo il tratto comunque soggettivo delle stesse, né 
conferisca in alcun modo valenza aletica alle concezioni e alle interpre-
tazioni a queste sottese (e ciò rende le teorie etiche postcognitiviste sulla 
“verità consensuale” prive di un reale fondamento)10; 3) date queste pre-
messe, un ordinamento realmente pluralista non può che essere fondato 

5  Il riferimento è ovviamente al concetto formulato da J. Rawls, Liberalismo politico 
(1993), tr. it., Milano 1994, spec. 65 ss.

6  Il concetto di re-entry, centrale nelle teorie dei sistemi e applicato al diritto, è de-
scritto in N. Luhmann, Il diritto della società (1993), tr. it., Torino 2012, spec. 155 ss.; Id., 
Introduzione alla teoria dei sistemi (lezioni 1991/92), tr. it., Lecce, spec. 239 ss.

7  Riecheggiando C. Schmitt, La tirannia dei valori. Riflessioni di un giurista sulla 
filosofia dei valori (1967), tr. it., Milano, 2008.

8  Sul tema rinvio a F. Rimoli, Pluralismo e valori costituzionali. I paradossi della de-
mocrazia pluralista, Torino, 1999; Id., Laicità (dir. cost.), in Enc. giur., Aggiornamenti, 
IV, Roma 1995; nonché a P. Bellini, Il diritto di essere se stessi. Discorrendo dell’idea di 
laicità, Torino 2007; per una recente ricostruzione del concetto di laicità, si veda altresì A. 
Barbera, Laicità. Alle radici dell’Occidente, Bologna 2023; la connessione tra democrazia 
e relativismo è ben descritta da H. Kelsen, Assolutismo e relativismo nella filosofia e nella 
politica (1955), tr. it., in Id., La democrazia (saggi), Bologna 1984, 435 ss.

9  Ancora un riferimento a J.Rawls, op.cit., 123 ss..
10  Tema impossibile da affrontare qui: si veda comunque soprattutto, tra altri, J. 

Habermas, Discorso e verità (tr. it. parz. di Wahrheitstheorien, 1973), in Id., Agire comu-
nicativo e logica delle scienze sociali, Bologna 1980, 319 ss.; Id., Etica del discorso (tr.it. di 
Moralbewußtsein und kommunikatives Handeln, 1983), tr, it., Roma-Bari 1993; R. Alexy, 
Teoria dell’argomentazione giuridica (1978), tr. it., Milano 19 
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su una dimensione liberale che ponga l’individuo al centro del modello 
sociale, espandendone al massimo gli spazi di autodeterminazione all’a-
zione, riconoscendone l’assoluta autosufficienza etica e ponendo nella 
misura minima possibile (ossia, strettamente necessaria) ostacoli alle scel-
te adottate dal singolo circa il proprio modo di vivere. Per quest’ultimo 
aspetto, saranno dunque ragionevolmente legittimi solo quei limiti che 
ineriscono ad azioni (od omissioni) il cui effetto si traduca in un limite 
all’esercizio dell’altrui libertà, o in un danno all’altrui sfera personale o 
patrimoniale. 

In altre parole, e per rispondere (almeno in parte) alla domanda ini-
ziale, in tale contesto la vita potrà essere pensata coerentemente come 
posta solo nella disponibilità di chi la vive, a esclusione di ogni altro sog-
getto. Ciò non significa, ovviamente, negare tout court la dimensione rela-
zionale dell’esistenza individuale, con il carico di doveri e responsabilità 
che si accompagnano alla rete di rapporti umani che la caratterizzano, ma 
comporta la negazione, in linea di principio, di ogni potere impositivo 
che soggetti “altri”, pubblici o privati, esercitino sul comportamento del 
singolo. 

E allora, oltre che rispetto al modo di vivere, la libertà di scelta indivi-
duale, in un ordinamento liberale, laico e pluralista dovrà essere riferita al 
modo di morire: ogni decisione finale in merito al termine di un’esistenza 
potrà essere rimessa solo a colui che quella esistenza vive, né potranno 
legittimarsi intrusioni, interferenze o divieti relativi a tale scelta suprema, 
tanto meno se motivate “per il suo bene”. 

Dinanzi alla scelta suicidaria, infatti, si avverte appieno l’inesorabile 
tragicità della parabola umana, e ciò giustifica l’istintivo rifiuto e la per-
vicace condanna di un atto da sempre e da molti visto “contro natura” 
(quando, peraltro, non lo è affatto, giacché ogni azione umana non può 
che essere, per sé, dentro la natura), tanto da essere stato ritenuto, in 
tempi non lontani, degno di punizione non solo rispetto al tentativo, ma 
anche anche postuma, in quanto simbolica (divieto di sepoltura in terra 
consacrata, scempio del cadavere, confisca dei beni, in genere damnatio 
memoriae del suicida). 

Ma il gesto iniziale di hýbris con cui altri ci generano e ci gettano 
nel mondo11, in una condizione ineluttabilmente effimera e condannata 
a finire, induce ciascuno a reagire in modo peculiare rispetto al senso e 

11  Non è qui possibile affrontare il concetto heideggeriano di Geworfenheit, su cui si 
veda però R. Prezzo, Essere-gettato (Geworfenheit) ed essere-nato, in Aurora, n.12, 2011, 
34 ss.
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al fine dell’esistere: perché, se la scelta di venire al mondo non è nostra, 
quella sul modo di starci e di uscirne lo può essere. 

Il discrimine di fondo è qui rappresentato, naturalmente, dall’acco-
glimento o dal rifiuto di una visione escatologica dell’esistenza: laddove si 
confidi in un aldilà, in una vita proiettata verso l’eterno, o almeno in una 
qualche forma di metempsicosi, la prospettiva del vivere assume signifi-
cato proprio e motivazioni consolatorie, che inducono ad aderire a una 
concezione sacrale della vita, al principio della sua altruità e indisponi-
bilità, all’affermazione di un valore intrinseco, assoluto e oggettivo della 
stessa. Questo, assai sommariamente, è quanto ci deriva dalla lezione del-
le grandi religioni, e in particolare, per ciò che ci riguarda, dal Magistero 
della Chiesa cattolica, che coerentemente condanna ogni pratica suicida-
ria, in particolare se assistita12. Si tratta di una serie di princìpi consolidati 
da tradizioni millenarie, ma tutt’altro che inconfutabili sul piano logico: 
solo per fare un esempio, in una prospettiva di trascendenza, che pure 
non risolve il problema della teodicea, è davvero il gesto di togliersi la vita 
soltanto il frutto di una scelta deviata del suicida, che ne è il responsabile 
e deve dunque essere punito, o è in fondo esso stesso il compimento di 
una volontà divina, della quale il suicida (come ogni parte del creato) è 
solo lo strumento? Domanda che si pone peraltro alla base di ogni teoria 
del libero arbitrio (si pensi al comportamento di Giuda o a quello di 
Pilato, senza i quali la missione salvifica del Cristo non si sarebbe potuta 
compiere)13, e, si potrebbe dire, dell’intera concezione retributivo-sinal-

12  La Chiesa cattolica, ovviamente, si è pronunciata più volte su questi temi, alla 
luce peraltro di una concezione per cui la vita è dono indisponibile e la sofferenza ha in 
sé un senso in quanto strumento di redenzione: ma se, rispetto al “fine-vita”, già Pio XII 
aveva ammesso l’uso di analgesici dal “doppio effetto” in un discorso del 24 febbraio 
1957 (AAS, 1957, 145), sul suicidio assistito e sull’eutanasia la posizione è sempre rimasta 
fermamente negativa: si leggano la Dichiarazione sull’eutanasia. Iura et bona, del 5 maggio 
1980, le encicliche Evangelium vitae, del 25 marzo 1995 (soprattutto i §§ 64-65) e Caritas 
in veritate del 29 giugno 2009 (§ 28), le esortazioni apostoliche Pastores gregis, del 16 
ottobre 2003, e Amoris laetitia, del 19 marzo 2016; inoltre, il 14 luglio 2020 la Congre-
gazione per la dottrina della fede ha pubblicato la lettera, approvata da papa Bergoglio, 
Samaritanus bonus sulla cura delle persone nelle fasi critiche e terminali della vita, in cui 
si riafferma il divieto di tali pratiche, ribadito di recente dalla dichiarazione del Dicastero 
per la dottrina della Fede “Dignitas infinita circa la dignità umana”, dell’8 aprile 2024 
(tutti i documenti citati sono leggibili sul sito www.vatican.va).

13  Tema oggetto di mille riflessioni, tra le quali, oltre a quelle, talora altissime, in 
campo letterario (si pensi al Pilato di Bulgakov ne Il maestro e Margherita), si vedano 
quelle di taluni dei giuristi che, in riferimento ai problemi della democrazia, si sono ci-
mentati sul tema: G. Zagrebelsky, Il crucifige e la democrazia, Einaudi, Torino, 1995; F. 
Rimoli, Pluralismo, cit., 378 ss.; si leggano poi i saggi contenuti in C. Bonvecchio, D. 
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lagmatica della narrazione giudaico-cristiana, senza trovare però un’ade-
guata risposta.

Ma, in realtà, un valore intrinseco della vita, oggettivamente inteso, 
non è definibile a priori, poiché, rispetto alla singola esistenza, unico ar-
bitro di tale valore è il soggetto che la vive, e i divieti imposti giuridica-
mente dalle norme che attuano il principio del neminem laedere altro 
non sono che il rispetto della volontà di quel singolo (di tutti i singoli) 
di continuare a godere della propria vita, fino a quando egli vorrà, senza 
altrui violazioni14. 

Né si può dire che la vita sia davvero un valore assoluto per le co-
stituzioni contemporanee, che in caso di grave pericolo per la salus rei 
publicae antepongono comunque questa alla tutela dell’esistenza dei sin-
goli: così, nella nostra Carta, l’art. 52 afferma che la difesa della Patria è 
“sacro dovere del cittadino”, implicando anche il sacrificio estremo ove 
necessario (è il caso tipico in cui anche uno Stato liberaldemocratico si 
riappropria della nuda vita dei suoi sudditi, dando priorità alla comunità 
sull’individuo e facendo riemergere il volto reale della sovranità e del-
la vitae necisque potestas a questa connessa)15. Il dominio sulla vita dei 
sudditi, che può essere coercitivamente interrotta con la pena capitale, 
generosamente prolungata con la grazia, sta infatti nell’intima essenza del 
potere sovrano fin dall’esperienza più antica: ma non troppo dissimile, 
come si vedrà, è il divieto di morire imposto da uno Stato che ostacola il 
gesto suicidario o vieta l’eutanasia, protraendo oltre misura la vita stessa 
e riaffermando con ciò la dimensione biopolitica della sua potenza16.

In tale prospettiva, dunque, dovranno essere ritenute incoerenti con 
l’assunto pluralista di fondo tutte quelle opzioni normative che, in vario 
modo, pongano limiti all’autodeterminazione di ciascuno in ordine al ter-
mine della sua esistenza: né condizioni oggettive, né valutazioni esterne, 

Coccopalmerio (a cura di), Ponzio Pilato o del giusto giudice. Profili di simbolica politi-
co-giuridica, Padova, 1998. 

14  Sui principi di beneficenza e non-maleficenza in campo medico e bioetico si veda 
per tutti, H.T. Engelhardt jr., Manuale di bioetica (1986), tr. it., Milano 1991, spec. 80 ss.

15  Sul tema, tra molti, G. Agamben, Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita 
(1995), Torino 2005, spec. 97 ss.; H. Popitz, Fenomenologia del potere (1986), tr. it., Bo-
logna 1990, 72 ss.

16  Alla potestà di condannare e uccidere si lega quella del sovrano di concedere 
grazia, e qui sovvengono le acute riflessioni di E. Canetti, Massa e potere (1960), tr. it., 
Milano 1981, 360-361: «Il potere ha un limite giacché non gli è possibile restituire la vita 
a chi è stato davvero ucciso; ma con l’atto di grazia che giunge dopo lungo temporeggiare, 
il potente sembra spesso aver quasi superato quel limite».
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né modalità specifiche vessatorie potranno essere addotte a limitazioni 
della libertà circa la scelta dell’individuo di lasciarsi morire, o di darsi 
attivamente la morte. Fin qui, dunque, il suicidio dev’essere inteso come 
atto supremo di libertà (in sé tutt’altro che vile, e anzi coraggioso), non-
ché, ovviamente, come atto riflessivo, ossia compiuto da sé su se stesso; e 
fin qui, peraltro, gli ordinamenti contemporanei della nostra area cultu-
rale sono già arrivati, non essendo più punito il tentativo di suicidio né il 
suicidio eseguito (nelle forme su ricordate). In tal senso, quella di darsi la 
morte è una libertà non solo di fatto, ma anche di diritto, giacché tollerata 
dall’ordinamento stesso.

I problemi si pongono, però, allorché l’atto suicidario non sia acces-
sibile, in concreto, a colui che voglia porre fine alla propria esistenza, per 
motivi oggettivi, legati all’impossibilità, fisica o psicologica, di accedere 
all’atto medesimo, pur in presenza di una volontà consistente, stabile e 
razionalmente fondata. Poiché, si badi, il suicidio è in sé scelta tutt’altro 
che irrazionale, o dovuta a fattori psicopatologici, come da molti si con-
tinua, più o meno consapevolmente, a credere: ancorché sovente fondata 
su fattori contingenti, come depressioni, traumi o stati di turbamento, 
può trovare le sue motivazioni profonde in un logoramento esistenziale 
che, specialmente, nell’età più avanzata (ma non solo), valuta più desi-
derabile la morte che una vita protratta magari senza gravi patologie, 
ma con estrema fatica, senza alcuna speranza né progetto perché, infine, 
senza un futuro cui guardare. 

E tuttavia, l’incapacità fattuale di togliersi la vita implica una serie 
di problemi di non facile soluzione sul piano giuridico, primo tra tutti 
la pretesa al coinvolgimento di altri nell’attuazione del proposito suici-
dario. Qui passa una delle linee principali della riflessione del giurista in 
materia, anzitutto nella ricostruzione del suicidio come oggetto di una 
mera libertà o di un diritto: e a questo profilo ora dobbiamo rivolgere lo 
sguardo.

2.	 Può la scelta suicidaria rientrare tra i diritti inviolabili del singolo?

Per affrontare questo punto, sarà bene porre di nuovo alcune pre-
messe di fondo, utili per il tema che trattiamo: 1) laddove un compor-
tamento sia riconosciuto quale oggetto di un diritto (e non di una mera 
libertà), ciò legittima una pretesa del singolo a che le pubbliche istituzio-
ni, tramite le loro strutture operative, rendano tale diritto effettivo, os-
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sia concretamente esercitabile; 2) nell’ambito del libero esercizio di tale 
diritto, nessun sindacato esterno può essere ammesso sulle motivazioni 
che spingono il suo titolare a esercitarlo (o a non esercitarlo); 3) per il 
soggetto che ne è titolare, nessun diritto può essere surrettiziamente tra-
mutato in un obbligo.

Ora, è evidente che nell’ambito dell’opzione suicidaria, il primo pro-
blema è quello di confrontarsi con le disposizioni vigenti in ciascun or-
dinamento, giacché, in una prospettiva giuspositivista, un diritto esiste 
se e solo se è riconosciuto come tale dalle norme di quell’ordinamento. 
Nelle costituzioni contemporanee è in effetti difficile ravvisare un espli-
cito riconoscimento di un diritto a morire, essendo piuttosto garantito, 
in forma più o meno esplicita (come diritto alla salute e come libertà 
personale) un diritto a vivere (che non può però diventare, come appena 
detto, un obbligo né un dovere di vivere). Nella Costituzione italiana, i 
riferimenti ben noti sono le norme di cui agli articoli 2, 13 e 32: la formula 
usata nell’art. 2, in particolare, (“la Repubblica riconosce e garantisce 
i diritti inviolabili dell’uomo…”), è stata oggetto di letture diverse, se-
condo un’annosa disputa inerente al carattere “chiuso” o “aperto” della 
clausola ivi contenuta: in altre parole, diritti garantiti sono solo quelli 
contenuti nel catalogo incluso nella Carta, oppure questa può aprirsi alla 
tutela di “nuovi diritti” ulteriori? E, nello specifico, potrebbe essere in-
cluso qui un diritto di morire? Non possiamo qui entrare nella complessa 
diatriba teorica: è tuttavia evidente che, per il nostro tema, giustificare 
un diritto alla scelta circa la propria morte implica piuttosto un’adesione 
alla seconda prospettiva, pur nella consapevolezza dei numerosi proble-
mi tecnici che tale apertura, in termini ordinamentali, comporta (e anche 
se, come si vedrà, si può fondare il diritto a morire anche senza ricorrere 
a tale prospettiva ermeneutica)17. 

Ma soprattutto, ciò che viene in considerazione è l’affermazione suc-
cessiva contenuta nel medesimo articolo, ossia quella per cui i diritti 
sono garantiti in vista dello svolgimento della personalità individuale. Il 
cosiddetto principio “personalista” opera qui come affermazione di un 

17  Sul tema si vedano comunque, per tutti, e con tesi diverse, A. Barbera, Art. 2, in 
Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Principi fondamentali, Artt. 1-12, 
Bologna-Roma 1975, pp. 50 ss. (spec. 80 ss.); A. Pace, Problematica delle libertà fonda-
mentali, Pt.gen., II ed., Padova 1990, 4 ss.; F. Modugno, I “nuovi diritti” nella giurispru-
denza costituzionale, Torino 1995. Da notare che già P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà 
fondamentali, Bologna 1984, 57 ss., adombra la deducibilità del diritto al suicidio assistito 
e all’eutanasia dalla formula di cui all’art. 2 Cost.
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diritto diffuso all’autodeterminazione del singolo che non può trovare 
altri ostacoli che quelli imposti, come detto, dalla lesione eventuale della 
sfera altrui o dal turbamento della pacifica convivenza civile: casi, en-
trambi, che non possono essere riferiti al suicidio, se non in una logica 
olistico-comunitarista che contrasterebbe, tuttavia, con ogni imposta-
zione liberale. 

Vi è qui poi l’obiezione connessa alla dimensione relazionale dell’e-
sistenza individuale: la scelta di morire, si dice, può implicare un danno 
per altri, una sottrazione di affetti, talora di sostegni economici, che non 
può essere tollerata in un contesto in cui opera, insieme ad altri, anche 
un principio solidarista. 

Ma è questo un profilo eminentemente etico, che porrà dilemmi inte-
riori al suicida, da risolvere tuttavia solo al livello della sua coscienza; in 
più, anche in termini giuridici, può diventare un argomento che “prova 
troppo”, giacché, a ben vedere, nel caso di malati inguaribili e terminali, 
coloro per i quali più spesso si pone il desiderio di una scelta tanto defini-
tiva quanto tragica, qual è davvero l’opzione eticamente più corretta, dal 
punto di vista della solidarietà18, sia familiare che sociale? È più altruista 
la scelta di rimanere in vita a ogni costo, gravando per intero su familiari 
la cui vita è oppressa dai doveri di cura, da costi esorbitanti e dalla consa-
pevolezza di un esito ineluttabile, in una moltiplicazione infinita di soffe-
renze, o uscire dignitosamente da tale tremenda impasse con un gesto di 
pietà per se stessi e per gli altri?19 

E dal punto di vista sociale, è più commendevole prolungare magari 
per lunghi anni una straziante degenza nelle strutture sanitarie pubbli-
che senza possibilità di remissione del male, o lasciare che quelle stesse 

18  Pure imposta tra i doveri costituzionali dall’art. 2 della Carta, ma qui da interpre-
tare in modo contestuale, secondo una prospettiva consequenzialista. Sul tema dei doveri, 
per ulteriori considerazioni, rinvio ai saggi contenuti in F. Rimoli, Dei diritti e dei doveri, 
cit., 105 ss. e 145 ss.; tra molti, si veda anche lo studio di F. Polacchini, Doveri costituzio-
nali e principio di solidarietà, Bologna, 2016. 

19  Sul punto, acutamente, anche H. Jonas, Il diritto di morire (1985), tr. it., Genova 
1991, 16-17: oltre un breve periodo, «soltanto la spinta interiore della responsabilità – 
“debbo restare in vita per loro” – può trattenere il soggetto per sua stessa volontà dal fare 
ciò che egli sceglierebbe per sé se fosse solo»; ma queste considerazioni possono anche 
indurre a opposte conclusioni, come “la terapia (che in definitiva non risolve nulla) è 
finanziariamente rovinosa per la mia famiglia e io vi rinuncio per amor suo”. Se si può as-
serire che esiste un dovere – sia pure non oggetto di imposizione – di continuare a vivere 
per altri contro la propria volontà, allora si deve perlomeno riconoscere anche un diritto 
a morire per loro. Ma non un dovere». 
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strutture possano accogliere malati per i quali sarebbe invece possibile 
esperire terapie capaci di portare a una probabile guarigione?20 

Prolungare una vita di vano dolore e disperazione può significare, 
su un piano generale e per la cronica carenza di posti e risorse, perdere 
un’altra vita che avrebbe potuto essere salvata: e se è vero che ogni vita ha 
un immenso valore, quest’ultima non ha certo minor valore di quella (so-
vente vegetativa) che si trascina solo con sostegni clinici protratti ai limiti 
dell’accanimento terapeutico. Qui una logica utilitarista, ancorché pos-
sa apparire cinica, non può essere rifiutata (ed è stata d’altronde quella 
adottata, con tragico realismo, da chi pochi anni fa ha dovuto affrontare, 
nella trincea ospedaliera, i momenti più difficili della pandemia): se non 
c’è posto per tutti, dovrà essere preferito chi ha probabilità di salvarsi 
rispetto a chi – secondo scienza e coscienza – non ne ha alcuna21. 

Come ben si vede, problemi così complessi non possono essere af-
frontati con una soluzione netta, e soprattutto non con soluzioni gene-
ralizzate, che prescindano, cioè, dalla valutazione del caso singolo, ma 
soprattutto da quella dell’individuo sulla propria situazione. 

Inoltre, ricorre qui una considerazione di fondo che troppo spesso 
è ignorata da chi si pone nella prospettiva religiosa, e in un aprioristico 
rifiuto di tutto quanto possa, nel campo dei diritti civili, contrastare con 
i vincoli posti da una lettura sacrale della vita (vero e unico fondamento 
della posizione “indisponibilista”): ciò di cui qui si parla è una facoltà, 
non un obbligo, e questa è l’unica via possibile per rendere coerente la 
scelta giuridica con il modello pluralista. Ogni imposizione di divieti nel 
campo delle scelte etiche individuali, di fatto fondata sulla prevaricazione 
di una concezione esistenziale sulle altre, si pone come negazione del plu-
ralismo, particolarmente in quelli che sono definiti come temi eticamente 
sensibili. In più, nel caso del suicidio si ha a che fare con un individuo 
esistente, normalmente adulto e consapevole, quindi perfettamente in 
grado (l’ordinamento deve presumerlo) di autodeterminarsi, e non, come 

20  «Ma supponete che io non sia più in grado di agire nell’interesse della società; 
supponete che io sia soltanto un peso; supponete che la mia vita impedisca ad altre per-
sone di essere utili alla società. In tali casi la mia rinunzia alla vita può essere non solo 
innocente, ma lodevole»: così D. Hume, Sul suicidio (1755), tr.i t. in Id., Sul suicidio e altri 
saggi morali, Roma-Bari 2008, 3 ss. (cit. a p. 12).

21  La necessità di una (terribile) selezione nel caso, tutt’altro che infrequente, di una 
insufficienza delle strutture rispetto alle esigenze concrete è lucidamente esaminata, tra 
gli altri, dallo stesso H. Jonas, Tecnica, medicina ed etica. Prassi del principio responsabilità 
(1985), tr. it., Torino, 1997, 202 ss.
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nel caso dell’interruzione di gravidanza, con un feto incapace di volere ed 
esprimersi: dunque i problemi dovrebbero essere più facilmente superati. 

Ovviamente, il passaggio dalla mera facoltà al diritto di suicidarsi è 
tutt’altro che banale, ma se il principio personalista e quello pluralista 
hanno un senso, è proprio quello di rendere possibile questo transito. 
Uno Stato laico, liberale, pluralista e sociale non giudica e non impedisce 
le scelte intime dei singoli, ma consente e anzi agevola la massima espan-
sione della libertà e dell’autodeterminazione individuale. 

Dunque, la costruzione dell’atto suicidario come oggetto di un dirit-
to, anziché di un mero potere di fatto (che, come tale, è oggettivamente 
incoercibile), è tutt’altro che incongrua in tale contesto, perché risponde 
ai canoni assiologici fondamentali di pluralismo dell’ordinamento, ma 
anche a una considerazione di maggior spessore filosofico: se la morte 
non è la negazione, ma il naturale compimento della vita, ossia se la vita 
e la morte non sono due stati contrapposti e reciprocamente escludentisi, 
ma le due facce di un unico fenomeno esistenziale (giacché sul piano esi-
stenziale, e non banalmente clinico, la nostra morte inizia nel momento 
stesso in cui iniziamo a vivere, non solo con l’ultimo respiro)22, allora il 
diritto alla vita garantito dall’ordinamento deve essere anche inteso, in sé 
e per sé, come diritto alla morte, o meglio a una buona morte, rispetto alla 
quale le istituzioni pubbliche debbono assicurare spazi di libertà, ma an-
che mezzi adeguati e aiuti effettivi. 

In altre parole, se dal punto di vista esistenziale la morte esclude la 
compresenza della vita, non è vero l’inverso, poiché vita e morte sono 
per sé consustanziali. Ciò supera l’apparente dilemma, sempre rilevato 
dagli avversari del diritto di morire, tra la tutela della vita e l’assistenza al 
suicidio o l’eutanasia. E supera anche la vexata quaestio della qualifica-
zione dello stato vitale dal punto di vista non solo biologico, ma anche (e 
soprattutto) qualitativo: è ovvio che la vita cui qui ci si riferisce non è la 
mera zoé, ma il bíos, non dunque la nuda vita biologica ma un’esistenza 

22  Adombra questo concetto anche H. Jonas, op. cit., 50: «Così è il concetto di vita, 
non quello di morte, che in definitiva governa la questione del “diritto di morire”. Col che 
siamo tornati al punto di partenza, vale a dire al riconoscimento del diritto di vivere come 
fonte di tutti i diritti. Correttamente e integralmente inteso, esso include anche il diritto di 
morire» (corsivo mio). E J. Hillman, op. cit., 94-95: «La vita e la morte vengono al mondo 
insieme; gli occhi e le orbite che li contengono nascono nel medesimo momento. Nell’i-
stante della nascita sono già abbastanza vecchio per morire. Mentre vivo, sto morendo. 
Nella morte si entra tutto il tempo, non soltanto nel momento della morte legalmente 
e medicalmente definita. Ciascun evento della mia vita porta il suo contributo alla mia 
morte, e io costruisco la mia morte vivendo giorno per giorno».
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(almeno) dignitosa, in cui il dominio sul proprio corpo sia sempre rispet-
tato come essenza prima della libertà personale e di molti altri diritti. 
Ma qualità e dignità della vita significano anche, in questa prospettiva, 
qualità e dignità della morte, e cioè implicano, ove necessario, un dovere 
di ausilio e assistenza a carico delle strutture sanitarie pubbliche23. Tale 
prospettiva supera, infine, la necessità di un bilanciamento, in sé struttu-
ralmente impossibile24, tra tutela della vita biologica e diritto all’autode-
terminazione al suicidio. 

Concepire diritto alla vita e diritto alla morte come facce di un unico 
prisma25 rende dunque il primo, in una sorta di implicazione ontologica, 
capace di elevare il secondo al suo vero carattere, appunto, di diritto invio-
labile, con tutte le conseguenze che ne derivano, anche in ordine alla non 
sindacabilità delle motivazioni individuali circa l’atto esiziale. E se quello a 
morire è un diritto inviolabile, sarà compito dei pubblici poteri garantirne 
l’effettività, apprestando strutture apposite ed efficienti26, nonché collabo-
razione adeguata, con procedure di valutazione medica e psicologica che 
certo verifichino la consapevolezza e la solidità del proposito suicidario, 
ma non siano concepite in modo tale da espropriare della scelta finale, 
con condizionalità e intrusioni troppo stringenti, il soggetto che, per sua 
profonda convinzione, preferisca porre fine alla propria vita27.

23  Sulla “dignità del morire” e del suicidio razionale come alternativa di civiltà a un 
suicidio cruento, G. Fornero, Il diritto, cit., 320 ss.; sul corpo come oggetto primario del 
biopotere, oltre ai noti studi di M. Foucault, di cui si veda almeno La volontà di sapere. 
Storia della sessualità 1 (1976), tr. it., Milano 2004, spec. 119 ss., si leggano gli scritti di S. 
Rodotà, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, IV ed., Milano 2007, spec. 73 ss.; P. Ve-
ronesi, Il corpo e la Costituzione. Concretezza dei casi e astrattezza della norma, Milano 2007. 
Sulla distinzione tra zoé e bíos, R. Esposito, Bíos. Biopolitica e filosofia, Torino 2004, 4 ss.

24  Giacché di fatto l’una e l’altro si escludono reciprocamente. Si veda invece, nel 
senso di tale bilanciamento, Corte cost., sent. n. 50/2022, punto 5.3 del c.i.d.; criticamen-
te, su tale profilo, C. Tripodina, Sostiene ora la Corte che la libertà di autodeterminazione 
“non può mai prevalere incondizionatamente sulla tutela della vita”, in Giur. cost., 2022, 
630 ss.; G. Fornero, Il diritto, cit., 283 ss. 

25  In tal senso anche G. Fornero, Indisponibilità, cit., 353, per il quale il diritto di 
morire «non è quindi l’antitesi del diritto di vivere, ma una sua articolazione interna, o 
meglio l’altra faccia di esso» (corsivi dell’a.).

26  Ossia diffuse sul territorio nazionale con un disegno non inficiato, come accade 
con l’interruzione di gravidanza di cui alla legge 22 maggio 1978, n.194, dall’incongruo 
istituto dell’obiezione di coscienza, non accettabile per un personale sanitario che libera-
mente ha scelto il suo ruolo entro strutture sanitarie pubbliche destinate ad assicurare la 
realizzazione di diritti costituzionalmente garantiti: sul punto rinvio a F. Rimoli, Suicidio 
assistito, autodeterminazione del malato e tutela dei più deboli, in Giur. cost., 2019, 3003 
ss., ma spec. 3007 ss. 

27  Ovviamente, è qui del tutto infondato l’argomento dello slippery slope, avanzato 
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3.	 La voce delle Corti

Ma, si dirà, è questo un procedere più da filosofo che da giurista: 
obiezione tanto comune quanto miope, giacché il secondo, particolar-
mente su questi temi, non può non procedere in compagnia del primo. 

E nondimeno, sarà necessario qui considerare in estrema sintesi, tra-
mite pochi ma significativi esempi, l’ampia serie di posizioni assunte nel 
tempo da quei giudici che, da posizioni apicali, si sono pronunciati sul 
suicidio assistito, manifestando, seppur in momenti diversi, atteggiamen-
ti assai distanti tra loro. Si va dalla nota sentenza Pretty c. Regno Unito 
(2002), con cui la Corte EDU, pur adombrando un problema di qualità 
della vita, dall’applicazione dell’art.2 della CEDU desumeva la negazione 
del riconoscimento di un diritto di morire, per rivolgersi in seguito verso 
qualche cauta apertura, dedotta dall’art.8 della stessa Convenzione (rela-
tivo alla tutela della vita privata), con le sentenze Haas c. Svizzera (2011), 
Koch c. Germania (2012) e Gross c. Svizzera (2013)28, fino alla sentenza 
con cui, nel 2020, il Bundesverfassungsgericht, dichiarando l’illegittimità 
dell’art. 217, co.1, del codice penale tedesco, che prevedeva la punibi-
lità dell’assistenza al suicidio, ha affermato un pieno diritto alla scelta 
per ogni soggetto che voglia concludere dignitosamente la propria vita 
sulla base di una sua libera decisione, derivante dalla lettura congiunta 
degli articoli 1, co.1 e 2, co.1 del Grundgesetz, nonché da una corretta 
considerazione dei profili dell’autodeterminazione, della dignità e della 
qualità nella vita individuale29. E in senso simile si è orientata una coeva 

da chi paventa che dal permettere l’eutanasia volontaria si possa scivolare prima o poi 
all’eutanasia involontaria, trattandosi di due ipotesi affatto diverse: ben confuta tale argo-
mento G. Fornero, Indisponibilità, cit., 499 ss.; Id., Il diritto, cit., 312 ss.

28  Corte EDU, sez. IV, sent. 29 aprile 2002, Pretty c. Regno Unito; sez. I, 20 genn. 
2011, Haas c. Svizzera (su cui A. Colella, La Corte EDU s’interroga sulla possibilità 
che dall’art. 8 CEDU discenda il “diritto ad un suicidio dignitoso”); sez. V, sent. 19 luglio 
2012, Koch c. Germania, (su cui C. Parodi, Una cauta pronuncia della Corte europea in 
tema di eutanasia attiva, in Dir.pen.contemporaneo [https://archiviodpc.dirittopenaleuo-
mo.org/], 19 feb. 2013); 14 maggio 2013, sez. II, Gross c. Svizzera (su cui E. Crivelli, 
Gross c. Svizzera: la Corte di Strasburgo chiede alla Svizzera nuove e più precise norme in 
tema di suicidio assistito, in www.osservatorioaic.it, settembre 2013; C. Parodi, Una Corte 
divisa su una materia divisiva: una pronuncia di Strasburgo in tema di suicidio assistito, in 
Dir. pen. contemporaneo, cit., 6 giu. 2013). Su tali pronunce anche G. Fornero, Il diritto, 
cit., 166 ss.; A. Manna, Sul diritto, cit., 109 ss.

29  BVerfG, II Senat, 26 feb. 2020 (la sentenza dichiara incostituzionale il divieto 
dell’assistenza al suicidio esercitata in modo professionale, ossia la sua agevolazione 
commerciale [geschäftsmässig], contenuto nell’art. 217 dello StGB , ed è leggibile all’url 
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/
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decisione del Tribunale costituzionale austriaco sul §78 del codice penale 
austriaco, che puniva l’aiuto al suicidio (dichiarando però inammissibile 
la questione di legittimità relativa al §77, che punisce l’omicidio del con-
senziente)30.

La Corte costituzionale italiana, dal canto suo, ha adottato una solu-
zione sostanzialmente compromissoria, con due note pronunce (l’ordi-
nanza n.207 del 2018 e la sentenza n. 242 del 2019), che, assai rilevanti 
anche sul piano della tecnica processuale31, hanno tuttavia riconosciuto la 

rs20200226_2bvr234715.html, riconoscendo in sostanza il diritto a una morte autodeter-
minata, raggiunta anche con l’ausilio altrui): su tale pronuncia, F. Laus, Anche la Corte 
costituzionale tedesca interviene sul suicidio assistito, in Federalismi.it (https://www.fede-
ralismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=41642); S. Grosso, Bundesverfassungsge-
richt e Corte costituzionale italiana a confronto: il peso specifico della dignità personale nelle 
scelte di fine vita, ivi, n. 21/2020; si vedano anche le considerazioni di G. Fornero, op. 
cit., 146 ss; il comunicato stampa (“Criminalisation of assisted suicide services incostitutio-
nal” e la sentenza sono leggibili in inglese all’url https://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2020/bvg20-012.html). Si noti peraltro che l’art. 
2, co. 2, del Grundgesetz sancisce che “Ognuno ha diritto alla vita e all’integrità fisica. La 
libertà della persona è inviolabile”.

30  Si tratta della sentenza G-139/2019-71 dell’11 dicembre 2020 (leggibile all’url 
https://www.vfgh.gv.at/downloads/VfGH-Erkenntnis_G_139_2019_vom_11.12.2020.
pdf), su cui G. Battistella, Il reato di aiuto al suicidio al vaglio della Corte costituzionale 
austriaca, in BioLaw Journal (www.biodiritto.org), 2021, 315 e ss.; A. De Petris, La Corte 
costituzionale austriaca cancella il divieto di assistenza al suicidio, in Nomos (www.nomos.
it), 2020, fasc. 3, 1 e ss.; F. Viganò, Diritti fondamentali e diritto penale al congedo dalla 
vita: esperienze italiane e straniere a confronto, in www.sistemapenale.it, 12 genn. 2023; L. 
Risicato, op. cit., 1623 ss. 

31  Soprattutto l’ordinanza n.207/2018 dette origine a numerosi commenti sotto tale 
aspetto: si vedano tra gli altri R. Bartoli, L’ordinanza della Consulta sull’aiuto al suicidio: 
quali scenari futuri?; M. Bignami, Il caso Cappato alla Corte costituzionale: un’ordinanza ad 
incostituzionalità differita; F.S. Marini, L’“ordinanza Cappato”: la decisione di accoglimento 
parziale nelle forme dell’ordinanza di rinvio (tutti in F.S. Marini, G. Scaccia (a cura di), 
Il caso Cappato, cit., 1 ss., 19 ss., 205 ss.; A. Ruggeri, Venuto alla luce alla Consulta l’irco-
cervo costituzionale (a margine dell’ordinanza n. 207 del 2018 sul caso Cappato), in Con-
sultaonline (www.giurcost.org), n. 3/2018 (20 novembre 2018); P. Carnevale, Incappare 
in… Cappato. Considerazioni di tecnica decisoria sull’ordinanza n. 207 del 2018 della Corte 
costituzionale, ivi, n. 2/2019; E. Grosso, Il “rinvio a data fissa” nell’ordinanza n. 207/2018. 
Originale condotta processuale, nuova regola processuale o innovativa tecnica di giudizio?, 
in www.forumcostituzionale.it; C. Salazar, “Morire sì, non essere aggrediti dalla morte”. 
Considerazioni sull’ord. n. 207/2018 della Corte costituzionale, ivi; M. Ruotolo, L’evolu-
zione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via incidentale. Per 
un inquadramento dell’ordinanza n.207 del 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale, in 
www.rivistaaic, n.2/2019. Sulla sentenza n. 242/2019 rinvio a F. Rimoli, Suicidio assistito, 
cit., passim; a M. D’Amico, Il «fine vita» davanti alla Corte costituzionale fra profili pro-
cessuali, principi penali e dilemmi etici (considerazioni a margine della sentenza n. 242 del 
2019), in www.osservatorioaic.it, 1/2020; C. Cupelli, Il Parlamento decide di non decidere 
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non punibilità dell’assistenza al suicidio per il reato di cui all’art. 580 c.p. 
solo sul presupposto di determinate condizioni: pur riconoscendo, con 
un richiamo all’art.8 CEDU, un «diritto di ciascuno di decidere come e 
in quale momento debba avere fine la propria vita, sempre che si tratti di 
persona capace di prendere una decisione libera e di agire in conformità 
a tale decisione»32, la Corte ha negato che dall’art.2 della stessa Conven-
zione possa farsi derivare un vero e proprio diritto di morire. In partico-
lare, richiamando a tal fine anche l’art. 2 Cost., il giudice costituzionale 
ha affermato che da tali disposizioni «discende il dovere dello Stato di 
tutelare la vita di ogni individuo: non quello – diametralmente opposto – 
di riconoscere all’individuo la possibilità di ottenere dallo Stato o da terzi 
un aiuto a morire»33. 

Questo, dunque, è un punto assai rilevante per il nostro discorso, ed 
è proprio su questo profilo che potrebbe risultare assai utile la lettura 
poc’anzi proposta in relazione alla consustanzialità della vita e della mor-
te, da cui deriva la stretta unità nella distinzione tra le due dimensioni, e 
dunque l’intima connessione tra la tutela del diritto di vivere e quella del 
diritto di morire. In altri termini, tutelando il diritto di morire lo Stato 
non verrebbe affatto meno al dovere di tutelare la vita dell’individuo, ma 
ne garantirebbe anzi la più sua alta espressione, ossia quella di disporre 
di sé nel momento supremo. 

Si possono, ovviamente, interpretare gli articoli 2, 13 e 32 della Co-
stituzione italiana, nonché l’art. 2 della CEDU nel senso di negare che 
questi consentano di adottare una simile concezione: ma, a parte il fatto 

e la Corte costituzionale risponde a se stessa. La sentenza n. 242 del 2019 e il caso Cappato, 
in Sistema penale, 12/2019, 33 ss., nonché, per un orientamento diverso, a F.S. Bertolini, 
Valore della libertà, valore della vita, diritto di rinunciare alle cure, diritto di morire, in 
www.rivistaaic.it, 2/2019, 314 ss.

32  Corte cost., ord. n.207/2018, punto 7 del c.i.d.; sent. n.242/2019, punto 2.3 del 
c.i.d.

33  Corte cost., ord. n.207/2018, punto 5 del c.i.d..; sent. n.242/2019, punto 2.2 del 
c.i.d.; da tali premesse, la Corte pone quattro condizioni necessarie per definire una zona 
di non punibilità dell’ausilio al suicidio, o, meglio, una “circoscritta area di non con-
formità costituzionale” della fattispecie di cui all’art.580 c.p., ossia laddove l’aspirante 
suicida sia una persona: «(a) affetta da una patologia irreversibile e (b) fonte di sofferenze 
fisiche o psicologiche, che trova assolutamente intollerabili, la quale sia (c) tenuta in vita 
a mezzo di trattamenti di sostegno vitale, ma resti (d) capace di prendere decisioni libere 
e consapevoli» (ord. 207/2018, punto 8 del c.i.d.; sent. n. 242/2019, punto 5 del c.i.d.); 
l’intervento del legislatore in materia, più volte invocato dalla Corte, è rimasto, com’era 
politicamente prevedibile, lettera morta. Peraltro, i giudici di merito hanno già più volte 
dato seguito alla decisione della Corte: si veda per esempio la decisione di Ass. App. 
Genova, 28 aprile 2021, 1/2021, a conferma di Ass. Massa, 27 lug. 2020 (caso Trentini). 
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che quest’ultima norma, letta nella sua forma iniziale, incorreva nel para-
dosso di vietare il suicidio di un malato terminale e al contempo di avalla-
re la pena di morte34, facendo dunque sorgere qualche dubbio sulla reale 
natura del diritto alla vita ivi garantito, è evidente che tutto il problema 
si pone sul piano ermeneutico, laddove cioè il referente semantico “vita” 
potrebbe ben essere acquisito non nell’accezione più comune, ma in tutta 
la sua complessa intensione/estensione, comprendente cioè l’intera para-
bola dell’esistenza individuale. 

Affermare, all’opposto, che il diritto di morire è una contraddizione 
in termini, perché «non vi può essere autodeterminazione laddove non 
c’è possibilità di continuare a esistere», giacché «alla base di ogni diritto 
vi è, infatti, la vita», in quanto un diritto ha sempre per oggetto un bene, 
e la morte è invece un evento negativo «per il solo fatto che pone fine ad 
ogni possibile realizzazione di valori e di beni»35 significa non cogliere da 
un lato l’intimo rapporto di unità/distinzione che lega vita e morte, e poi 
non comprendere che il suicidio è in ogni caso, agli occhi di chi lo de-
sidera, foriero di un bene inestimabile, ossia quello della libertà, dell’af-
francamento da una vita che è essa stessa divenuta il peggiore dei mali. 
Solo chi non soffre, chi non si trova in situazioni di estrema costrizione 
fisica o psicologica, può credere di poter giudicare dall’esterno in base a 
categorie etiche astratte. 

Ovviamente, sarebbe ingenuo ignorare il fatto che le soluzioni adot-
tate dalle Corti non sono, né potrebbero essere, il frutto di riflessioni e 
convinzioni individuali, ma piuttosto l’esito di un’attenta ricerca di un 
equilibrio tra le diverse sensibilità, culture e precomprensioni presenti 
nel collegio giudicante, dovendo questo tener conto dell’accettabilità del-
le proprie scelte anche in una dimensione lato sensu “politica”36, tenendo 
conto cioè dell’uditorio costituito dalle forze politiche e dall’opinione 

34  Art.2 par.1 CEDU: «Il diritto alla vita di ogni persona è protetto dalla legge. Nes-
suno può essere intenzionalmente privato della vita, salvo che in esecuzione di una sentenza 
capitale pronunciata da un tribunale, nel caso in cui il reato sia punito dalla legge con tale 
pena». Si deve però precisare che l’evidente aporia è stata poi superata dai Protocolli addi-
zionali nn.6 (1983) e 13 (2002), che hanno vietato la pena di morte in tutti i Paesi aderenti.

35  Così il Comitato nazionale di bioetica, Rifiuto e rinuncia consapevole al tratta-
mento sanitario nella relazione medico-paziente, 24 ottobre 2008, Postilla di minoranza a 
firma di A. Bompiani, B. Dallapiccola, L. Di Pietro e A. Isidori. 

36  Per una complessivamente positiva valutazione in tal senso delle pronunce citate 
rinvio a F. Rimoli, Suicidio assistito, cit., passim, ove si riconosce il sostanziale equilibrio, 
diciamo comme il faut, delle scelte della sent. n. 242/2019, pur al di là di alcuni aspetti 
(ammissibilità dell’obiezione di coscienza per i medici operanti in strutture pubbliche; 
necessità di un parere dei Comitati etici locali) poco convincenti; rileva però criticamente 
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pubblica37. E nondimeno, proprio per questo il progressivo mutare del 
comune sentire in ambiti così delicati e divisivi dovrebbe costituire una 
spinta all’evoluzione della giurisprudenza, anche costituzionale, laddove 
invece, con la sentenza n. 50 del 2022, dichiarativa dell’inammissibili-
tà del referendum proposto per la parziale abrogazione dell’art.579 c.p. 
(che punisce l’omicidio del consenziente)38, la Corte, motivando la sua 
decisione con argomentazioni plausibili e coerenti con le sue pronun-
ce precedenti, e affermando che il quesito referendario verteva su una 
“normativa costituzionalmente necessaria” (ancorché a contenuto non 
vincolato)39, dunque sottratta a referendum, ha evitato di rimettere la va-
lutazione della disciplina del fine-vita al giudizio popolare, anche in virtù 
dei forti timori da più parti nutriti sugli effetti concreti dell’eventuale 
normativa di risulta40. Ma probabilmente, deve dirsi che né il referendum 

i limiti logici del compromesso adottato dalla Corte italiana, oscillante tra disponibilismo 
e indisponibilismo, G. Fornero, Il diritto di andarsene, cit, 172 ss.

37  Ciò contrasta forse con l’immagine anodina di Corti attente solo alla giustificazio-
ne tecnico-formale delle proprie decisioni, e legittimate dalla loro stessa presunta apoli-
ticità: ma la realtà è più complessa, e d’altronde qualunque giudice opera in un contesto 
nel quale «l’applicazione del diritto, che si dice accettabile in quanto ragionevole, non 
può essere limitata a una pura e semplice deduzione, giacché il contenuto di moltissimi 
concetti si definisce in rapporto ai valori accolti nella società» (così Ch. Perelman, Logica 
giuridica nuova retorica [1976], tr. it., Milano 1979, 250). E a tali valori, in costante tra-
sformazione, il diritto, sia in sede di formazione che di applicazione, deve adattarsi, così 
da far diventare le scelte del giudice costituzionale, a dispetto di ogni limite in tal senso, 
dotate di una intrinseca politicità; sul tema, da sempre dibattuto, di recente, R. Basile, 
Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del processo 
costituzionale, Milano 2017, spec. 213 ss. 

38  Sulle distinzioni e affinità tra suicidio assistito ed eutanasia (attiva e passiva), qui 
impossibili da trattare, si vedano le lucide sintesi di G. Fornero, Indisponibilità e dispo-
nibilità della vita, cit., 539 ss., e di C. Tripodina, Il diritto nell’età della tecnica. Il caso 
dell’eutanasia, Napoli 2004, 17 ss.; ovviamente le fattispecie di cui agli articoli 579 e 580 
c.p. sono in sé distinte (nel primo caso si tratta di omicidio, nel secondo di suicidio), ma 
presentano nondimeno elementi di similitudine. L’art. 580 peraltro non riguarda solo 
l’aiuto al suicidio, ma anche le più gravi ipotesi dell’istigazione o del rafforzamento del 
proposito suicidario, la cui punibilità non è qui in discussione.

39  Corte cost., sent.n. 50/2022, punto 5.3 del c.i.d., ove si afferma che una disciplina 
come quella dell’art. 579 c.p. è modificabile dal legislatore, ma non può essere meramente 
abrogata, perché «in tal caso non verrebbe in tal modo preservato il livello minimo di 
tutela richiesto dai referenti costituzionali ai quali esse si saldano».

40  In effetti, la formulazione della proposta referendaria (in parte resa necessaria dal-
la stessa natura dell’istituto) induceva gravi dissensi interpretativi sulla portata della nor-
mativa di risulta, che secondo i promotori avrebbe comunque reso l’atto di cui all’art.579 
c.p. da inquadrare nel contesto normativo e giurisprudenziale vigente (e nelle procedure 
di cui alla legge 219/2017 in primis), garantendo cioè alcuni limiti, mentre per gli oppo-
sitori (e infine, per la Corte) un esito positivo della consultazione popolare avrebbe con-
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abrogativo, né le decisioni della Corte, né, infine, una supplenza della 
magistratura41 sono lo strumento corretto per affrontare un problema la 
cui soluzione spetterebbe solo al Parlamento (che peraltro, data la forte 
contrapposizione ideologica su questi temi e le pressioni da sempre eser-
citate da forze esterne, difficilmente provvederà). 

Tutto ciò, nella perdurante latitanza del legislatore parlamentare, fre-
nato dai contrasti presenti nel contesto italiano42, sta però creando una 

sentito ipotesi illimitate di omicidio a danno di chiunque, anche per fattori contingenti e 
superabili, fornisse il proprio consenso. Peraltro, il giudice costituzionale dovrà tornare 
a breve su questi temi, pronunciandosi sulla questione di legittimità avanzata, in ordine 
all’art.580 c.p., per presunta violazione degli articoli 2,3,13, 32 e 117 Cost., dal g.i.p. del 
Tribunale di Firenze con ordinanza del 17 genn. 2024 (in G.U., I s.s., n.11 del 13 marzo 
2024); si tratta di un’ulteriore occasione per affrontare quello che sta diventando un pro-
blema sociale, prima che giuridico. 

Sulla sentenza n. 50/2022, da posizioni affatto distanti tra loro, A. Pugiotto, Eutana-
sia referendaria. Dall’ammissibilità del quesito all’incostituzionalità dei suoi effetti. Metodo 
e merito nella sent. n.50/2022, in www.rivistaaic.it, n. 2/2022; U. Adamo, Corte cost., 
sent. n. 50/2022: dal giudizio di ammissibilità a quello di legittimità, ma nessuna decisione 
definitiva in tema di eutanasia, in S. Canestrari et al. (a cura di), Il punto sull’eutanasia, 
cit., 21 ss.; G. Fornero, Il diritto, cit., 253 ss. (che riporta anche un’efficace rassegna di 
citazioni di diverse voci nel dibattito pubblico sul tema); A. Ruggeri, Autodeterminazione 
versus vita, a proposito della disciplina penale dell’omicidio del consenziente e della sua 
giusta sottrazione ad abrogazione popolare parziale (traendo spunto da Corte cost. n. 50 del 
2022), in www.dirittifondamentali.it, 1/2022; si vedano anche gli interventi contenuti nel 
volume di G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), La via referendaria al fine 
vita. Ammissibilità e normativa di risulta del quesito sull’art. 579 c.p. (Atti del seminario di 
Ferrara, 26 novembre 2021), scaricabile all’url https://www.amicuscuriae.it/wp-content/
uploads/2022/01/volume-intero-Amicus-Curiae-2021.pdf. 

41  Oltre alla pronuncia della Corte di assise di appello di Genova già menzionata, si 
vedano tra altre, quale seguito giurisprudenziale delle decisioni del giudice costituzionale, 
le ordinanze del Trib. Ancona, 26 marzo e 9 giugno 2021, su cui N. Rossi, I giudici di An-
cona sul fine vita nel caso “Mario”. Solo una postilla, in www.questionegiustizia.it, 24 nov. 
2021. Sul rapporto tra Corti e Parlamento, S. Talini, Il controverso rapporto tra giurispru-
denza costituzionale, scelte parlamentari e decisioni di Strasburgo. Considerazioni di sistema 
a partire dalla nuova udienza sul “caso Cappato”, in www.costituzionalismo.it, n. 2/2019.

42  Com’è noto, in altri Paesi vige una disciplina meno restrittiva in materia: Svizzera 
(ove l’assistenza al suicidio è punita solo se ricorrono “motivi egoistici”, ed è ammessa l’eu-
tanasia passiva), Belgio (ove a certe condizioni, l’eutanasia può praticarsi anche per i mi-
nori), Paesi Bassi, ma anche, di recente, Spagna, Portogallo e Francia hanno affrontato in 
vario modo il problema. Si veda una ricognizione recente in A. Manna, Sul diritto, cit., 110 
ss., e in G. Fornero, op. cit., 297 ss., e una mappa aggiornata della legislazione sul suicidio 
medicalmente assistito nel report pubblicato il 20 marzo 2024 sul sito www.associazuio-
nelucacoscioni.it. Deve rilevarsi che, nella relazione annuale per il 2023 (presentata il 18 
marzo 2024 dal presidente Barbera), la Corte costituzionale stigmatizza ancora una volta 
l’inerzia parlamentare su temi socialmente pressanti, e ammonisce il legislatore avvertendo 
che, in mancanza di una convergenza di azione tra legislatore e a fronte di una eventuale 
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rilevante frattura tra il sentimento popolare e le istituzioni proprio in un 
ambito che la stessa Corte definisce “ad altissima sensibilità etico-socia-
le”43. Né, deve dirsi, sembra qui plausibile e proficuo un intervento dei 
legislatori regionali, ancorché il dibattito in tema sia, in vista dell’attua-
zione dell’art. 116, co. 3, Cost. sull’autonomia differenziata, certamente 
attuale44.

Peraltro, tra molti, un elemento in particolare sembra emergere come 
pilastro argomentativo nelle pronunce della Corte, ossia quello della ne-
cessità di limiti puntuali all’assistenza al suicidio dovuti alla vulnerabilità 
dei soggetti deboli, di coloro, cioè, che potrebbero essere in vario modo 
indotti al gesto estremo da circostanze affatto particolari e temporanee 
o da persone deplorevolmente interessate: qui, dunque, dovremo soffer-
marci ancora per breve tratto.

4.	 La tutela dei soggetti deboli come limite alla praticabilità del suicidio 
assistito

In effetti, l’argomento della tutela dei soggetti vulnerabili è rilevan-

persistente inerzia legislativa «la Corte, in collaborazione con i giudici comuni….non può 
tuttavia rinunciare al proprio ruolo di garanzia, che include anche il compito di accertare e 
dichiarare i diritti fondamentali reclamati da una “coscienza sociale” in costante evoluzio-
ne». La relazione poi fa espresso riferimento al fine-vita e alla necessità di dare un seguito 
legislativo alla sentenza n. 242/2019, laddove «il silenzio del legislatore sta portando…a 
numerose supplenze delle assemblee regionali». Se ciò preluda a un passo ulteriore anche 
in materia (con l’occasione fornita dalla nuova questione posta dal g.i.p. fiorentino) non è 
attualmente dato sapere, ma qualche ulteriore spiraglio potrebbe aprirsi. Sul delicato tema 
del suicidio assistito per i minori, si vedano i saggi contenuti nel volume n.1/2024 della 
rivista BioLaw Journal, scaricabile all’url https://teseo.unitn.it/biolaw/issue/view/204/214.

43  Corte cost., ord. n.207/2018, punto 10 del c.i.d..
44  Emblematica peraltro è la recente vicenda della proposta di legge discussa nel gen-

naio 2024 dal Consiglio regionale del Veneto, rinviata in commissione (e probabilmente 
affossata) con l’astensione di una componente di uno dei partiti che pure l’avevano pro-
mossa (a riprova del fatto che su questi temi gli schieramenti sono poco prevedibili). Su 
questi profili, P.F. Bresciani, Sull’idea di regionalizzare il fine vita. Uno studio su autonomia 
regionale e prestazioni eticamente sensibili, in www.cortisupremeesalute.it, n.1/2024; M.G. 
Nacci, Il contributo delle Regioni alla garanzia di una morte dignitosa. Note a margine di 
due iniziative legislative regionali in tema di suicidio medicalmente assistito, in www.gruppo-
dipisa.it, n. 1/2023; G. Razzano, Le proposte di leggi regionali sull’aiuto al suicidio, i rilievi 
dell’Avvocatura Generale dello Stato, le forzature del Tribunale di Trieste e della commis-
sione nominata dall’azienda sanitaria, in Consultaonline (www.giurcost.org), 1/2024, 69 ss. 
Ovviamente, una disciplina differenziata in tale ambito accentuerebbe di fatto le disparità 
territoriali, a tutto scapito dell’eguaglianza e dell’effettività del diritto in esame.
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te45: non v’è dubbio sul fatto che la volontà suicidaria del singolo possa 
essere manipolata per interesse, o per ogni altro motivo che spinga al-
tri a intervenire su un soggetto che si trovi in difficoltà, momentanee o 
permanenti, di fatto divenendo uno dei fattori influenti sulla decisione 
estrema. Ovviamente, oltre un certo limite tali comportamenti integrano 
la fattispecie dell’istigazione al suicidio, correttamente punita dallo stesso 
art. 580 c.p. in quanto certo non tollerabile dall’ordinamento; ma pure 
laddove non si giunga a tanto (superando un limite peraltro evanescen-
te, inevitabilmente oggetto di valutazione concreta del giudice penale), è 
innegabile che i soggetti deboli siano più esposti ad assumere decisioni 
che potrebbero non essere, dalla loro stessa prospettiva, sufficientemente 
ponderate. A tal fine, la Corte adombra la possibilità di includere una 
disciplina del suicidio assistita nell’ambito della legge 22 dicembre 2017, 
n. 219, anziché procedere a una modifica dell’art. 580 c.p., valorizzando 
così la relazione medico-paziente, nonché privilegiando l’ausilio fornito 
dalle cure palliative previste dalla legge 15 marzo 2010, n. 3846. 

Ora, è indubbio che alle strutture sanitarie (come peraltro a ciascuna 
persona di buona volontà) spetti un compito di sostegno e, fin dove pos-
sibile, dissuasione del cosiddetto “aspirante suicida” (locuzione diffusa, 
ancorché non priva di una sua tragica ironia), svolto tramite l’appresta-
mento di assistenza psicologica e terapie palliative (che in quanto tali non 
sono però risolutive)47, ma ciò non può giungere a giustificare un divieto 

45  Si veda in proposito il recente studio di P. Scarlatti, I diritti delle persone vulne-
rabili, Napoli 2022 (spec. 124 ss. sul fine-vita).

46  Corte cost., sent. n.242/2019, punto 2.4 del c.i.d.; sulla legge n.219/2017, tra mol-
ti, U. Adamo, Costituzione e fine vita. Disposizioni anticipate di trattamento ed eutanasia, 
Padova 2018; S. Agosta, Disposizioni di trattamento e dignità del paziente, Roma, 2020; in 
una prospettiva cattolica, G. Razzano, La legge n.219/2017 su consenso informato e DAT 
fra libertà di cura e rischio di innesti eutanasici, Torino, 2019. Peraltro, la Corte inclina infi-
ne a un’estensione della prevalenza della tutela della vita sul diritto all’autodeterminazio-
ne che supera il circoscritto ambito della tutela dei deboli: così, nella sentenza n. 50/2022, 
afferma che «l’esigenza di tutela della vita umana contro la collaborazione da parte di 
terzi a scelte autodistruttive del titolare del diritto, che possono risultare, comunque sia, 
non adeguatamente ponderate, va oltre la stessa categoria dei soggetti vulnerabili» (punto 
5.4 del c.i.d.). Secondo A. Manna, op. cit., 106 ss., dalle sentenze della Corte in materia 
emerge, in definitiva, un approccio “paternalistico”, seppur virato in senso laico e non più 
religioso, in cui «il bene vita resta in linea generale indisponibile, o perché appartenente 
al divino in un’ottica religiosa, oppure perché appannaggio di uno Stato etico nell’ambito 
del quale la persona è solo una sorta di “usufruttuaria” di un diritto altrui» (ivi, 108).

47  Da richiamare qui anche il parere adottato dal CNB il 18 luglio 2019, Riflessioni 
bioetiche sul suicidio medicalmente assistito, che ha ribadito la necessità di assicurare la 
fruibilità di cure palliative sull’intero territorio nazionale come priorità per la politica sa-
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di attuazione del proposito suicidario nei confronti di chi, consapevole 
e informato, sia lucidamente determinato a togliersi la vita48. Né, come 
detto, una volta acquisita la natura di diritto inviolabile dell’opzione sui-
cidaria, sarebbe possibile un rifiuto, diretto o indiretto (tramite il qui 
incongruo istituto dell’obiezione di coscienza)49, delle strutture sanitarie 
pubbliche a fornire ogni assistenza e collaborazione per l’attuazione con-
creta del diritto medesimo. 

E d’altronde, l’argomento della debolezza e vulnerabilità, se adottato 
in termini generali, ancora una volta “prova troppo”, giacché ogni malato 
grave, ogni sofferente di depressione maggiore è come tale debole e vul-
nerabile, e non dovrebbe dunque poter accedere in alcun modo all’assi-
stenza richiesta. Come detto, è questa una materia assai delicata, che non 
consente soluzioni drastiche: e tuttavia, le condizioni poste dalla Corte, 
pur in pronunce che saggiamente cercano un complesso equilibrio tra op-
poste concezioni, appaiono ancora troppo limitative, troppo ancorate a 
una prospettiva inadeguata al riconoscimento della maturità dei singoli, la 
cui capacità di giudizio, e soprattutto di decisione sulla propria esistenza, 
deve essere per principio riconosciuta in un ordinamento democratico, 
evitando ogni forma di paternalismo e salvo restando il solo limite della 
tutela dei minori e di quanti si trovino in condizioni acclarate di incapacità 
psichica (che certo non è attestata dal proposito suicidario come tale)50. 

nitaria (si legga all’url https://bioetica.governo.it/media/4310/vr__p135_2019_parere-sui-
cidio-medicalmente-assistito.pdf) 

48  La Corte afferma che la ratio delle norme di cui agli articoli 579 e 580 c.p. sono 
rivolte a «proteggere il diritto alla vita, soprattutto – ma occorre aggiungere: non soltan-
to – delle persone più deboli e vulnerabili, in confronto a scelte estreme e irreparabili, 
collegate a situazioni, magari solo momentanee, di difficoltà e sofferenza, o anche soltanto 
non sufficientemente meditate» (sent.n. 50/2022, punto 5.3 del c.i.d.); ma se il diritto alla 
vita è interpretato nel senso su adombrato, anche tale argomento può essere superato 
(ancorché, in entrambe le ipotesi, una procedimentalizzazione legislativamente imposta 
sarebbe comunque auspicabile).

49  Come accade con l’interruzione di gravidanza di cui alla legge 22 maggio 1978, 
n.194, che tramite l’esercizio diffuso (soprattutto in certe aree del Paese) dell’obiezione 
di coscienza ivi prevista è diventata di fatto per molte donne inaccessibile. Tale istituto, 
comprensibile se inserito in contesti di tipo coercitivo (come fu per il servizio di leva 
obbligatorio di cui alla legge 15 dicembre 1972, n.772, poi sospeso con la legge 23 agosto 
2004, n.226), non è invece accettabile per un personale sanitario che liberamente ha scel-
to il suo ruolo entro strutture sanitarie pubbliche destinate ad assicurare la realizzazione 
di diritti costituzionalmente garantiti: sul punto rinvio a F. Rimoli, Suicidio assistito, cit., 
3009 ss.; sui problemi di attuazione della legge n. 194 del 1978, M. D’Amico, I diritti con-
tesi. Problematiche attuali del costituzionalismo, nuova ed., Milano 2016, 32 ss.

50  Sulla vulnerabilità come potenziale giustificazione di atteggiamenti paternalistici, 
P. Scarlatti, op. cit., 170 ss.; deve però notarsi che, anche negli ordinamenti più aperti 
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Anche l’aggancio, pur condivisibile, che la Corte prospetta alla di-
sciplina già dettata dall’art.1, co.5, della legge n. 219/2017 per coloro 
che potrebbero lasciarsi morire rinunciando a trattamenti vitali51 risulta 
piuttosto restrittivo rispetto a quanto detto sulla necessità di espansione 
della facoltà di autodeterminazione dei singoli in ordine alla disposizione 
della propria vita. 

Ovviamente, qui il problema maggiore si pone per coloro che giunga-
no all’estrema fase del loro percorso in condizioni di totale incoscienza, 
ossia in coma o in stato vegetativo permanente: la legge n.219/2017 ha 
apprestato assai opportunamente lo strumento delle disposizioni antici-
pate di trattamento (DAT), cui ognuno può ricorrere per esprimere, con 
modalità procedurali ben definite e ora per allora (e coscientemente ac-
cettando il rischio di non poter esprimere, nel momento esiziale, eventuali 
ripensamenti in extremis), la propria volontà in ordine ai trattamenti da 
subire nel caso di situazioni terminali52. Qui il rapporto medico/paziente 
(che purtroppo nella realtà non è quasi mai quello confortante descritto 
da certa fiction televisiva), il consenso informato, la procedimentalizzazio-
ne delle opzioni dettata dalla legge n. 219/2017 sono certamente fonda-
mentali e possono essere assunte come un valido punto di riferimento per 
l’acquisizione della volontà ponderata del singolo in caso di richiesta di 
assistenza al suicidio o di eutanasia, ma non bastano a risolvere i problemi. 

Se infatti il diritto a morire è ricostruito come inviolabile, in quanto 
altra faccia dello stesso diritto alla vita, anche le disposizioni costituziona-
li che qui devono venire in considerazione, interpretate congiuntamente, 
ossia l’art. 2, l’art.13 e l’art.32, non possono legittimare, tra i presupposti 
di non punibilità dell’assistenza al suicidio definite dalla Corte, il fatto che 
la persona sia “tenuta in vita a mezzo di sostegni di trattamento vitale”: 

in tema di fine-vita, permangono alcuni presupposti necessari per accedere al suicidio 
medicalmente assistito, soprattutto stati di sofferenza fisica o psicologica intollerabili: sul 
punto C. Casonato, Il Principio di autodeterminazione. Una modellistica per inizio e fine 
vita, in www.osservatorioaic.it, n.1/2022.

51  «Ogni persona capace di agire ha il diritto di rifiutare, in tutto o in parte, con le 
stesse forme di cui al comma 4, qualsiasi accertamento diagnostico o trattamento sani-
tario indicato dal medico per la sua patologia o singoli atti del trattamento stesso. Ha, 
inoltre, il diritto di revocare in qualsiasi momento, con le stesse forme di cui al comma 
4, il consenso prestato, anche quando la revoca comporti l’interruzione del trattamento. 
Ai fini della presente legge, sono considerati trattamenti sanitari la nutrizione artificiale e 
l’idratazione artificiale, in quanto somministrazione, su prescrizione medica, di nutrienti 
mediante dispositivi medici». Si veda Corte cost., sent.n. 242/2019, punto 5 del c.i.d.

52  Sul rapporto tra diritto di lasciarsi morire (rifiutando le cure) previsto dalla legge 
n.219/2017 e il diritto di morire tout court inteso G. Fornero, Indisponibilità, cit., 208 ss.
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infatti, se tale formula s’intende nel senso della necessaria non autosuffi-
cienza del malato53, diventa lesiva del suo diritto all’autodeterminazione. 
Né si può, d’altro canto, asserire che, in condizioni di autosufficienza, il 
diritto a morire sia ridotto alla mera facoltà (fattuale) di uccidersi, ossia, 
in termini brutali, al “visto che puoi farlo da solo, non coinvolgere gli 
altri”. Oltre al morire in sé, infatti, per il suicida conta anche il modo di 
morire, e le forme di suicidio non assistite clinicamente sono in genere 
piuttosto violente, incerte negli esiti e spesso accompagnate da grande 
sofferenza: come detto, il diritto a morire dev’essere anche il diritto a una 
morte il più possibile indolore e serena.

Ma anche per ciò che riguarda la prima delle quattro condizioni poste 
dalla Corte, ossia l’essere la persona “affetta da una patologia irreversibi-
le”, il suicidio consapevolmente voluto non può essere valutato alla stre-
gua dell’eutanasia (attiva o passiva) praticata su chi si trovi allo stadio ter-
minale di una malattia letale o in uno stato vegetativo permanente e non 
abbia già manifestato volontà in tal senso (tramite le DAT previste dalla 
legge, o in altro modo significativo). In quest’ultimo caso l’irreversibilità 
della patologia diventa certo un presupposto necessario per giungere alla 
sospensione di trattamenti vitali, mentre nel caso dell’opzione espressa 
dal soggetto che sia (dovrebbe dirsi per qualcuno, soltanto?) oppresso da 
“sofferenze fisiche o psicologiche, che trova assolutamente intollerabili” 
(deve aggiungersi: a suo insindacabile giudizio), e “capace di prendere 
decisioni libere e consapevoli” (queste le altre due condizioni poste dalla 
Corte, condivisibili)54, non può negarsi l’ausilio di terzi, da rendere lecito 
se si tratta di privati, doveroso se si tratta di strutture sanitarie pubbliche 
investite della richiesta tramite adeguate (e non vessatorie) procedure, 
tali da accertare la consapevolezza, la convinzione e la libera autodeter-
minazione del soggetto55.

53  Da notare però che è questo un profilo assai rilevante, poiché tale formula può 
leggersi nel senso che il paziente non debba essere necessariamente tenuto in vita da 
un macchinario, essendo sufficiente un trattamento farmacologico (così la sentenza della 
Corte di assise di Massa del 27 luglio 2020, poi come detto confermata in appello, ha 
assolto gli imputati del delitto di cui all’art.580 c.p. ritenendo che il caso del suicida da 
costoro assistito, affetto da sclerosi multipla ma non vincolato a una macchina, rientrasse 
nelle ipotesi previste dalla sent. n.242/2019 della Corte costituzionale); sulla sentenza del 
2020, F. Lazzeri, A che punto è la notte? La liceità dell’aiuto al suicidio, oltre DjFabo: la 
nozione di “trattamenti di sostegno vitale” nella sentenza sul caso Trentini, in www.sistema-
penale.it, 14 sett. 2020; su tali profili si veda ora anche l’ordinanza di rinvio del g.i.p. di 
Firenze sopra menzionata (soprattutto al punto 2.2). 

54  Corte cost., sent. n.242/2019, cit., 2.3 del c.i.d., richiamando l’ord. n.207/2018.
55  Peraltro, si vanno affermando ormai anche movimenti estremi, diretti ad assicu-
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Altrimenti ragionando, da parte delle istituzioni si continuerebbe 
ad avallare, più e oltre che un atteggiamento paternalista, un retaggio di 
quella forma di biopotere adombrata da Michel Foucault allorché parla-
va di una “anatomo-politica del corpo umano”, sviluppatasi dalla metà 
del XVIII secolo ed esercitata, sui corpi e sulla popolazione, sull’indivi-
duo e sulla specie, da «un potere la cui funzione più importante ormai 
non è forse più di uccidere ma d’investire interamente la vita»56; giacché 
«è la vita, molto più del diritto, che è diventata allora la posta in gioco 
delle lotte politiche, anche se queste si formulano attraverso affermazioni 
di diritto»57.

Dunque, serve un passo ulteriore, simile a quello che il Bundesverfas-
sungsgericht ha coraggiosamente fatto: ampliare la sfera del lecito, ren-
dere ragione alla dignità dell’autodeterminazione e alla responsabilità di 
colui che, adulto e consapevole, vuole liberarsi da una vita divenutagli, 
per i motivi più diversi, insopportabile, e, se necessario, fornirgli ade-
guata assistenza anche presso strutture pubbliche che siano tenute ad 
assicurarla58. 

Inoltre, può aggiungersi, riconoscere l’inestricabile legame tra vita 
e morte, ossia il diritto alla morte come estrema espressione e compi-
mento del diritto alla vita, e non – troppo semplificando – come la sua 
negazione, può certo costituire un utile fattore di progresso verso una 
concezione più realistica dell’esistenza umana. E infine, come detto, la 
prospettiva qui adombrata è quella che più risponde al fondamentale 
tratto laico e pluralista del nostro ordinamento: poiché concede rispetto 
e lascia spazio a concezioni esistenziali diverse, consentendo a ciascuno 
di fare la scelta che, per quanto difficile e dolorosa, ritiene più adatta per 
sé (si pensi non solo ai malati in senso stretto, ma anche a quegli anziani, 

rare una via autonoma al suicidio razionale, ossia a un’autoeutanasia demedicalizzata e 
indolore praticata con una “pillola della quiete”, o addirittura con una sorprendente mac-
china (Sarco Suicide Pop) in cui è possibile addormentarsi per sempre senza particolari 
sofferenze e al di fuori dei circuiti clinici: si veda descritta in G. Fornero, Il diritto, cit., 
286 ss.

56  M. Foucault, La volontà di sapere, cit., 123.
57  Così, «Il “diritto” alla vita, al corpo, alla salute, alla felicità, alla soddisfazione dei 

bisogni, il “diritto” a ritrovare, al di là di tutte le oppressioni o “alienazioni”, quel che si è 
e tutto quel che si può essere, questo “diritto” così incomprensibile per il sistema giuridi-
co classico, è stato la replica politica a tutte queste nuove procedure di potere che, a loro 
volta, non partecipano del diritto tradizionale della sovranità» (ivi, 128-129).

58  Sul punto G. Fornero, Il diritto, cit., 146 ss.; A. Manna, Esiste un diritto a morire? 
Riflessioni tra Corte costituzionale italiana e Corte costituzionale tedesca, in disCRIMEN 
(www.discrimen.it), 26 maggio 2020; Id., Ancora sul diritto a morire, ivi, 26 genn. 2023.
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nelle nostre società sempre più numerosi, che in tarda età cadono in una 
sorta di cronica e disperata depressione, dovuta a solitudine, indigenza, 
perdite affettive)59. Come non può consentire che si imponga ad altri la 
morte, lo Stato laico, liberale e pluralista non può tollerare che ad alcu-
no si imponga la vita, per di più una vita ridotta a mera, insopportabile, 
interminabile sofferenza quotidiana, soffocando un più che umano desi-
derio di liberazione. 

5.	 C’era una volta un re…. 

In un suo splendido racconto60, José Saramago parla di un re, che, 
turbato da ogni dettaglio che durante i suoi viaggi gli ricordasse anche da 
lontano la morte, fa tagliare il suo territorio da un’immensa croce viaria 
alla cui intersezione, posta al centro esatto del regno, fa erigere un enor-
me recinto quadrato, circondato da alte mura e destinato ad accogliere 
tutti i resti dei defunti nel regno, passati e futuri, nel tentativo di separare, 
una volta per tutte, la vita dalla morte. Impone a tutti di portare lì i loro 
morti, anche riesumando, dai vecchi cimiteri e da tutte le terre del regno, 
le ossa per ogni dove seminate dalla storia. 

Sulle prime, lo stratagemma, pensato per tenere i morti fuori dalla 
vista dei vivi, pare funzionare: le grandi vie di accesso al cimitero sono 
percorse da coloro che vanno a seppellire i loro cari appena trapassati, o 
a traslare i resti dei defunti da più tempo, e tutto si svolge senza grandi 
difficoltà. Ma, lentamente, lo stesso traffico di persone e convogli fa sì che 
lungo le mura si aggreghino punti di ristoro per gli accompagnatori dei 
feretri, i visitatori, i lavoranti e i viandanti; poi sorgono piccole costru-
zioni, all’interno e all’esterno del cimitero, in cui si riproducono le gerar-
chie organizzative e sociali di tutti coloro che, dai becchini agli impiegati, 
devono vivere e lavorare presso l’area. La stessa distanza del cimitero 
da molte parti del regno comporta per molti di coloro che vengono a 
seppellire o a visitare i propri defunti la necessità di pernottare prima 
di affrontare il viaggio di ritorno: e dunque nascono intorno alle mura 
locande per i poveri, alberghi per i ricchi, chiese di ogni confessione, 

59  Sui problemi derivanti dall’aumento di durata della vita media e dal “global 
ageing”, con grande sensibilità, G. Fornero, Il diritto, cit., 203 ss. (sul dibattito olandese 
in materia) e 214 ss. (su profili più strettamente filosofici).

60  J. Saramago, Riflusso, in Id., Oggetto quasi (racconti, 1984), tr. it., Torino, 1997, 
39 ss.
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grandi magazzini e ogni genere di botteghe; poi trasporti collettivi, uffici, 
delegazioni, addirittura case di tolleranza e fenomeni di delinquenza. 

Lentamente, ogni lato del quadrato si copre di quattro nuove città, 
di livello sociale corrispondente al livello del lato su cui si sviluppano (la 
più ricca è quella del versante nord, la più povera quella a sud), il cui ru-
more vitale contrasta con il silenzio all’interno del quadrato, e le strade in 
principio tracciate per l’accesso al cimitero finiscono con l’essere coperte 
e nascoste da nuove strade e nuovi edifici. Fin quando nella città povera 
rivolta a sud, nonostante i divieti, i corpi ricominciano a essere sepolti nei 
giardini domestici, e dunque nascosti alle autorità, tanto da far credere in 
un calo della mortalità che è subito ascritto a merito della politica sani-
taria del governo. Ma il minore afflusso di defunti al cimitero rende pian 
piano meno redditizie le attività sviluppatesi intorno alle sue mura, e no-
nostante un nuovo decreto che rafforza le rigide prescrizioni per tornare 
a seppellire i morti solo nel grande sepolcreto quadrato, il movimento 
cala, le imprese falliscono, le città stesse decadono, e il territorio del re-
gno comincia a ripopolarsi di morti, mentre il cimitero centrale finisce 
con l’accogliere solo i cadaveri delle quattro città circostanti, sempre più 
abbandonate e silenziose. 

Ma il re a tutto ciò non assiste: divenuto assai vecchio, vede dal terraz-
zo della sua reggia la punta di un cipresso e la intende come un segnale, 
rendendosi conto, dalle voci che gli giungono, da ciò che gli dicono e da 
ciò che gli nascondono, che è arrivata l’ora di svelare a se stesso l’enigma 
che lo aveva assillato per tutta la vita. Si fa allora accompagnare da un 
servitore nel parco del palazzo, si inoltra nel bosco, presso una radura si 
distende sulle foglie secche, fissa la guardia che si è inginocchiata presso 
di lui, e, prima di morire, dice: “Qui”. 

Questa conclusione (un po’ eccentrica) del nostro discorso può forse 
sorprendere, ma mira a ribadirne il concetto centrale: come vita e morte 
sono inseparabili, mai realmente contrapposte e alternative, così devono 
esserlo i diritti all’una e all’altra. Inviolabili entrambi, ed entrambi parte 
di un unico, stesso mistero. Solo accettando questa realtà ineffabile, si 
potrà davvero rispondere, anche sul piano giuridico, al doloroso lamento 
di chi, per sua stessa profonda e disperata volontà, anela ad attraversare 
quell’esilissimo, evanescente confine tra il vivere e il morire che lo separa 
dalla pace e dalla libertà. 
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nomica nel d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201: la disciplina nazionale con rilevante 
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nistrativa nelle scelte della forma di gestione dei servizi pubblici locali. – 6. I 
caratteri delle forme di gestione dei servizi pubblici locali. – 7. La svolta determi-
nante della sentenza CGCE Teckal. – 8. La fase di incertezza normativa, nel no-
stro Paese, del periodo temporale 2001-2012, nella materia dei servizi pubblici 
locali. – 9. Il superamento delle soluzioni enfatiche attraverso il riferimento alle 
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1.	 Il riordino della disciplina sui servizi pubblici locali con rilevanza eco-
nomica nel d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201: la disciplina nazionale con 
rilevante fondamento europeo 

Il riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza eco-
nomica, stabilito con il d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 2011, risponde ad 
un processo di consolidamento (stabilizzazione), con contestuali adegua-
menti sistematici, dei principi e delle varie disposizioni intervenuti in ma-
teria negli ultimi trenta anni; a partire, cioè dalla riforma delle autonomie 

1  Le varie disposizioni sono commentate nel volume R. Chieppa, G. Bruzzone, A. 
Moliterni (a cura di), La riforma dei servizi pubblici locali. Commento al d.lgs. 23 dicem-
bre 2022, n. 201 e analisi sistematica delle regole vigenti nei singoli settori, Milano 2023.
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locali di cui alla l. 8 giugno 1990, n. 142, che aveva innovato sui profili 
istituzionali di Comuni e Province e loro forme associative. Tuttavia, tale 
riforma non aveva disciplinato i servizi pubblici locali se non per alcuni 
profili di principio (artt. 22-23)2, determinando così la allora persistente 
applicabilità della previgente disciplina in materia (r.d. 15 ottobre 1925, 
n. 2578); poi superata, a partire dal d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, recante 
il testo unico sugli enti locali, seguito dalla entrata in vigore di varie di-
sposizioni che si sono susseguite tempo per tempo (senza però pervenire 
ad una sistemazione della disciplina, ora finalmente realizzata con il d.lgs. 
in commento).

Si può notare che il ritardo notevole nella emanazione di una discipli-
na nazionale organica sui servizi pubblici locali, è stato anche determina-
to dalla mancanza di un testo normativo europeo che fornisse indicazioni 
univoche ed esplicite sul regime delle concessioni di servizi. La lunga di-
scussione in materia, aperta con la nota sentenza della Corte di Giustizia 
c.d. Teckal 3 e con la “Comunicazione interpretativa della Commissione 
sulle concessioni nel diritto comunitario”4, ha visto il proprio punto di 
approdo nella emanazione della direttiva 2014/23/UE del Parlamento 
europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014, sull’aggiudicazione dei 
contratti di concessione.

Tale direttiva, nelle disposizioni di apertura, reca le coordinate per la 
disciplina e l’organizzazione concreta (anche) dei servizi pubblici locali 
che qui interessano. Le coordinate cui ci si riferisce sono scandibili in set-
te punti; corrispondenti ad altrettante disposizioni iniziali della direttiva 
(artt. 2-4):

- le autorità pubbliche possono decidere di organizzare i servizi pub-
blici anche locali a) avvalendosi delle proprie risorse (in house providing) 
ovvero b) in cooperazione con altre amministrazioni ovvero c) conferen-
doli ad operatori economici esterni (con gara, gare a doppio oggetto per 
partenariati pubblico-privati);

- la disciplina delle direttive lascia impregiudicati i vari regimi di pro-
prietà previsti negli Stati membri ed in particolare non richiede la priva-
tizzazione di imprese pubbliche che forniscono servizi al pubblico;

2  Sia consentito rinviare a G. Caia, Commento agli artt. 22 e 23 della l. 8 giugno 1990, 
n. 142, in Ordinamento delle autonomie locali. Elezione diretta del sindaco e del presidente 
della provincia, del consiglio comunale e del consiglio provinciale, in Commentario della Co-
stituzione. Art. 128 Supplemento, a cura di G. A. Pizzorusso, Bologna-Roma 1996, 262 ss.

3  Sentenza 18 novembre 1999, in causa C-107/98, Teckal srl.
4  Comunicazione n. 2000/C, 121/02 in G.U.C.E. del 29 aprile 2000. 
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- le amministrazioni che devono assegnare le concessioni di servizio 
pubblico (anche locale) trattano gli operatori economici su un piano di 
parità e agiscono con trasparenza e proporzionalità;

- la concezione della procedura di aggiudicazione delle concessioni 
(e dunque l’ipotesi stessa, la sua formulazione preliminare e la relativa 
implementazione così come il successivo espletamento) non deve essere 
elusiva né favorire o svantaggiare indebitamente taluni operatori econo-
mici e taluni lavori, forniture e servizi di cui si può comporre il servizio 
pubblico locale (anche per quanto concerne la stima del valore di esso);

- le amministrazioni competenti per le concessioni di servizio pubbli-
co devono garantire trasparenza nelle procedure di aggiudicazione e per 
quanto attiene all’esecuzione del contratto;

- sussiste autonomia pubblica, se si preferisce discrezionalità, di de-
finire i servizi di interesse economico generale in conformità al diritto 
dell’Unione europea e cioè di definire quali attività si debbano intendere, 
per quello che qui interessa, come servizi pubblici locali o meno e conse-
guentemente autonomia (discrezionalità) di decidere in quale modo tali 
servizi debbano essere organizzati e finanziati (nel rispetto delle regole 
sugli aiuti di Stato) ed a quali obblighi i servizi debbano essere soggetti;

- i servizi non economici di interesse generale non rientrano (non 
devono rientrare necessariamente) nell’ambito di applicazione della di-
rettiva 2014/23/UE e delle conseguenti normative nazionali e dunque 
delle regole di concorrenza e libera prestazione di servizi.

Questi sette punti di coordinate europee sono retti da un principio 
apicale che è anche finalistico, nel senso che mette in risalto la teleologia 
del servizio pubblico consistente nella destinazione (e riguardante i desti-
natari) delle relative prestazioni materiali. Il principio apicale è espresso 
nell’art. 2, paragrafo 1, prima parte della direttiva considerata, disposi-
zione che appare direttamente discendente dall’art. 14 e dal Protocollo 
26 del TFUE (versione in vigore dal 1 dicembre 2009) e dall’art. 36 della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 20075.

5  Per la relativa significatività ed incisività si riporta quest’ultima disposizione pri-
maria:

Art. 36 Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea: «Al fine di promuovere la 
coesione sociale e territoriale dell’Unione, questa riconosce e rispetta l’accesso ai servizi 
d’interesse economico generale quale previsto dalle legislazioni e prassi nazionali, confor-
memente al trattato che istituisce la Comunità europea».
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2.	 La qualità dei servizi pubblici locali si può realizzare coordinando tra 
loro “concorrenza” e “ragioni sociali” (e le discipline relative)

Il principio contenuto nel citato art. 2 della direttiva 2014/23/UE 
coniuga regole di concorrenza e qualità dei servizi nell’evidente dimen-
sione del benessere dei cittadini e utenti e ruota attorno alla capacità e 
potestà riconosciute alle Autorità pubbliche nazionali, regionali e locali 
di amministrare (“organizzare” anche per l’esecuzione e le prestazioni re-
lative) i servizi pubblici “in modo il più possibile vicino alle esigenze dei 
cittadini” (cfr. protocollo 26 TUEF), “al fine di promuovere la coesione 
sociale e territoriale” (cfr. art. 36 Carta diritti fondamentali), “per garan-
tire in particolare, la parità di trattamento e la promozione dell’accesso 
universale e dei diritti dell’utenza nei servizi pubblici” (direttiva). Per 
tali obiettivi, la direttiva riconosce il potere organizzativo (“decidere in 
modo migliore della gestione”) delle Autorità pubbliche, che però, nelle 
loro decisioni, dovranno rispettare le regole dell’Unione (ed in primis la 
concorrenza). Pertanto, queste regole non rappresentano una finalità in 
sé ma un mezzo per realizzare un elevato livello di qualità (per quello che 
qui interessa) dei servizi pubblici locali.

Questo impianto complessivo è stato seguito e sviluppato nelle di-
sposizioni del d.lgs. n. 201/2022 attraverso un “testo unico” di riordino 
della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica6. L’art. 3 
del d.lgs. rappresenta l’enunciazione efficace del profilo teleologico nel-
la organizzazione dei servizi pubblici locali e degli aspetti che devono 
essere garantiti; conviene pertanto riportarlo qui integralmente, anche 
se si registrano enunciati non proprio sintetico-incisivi, tuttavia – evi-
dentemente – resi necessari per l’esigenza di esplicitare con chiarezza 
l’equilibrio che si doveva stabilire con il riordino sistematico della mate-
ria: «Art. 3 – Princìpi generali del servizio pubblico locale – 1. I servizi 
di interesse economico generale di livello locale rispondono alle esigenze 
delle comunità di riferimento e alla soddisfazione dei bisogni dei cittadini 
e degli utenti, nel rispetto dei principi di sussidiarietà e proporzionali-
tà. // 2. L’istituzione, la regolazione e la gestione dei servizi pubblici di 
interesse economico generale di livello locale rispondono a principi di 

6  Sulla disciplina, come formatasi negli anni più recenti ed in gran parte confermata 
in un quadro sistematico dal d.lgs. n. 201/2022 v. per tutti M. Dugato, Servizi pubblici lo-
cali, 1086 ss. nonché M. d’Orsogna, Servizi idrici, 1053 ss. e L. Saltari, Trasporto pubblico 
(ivi I trasporti pubblici regionali e locali), 1204 ss., in Enc. Dir., Funzioni amministrative, I 
tematici, vol. III, a cura di B.G. Mattarella e M. Ramajoli, Milano 2022.
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concorrenza, sussidiarietà, anche orizzontale, efficienza nella gestione, ef-
ficacia nella soddisfazione dei bisogni dei cittadini, sviluppo sostenibile, 
produzione di servizi quantitativamente e qualitativamente adeguati, ap-
plicazione di tariffe orientate a costi efficienti, promozione di investimen-
ti in innovazione tecnologica, proporzionalità e adeguatezza della dura-
ta, trasparenza sulle scelte compiute dalle amministrazioni e sui risultati 
delle gestioni. // 3. Nell’organizzazione e nella erogazione dei servizi di 
interesse economico generale di livello locale è assicurata la centralità del 
cittadino e dell’utente, anche favorendo forme di partecipazione attiva».

L’influenza del versante europeo sul riordino della disciplina dei ser-
vizi pubblici locali di rilevanza economica si è avuta non solo sul piano 
delle coordinate di sistema di cui si è detto, ma anche sul piano accelera-
torio del processo di sistemazione della materia. 

Infatti, il d.lgs. n. 201/2022 è stato adottato in tempi celeri perché 
previsto nel Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza – PNRR assunto 
dalle Istituzioni nazionali7, in applicazione del Regolamento n. 2021/241/
UE del 12 febbraio 2021, istitutivo del dispositivo per la ripresa e la resi-
lienza, ed approvato con la Decisione di esecuzione del Consiglio dell’U-
nione Europea del 14 luglio 2021.

Si può, peraltro, notare che il decreto legislativo non ha incontrato, 
dopo la sua entrata in vigore, obiezioni e critiche istituzionali perché, a 
differenza di tutte le riforme-stralcio intervenute dopo il t.u.e.l. di cui al 
d.lgs n. 267/2000, non vi è stato luogo a questioni di costituzionalità che 
invece si erano sempre registrate in tutte le precedenti occasioni di cui 
alle richiamate riforme-stralcio8.

Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza-PNRR elenca, tra le ri-
forme abilitanti, la razionalizzazione della normativa sui servizi pubblici 
locali, con la finalità di promuovere dinamiche competitive che possono 
assicurare la “qualità” dei servizi pubblici e i “risultati” delle gestioni, 
nell’interesse primario dei cittadini e utenti9. 

7  Cfr. www.governo.it/sites/governo.it/files/PNRR.pdf nonché Camera dei Deputati, 
Documenti, Il Piano nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR), in www.camera.it e Came-
ra dei Deputati, Focus, Il ruolo del Parlamento nella definizione del PNRR, 1 agosto 2023, 
in www.temi.camera.it. 

8  Cfr. ove tutti i riferimenti alle norme contestate nel costo del tempo: Corte cost., 
ord. 27 luglio 2004, n. 272; Corte cost. 27 luglio 2004, n. 274; Corte cost., 17 novembre 
2010, n. 325; Corte cost., 26 gennaio 2011, n. 24; Corte cost., 20 luglio 2012, n. 199.

9  Sulla riforma dei servizi pubblici locali nel PNRR e sugli altri aspetti di quadro, v. 
Senato della Repubblica e Camera dei Deputati, Dossier, XIX legislatura, Riordino della 
disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, A.G. 3, 22 novembre 2022.
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Emerge dunque una sottolineatura di quello che deve essere il punto 
centrale del servizio pubblico e dunque le prestazioni (di utilità, consi-
stenti in servizi) rese al pubblico cioè alla collettività ed agli individui. 
La stretta correlazione tra valori sociali e concorrenza, in particolare nei 
servizi pubblici, emerge anche dalla recentissima modifica dell’articolo 
41 Cost. così come dagli atti europei che si occupano dei servizi di inte-
resse economico generale (espressione che indica la categoria dei servizi 
pubblici). Ci si riferisce ancora al Protocollo n. 26 del Trattato sul Fun-
zionamento dell’Unione Europea-TFUE nella parte in cui identifica tra i 
valori europei da realizzare, nei servizi di interesse economico generale, 
“un alto livello di qualità, sicurezza ed accessibilità economica, la parità 
di trattamento e la promozione dell’accesso universale e di diritti dell’u-
tente”.

Vi è dunque la convinzione che i servizi pubblici locali svolgono un 
ruolo centrale nella nostra economia e nella nostra società. Il buon fun-
zionamento di attività quali la gestione dei rifiuti, il servizio idrico in-
tegrato, il trasporto pubblico locale incide infatti profondamente sulla 
qualità della vita dei cittadini e sullo sviluppo economico dei territori.

Spetta alla sfera politica fissare obiettivi di servizio pubblico per sod-
disfare i bisogni della collettività, assicurando ad esempio l’universalità 
del servizio, laddove sia necessario integrare il funzionamento del merca-
to. Il compito delle pubbliche amministrazioni, una volta fissati gli obiet-
tivi, è quello di organizzare la fornitura dei diversi servizi in conformità ai 
principi di economicità ed efficienza ed efficacia. Occorre assicurare sia il 
risultato in termini di qualità del servizio per la collettività, sia il buon uti-
lizzo delle risorse pubbliche. Ecco perché la concorrenza ed il confronto 
competitivo, proprio in quanto riguardano la scelta della soluzione mi-
gliore, possono contribuire ad una maggiore giustizia sociale, eguaglianza 
sostanziale e coesione territoriale. Dunque, la correlazione tra concorren-
za e valori sociali è alla base del riordino della materia dei servizi pubblici 
locali di rilevanza economica dettato con il d.lgs. n. 201/2022.

Per comprendere il rilievo sistematico e la portata innovativa del 
d.lgs. n. 201/2022 sembra utile procedere ad una rassegna dell’evolu-
zione normativa in materia, perché è proprio dal modo con cui questa 
normativa si è evoluta che si coglie il significato (attuale e riformatore) 
delle nuove norme.
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3. 	 I servizi pubblici locali come attività rivolte a realizzare fini sociali e a 
promuovere lo sviluppo economico e civile delle comunità locali

Il riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza eco-
nomica (d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201) rappresenta la conclusione di 
un lungo processo evolutivo della normativa in materia, dopo la riforma 
delle autonomie locali intervenuta con l. 8 giugno 1990, n. 142, alla quale 
si è già fatto riferimento in apertura di questo scritto.

Le norme generali precedenti, che avrebbero dovuto essere aggior-
nate rispetto ai nuovi principi costituzionali, erano rappresentate dal 
r.d. 15 ottobre 1925, n. 2578 di approvazione del testo unico della legge 
sulla assunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni e delle 
province (che aveva riunito e coordinato la l. 29 marzo 1903, n. 103 ed 
altre disposizioni minori) nonché dagli artt. 265-267 del r.d. 14 settembre 
1931, n. 1175, questi secondi recanti norme sulle concessioni di servizio 
pubblico locale nell’ambito del testo unico per la finanza locale. A tali 
norme si aggiungeva il d.P.R. 4 ottobre 1986, n. 902 di approvazione del 
regolamento delle aziende di servizi dipendenti dagli enti locali, che, fino 
ad allora, non era stato mai emanato nonostante l’entrata in vigore del 
citato testo unico da lungo periodo.

L’aggiornamento normativo sarebbe stato necessario, perché si sa-
rebbe dovuto tenere conto della avvenuta istituzione delle Regioni e di 
molte nuove regole intervenute con l’attuazione dell’ordinamento repub-
blicano. Del resto, il completamento dei principi introdotti con la l. n. 
142/1990 non si sarebbe potuto realizzare attraverso gli Statuti o i Rego-
lamenti di Comuni e Province, fonti normative rilevanti ma insufficienti 
a disciplinare una materia che implica tratti di omogeneità per vari profili 
(primo fra tutti quello della tutela della concorrenza).

Dunque, la storia della disciplina dei servizi pubblici locali è stata 
caratterizzata dalla lunga vigenza di leggi risalenti (1903;1925), attuate 
in via regolamentare con molto ritardo (1986) e poi caratterizzata da 
una riforma significativa (1990), coerente con l’intervenuto ordinamen-
to autonomistico repubblicano, ma limitata a principi che richiedevano 
completamento. A tale riforma ha fatto seguito – come si vedrà – un 
quadro normativo di completamento ondivago ed a lungo incerto, an-
che per la difficoltà derivante dalla mancanza, in una prima fase, dei 
riferimenti euro-unitari, intervenuti piuttosto tardi [solo con il regola-
mento (CE) n. 1370/2007 del Consiglio, sui servizi pubblici di traspor-
to di passeggeri su strada e per ferrovia ed, in generale, con la direttiva 
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2014/23/UE del Parlamento europeo e del Consiglio sull’aggiudicazio-
ne dei contratti di concessione]. Il completamento della disciplina, in 
coerenza con i principi europei ed autonomistici dell’ordinamento in-
terno si è avuto, in via per ora definitiva, solo con il d.lgs. n. 201/2022 
qui contenuto, che tiene conto, in funzione di coordinamento, anche 
delle discipline di settore nel frattempo intervenuto e delle loro pecu-
liarità (cfr. art. 4 e 32-36).

Una sintetica illustrazione dell’evoluzione di questa normativa, a par-
tire dalla l. n. 142/1990 per giungere al d.lgs. n. 201/2022, è utile per 
cogliere i principi della materia ed i tratti unificanti degli istituti giuridici 
ivi presenti e per comprendere come si sono formati e consolidati ed in 
definitiva per coglierne la portata.

L’art. 22, l. n. 142/1990 dettava i principi sul perimetro e sui pre-
supposti di assunzione dei servizi pubblici locali e sulle loro varie forme 
o modelli di gestione (da sempre concepito, nell’ordinamento italiano, 
come l’aspetto caratterizzante delle specifica materia), sulla base dei quali 
gli enti locali possono scegliere – tra quelli elencati dal legislatore – il mo-
dello più adeguato per il singolo contesto territoriale e sociale.

La legge precisava anzitutto che i servizi pubblici sono direttamente 
collegati con la posizione ed il ruolo generale di Comune e Province, 
consistente nell’essere gli enti che rappresentano la propria comunità, ne 
curano gli interessi e ne promuovono lo sviluppo. Infatti, l’art. 22 cit. al 
comma 1, stabilisce che i Comuni e Province, nell’ambito delle rispettive 
competenze, provvedono alla «gestione dei servizi pubblici che abbiano 
per oggetto produzione di beni ed attività rivolte a realizzare fini sociali 
e a promuovere lo sviluppo economico e civile delle comunità locali», 
indicazione questa che implica scelte ponderate attraverso un procedi-
mento di verifica delle esigenze ed utilità della assunzione e modalità di 
organizzazione di un servizio pubblico, in relazione ai presupposti della 
situazione fattuale ed economica presente sul territorio.

Nel comma 2 si precisa che i servizi pubblici riservati in via esclusiva 
ai Comuni e alle Province «sono stabiliti dalla legge». In altre parole, l’as-
sunzione del servizio pubblico con diritto di privativa (monopolio giuri-
dico) ovvero ad alios excludendos è configurata come ipotesi tassativa e 
circoscritta, per evidenti ragioni di tutela delle libertà economiche e del 
diritto di iniziativa economica. Si tratta dunque di un richiamo implici-
to alle coordinate dell’art. 43 Cost. ed alle regole dell’ordinamento eu-
ro-unitario, che non consentono di stabilire esclusive o privative a livello 
locale (così come a livelli superiori) in assenza di esplicita indicazione, 
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per legge, della relativa possibilità e beninteso purché nel rispetto dei 
principi stabiliti dall’ordinamento.

4.	 La tipicità delle forme di gestione dei servizi pubblici locali

La maggiore novità degli artt. 22-23 della l. n. 142/1990 è rappresen-
tata dall’ampliamento delle forme di gestione e dalla correlazione nor-
mativa della forma di gestione con il tipo di servizio pubblico da orga-
nizzare. Sul punto, la riforma era – fra l’altro – resa necessaria da alcuni 
dubbi che erano stati sollevati, nel periodo anteriore, rispetto all’utilizzo 
della società di capitali partecipata dagli enti locali. In sede consultiva, 
il Consiglio di Stato aveva infatti ritenuto non agevolmente percorribile 
l’impiego di società di capitali partecipate dall’ente locale per la gestione 
dei servizi pubblici in mancanza di una esplicita previsione normativa ed 
aveva segnalato la possibilità di utilizzare solo le forme di gestione tradi-
zionali indicate nel t.u. n. 2578/192510.

Dunque, la l. n. 142/1990, confermando una impostazione già pro-
pria della legislazione previgente, che oggi è mantenuta con aggiorna-
menti anche nel d.lgs. n. 201/2022 (cfr. art. 14), detta la “tipizzazione” 
delle forme di gestione dei servizi pubblici locali, che conviene riporta-
re nella formulazione originaria, posta la sua significatività: «I comuni e 
le province possono gestire i servizi pubblici nelle seguenti forme: a) in 
economia, quando per le modeste dimensioni o per le caratteristiche del 
servizio non sia opportuno costituire una istituzione o una azienda; b) in 
concessione a terzi, quando sussistano ragioni tecniche, economiche e di 
opportunità sociale; c) a mezzo di azienda speciale, anche per la gestio-
ne di più servizi di rilevanza economica ed imprenditoriale; d) a mezzo 
di istituzione, per l’esercizio di servizi sociali senza rilevanza imprendi-
toriale; e) a mezzo di società per azioni a prevalente capitale pubblico 
locale, qualora si renda opportuna, in relazione alla natura del servizio 
da erogare, la partecipazione di altri soggetti pubblici o privati» (art. 22 
comma 3).

Questa tipizzazione della forma di gestione, rispetto alle caratteri-
stiche del servizio pubblico – di volta in volta – in questione, è molto 
importante perché rende conto della necessità di prestare attenzione, 

10  Cfr. Cons. Stato, sez. I, 6 marzo 1956, n. 373, in Riv. Amm. R.I., 1957, II, 284 ss.; 
Cons. Stato, sez. I, 1 febbraio 1985, n. 130, in Foro it., 1987, II, 435 ss.
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nell’organizzazione del servizio, alle caratteristiche ed alle situazioni che 
si presentano e di non operare, invece, una scelta della forma di gestio-
ne di tipo aprioristico, ideologico o superficiale, giustificandola magari 
come atto di indirizzo politico e non già come atto di amministrazione 
giuridica puntuale.

5.	 La ponderazione amministrativa nelle scelte della forma di gestione dei 
servizi pubblici locali

Sotto tale profilo, è rilevantissimo quell’indirizzo giurisprudenziale 
che si è affermato ed ha anticipato le odierne scelte del legislatore, nel 
quale si afferma la doverosità di una attenta ponderazione della soluzio-
ne organizzativa (forma di gestione) del servizio pubblico. Ci si riferisce 
all’orientamento aperto con Cons. Stato, sez. VI, 12 marzo 1990, n. 37411 
nella quale pronuncia, con enunciati che saranno ripresi da altra giuri-
sprudenza successiva e valida ancora oggi, si sottolineava: che la scelta 
da parte della amministrazione di utilizzare un modello organizzatorio 
rispetto agli altri, in relazione alle conseguenze derivanti sotto molteplici 
aspetti (es. per il sistema dei controlli, sia giuridici che politici), deve es-
sere rivestita da particolari cautele e deve derivare da una adeguata pon-
derazione di tutti gli interessi coinvolti da tale scelta; segnatamente deve 
evidenziare la convenienza economica per le finanze dell’ente locale di 
tale soluzione rispetto alle altre. In particolare è necessario redigere una 
relazione che confronti i risultati economici prevedibilmente derivanti 
dalle varie possibili forme di gestione, tenendosi conto della qualità del 
servizio erogato e del diverso grado di efficienza nello svolgimento attra-
verso l’uno e l’altro strumento, mediante un calcolo dettagliato dei costi e 
benefici di ciascuno di essi. Tutti elementi, questi, che non possono essere 
tradotti in motivazioni e dispositivi meramente enunciativi. 

Si tratta di una ricostruzione giurisprudenziale molto importante, 
che ha caratterizzato l’evoluzione e il perfezionamento delle previsioni 
legislative, fino a giungere alle fattispecie normative sancite nell’odierno 
regime di scelta delle modalità di gestione (nell’art. 14 e 17 del d.lgs. qui 
commentato; nell’art. 5 del d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175), e che peraltro 
trovava la propria radice nell’art. 10 del t.u. n. 2578/1925, norma questa 
che, troppo spesso nella prassi, veniva disapplicata ovvero applicata in 

11  In Foro it., 1991, II, 269 ss.
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modo non puntuale («La deliberazione [di assunzione diretta dei pubbli-
ci servizi] deve indicare, mediante apposito progetto di massima tecnico 
e finanziario, i mezzi con cui si intende far fronte alle spese per l’impianto 
e per la gestione del servizio che vuolsi assumere»). Da tale prassi non 
corretta, reiterata nel tempo, deriva l’importanza della segnalazione giu-
risprudenziale.

6.	 I caratteri delle forme di gestione dei servizi pubblici locali

Molto significativi anche gli enunciati contenuti nell’art. 23 della l. n. 
142/1990 a proposito del criterio di economicità nella gestione dei servizi 
pubblici locali, vero e proprio elemento centrale per garantire la conti-
nuità del servizio pubblico e la sua qualità. Il relativo comma 4 stabilisce: 
«L’azienda e l’istituzione informano la loro attività a criteri di efficacia, 
efficienza ed economicità ed hanno l’obbligo del pareggio di bilancio da 
perseguire attraverso l’equilibrio dei costi e dei ricavi, compresi i tra-
sferimenti», disposizione, valida ovviamente anche per le altre forme di 
gestione, da collegare al successivo comma 6 nella parte in cui si stabilisce 
che l’ente locale deve provvedere alla copertura «degli eventuali costi 
sociali» e dunque non deve fare carico di tali costi alla struttura di gestio-
ne, cosicché il criterio di economicità vincola anche l’ente territoriale di 
riferimento e non solo il gestore.

Invero, l’art. 22 comma 3, lett. e) della l. n. 142/1990 ha aperto vari 
problemi interpretativi, alcuni dei quali furono risolti dal legislatore, altri 
da una giurisprudenza che si formò in quegli anni. I problemi interpreta-
tivi sono così sintetizzabili: i) se la partecipazione degli enti locali dovesse 
essere necessariamente maggioritaria o meno; ed ancora ix) se la società 
potesse essere solo una società per azioni ed ancora non solo con parte-
cipazione di soci pubblici e anche privati ma anche interamente pubblica 
con la partecipazione di una pluralità di enti locali o comunque pubblici; 
iy) come si potesse passare dalla forma dell’azienda speciale a quella del-
la società a prevalente capitale pubblico, se cioè attraverso liquidazione 
dell’azienda e costituzione ex novo della figura societaria ovvero median-
te trasformazione diretta; iz) se la società a prevalente capitale pubblico 
locale si dovesse assimilare, nella procedura di affidamento, all’azienda 
speciale o piuttosto fosse riconducibile alla concessione a terzi.

L’art. 12 della l. 23 dicembre 1992, n. 498 risolve il problema della 
misura della partecipazione: «Le province e i comuni possono, per l’e-
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sercizio di servizi pubblici e per la realizzazione delle opere necessarie 
al corretto svolgimento del servizio nonché per la realizzazione di infra-
strutture ed altre opere di interesse pubblico, che non rientrino, ai sensi 
della vigente legislazione statale e regionale, nelle competenze istituzio-
nali di altri enti, costituire apposite società per azioni, anche mediante gli 
accordi di programma di cui al comma 9, senza il vincolo della proprietà 
maggioritaria di cui al comma 3, lettera e), dell’articolo 22 della legge 8 
giugno 1990, n. 142 , e anche in deroga a quanto previsto dall’articolo 9, 
primo comma, lettera d), della legge 2 aprile 1968, n. 475 , come sostituita 
dall’articolo 10 della legge 8 novembre 1991, n. 362. Gli enti interessati 
provvedono alla scelta dei soci privati e all’eventuale collocazione dei 
titoli azionari sul mercato con procedure di evidenza pubblica. L’atto 
costitutivo delle società deve prevedere l’obbligo dell’ente pubblico di 
nominare uno o più amministratori e sindaci. Nel caso di servizi pubblici 
locali una quota delle azioni può essere destinata all’azionariato diffuso e 
resta comunque sul mercato» (comma 1).

L’art. 17 comma 58, della l. 15 maggio 1997, n. 127 risolve, poi, il 
problema del tipo di società di capitali utilizzabile e quello della parte-
cipazione pubblica o privata, novellando l’art. 23, comma 3, lett. e): a 
mezzo di società per azioni o a responsabilità limitata a prevalente capi-
tale pubblico locale costituite o partecipate dall’ente titolare del pubblico 
servizio, qualora sia opportuna in relazione alla natura o all’ambito ter-
ritoriale del servizio la partecipazione di più soggetti pubblici o privati».

Ulteriore problema applicativo, risolto dal legislatore, è stato quello 
della possibile trasformazione diretta di un’azienda speciale in società 
di capitali. Si trattava di una esigenza sentita soprattutto per dare luo-
go a privatizzazioni con alienazioni di partecipazioni pubbliche (cfr. d.l. 
31 maggio 1994, n. 332 convertito in l. 30 luglio 1994, n. 474 recante 
norme per l’accelerazione delle procedure di dismissione di partecipa-
zioni dello Stato e degli enti pubblici in società) mantenendo però una 
continuità gestionale della struttura interessata. Anticipando il modello 
delle trasformazioni eterogenee in società di capitali, di cui all’odierno 
art. 2500-octies c.c. (introdotto con la riforma del diritto societario del 
2003), il legislatore ha introdotto la disciplina della possibile trasforma-
zione diretta delle aziende speciali (monocomunali o consortili) in società 
di capitali, prevedendo – tra l’altro – che le società risultanti dalla trasfor-
mazione «conservano tutti di diritti e gli obblighi anteriori alla trasfor-
mazione e subentrano pertanto in tutti i rapporti attivi e passivi» (art. 17 
comma 51, l. 15 maggio 1997, n. 127).
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Risolti dal legislatore i problemi appiccativi dell’art. 22 comma 3, lett. 
e), come evidenziate nelle prime tre lett. dell’elencazione che precede, re-
stava la questione del carattere della società a prevalente capitale pubbli-
co locale di cui alla lett. iz) dell’elencazione. Questo aspetto fu esaminato 
dalla giurisprudenza amministrativa che conviene riportare, sia perché 
non è di facile reperibilità, sia per la significatività rispetto ai tratti di 
evoluzione del sistema amministrativo.

Il TAR Veneto, sez. I, 31 maggio 1995, n. 88112 ebbe a ritenere che la 
costituzione di una società di capitali per iniziativa di un ente pubblico 
determina, invero, la nascita di un soggetto di diritto privato del tutto 
avulso, nel “modus operandi”, dall’amministrazione pubblica, che pur 
dispone del controllo sugli organi societari; dunque si sostanzia in una 
formula organizzatoria che rende anche illegittima la previsione di re-
gimi differenziati e tali da agevolare (a meno che non ricorrano ipotesi 
di monopolio di attività economica ai sensi dell’art. 43 Cost.) la società 
a partecipazione pubblica rispetto alle altre società formate da sogget-
ti interamente privati e, pertanto, la stessa amministrazione che non in-
tenda esercitare il servizio direttamente, ovvero nelle forme dell’azienda 
speciale, deve garantire, mediante l’esperimento di idonee procedure 
concorsuali, la parità di trattamento tra tutti i soggetti pubblici/o privati 
potenzialmente interessati alla gestione del servizio stesso.

Tuttavia, questo orientamento non venne poi seguito dalle giurisdi-
zioni superiori13 che si sono orientate per qualificare l’affidamento a so-
cietà a prevalente capitale pubblico locale come “affidamento diretto” 
estraneo al modello della concessione di servizio pubblico e dunque alle 
preliminari procedure ad evidenza pubblica. Secondo le giurisdizioni su-
periori la seguente era la ricostruzione da fornire alle fattispecie norma-
tiva: la società mista rappresenta un modello organizzativo diverso dalla 
concessione a terzi, sicché, non è necessario, ma neppure giuridicamente 
configurabile un provvedimento amministrativo di concessione; l’art. 22 
comma 3 della l. n. 142/1990 considera la concessione a terzi e la società 
mista sistemi alternativi di gestione dei servizi pubblici locali e ne àncora 
la scelta da parte del Comune al ricorso di esigenze di tipo diverso; lo 
stesso art. 22 comma 3, in quanto indica come possibile modello di ge-
stione di un servizio pubblico locale la società di capitali partecipata dal 
Comune, per ciò stesso configura come legittimo oggetto di una società, 

12  In Dir. Regione, 1995, 1003 ss.
13  Cfr. Cons. Stato, Ad. gen., 16 maggio 1996, n. 90/96; Cons. Stato, sez. V, 19 feb-

braio 1998, n. 192; Cass. Civ., sez. un.,29 ottobre 1999, n. 754.
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di cui l’ente locale promuova la costituzione insieme a privati, lo svolgi-
mento dell’attività consistente nel porre il servizio a disposizione della 
comunità locale; dunque, a determinare l’effetto giuridico per cui la so-
cietà risulti investita della titolarità della gestione, basta il provvedimento 
amministrativo che consiste nel deliberare di promuoverne la costituzio-
ne. Sempre secondo la ricostruzione giurisprudenziale dell’epoca, questa 
deliberazione ha il valore di provvedimento con cui il Comune esercita 
il potere di organizzazione, ma ha anche quello di una deliberazione a 
contrarre, perché la costituzione della società richiede che sia concluso il 
relativo contratto. Tuttavia, come si vedrà tra poco, l’evoluzione dell’or-
dinamento euro-unitario verrà a rendere siffatta ricostruzione non più 
applicabile.

La disciplina normativa generale dei servizi pubblici locali venne 
completata con varie discipline di settore (cfr. l. 5 gennaio 1994, n. 36 
sul servizio idrico integrato; art. 23, d.lgs. 5 febbraio 1997, n. 22 sulla 
gestione dei rifiuti urbani in ambiti territoriali ottimali; d.lgs. 19 novem-
bre 1997, n. 422 sul trasporto pubblico locale; artt. 14 e 15 del d.lgs. 23 
maggio 2000, n. 164 sulla concessione del servizio pubblico locale di di-
stribuzione gas ) ed il quadro normativo così integrato rinvenne poi una 
rifusione dei principia comuni, inderogabili da parte delle discipline di 
settore, negli artt. 112-118 e 123 del t.u.e.l. di cui al d.lgs. 18 agosto 2000, 
n. 267, che raccolse varie disposizioni intervenute nel decennio trascorso 
a partire dalla riforma delle autonomie locali, inserendo altresì le dispo-
sizioni integrative per il relativo coordinamento e rese inoltre chiaro (art. 
123 comma 3) il superamento delle norme di cui al t.u. n. 2578/1925.

7.	 La svolta determinante della sentenza CGCE Teckal 
 
Si era determinato un quadro normativo della disciplina sui servizi 

pubblici locali completo, sul piano formale e dei contenuti. Senonché il 
sistema non poté ritenersi stabilizzato, a causa della necessità di tenere 
conto di una ulteriore evoluzione esterna (rectius, dei vincoli derivanti 
dall’ordinamento dell’Unione europea). A questo riguardo, la sentenza 
Corte Giust. CE 18 novembre 1999, C-107/98, Teckal srl contro Comune 
di Viano, ha aperto la strada alle novità, assieme alla pressoché coeva 
“Comunicazione interpretativa della Commissione sulle concessioni nel 
diritto comunitario” 2000/C-121/02 (del 29 aprile 2000). La pronuncia 
del giudice europeo ha stabilito che la partecipazione ad una figura sog-
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gettiva da parte di un ente pubblico non esonera di per sé dal dare luogo 
ad una procedura di gara per l’aggiudicazione, nei casi in cui il diritto 
comunitario contempla tale procedura; «può avvenire diversamente solo 
nel caso in cui, nel contempo, l’ente locale eserciti sulla persona di cui 
trattasi un controllo analogo a quello da esso esercitato sui propri servizi 
e questa persona realizzi la parte più importante della propria attività con 
l’ente o con gli enti locali che la controllano» (p.to 50).

Si tratta della codificazione giurisprudenziale del modello in house 
providing che ha determinato il superamento della, precedentemente 
ritenuta, ammissibilità degli affidamenti diretti a società semplicemente 
partecipate in modo maggioritario dalle amministrazioni pubbliche. La 
necessità di rispettare il modello in house providing per consentire l’af-
fidamento diretto è stata poi resa definitiva da tutta la giurisprudenza 
europea successiva14, ma il legislatore italiano ha immediatamente seguito 
l’orientamento europeo del 1999-2000 apprestando, a poco più di un 
anno di distanza dalla sua emanazione, modifiche alla disciplina dei ser-
vizi pubblici locali come riunita nel t.u. n. 267/2000.

8. 	 La fase di incertezza normativa, nel nostro Paese, del periodo temporale 
2001-2012, nella materia dei servizi pubblici locali

Con l’art. 35 della l. 28 dicembre 2001, n. 448 è stato interamente so-
stituito l’art. 113 del t.u.e.l. testo originario, adottando una impostazione 
fortemente concorrenziale e di esternalizzazione e quindi non preveden-
do neppure la possibilità di adottare il modello in house providing indi-
cato dalla Corte di Giustizia europea come possibile alternativa alla mesa 
in gara. Nell’art. 113 comma 5 come novellato dalla l. n. 448 cit. si pre-
vede: «L’erogazione del servizio, da svolgere in regime di concorrenza, 
avviene secondo le discipline di settore, con conferimento della titolarità 
del servizio a società di capitali individuate attraverso all’espletamento di 
gare con procedure ad evidenza pubblica». A questa previsione di base si 
accompagnavano altre disposizioni limitatrici per la partecipazione degli 
enti locali in società, come la previsione di una scadenza anticipata per 
tutti gli affidamenti diretti pure se ottenuti in base a previgenti disposi-
zioni e come l’obbligo di trasformare in società le aziende speciali ed i 

14  Cfr. le due principali fonti di consolidamento Corte Giust. CE 11 gennaio 2005, 
C-26/03, Stadt Halle conto Arbeitgemeinschaft TREA Leuna; 13 ottobre 2005, C-458/03, 
Parking Brixen contro Gemeinde Brixen.
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consorzi, scorporando tuttavia il ramo aziendale di gestione del servizio 
dalle reti, impianti ed altre dotazioni conferendole in apposite società 
con capitale interamente pubblico non cedibile e con oggetto sociale li-
mitato. Dunque, si introduce un regime fortemente orientato verso le 
esternalizzazioni dei servizi pubblici locali.

La partecipazione degli enti locali a società di gestione dei servizi 
pubblici locali era valorizzata (comma 11, art. cit.) solo nel caso della 
quotazione in borsa della società stessa, da effettuare peraltro entro il 31 
dicembre 2003, perché in tale ipotesi le società potevano mantenere gli 
affidamenti in corso fino alla loro scadenza originaria e conservare nel 
patrimonio, senza procedere allo scorporo, le reti, gli impianti e le dota-
zioni, posta la costituzione ex lege di un diritto di uso pubblico e cioè di 
un vincolo di destinazione (peraltro naturale) di tali beni alla produzione 
ed erogazione del servizio pubblico.

Dopo una parziale attenuazione del regime di esternalizzazione, 
introdotta con il d.l. 30 settembre 2003, n. 269, convertito in l. 24 no-
vembre 2003, n. 326, l’orientamento del legislatore italiano fu ancora nel 
senso di un regime tendente alla esternalizzazione dei servizi pubblici 
locali mediante le norme di cui all’art. 23-bis del d.l. 25 giugno 2008, 
n. 112, convertito in l. 6 agosto 2008, n. 33. Tali norme erano volte a 
restringere le ipotesi di gestioni in house providing dei servizi pubblici 
locali di rilevanza economica, che venivano consentite solo in casi ecce-
zionali e limitati; detta disciplina di legge veniva completata con il d.P.R. 
7 settembre 2020, n. 168 recante il regolamento relativo. Le disposizioni 
così introdotte furono molto contestate e venne promosso un referendum 
popolare per la relativa abrogazione, ritenuto ammissibile con sentenza 
C. cost. 26 gennaio 2011, n. 24 e celebrato il 12-13 giugno 2011 con esito 
di abrogazione, dichiarato con d.P.R. 18 luglio 2011, n. 113.

Nonostante ciò, la disciplina di esternalizzazione mediante la forte li-
mitazione del modello in house providing venne riproposta con l’art. 4 del 
d.l. 13 agosto 2011, n. 148, convertito in l. 14 settembre 2011, n. 148, che 
viene però dichiarato incostituzionale per violazione dell’art. 75 Cost., 
per ripristino senza cesure della disciplina abrogata con il referendum, 
con sentenza C. cost. 20 luglio 2012, n. 199.

Nel formarsi dei vari tasselli della disciplina presentano rilievo due 
ulteriori fonti normative ed esattamente il c.d. Codice dell’ambiente d.l-
gs. 3 aprile 2006, n. 152, i cui artt. 147-158 e 172 nonché 195-204 sono 
rispettivamente dedicati al servizio idrico integrato ed la servizio di ge-
stione dei rifiuti urbani, nonché l’art. 3-bis del d.l. 13 agosto 2011, n. 138, 
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convertito in l. 14 settembre 2011, n. 148 e successive modifiche ed inte-
grazioni, sugli ambiti territoriali ottimali e criteri di organizzazione del-
lo svolgimento dei servizi pubblici locali a rete. Queste fonti normative 
recanti disposizioni certamente utili per una gestione integrata dei servizi 
pubblici sul territorio non hanno potuto esplicare un ruolo decisivo nel-
la perdurante mancanza di principi generali per garantire economicità, 
efficienza ed efficacia nell’ambito di trasparenza e pubblicità delle pro-
cedure di organizzazione dei vari servizi ed hanno registrato vari ritardi 
di applicazione.

9.	 Il superamento delle soluzioni enfatiche attraverso il riferimento alle 
indicazioni europee, come innovate attraverso il Protocollo 26 al TFUE

Il successivo art. 34 del d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito in l. 
17 dicembre 2012, n. 221 (c.d. “decreto crescita” del governo Monti), 
rappresenta il vero punto di svolta nella disciplina dei servizi pubblici 
locali che si sviluppa nella legislazione successiva. Tale articolo di leg-
ge richiama il dovere di rispettare la disciplina europea, ma lo coniuga 
come – del resto – lo stesso diritto europeo presuppone, con il parametro 
della “economicità di gestione” e con quello della destinazione utile “alla 
collettività di riferimento”. Con l’art. 34 cit. si è gradatamente (commi 
20-26) disposto quanto segue.

Per i servizi pubblici locali di rilevanza economica, al fine di assicura-
re il rispetto della disciplina europea, la parità tra gli operatori, l’econo-
micità della gestione e di garantire adeguata informazione alla collettività 
di riferimento, l’affidamento del servizio è effettuato sulla base di apposi-
ta relazione, pubblicata sul sito internet dell’ente affidante, che dà conto 
delle ragioni e della sussistenza dei requisiti previsti dall’ordinamento 
europeo per la forma di affidamento prescelta e che definisce i contenuti 
specifici degli obblighi di servizio pubblico e servizio universale, indican-
do le compensazioni economiche se previste.

Queste nuove disposizioni appaiono significativamente rispettose 
del giudizio della Corte costituzionale, espresso nella sentenza da ulti-
mo richiamata: il legislatore statale, almeno nel breve periodo, non può 
vanificare l’esito del referendum popolare e non può pertanto imporre 
soluzioni organizzative e forme di gestione dei servizi pubblici locali a 
prescindere da qualsivoglia valutazione dell’ente locale, oltre che della 
Regione. Le nuove norme lasciano così all’ente locale la scelta tra i model-
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li possibili e consentiti dal diritto europeo: l’affidamento (o concessione) 
con procedura ad evidenza pubblica; la società mista con socio privato 
industriale scelto con procedura corrispondente; la società o azienda in 
house. Le nuove norme non prevedono più la scadenza anticipata ex lege 
delle concessioni o affidamenti assegnati con procedure diverse dall’evi-
denza pubblica, ma è chiaro che qualora i rapporti non siano conformi al 
diritto comunitario e non si riferiscano a società quotate in borsa e loro 
controllate, si porrà il problema della regolarizzazione delle situazioni. 
Peraltro, le nuove norme fanno emergere con chiarezza che la scelta del-
la forma di gestione deve essere motivata in maniera non enunciativa. 
Dunque, conformemente ad una consolidata giurisprudenza (cit. sopra), 
sarà necessario che la scelta della forma di gestione derivi da un’adeguata 
ponderazione. 

La specifica previsione sulla necessità di definire gli obblighi di servi-
zio pubblico e servizio universale, con indicazione delle compensazioni 
economiche se previste, è finalizzata a garantire che non vi siano oneri 
impropri e che non si dia luogo ad aiuti di Stato non consentiti. Occorre, 
del resto, ricordare quanto previsto nell’allora vigente art. 117 del t.u.e.l. 
(oggi art. 26 d.lgs n. 201/2022), norma di portata generale mirante ad 
assicurare economicità, efficienza ed efficacia nella gestione dei servizi 
pubblici locali. In base ad essa, gli enti interessati approvano le tariffe dei 
servizi pubblici in misura tale da assicurare l’equilibrio economico-finan-
ziario dell’investimento e della connessa gestione; tra i criteri legislativa-
mente stabiliti per il calcolo della tariffa si annoverano: la corrispondenza 
tra costi e ricavi in modo da assicurare la integrale copertura dei costi, 
ivi compresi gli oneri di ammortamento tecnico-finanziario; l’entità dei 
costi di gestione delle opere, tenendo conto anche degli investimenti e 
della qualità del servizio; l’adeguatezza della remunerazione del capitale 
investito, coerente con le prevalenti condizioni di mercato. 

I parametri che hanno permesso successivamente di intervenire, in 
maniera sistematica, da parte del legislatore italiano, sono stati introdotti 
a livello europeo con il nuovo art. 14 TFUE e con il relativo protocollo n. 
26, in vigore dal 1 dicembre 2009 e soprattutto con le esplicitazioni con-
tenute nella cit. direttiva 2014/23/UE, che al relativo art. 1, paragrafi 1 e 
2 declina il principio di libera amministrazione delle autorità pubbliche 
nella organizzazione dei propri servizi, «in conformità del diritto dell’U-
nione», perché stabilisce che la autorità «possono decidere di espletare 
i loro compiti d’interesse pubblico avvalendosi delle proprie risorse o in 
cooperazione con altre amministrazioni aggiudicatrici o di conferirli a 
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operatori economici esterni» ed altresì che la «direttiva fa salvi i regimi 
di proprietà degli Stati membri. In particolare non richiede la privatiz-
zazione di imprese pubbliche che forniscono servizi al pubblico», fermo 
restando (art. 2) che le amministrazioni pubbliche «trattano gli operatori 
economici su un piano di parità e in modo non discriminatorio e agisco-
no con trasparenza e proporzionalità».

10.	Una prima razionalizzazione non realizzata a causa di vicende conten-
ziose

La l. 7 agosto 2015, n. 124 (per la riorganizzazione delle amministra-
zioni pubbliche) ha previsto (artt. 16 e 19) l’emanazione di un decreto 
legislativo recante un t.u. in materia di «servizi pubblici locali di interesse 
economico generale». Possono essere servizi pubblici “a domanda indivi-
duale” ovvero “indifferenziati”, ma concretano sempre prestazioni di uti-
lità ai cittadini. La locuzione impiegata nella l. n. 124/2015 per identificare 
la materia deve essere apprezzata perché coniuga, in modo convincente, 
la tradizionale locuzione italiana (“servizi pubblici”) con la locuzione co-
munitaria ed europea (“servizi di interesse economico generale”). L’en-
diadi normativa è appropriata perché permette di evidenziare gli aspetti 
intimamente collegati che formano la materia e dunque la nozione. Per 
la prima parte, la locuzione impiegata: x) si riferisce a servizi destinati al 
pubblico e che pertanto interessano la collettività; y) si riferisce ad attività 
che, ancorché gestite da privati, sono comunque sottoposte, proprio per 
il loro carattere sub x), a programmi e/o controlli delle amministrazioni 
pubbliche o delle autorità di regolazione. Inoltre, per la seconda parte, la 
locuzione impiegata richiama le coordinate dell’ordinamento europeo, in 
quanto: w) si riferisce ad attività da ritenere di interesse generale perché 
presentano un ruolo nella promozione della coesione sociale e territoriale 
e pertanto possono essere sottoposte dalle Autorità pubbliche ad obbli-
ghi di servizio pubblico; z) tali attività presentano carattere “economico” 
in quanto consistono in “attività economiche” (nel senso, ad esempio, 
identificato nel nostro art. 2082 c.c.), e dunque sono attività per le quali 
devono essere garantite le libertà economiche europee. Lo schema di t.u. 
elaborato presentava un testo di n. 38 artt. comprendo vari aspetti gene-
rali della materia.

Rimane indiscutibile l’importanza di una fonte normativa generale 
(t.u. o riordino) sui servizi pubblici locali. Infatti la disciplina interna ha 
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subìto, senza voler partire dalla riforma repubblicana delle autonomie lo-
cali l. n. 142/1990 e per limitarsi agli ultimi venti anni, almeno sei riforme 
stralcio di impostazione talora contraddittoria, senza peraltro aver mai 
compiutamente risolto la questione del rapporto tra discipline generali e 
discipline di settore per i servizi pubblici locali.

L’intima correlazione tra dimensione interna e dimensione comunita-
ria (molto legata alla concorrenza senza però omettere la coesione sociale 
e territoriale) delle prestazioni di utilità ai cittadini rende conto di una 
specifica qualificazione definitoria che già emergeva dalla legge-delega 
per il nuovo t.u. Nell’art. 19, lett. a) si precisava che l’individuazione 
delle attività (servizi) di interesse generale riguarda (può riguardare solo) 
quelli il cui svolgimento è «necessario» al fine di assicurare la soddisfa-
zione dei bisogni degli appartenenti alle comunità locali. L’innegabile 
restrizione al potere degli enti locali di organizzare attività come servizi 
pubblici risulta evidentemente discendere da una concezione forte della 
“sussidiarietà orizzontale” di cui all’art. 118, ultimo comma, Cost. e dal-
la considerazione che il principio europeo di concorrenza richieda più 
ampi spazi per la “concorrenza nel mercato” e non si può risolvere solo 
con la “concorrenza per il mercato” (nell’attribuzione delle concessioni 
di servizio pubblico). Nella disciplina previgente (art. 112, t.u.e.l.), con 
più ampio spettro di possibile assunzione e conseguente organizzazione, 
si stabiliva – invece – che: «Gli enti locali, nell’ambito delle rispettive 
competenze, provvedono alla gestione dei servizi pubblici che abbiano 
per oggetto la produzione di beni ed attività rivolte a realizzare fini sociali 
e a promuovere le sviluppo economico e civile delle comunità locali». 
In tale sede, la mancanza del riferimento alla “necessarietà” permetteva 
ovviamente (ed ha permesso) più ampie possibilità di organizzazione di 
attività varie alla stregua di servizi pubblici.

Pur nella prospettiva di un futuro perimetro più ristretto dei servizi 
(assumibili come) pubblici locali e cioè come attività organizzate dalla 
conformazione organizzativa degli enti locali, che ne scelgono la relativa 
forma di gestione, vi sarà comunque un’ampia presenza di siffatti servizi, 
perché vari tra essi sono addirittura obbligatori per legge che ne attribui-
sce la competenza agli enti locali (es. servizio di gestione dei rifiuti urbani 
ed assimilati, servizi idrici integrati; cfr. d.lgs. n. 152/2006), senza che le 
amministrazioni attributarie abbiano la possibilità di disporre liberaliz-
zazioni.

Il fondamento della disciplina statale in materia di servizi pubblici 
locali di interesse economico generale è rappresentato dalle esigenze di 
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“tutela e promozione della concorrenza”, di “tutela dell’ambiente”, di 
determinazione dei “livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti 
civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale” 
e dalla inerenza a “funzioni fondamentali di Comuni, Province e Città 
Metropolitane” ai sensi dell’art. 117 comma 2, Cost. 

La l. n. 124/2015 ed il conseguente t.u. muovono dall’esatto signifi-
cato del carattere pubblico di un servizio, che è tale perché “destinato 
al pubblico” e non per la natura del gestore. L’articolato di t.u. predi-
sposto rimarcava particolarmente la centralità del cittadino nel visum 
delle decisioni di organizzazione e produzione dei servizi di cui trattasi 
«anche favorendo forme di partecipazione attiva». Pertanto, l’assunzio-
ne, la regolazione e la gestione di questi servizi devono essere «ispirate 
a principi di efficienza nella soddisfazione dei bisogni dei cittadini, pro-
duzione di servizi quantitativamente e qualitativamente adeguati, appli-
cazione di tariffe orientate ai costi standard, promozione di investimenti 
in innovazione tecnologica». Inoltre e conseguentemente agli utenti dei 
servizi pubblici locali sono assicurati l’accessibilità, la continuità, la non 
discriminazione e i migliori livelli di qualità e sicurezza. In relazione a 
quanto sopra, anche considerando la tutela della concorrenza, la libertà 
di stabilimento e la libera prestazione dei servizi (che devono essere ga-
rantite), gli oneri aggiuntivi derivanti dagli obblighi di servizio pubblico 
potranno essere compensati ma nella misura strettamente necessaria a 
consentire il perseguimento da parte del prestatore del servizio della 
specifica missione ad esso affidata e nel rispetto della disciplina europea 
sugli aiuti di Stato. 

La nuova disciplina dello schema di t.u. esplicita e chiarisce ciò che 
era stato anticipato dall’art. 34 commi 20-26 del d.l. n. 179/2012 e dun-
que la necessità di una approfondita ponderazione tra le varie soluzioni 
possibili prima della scelta della forma di gestione del servizio pubblico 
locale. Si tratta di un profilo che la giurisprudenza amministrativa aveva, 
da tempo, sottolineato e che, purtroppo, era stato – nella pratica – spesso 
disatteso o risolto in maniera meramente enunciativa. Preliminare alla 
scelta di assumere un servizio pubblico cui segue la scelta della forma di 
gestione, è tuttavia la verifica che le attività non siano già fornite e non 
possano essere fornite da imprese operanti secondo le normali regole di 
mercato, in modo soddisfacente e a condizioni coerenti con il pubblico 
interesse come definito dall’amministrazione in termini di prezzo, carat-
teristiche obiettive di qualità e sicurezza, continuità e accesso al servizio. 
In sostanza, il servizio pubblico non deve essere assunto ed organizzato 
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dagli enti locali se le prestazioni sono già disponibili sul mercato con 
possibile (prevedibile) soddisfazione dell’utente. 

La disciplina dei servizi pubblici locali e relative forme di gestione 
si intreccia con quella delle società a partecipazione pubblica locale. Ed 
infatti, la l. n. 124/2015 ha previsto consecutivamente (artt. 18 e 19) l’e-
manazione dei t.u. nelle due indicate materie; quello sulle partecipazioni 
pubbliche è stato emanato con il d.lgs. n. 175/2016.

La l. n. 124/2015 e lo schema del conseguente t.u. riprendono ovvia-
mente i modelli di gestione quali disegnati dal diritto europeo, cui anche 
la nostra Corte cost. ha fatto più volte riferimento (cfr. riassuntivamente 
C. cost., 16 luglio 2014, n. 199).

Nonostante il t.u. sui servizi pubblici locali di interesse economico 
generale fosse stato completato nella sua elaborazione (il testo bollinato 
dalla Ragioneria generale dello Stato, 26 febbraio 2016 è consultabile su 
funzionepubblica.gov.it) non fu possibile pervenire all’emanazione del de-
creto legislativo perché intervenne la dichiarazione di incostituzionalità 
della norma di legge di delega. È peraltro importante evidenziare i pas-
saggi salienti delle considerazioni, al riguardo svolte, da C. cost., 25 no-
vembre 2016, n. 251 perché hanno fornito le coordinate per il legislatore 
nella materia. Secondo il giudice delle leggi quella dei servizi pubblici di 
cui si tratta costituisce una «disciplina oggetto di numerosi interventi del 
legislatore statale, spesso frammentari e in via d’urgenza, su cui questa 
Corte si è più volte pronunciata, ravvisando una competenza legislativa 
statale esclusiva a disciplinare il regime dei servizi pubblici locali di in-
teresse economico “per gli aspetti che hanno una diretta incidenza sul 
mercato” …, nel limite della proporzionalità e adeguatezza dell’interven-
to … . Ha anche ravvisato una competenza legislativa regionale residuale 
(che si accompagna alla competenza regolamentare degli enti locali di cui 
all’art. 117, sesto comma, Cost.) a disciplinare tutti quei profili … che 
non siano strumentali a garantire la concorrenza …». Le varie disposizio-
ni «sono tenute insieme da forti connessioni, proprio perché funzionali 
al progetto di riordino dell’intero settore dei servizi pubblici locali di 
interesse economico generale. Sebbene costituiscano espressione di inte-
ressi distinti, che corrispondono alle diverse competenze legislative dello 
Stato e delle Regioni, esse risultano inscindibili l’una dall’altra, inserite 
come sono in un unico progetto. Nel dare attuazione a principi e criteri 
direttivi in esse contenuti, il Governo supera lo scrutinio di legittimità 
costituzionale se rispetta il principio di leale collaborazione, avviando 
le procedure inerenti all’intesa con Regioni e enti locali nella sede della 



Il percorso normativo della disciplina sui servizi pubblici locali	 705

Conferenza unificata. È, pertanto, costituzionalmente illegittimo l’art. 19, 
lettere b), c), d), g), h), l), m), n), o), p), s), t) e u), nella parte in cui, in 
combinato disposto con l’art. 16, commi 1 e 4, prevede che il Governo 
adotti i relativi decreti legislativi attuativi previo parere, anziché previa 
intesa, in sede di Conferenza unificata».

Questa pronuncia ha dunque determinato il rinvio del riordino della 
disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica.

11.	L’approdo finale e risolutivo per il riordino: il PNRR e la legge delega 
che ha portato al d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201

L’occasione e l’opportunità del riordino sono ripresi con il PNRR ed 
in particolare con la previsione di una tra le riforme abilitanti ivi indica-
te, nel segno espressamente formulato del perseguimento contestuale e 
coordinato di “concorrenza e valori sociali” nei servizi pubblici locali di 
rilevanza economica. Il disegno di legge n. 2469-AS-XVIII legislatura, 
presentato dal presidente del consiglio dei ministri Mario Draghi e dal 
ministro dello Sviluppo Economico Giancarlo Giorgetti, poi approva-
to come l. 5 agosto 2022, n. 118, ha contemplato la delega legislativa 
in materia di servizi pubblici locali, che ha portato all’odierno d.lgs. n. 
201/2022 ove è contenuta la disciplina generale in n. 39 articoli dopo 
trenta anni dalla riforma repubblicana delle autonomia locali ed a circa 
cento anni dalla previgente sistemazione della materia t.u. n. 2578/1925. 
Si tratta di un traguardo non marginale, raggiunto dopo notevoli diffi-
coltà e discontinuità, ma che si è potuto giovare anche dell’esperienza 
del passato recente e meno recente, cercando peraltro di cogliere tutte le 
esigenze odierne15.

15  Sulle varie disposizioni introdotte si rinvia ancora a R. Chieppa, G. Bruzzone, A. 
Moliterni (a cura di), La riforma, cit.; al quale si può aggiungere G. Caia, M. Calca-
gnile, E. Carloni, F. Figorilli, P. Principato, D. Simeoli, Il riordino della disciiplina dei 
servizi pubblici locali di rilevanza economica. Contenuto e carattere del D.Lgs. 23 dicembre 
2022, n. 201, Napoli 2023.
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Sommario: 1. Premessa: passato e presente del Servizio Sanitario Nazionale tra pe-
renni vincoli di bilancio e nuove esigenze gestionali. – 2. Il PNRR e un modello 
organizzativo basato sulla prossimità delle cure e sull’integrazione dei servizi. 
– 3. Il ruolo complementare dei piani regionali nella trasformazione del sistema 
sanitario: un aiuto soltanto apparente o realmente effettivo? – 4. La riforma 
dell’assistenza sanitaria territoriale tra efficienza amministrativa, sostenibilità 
economica e prevenzione. – 5. Rilievi conclusivi.

1. 	 Premessa: passato e presente del Servizio Sanitario Nazionale tra peren-
ni vincoli di bilancio e nuove esigenze gestionali

La tutela della salute, intesa quale diritto fondamentale del cittadino 
e interesse della collettività, rappresenta un principio di carattere gene-
rale introdotto per la prima volta nel nostro ordinamento solo con l’ap-
provazione della Costituzione del 19481. Tale principio ha, poi, trovato 
una sua attuazione normativa con la legge 23 dicembre 1978, n. 833, la 
quale, istituendo il Servizio Sanitario Nazionale secondo un modello uni-
versalistico2, ebbe il compito di specificare i contenuti dell’art. 32 Cost., 

1  Per un primo commento della suddetta norma costituzionale, senza alcuna pretesa 
di esaustività, si rinvia a M. Luciani, Il diritto costituzionale alla salute, in questa Rivista, 
1980, 769 ss.; B. Caravita, La disciplina costituzionale della salute, in questa Rivista, 1984, 
n. 1, 21 ss.; R. Ferrara, Salute (diritto alla), in Digesto (disc. pubbl.), XIII, Torino 1997, 
514 ss.; D. Morana, La salute nella Costituzione italiana. Profili sistematici, Milano 2002.

2  Un modello che, come si evince dall’art. 1 della legge, lega il diritto alla tutela della 
salute ai principi di solidarietà, della dignità della persona e di uguaglianza sostanziale. Al 
riguardo, si rinvia alle osservazioni di R. Balduzzi, Il diritto alla salute durante e dopo la 
pandemia. Milestones per un confronto, in BioLaw Journal, 2021, n. 4, 39 ss. e di I. Ciol-
li, La salute come diritto in movimento. Eguaglianza, universalismo ed equità nel sistema 
sanitario nazionale, oggi, in BioLaw Journal, 2019, n. 2, 13 ss. Per una ricostruzione dell’o-
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nonché il merito di realizzare un sistema di assistenza sanitaria svincolato 
dai profili meramente assistenziali che fino a quel tempo ne avevano con-
traddistinto la struttura3.

Il modello organizzativo introdotto con la riforma del 1978, tutta-
via, dovette fare i conti con una richiesta, quantitativamente elevata, di 
prestazioni da parte degli utenti, che comportò un aumento della spesa 
pubblica e un conseguente indebitamento dei soggetti obbligati ad ero-
gare i servizi sanitari4. Tali avvenimenti comportarono una prima revisio-
ne della disciplina normativa vigente ad opera della legge 4 aprile 1991, 
n. 111 e una successiva modifica tramite l’emanazione della legge delega 
23 ottobre 1992, n. 421 e del connesso decreto legislativo attuativo 30 
dicembre 1992, n. 502.

Nel quadro delineato dalla riforma del 1992, infatti, l’obiettivo pri-
mario consistette nel contenimento della spesa sanitaria, da raggiungere 
attraverso l’applicazione del principio del buon andamento dell’azione 
amministrativa, con una serie di interventi che spaziarono dall’accresciu-
ta importanza delle Regioni, a discapito dei Comuni, nell’esercizio delle 
funzioni di indirizzo e gestione fino all’erogazione di quelle sole presta-
zioni collegate ai livelli uniformi di assistenza menzionati dalla legge fi-
nanziaria5.

rientamento della Corte costituzionale sull’universalità del modello e del diritto (rappre-
sentato, ad esempio, dalle sentenze n.416/1995, n. 267/1998 e n. 252/2001), si veda A. 
Morrone, F. Minni, Il diritto alla salute nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in 
Rivista AIC, 2013, n. 9, 1 ss.

3  In senso conforme, si rinvia alle osservazioni di C. Bottari, Profili innovativi del 
sistema sanitario, Torino 2018, 27, secondo cui anche nell’orientamento della Corte costi-
tuzionale emergerebbe l’acquisita convinzione della perdita del legame con l’art. 38 Cost. 
(ad esempio, si veda Corte cost., 26 febbraio 1998, n. 27, in Giur. cost., 1998, 148 ss.). 
Per un quadro storico generale sul sistema sanitario nazionale, si veda A. Pioggia, Diritto 
sanitario e dei servizi sociali, Torino 2020, 1 ss.

4  In tal senso, cfr. C. Bottari, Profili innovativi del sistema sanitario, cit., 28-29, che 
sottolinea, altresì, come si siano cercate nuove soluzioni al problema del contenimento 
del fondo sanitario nazionale: “dalla tassa sul medico di famiglia, ai bollini per la spesa 
sanitaria, all’autocertificazione sui livelli di reddito, con la previsione dei tickets e la ri-
classificazione dei farmaci e, da ultimo, con il sanitometro […]”. Sul tema, si rinvia anche 
a G. Bertocchi, Dal controllo di gestione alla qualità delle cure, in C.e. Gallo, B. Pezzini 
(a cura di), Profili attuali del diritto alla salute, Milano 1998, 118 ss.

5  In particolare, alle Unità sanitarie locali non veniva più richiesto di essere gli unici 
Enti erogatori dei servizi sanitari, ma anche operatori in grado di programmare e coordi-
nare gli interventi richiesti dai pazienti tramite l’ausilio di ulteriori strutture pubbliche e 
private, secondo i principi di efficacia, efficienza ed economicità. Per approfondimenti, si 
rinvia alle riflessioni di C. Bottari, Tutela della salute ed organizzazione sanitaria, Torino 
2009, 41 ss. Sul rapporto pubblico-privato nel sistema sanitario, si vedano i contributi di 
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L’evoluzione successiva del sistema sanitario, peraltro, è apparsa am-
bigua in ordine al rispetto del parametro economico-finanziario, a volte 
disinteressandosene, altre volte elevandolo a criterio primario di rifor-
ma dell’organizzazione pubblica6; e questa incertezza, acuita dal ruolo 
sempre più rilevante assegnato all’ordinamento comunitario e alle sue 
politiche pubbliche, ha reso ancor più complessa la ricostruzione in ter-
mini unitari del sistema sanitario7. Si è venuto a configurare, dunque, 
un disegno organizzativo, successivamente rafforzato dalla riforma del 
Titolo V della Costituzione8, finalizzato alla realizzazione di un sistema 

N. Vettori, Diritto pubblico e diritto privato nella gestione dei servizi sanitari: il rapporto 
tra l’amministrazione e il gestore del servizio, in Munus, 2021, n. 1, 121 ss. e di E. Caruso, 
Il rapporto pubblico e privato nel servizio sanitario: tra oscillazioni e fibrillazioni, in S. Buo-
so, A. Passaro (a cura di), Organizzazione e lavoro in sanità, Torino 2023, 9 ss.

6  Se, infatti, con la legge delega 15 marzo 1997, n. 59 e il suo decreto legislativo at-
tuativo 31 marzo 1998, n. 112 l’intenzione del legislatore fu quella di attuare il più ampio 
federalismo amministrativo, con la legge delega 30 novembre 1998, n. 419 e il conseguen-
te d.lgs. 19 giugno 1999, n. 229, invece, l’obiettivo perseguito risultò opposto, incentrato 
per lo più sulla razionalizzazione del Servizio sanitario nazionale in ossequio ai principi 
elaborati dalla riforma del 1992. In dottrina, per un commento sull’intento federalistico 
del legislatore si richiama G. Falcon, Il decreto 112 ed il percorso istituzionale italiano, in 
Le Regioni, 1998, n. 3-4, 453 ss.

7  Le politiche della Comunità europea, invero, erano prettamente orientate a favo-
rire l’applicazione del principio di sussidiarietà e a configurare la materia sanitaria quale 
“presupposto necessario ed ineludibile” di tutte le altre politiche della Comunità euro-
pea: così S. Foà, Il fondamento europeo del diritto alla salute. Competenze istituzionali e 
profili di tutela, in C.E. Gallo, B. Pezzini (a cura di), Profili attuali del diritto alla salute, 
cit., 74. Secondo C. Bottari, Profili innovativi del sistema sanitario, cit., 16-53, nel Trat-
tato di Amsterdam si specifica che la tutela della salute “dovrà essere considerato quale 
obiettivo primario ed irrinunciabile, un elevato livello di protezione della salute umana 
(c.d. mainstreaming principle), con ciò consentendo alla tutela in oggetto di costituire un 
concreto criterio di individuazione delle politiche non solo comunitarie, ma anche nazio-
nali, poiché si riserva all’Unione, oltre agli ordinari compiti di coordinamento e sostegno 
delle iniziative nazionali, anche soprattutto una precisa responsabilità e competenza per 
il completamento delle politiche statali”.

8  Una riforma che ha confinato la materia della tutela della salute nella competenza 
legislativa concorrente, lasciando allo Stato soltanto la possibilità di dettare i principi 
fondamentali della materia o di intervenire in tale ambito esercitando le funzioni legi-
slative esclusive in tema di tutela della concorrenza e di determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali. Ne discende, quindi, un quadro 
complesso dei rapporti Stato-Regioni, che spesso ha portato lo Stato a preferire l’utilizzo 
delle intese-accordi piuttosto che ad optare per una solitaria attività legislativa (sul tema, 
sono interessanti le osservazioni di O. Chessa, Sussidiarietà ed esigenze unitarie: modelli 
giurisprudenziali e modelli teorici a confronto, in Le Regioni, 2004, n. 4, 948 ss. e di M. 
Cecchetti, Le intese tra Stato e Regioni su atti necessari. Come preservare il valore della 
codecisione paritaria evitandone gli effetti perversi, in Le Regioni, 2004, n. 4, 1044 ss.). 
Resta incerta l’attribuzione dei profili organizzativi della materia, i quali, secondo una 
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amministrativo a baricentro territoriale il cui perno centrale non era rap-
presentato dallo Stato, ma dalle autonomie locali e dai soggetti privati 
che con esse collaboravano9.

I risultati di questo lungo percorso storico sono confluiti, più di re-
cente, nella c.d. riforma Balduzzi, rappresentata dal decreto legge 13 set-
tembre 2012, n. 158, convertito con modifiche nella legge 8 novembre 
2012, n. 189: una riforma che, valorizzando il ruolo delle autonomie lo-
cali e dei soggetti privati, sempre nell’ottica di una più completa applica-
zione del principio di sussidiarietà orizzontale10, mirava ad una migliore 
integrazione dei servizi socio-sanitari attraverso la riduzione dei posti 
letto negli ospedali e il potenziamento della rete di assistenza territoriale, 
con l’obiettivo di alleggerire gli oneri della sanità pubblica e di garantire 
la sostenibilità economico-finanziaria della relativa spesa sanitaria11.

L’applicazione concreta di tale disegno organizzativo si risolse nell’a-
dozione di un modello gestionale basato sulla parziale de-ospedalizzazio-
ne dei pazienti e sullo sviluppo di alcune forme di assistenza territoriale, 
con un più stretto coinvolgimento dei medici di medicina generale e con 

parte della dottrina, potrebbero rientrare nella competenza legislativa esclusiva regionale 
(in senso conforme, si veda la ricostruzione interpretativa proposta da C.E. Gallo, La 
concorrenza nell’erogazione dei servizi sanitari e la posizione delle imprese private, in Sanità 
pubblica e privata, 2003, n. 3, 256). In giurisprudenza, sulla profonda revisione del Titolo 
V della Costituzione, si segnalano le seguenti pronunce: Corte cost., 26 giugno 2002, n. 
282, in Giur. cost., 2002, n. 3, 2012 ss. e Corte cost., 4 dicembre 2002, n. 510, in Giur. 
cost., 2002, n. 6, 4213 ss. Sul necessario rispetto del principio di leale collaborazione, qua-
le unico strumento di ricomposizione del quadro frammentato, cfr. Corte cost., 8 maggio 
2007, n. 162, consultabile in www.cortecostituzionale.it. 

9  Secondo E. Cheli, Per un bilanciamento sugli sviluppi del sistema delle autonomie 
in Italia, in F. Roversi Monaco, A. Varni, C. Bottari (a cura di), Leggere il mutamento 
nella società di fine millennio, Firenze 1996, 11, “la qualità democratica di un ordinamen-
to viene normalmente misurata sul grado di vicinanza (o di coincidenza) tra governo e 
governati, sul modo in cui il potere risulta diffuso nella società ed articolato in una plura-
lità di centri di decisione politica, così da realizzare, appunto, un sistema di autonomie”.

10  Sulla rinnovata importanza del principio di sussidiarietà si veda, da ultimo, P. 
Duret, Status activae civitatis. Nuovi orizzonti della sussidiarietà orizzontale nel commu-
nity empowerment, Napoli 2023, 1 ss. e G. Mulazzani, L’attualità del principio di sus-
sidiarietà da mero principio statico a modello dinamico alla luce della legislazione e della 
giurisprudenza, in Federalismi.it, 2023, n. 28, 120 ss..

11  Sull’importanza dell’integrazione dei servizi sanitari e sociali si rinvia a E. ROSSI, 
Il “sociosanitario”: una scommessa incompiuta?, in Rivista AIC, 2018, n. 2, 3 ss. Per un 
commento generale sulla riforma Balduzzi, si rimanda a E. Jorio, D. Servetti, La difficile 
riforma dell’assistenza primaria, tra legge statale, accordi collettivi e programmazione regio-
nale, in Corti supreme e salute, 2019, n. 2, 259 ss. e a D. Morana, I decreti del 2012 tra le 
riforme della Riforma sanitaria, in Corti supreme e salute, 2018, n. 3, 596 ss.
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la creazione di apposite strutture intermedie che avevano la finalità, da 
un lato, di alleggerire il carico lavorativo degli ospedali e, dall’altro lato, 
di garantire l’erogazione di servizi sanitari e socio-sanitari non eseguibili 
a livello domiciliare12. Tali strutture intermedie rappresentavano sedi di 
un sistema di welfare territoriale da rafforzare siccome funzionali al sod-
disfacimento delle carenze prestazionali esistenti negli ospedali, all’inter-
no delle quali il paziente poteva godere di un accesso facilitato a quei 
servizi territoriali che nel suo domicilio, altrimenti, non avrebbe potuto 
ricevere13.

Tuttavia, a livello regionale, l’impianto complessivo della riforma Bal-
duzzi, da coordinarsi con il successivo ampliamento dei livelli essenziali 
di assistenza di cui al d.p.c.m. 12 gennaio 201714, è stato attuato in modo 

12  Secondo A. Santuari, Il Budget di Salute e la presa in carico delle persone fragili. 
Profili giuridici di uno strumento innovativo di partenariato pubblico-privato, Milano 2022, 
65-66, i medici di medicina generale dovevano associarsi “in forme organizzative attra-
verso cui rendere le prestazioni ai cittadini-pazienti in forma continuativa, coordinata e 
integrata [�], realizzando cure di prossimità e domiciliari, con maggiore appropriatezza 
rispetto al previgente sistema, in un’ottica di miglioramento dell’offerta sociosanitaria 
integrata”. L’autore, peraltro, menziona anche il d.m. n. 70/2015, che ribadisce la rile-
vanza del fenomeno integrativo tra le strutture ospedaliere e quelle territoriali, al fine di 
garantire la “continuità assistenziale”.

13  Rientravano in questo disegno organizzativo a carattere sussidiario, da un lato, le 
Case della salute, che permettevano di prestare cure integrate di prossimità all’interno di 
uno stesso luogo, con la partecipazione dei medici di medicina generale e degli specialisti 
ambulatoriali, nonché con il coinvolgimento attivo dei cittadini; dall’altro lato, invece, gli 
Ospedali di comunità, che prendevano in carico pazienti non aventi un domicilio idoneo 
all’espletamento degli interventi sanitari richiesti. Al riguardo, secondo A. Santuari, Il 
Budget di Salute e la presa in carico delle persone fragili. Profili giuridici di uno strumento 
innovativo di partenariato pubblico-privato, cit., 67, tali strutture “sono state, dunque, 
disegnate per favorire l’integrazione ospedale-territorio, la continuità delle cure in una 
dimensione vicina ai luoghi abituali di vita delle persone stesse, nonché la collaborazione 
e il coordinamento tra i servizi sanitari e sociali”. Per un quadro aggiornato sulla presenza 
di tali strutture intermedie sul territorio nazionale si rinvia all’analisi svolta nel documen-
to della Camera dei Deputati, intitolato “Case della salute ed Ospedali di comunità: i 
presidi delle cure intermedie. Mappatura sul territorio e normativa nazionale e regiona-
le”, 1° marzo 2021, n. 144. In dottrina, per una comparazione con le nuove Case della 
comunità, si veda E. Rossi, Le “Case della comunità” del PNRR: alcune considerazioni su 
un’innovazione che merita di essere valorizzata, in Corti supreme e salute, 2021, n. 2, 9 ss.

14  Tale d.p.c.m. contiene l’aggiornamento dei livelli essenziali di assistenza, che era-
no stati individuati nel precedente d.p.c.m. 29 novembre 2001. Infatti, nei nuovi LEA, 
che costituiscono attuazione dell’art. 1 del “Patto per la salute 2014-2016”, approvato 
d’intesa tra lo Stato, le Regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano in data 
10 luglio 2014, si intravedono alcuni aspetti sostenuti fortemente dalla riforma Balduzzi, 
tra i quali è degno di menzione il potenziamento delle prestazioni ambulatoriali, proprio 
nell’ottica di un rinnovato ruolo assunto dai medici di medicina generale nell’erogazione 
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disomogeneo, contribuendo alla realizzazione di strutture sanitarie diffe-
renti e alla produzione di servizi a consistenza difforme15. Gli effetti che 
sono derivati dalla significativa differenziazione territoriale dell’organiz-
zazione sanitaria sono stati, per lo più, negativi e si sono accentuati, peral-
tro, durante la pandemia da Covid-19. In particolare, la trasformazione 
del sistema sanitario delineata dalla riforma Balduzzi, mal recepita dalle 
Regioni e mai effettivamente completata, ha mostrato alcune inefficienze 
organizzative e gestionali, che hanno provocato una diminuzione del li-
vello di coesione sociale sul territorio nazionale. Tale evento pandemico 
ha inciso in modo consistente sulle caratteristiche e sulle quantità dei 
servizi erogati ai pazienti, “incrementando le disparità esistenti e produ-
cendo forti squilibri territoriali nelle varie Regioni”16.

A fronte degli effetti negativi prodotti dalla pandemia e per porre 
rimedio ai danni economico-sociali da essa provocati, è stato approvato 
il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) le cui missioni n. 5 e 
n. 6 puntano, rispettivamente, a promuovere lo sviluppo dell’inclusio-
ne e della coesione sociali e a migliorare la tutela della salute tramite 
una programmazione-pianificazione unitaria e coerente17. Le specifiche 
indicazioni del PNRR, unite ai contenuti del precedente decreto legge 

dei servizi sanitari. Per approfondimenti sui contenuti dei nuovi LEA, si rinvia a M. Ber-
go, I nuovi livelli essenziali di assistenza, al crocevia fra la tutela della salute e l’equilibrio 
di bilancio, in Rivista AIC, 2017, n. 2. Sul concetto di essenzialità dei livelli di assistenza, 
si rimanda all’opera monografica di C. Tubertini, Pubblica amministrazione e garanzia dei 
livelli essenziali delle prestazioni. Il caso della tutela della salute, Bologna 2008.

15  Al riguardo, cfr. L. Dell’Atti, Tutela della salute e modelli differenziati di gover-
nance. Il regionalismo sanitario nella dialettica unità e autonomia, in Rivista AIC, 2020, n. 
3, 186 ss., secondo cui “il vigente modello di gestione della governance sanitaria è incen-
trato su di un preciso compromesso costituzionale fra esigenze di uniformità del diritto 
alla salute e di differenziazione dei sistemi sanitari regionali”. Sul tema del regionalismo 
differenziato, si veda anche R. Balduzzi, D. Servetti, Regionalismo differenziato e materia 
sanitaria, in Rivista AIC, 2019, n. 2, 9 ss.

16  Così L. Di Giovanni, Il Covid-19, il PNRR e la buona amministrazione nel settore 
sanitario e socio-sanitario: il Budget di Salute quale strumento di presa in carico della perso-
na nel suo complesso, in M. Gnes (a cura di), Sanità e assistenza pubblica alla prova della 
pandemia. L’esperienza italiana, Milano 2023, 100.

17  Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) è stato approvato il 29 aprile 
2021 dal Consiglio dei Ministri e rappresenta il programma di investimenti che l’Italia 
ha presentato alla Commissione europea nell’ambito del Next Generation EU, lo stru-
mento per rispondere alla crisi pandemica provocata dal Covid-19. Per approfondimenti 
sulle caratteristiche di tale tipologia pianificatoria, si rimanda ai seguenti siti web: www.
governo.it e www.politicheeuropee.gov.it. In dottrina, per un inquadramento generale 
sui contenuti del PNRR, si veda A. Pioggia, La sanità nel Piano Nazionale di Ripresa e 
Resilienza, in Giornale di diritto amministrativo, 2022, n. 2, 165 ss.
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19 maggio 2020, n. 34 e a quelli del successivo decreto ministeriale 23 
maggio 2022, n. 77, che prefigurano “un riordino dell’assistenza sanita-
ria” imperniato sulla centralità delle strutture territoriali a discapito di 
quelle ospedaliere18, verranno esaminati nei successivi paragrafi, con la 
finalità di individuare le convergenze o le divergenze rispetto all’impo-
stazione strutturale pregressa del sistema sanitario italiano, in termini di 
continuità o discontinuità nella gestione del servizio pubblico. 

Tuttavia, vi è da precisare fin da subito come anche il PNRR non 
sia sfuggito al rigoroso rispetto del parametro contabile, come dimostra 
la proposta di revisione economico-finanziaria di tale piano presentata 
dal Governo alla Commissione europea il 7 agosto 2023, in conformità 
alla procedura prevista dall’art. 21 del Regolamento UE 2021/241, e ap-
provata dall’istituzione sovranazionale nel mese di dicembre dello stesso 
anno. Tale proposta, che è stata recepita dal decreto legge 2 marzo 2024, 
n. 19 (c.d. PNRR-quater), oggetto di conversione nelle more della scrit-
tura del presente contributo, sembra aver depotenziato, quantomeno in 
parte, l’effetto riformatore del PNRR proprio con riguardo al settore sa-
nitario e, in particolare, al rafforzamento dell’assistenza territoriale.

2. 	 Il PNRR e un modello organizzativo basato sulla prossimità delle cure 
e sull’integrazione dei servizi

Le misure predisposte dal PNRR e contenute nelle sue Missioni n. 5 e 
n. 6 si prefiggono, in modo sinergico e congiunto, l’obiettivo di eliminare 
o, quantomeno, ridurre i fattori di disuguaglianza sociale e territoriale 
che sono stati accentuati dalla pandemia attraverso politiche a caratte-
re trasversale, inquadrate all’interno di una visione d’azione globale e 
orientate a superare un approccio settoriale degli interventi, secondo una 
prospettiva di forte integrazione delle aree sociale e sanitaria19.

La Missione n. 5 intende affrontare temi che attengono alla c.d. 

18  Così L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto della sanità territo-
riale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, in Federalismi.it, 2023, n. 26, 19. Al 
riguardo, si rinvia anche a T. Andreani, Il Servizio sanitario nazionale, tra storia e attualità: 
riflessioni intorno alla gestazione e alle prospettive di attuazione della riforma della sanità 
territoriale, in BioLaw Journal, 2023, n. 1, 335 ss.

19  In proposito, si rimanda a L. Di Giovanni, Il Covid-19, il PNRR e la buona am-
ministrazione nel settore sanitario e socio-sanitario: il Budget di Salute quale strumento di 
presa in carico della persona nel suo complesso, in M. Gnes (a cura di), Sanità e assistenza 
pubblica alla prova della pandemia. L’esperienza italiana, cit., 101 ss.
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“questione sociale”, tra i quali spicca certamente quello relativo all’indi-
viduazione delle modalità di sostegno alle persone fragili (in particolare, 
disabili e anziani non autosufficienti) e al ruolo chiave che potrebbero 
assumere le autonomie locali, le famiglie, le comunità e le associazioni 
del terzo settore nella predisposizione di interventi più celeri ed effica-
ci. Le misure ricomprese nella Componente n. 2 di questa Missione, le 
quali impongono l’adozione di una disciplina normativa che deve essere 
attuata dai Comuni, dagli altri Enti locali e dagli Enti no-profit, sono 
prevalentemente indirizzate al potenziamento dei servizi relativi alle cure 
domiciliari e all’housing sociale, concretizzandosi nella trasformazione 
delle RSA e delle case di riposo per gli anziani in luoghi abitativi autono-
mi, equipollenti a quelli che appartengono al contesto istituzionalizzato20. 

Tali misure prevedono un rilevante investimento infrastrutturale, fi-
nalizzato alla realizzazione di soluzioni alloggiative e dotazioni strumen-
tali innovative che permettano di conseguire la massima autonomia in un 

20  Per una descrizione delle misure contenute nel PNRR in materia di terzo settore, 
si rinvia a G. Marocchi, Il Terzo settore e il PNRR, in www.welforum.it, 22 giugno 2021 
e a V. Falabella, L’urgenza di politiche inclusive sulla disabilità. Gli scenari e le attese alla 
luce del PNRR, in www.welforum.it, 28 ottobre 2021. Sull’argomento si veda anche A. 
Santuari, Il Budget di Salute e la presa in carico delle persone fragili. Profili giuridici di uno 
strumento innovativo di partenariato pubblico-privato, cit., 91, secondo cui la missione n. 
5 del PNRR prevede, da un lato, “l’adozione di una disciplina organica (Codice) della di-
sabilità, volta a ridisegnare la tutela della disabilità nei diversi ambiti e, contestualmente, 
a prevedere processi più efficienti nell’organizzazione ed erogazione degli interventi e dei 
servizi, attraverso l’approvazione di una legge delega entro il mese di marzo 2023 e dei 
successivi decreti legislativi entro il mese di giugno 2024”, mentre, dall’altro lato, stabili-
sce che sarà necessario “introdurre un sistema organico di interventi a favore degli anziani 
non autosufficienti che preveda anche l’individuazione di livelli essenziali delle prestazio-
ni per gli anziani medesimi da realizzarsi attraverso lo schema della legge delega-decreti 
legislativi, da completarsi entro la naturale scadenza dell’attuale legislatura (primavera 
2023)”. La legge delega sulla disabilità è stata emanata nel dicembre 2021 (legge delega 
22 dicembre 2021, n. 227), mentre per gli anziani non autosufficienti è stato approvato, il 
19 gennaio 2023, dal Governo Meloni il disegno di legge in materia di politiche a favore 
di tali tipologie di pazienti. In dottrina, si segnala, altresì, M.A. Sandulli, Introduzione, in 
M.A. Sandulli (a cura di), L’assistenza domiciliare integrata. Esperienze, problemi e pro-
spettive, Napoli 2021, 19, che afferma che “l’assistenza domiciliare dev’essere comunque 
valorizzata in termini più generali, nella sua capacità, cioè, di rispondere alle esigenze di 
tutti i pazienti fragili [�]”. Il potenziamento, dunque, dei servizi sociali e socio-sanitari è 
una conseguenza degli effetti della pandemia da Covid-19, la quale ha reso necessario 
ampliare le prestazioni relative “all’assistenza medico-sanitaria territoriale” e anche “il 
supporto sociale e assistenziale per chi ha fragilità, difficoltà di salute o multi-problemati-
cità pregresse” (così G. Gazzi, Una comunità professionale e l’emergenza, in M. Sanfelici, 
L. Gui, S. Mordeglia (a cura di), Il servizio sociale nell’emergenza Covid-19, Milano 2021, 
16).
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contesto che sia il più possibile de-istituzionalizzato, secondo un modello 
di presa in carico socio-sanitaria coordinato con il parallelo progetto di 
rafforzamento dell’assistenza sanitaria territoriale previsto nella Missione 
n. 621. Si cerca, dunque, di garantire una vita indipendente al paziente 
vulnerabile attraverso “la creazione di reti assistenziali che servano grup-
pi di appartamenti in semi-autonomia, assicurando agli stessi i servizi ne-
cessari alla permanenza in sicurezza della persona anziana sul proprio 
territorio”22. 

Detto in altri termini, si tratta di assicurare la semplificazione dei per-
corsi di accesso alle prestazioni e una presa in carico multidimensionale 
ed integrata, mediante un progressivo rafforzamento dei servizi territo-
riali di domiciliarità e prevedendo al contempo, quando la permanenza in 
un contesto familiare non è più possibile, la progressiva riqualificazione 
delle strutture residenziali, evitando l’attivazione di processi istituzionali 
non appropriati. Nella sostanza, la Componente n. 2 impone ai soggetti 
pubblici competenti di promuovere apposite politiche assistenziali che 
favoriscano l’effettiva presa in carico dei pazienti fragili tramite l’impiego 
di strutture intermedie sussidiarie, a carattere non ospedaliero, contri-
buendo in questo modo ad innalzare il grado di inclusione e coesione 
nella società di tali individui23.

Se la Missione n. 5 interviene nell’ambito del Terzo settore con scopi 
prettamente sociali ed assistenziali, ulteriori e differenti sono le finalità 
della Missione n. 6, che riguardano, invece, temi e questioni di carattere 
sanitario e socio-sanitario, come, ad esempio, il rafforzamento dell’assi-
stenza sanitaria territoriale tramite la creazione di nuove strutture loca-
li, la promozione dell’utilizzo della telemedicina e lo sviluppo di servizi 
maggiormente integrati24.

21  Si veda, in particolare, il testo del PNRR, 212 ss., consultabile nel sito web www.
governo.it, che sottolinea come il collegamento con la Missione n. 6 si riscontri, in par-
ticolare, nel progetto relativo alla riforma dei servizi sanitari di prossimità, da attuare 
attraverso le Case della comunità intese come primi luoghi di cura dei pazienti.

22  Così A. Santuari, Il Budget di Salute e la presa in carico delle persone fragili. Profili 
giuridici di uno strumento innovativo di partenariato pubblico-privato, cit., 92.

23  Sul tema, si rinvia alle osservazioni di M.A. Sandulli, Sanità, misure abilitanti 
generali sulla semplificazione e giustizia nel PNRR, in Federalismi.it, 2021, 10 ss., special-
mente in merito alla necessaria effettività dei servizi sanitari e socio-sanitari offerti dalle 
strutture pubbliche e da quelle private.

24  Ai sensi della Circolare 21 giugno 2022, n. 27, del Ministero dell’Economia e 
delle Finanze e del documento Sistema Gestione e Controllo, è previsto un sistema di 
monitoraggio per l’attuazione degli investimenti e delle riforme del PNRR nell’ambito 
della Missione n. 6. Il piano prevede una serie di milestone e target da raggiungere pro-
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In particolare, la Componente n. 1 della suddetta Missione, rubrica-
ta “Reti di prossimità, strutture e telemedicina per l’assistenza sanitaria 
territoriale”, prefigura una riforma volta a determinare un assetto istitu-
zionale e organizzativo, sia in ambito sanitario sia nel campo assistenzia-
le, finalizzato a garantire una maggiore integrazione dei servizi sanitari e 
socio-sanitari e ad assicurare un sistema sanitario, altamente qualitativo, 
più vicino alle persone. Gli obiettivi della riforma spaziano dalla realiz-
zazione di una rete di assistenza primaria conforme agli elevati standard 
strutturali e tecnologici richiesti dai nuovi LEA alla determinazione delle 
priorità di intervento in un’ottica di prossimità e di integrazione tra le 
reti assistenziali territoriali, ospedaliere e specialistiche, fino ad arrivare a 
favorire la continuità delle cure per tutti i soggetti non autosufficienti e, 
quindi, anche per coloro che vivono in condizioni di cronicità, fragilità 
o disabilità. Pertanto, il potenziamento dell’assistenza domiciliare, anche 
grazie all’impiego della telemedicina, la realizzazione di nuove strutture 
e presidi sanitari sul territorio, che migliorano l’accessibilità e ampliano 
la disponibilità di servizi di prossimità ai cittadini, e la definizione di un 
nuovo assetto istituzionale per la prevenzione sul territorio in ambito sa-
nitario, ambientale e climatico costituiscono l’architrave portante della 
trasformazione del sistema organizzativo dell’assistenza sanitaria. 

I riferimenti normativi di tale trasformazione sono disciplinati dal 
d.l. n. 34/2020 (c.d. Decreto rilancio) e dal successivo decreto attuativo, 
di natura regolamentare, n. 77/2022, i quali, basandosi su un interven-
to prettamente centralista anche a causa della mancata intesa Stato-Re-
gioni25, intendono comunque riformare l’assistenza sanitaria territoriale, 
puntando soprattutto sul ruolo delle Case della comunità26. All’interno 

gressivamente entro il 2026, secondo un calendario puntuale per ogni singolo interven-
to e seguendo una classificazione che ne assegna rilevanza europea oppure nazionale. 
Il Ministero della Salute garantisce l’aggiornamento del raggiungimento degli obiettivi 
(milestone: traguardo qualitativo; target: obiettivo quantitativo) all’interno del sistema 
informativo ReGiS e, contestualmente, sul portale www.pnrr.salute.gov.it entro il 20 del 
mese successivo al periodo di riferimento (per informazioni ulteriori, si rinvia al sito web 
www.pnrr.salute.gov.it, dove si precisa che sono stati raggiunti, entro la fine del mese di 
dicembre 2023, n. 22 target su 58 totali e n. 32 milestone su 44 totali).

25  Secondo L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto della sanità ter-
ritoriale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, cit., 28, “l’intervento legislativo 
statale, nell’ottica delle relazioni tra Stato e Regioni, va ascritto ad una attrazione in sussi-
diarietà che ha attribuito alle fonti secondarie statali la definizione dei modelli organizza-
tivi e degli standard di funzionamento dell’assistenza sanitaria”. In proposito, cfr. Corte 
cost., 25 settembre 2003, n. 303, consultabile in www.cortecostituzionale.it.

26  Per approfondimenti, si rinvia ai contributi di F.G. Cuttaia, La riforma dell’assi-
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di queste strutture di prossimità per la promozione della salute, intese 
secondo la definizione fornita dall’Allegato n. 1 del d.m. n. 77/202227, 
dovranno operare una pluralità di professionisti (medici di medicina 
generale, medici specialisti, infermieri, assistenti sociali, ecc.), al fine di 
coordinare tutti i servizi socio-sanitari erogati sul territorio. Più in parti-
colare, le Case della Comunità si dovranno differenziare in hub e spoke 
a seconda dell’osservanza di alcuni parametri quantitativi e qualitativi, 
come, ad esempio, gli standard organizzativi, le caratteristiche strutturali 
e funzionali delle sedi operative e le tipologie delle prestazioni erogate28. 

Rispetto al passato, ossia al precedente modello organizzativo rap-
presentato prevalentemente dalle Case della salute29, oltre alla diversa 
nomenclatura utilizzata il d.m. n. 77/2022 ha provveduto ad innovare 
la struttura del Distretto sanitario anche nei suoi elementi costitutivi. Il 
Distretto, infatti, dovrà porsi al servizio in media di un’area territoriale di 

stenza sanitaria e socio-sanitaria territoriale e le problematiche connesse alla sua attuazione, 
in Federalismi.it, 2022, n. 23, 91 ss.; S. Angela, Prospettive future: l’evoluzione della sanità 
territoriale alla luce della missione 6, componente 1, del Piano Nazionale di Ripresa e Resi-
lienza, in Sanità pubblica e privata, 2022, n. 4, 24 ss.; F. Pizzolato, Le Case della Comunità 
e il rapporto tra città e salute, in Dirittifondamentali.it, 2022, n. 1, 421 ss.; E. Rossi, Le 
“Case della comunità” del PNRR: alcune considerazioni su un’innovazione che merita di 
essere valorizzata, cit., 9 ss.

27  Le Case della comunità sono definite come “Il luogo fisico e di facile individuazio-
ne al quale i cittadini possono accedere per bisogni di assistenza sanitaria, sociosanitaria a 
valenza sanitaria e il modello organizzativo dell’assistenza di prossimità per la popolazio-
ne di riferimento” (Allegato 1, paragrafo 5, d.m. 77/2022).

28  In proposito, si rinvia alla descrizione fornita da L. Busatta, Potenzialità e aspetti 
critici del nuovo volto della sanità territoriale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attua-
tive, cit., 30, secondo cui “le Case della Comunità hub saranno in grado di fornire servizi 
medici di base e di diagnostica semplice: dovranno perciò essere disponibili un punto 
prelievi e i servizi ambulatoriali specialistici necessari per le patologie ad elevata prevalen-
za (quali, ad esempio, cardiologia, pneumologia, diabetologia, ecc.). Il tutto si completa 
con l’integrazione con i servizi socioassistenziali. La Casa della Comunità spoke prevede, 
come la prima, la presenza di equipe multiprofessionali composte da medici di medicina 
generale, pediatri di libera scelta, specialisti ambulatoriali interni, infermieri e altre figure 
sanitarie e sociosanitarie; i servizi garantiti comprendono le prestazioni relative alle pa-
tologie ad elevata prevalenza. La presenza medica e infermieristica è, però, garantita per 
dodici ore giornaliere, dal lunedì al sabato”.

29  Le Case della salute, che potevano assumere diverse dimensioni (piccole, medie 
e grandi), rappresentavano e rappresentano tutt’ora i luoghi in cui si garantisce la conti-
nuità dell’assistenza, la prossimità delle cure e l’integrazione multiprofessionale. In dot-
trina, si rinvia sul tema a T. Andreani, Il Servizio sanitario nazionale, tra storia e attualità: 
riflessioni intorno alla gestazione e alle prospettive di attuazione della riforma della sanità 
territoriale, cit., 350 e a F. Riboldi, Verso un Welfare di comunità sostenibile: la sfida possi-
bile delle Case della Salute/Case della Comunità, in Corti Supreme e salute, 2018, n. 3, 529.
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circa 100.000 abitanti e dovrà ricomprendere al suo interno almeno una 
Casa della comunità hub (ogni 40.000-50.000 abitanti) e una pluralità 
di Case della comunità spoke, con l’ausilio di ambulatori di medici di 
medicina generale e pediatri di libera scelta, di un infermiere di famiglia 
e comunità ogni 3.000 abitanti, di una Unità Speciale di continuità assi-
stenziale (composta da un medico e un infermiere) ogni 100.000 abitanti, 
di una Centrale Operativa Territoriale ogni 100.000 abitanti, nonchè, in-
fine, di un Ospedale di Comunità dotato di venti posti letto ogni 100.000 
abitanti30.

E’ evidente, dunque, la rilevanza del dato demografico, idoneo a con-
dizionare da solo la realizzazione o meno delle predette strutture, così 
come la programmazione e l’erogazione dei servizi sanitari, socio-sanitari 
ed assistenziali. Il numero di abitanti diventa un parametro quantitativo 
da tenere in considerazione per lo sviluppo dell’assistenza territoriale del 
Servizio sanitario nazionale sotto i profili della “pianificazione, del raf-
forzamento e della valorizzazione dei servizi”31, al fine di ottenere una 
revisione delle prestazioni erogate al paziente secondo un modello orga-
nizzativo a carattere “antropocentrico”32.

In questo scenario, la formazione di presidi territoriali complementa-
ri rispetto alle strutture ospedaliere e differenziati sulla base delle esigen-
ze di salute del paziente, che si pongono quali luoghi di cura intermedi 
tra il domicilio e il ricovero ospedaliero, dovrebbe consentire di ampliare 

30  Sulle caratteristiche delle due tipologie di Case della comunità, si veda F.G. Cut-
taia, La riforma dell’assistenza sanitaria e socio-sanitaria territoriale e le problematiche con-
nesse alla sua attuazione, cit., 83. Per quanto concerne gli Ospedali di comunità, invece, 
si precisa che tali strutture costituiscono sedi sanitarie territoriali destinate a pazienti 
che necessitano di ricoveri e degenze brevi, nonché di interventi sanitari a media-bassa 
intensità clinica. Per approfondimenti sulle peculiarità di tali strumenti, si rinvia a V. Ma-
pelli, La grande incompiuta: l’assistenza primaria, in www.welforum.it, 20 settembre 2021 
e a D. Donetti, A. Proietti, S. Giacomini, Ospedale di comunità- Rafforzare l’assistenza 
intermedia e le sue strutture, in Monitor, Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza. Missione 
salute, 2021, n. 45, 37 ss.

31  Così F.G. Cuttaia, La riforma dell’assistenza sanitaria e socio-sanitaria territoriale 
e le problematiche connesse alla sua attuazione, cit., 80.

32  Il Consiglio di Stato, nel suo parere 19 maggio 2022, n. 00881, delinea un “ar-
chetipo antropocentrico”, che si basa sulla “rimodulazione dei servizi e delle prestazioni 
offerte affinché siano il più possibile prossimi all’utente raggiungendolo fino al suo domi-
cilio, che diviene il primo e fondamentale luogo di cura”. Tale modello si oppone a quel-
lo pregresso, definito “ospedalocentrico”, dove l’attenzione viene riposta nei confronti 
dell’ospedale e non dell’assistenza territoriale (sul tema, cfr. G. Vicarelli, G. Giarelli, 
Libro Bianco. Il Servizio Sanitario Nazionale e la pandemia da Covid-19. Problemi e propo-
ste, Milano 2021, 122 ss.).
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il servizio sanitario garantendo al cittadino l’erogazione di prestazioni in 
linea con i nuovi LEA e rispettose di quei criteri di appropriatezza e di 
efficacia tanto richiamati dalla astratta disciplina normativa quanto disat-
tesi nella concreta prassi quotidiana33.

La direzione intrapresa, quindi, sembra coincidere con l’approdo ad 
un sistema sanitario a carattere realmente integrato e multidisciplinare, 
che dovrà garantire una proficua gestione ed erogazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni e che dovrà prediligere, ove possibile, l’implemen-
tazione di interventi a domicilio, soprattutto in ragione delle “carenze e 
disfunzioni registrate nell’assistenza ospedaliera a seguito della pande-
mia”34.

L’intervento a domicilio mira, infatti, alla configurazione della casa 
del paziente come primo luogo di cura, specialmente per le persone di 
età superiore ai 65 anni con una o più patologie croniche o non auto-
sufficienti, nell’ottica della costituzione di un filtro preventivo di acces-
so alle strutture ospedaliere, garantendo allo stesso tempo un’assistenza 
sanitaria adeguata e capillare su tutto il territorio. Peraltro, lo sfrutta-
mento delle possibilità offerte dalle nuove tecnologie, come, ad esempio, 
la telemedicina, la domotica, la digitalizzazione, dovrebbe consentire di 
controllare in modo più proficuo ed efficace il decorso curativo del pa-
ziente, anche con l’ausilio delle centrali operative territoriali, situate in 
ogni Distretto ed incaricate del coordinamento della presa in carico della 
persona rispetto a tutte le attività eseguibili a suo vantaggio (territoriali, 
sanitarie e sociosanitarie, ospedaliere ed emergenziali)35.

33  Il criterio di appropriatezza è indicato e descritto dagli artt. 27, 39, 41, 43 e 45 del 
d.p.c.m. 12 gennaio 2017, volto a definire i nuovi LEA. Sull’argomento, per approfondi-
menti, si rinvia a C. Bottari, Profili innovativi del sistema sanitario, cit., 89 e a C. Tuberti-
ni, Le nuove dimensioni dell’appropriatezza delle prestazioni sanitarie, SPISA- C.RI.F.S.P., 
Bologna 2017.

34  Così A. Santuari, Il Budget di Salute e la presa in carico delle persone fragili. Profili 
giuridici di uno strumento innovativo di partenariato pubblico-privato, cit., 95. In proposi-
to, l’autore osserva che “la pandemia ha messo in evidenza una non ottimale integrazione 
tra i servizi ospedalieri, territoriali e sociali, mostrando la problematicità di un sistema 
che richiede di rinnovare ed innovare, anche profondamente in taluni contesti regionali, 
i rapporti tra i diversi livelli”. Sempre sul tema, si veda anche S. Lorusso, S. Sassone, V. 
Vena, F. Di Pasquale, G. De Santis, E.P. Coletto, Le riforme quali condizioni abilitanti 
per gli investimenti in sanità, in Monitor, 2021, n. 45, 15 ss. Per quanto concerne, invece, 
le caratteristiche dell’integrazione e della multidisciplinarietà del nuovo sistema sanitario, 
si rimanda a D. Mantoan, A. Borghini, Potenziamento dell’assistenza sanitaria e della rete 
sanitaria territoriale, in Monitor, 2021, n. 45, 10 ss.

35  Per approfondimenti, si rinvia al sito web www.pnrr.salute.gov.it, che precisa 
come il finanziamento totale per questo ambito si aggiri sui 4,750 miliardi di euro, ripar-
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In definitiva, pare che si stia assistendo, anche nel settore sanitario, 
alla progressiva configurazione di un quadro organizzativo smart, piena-
mente conforme alla tendenza più generale di digitalizzazione dell’azione 
amministrativa che sta investendo le attività di tutti gli enti pubblici e 
degli operatori privati che con essi collaborano36. L’impiego delle nuove 
tecnologie, pertanto, dovrebbe contribuire alla creazione di un model-
lo organizzativo coordinato nella parte sanitaria e in quella assistenzia-
le, favorendo una più efficace attuazione degli obiettivi menzionati dalle 
Missioni n. 5 e n. 6 del PNRR, da considerare fortemente connessi e 
complementari.

3. 	 Il ruolo complementare dei piani regionali nella trasformazione del si-
stema sanitario: un aiuto soltanto apparente o realmente effettivo?

Il disegno gestionale e organizzativo delineato dal PNRR tramite le 
Missioni n. 5 e n. 6 è stato, però, oggetto di critiche in ordine alla sua ef-
fettiva realizzazione. Una parte della dottrina ha sollevato, invero, alcune 
perplessità sulla possibile attuazione degli interventi in esso previsti, sic-
come basati su pretese troppo impegnative, facendo notare soprattutto 
come i tempi brevi di realizzazione degli interventi imposti dall’Unione 
europea (la cui scadenza è fissata per l’anno 2026), il necessario appor-
to costruttivo degli organismi non lucrativi e mutualistici (che ad oggi è 
mancato) e l’eccessiva attenzione per le prestazioni sanitarie a discapito 
di quelle sociali rappresentino tutti potenziali ostacoli al completamento 
positivo di questa macro-ristrutturazione del sistema sanitario e socio-sa-

titi nei sub-investimenti dell’assistenza domiciliare (3 miliardi), dei COT (280 milioni) e 
della telemedicina (1,5 miliardi).

36  Per un commento organico di questo processo di riforma si rimanda ai seguenti 
contributi: A. Fiorentini, Salute digitale nell’Unione europea: tra innovazione ed equo 
accesso all’assistenza sanitaria, in V. Salvatore (a cura di), Digitalizzazione, intelligenza 
artificiale e tutela della salute nell’Unione europea, Torino 2023, 123 ss.; M.C. Spena, La 
salute tra nuove sfide della contemporaneità. Digitalizzazione, privacy e modelli di gover-
nance, Napoli 2023; M. Trapani, La digitalizzazione come strumento di tutela del cittadino 
nei confronti della pubblica amministrazione. L’accesso alle informazioni e ai servizi, Napoli 
2023; C. Contessa, La modernizzazione e digitalizzazione della P.A. e gli impulsi degli 
ordinamenti sovranazionali, in A. Lalli (a cura di), L’amministrazione pubblica nell’era 
digitale, Torino 2022, 61 ss.; D.U. Galetta, Digitalizzazione e diritto ad una buona ammi-
nistrazione (il procedimento amministrativo fra diritto UE e tecnologie ICT), in R. Cavallo 
Perin, D.U. Galetta (a cura di), Il diritto dell’amministrazione pubblica digitale, Torino 
2020, 85 ss.
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nitario37. Se, poi, a questi fattori negativi viene aggiunta anche la circo-
stanza per cui i finanziamenti del PNRR sono destinati a coprire le spese 
e i costi non consolidabili, ossia quelli che non riguardano il personale, 
ecco che la fiducia riposta in questo strumento non può che diminuire 
sensibilmente, soprattutto se si tiene conto che il nostro Paese sconta un 
numero di medici e infermieri inferiore rispetto a realtà nazionali a noi 
vicine, i quali, peraltro, decidono sempre più spesso di non lavorare nel 
settore pubblico38.

A parziale temperamento di alcune criticità, tuttavia, possono essere 
riportati i dati ufficiali menzionati dal sito del Ministero della salute, i 
quali, per quanto concerne la riforma dell’assistenza sanitaria territoriale 
e, più in generale, dell’intera Missione Salute, mostrano un quadro più 
roseo riferito alle milestones o traguardi qualitativi, quasi in linea con le 
aspettative di medio periodo che erano state preannunciate nella fase di 
inizio attività39.

Probabilmente, un aiuto significativo nella parte iniziale di questo 

37  Secondo A. Santuari, Il Budget di Salute e la presa in carico delle persone fragili. 
Profili giuridici di uno strumento innovativo di partenariato pubblico-privato, cit., p. 95-96, 
“non si possono non rilevare taluni punti di criticità nelle previsioni contenute nel Pia-
no. In primo luogo, vengono in considerazione i tempi di realizzazione delle misure ivi 
previste, individuati nel 2026. Anche alla luce delle valutazioni emerse a fronte dell’emer-
genza sanitaria, occorre associare i tempi per l’implementazione degli interventi, attesa 
l’urgenza di assicurare fin da ora risposte, soluzioni e interventi capaci di rispondere in 
modo tempestivo alla complessità dei problemi e delle attese che, proprio anche a causa 
della pandemia, si sono manifestati in tutta la loro durezza. In secondo luogo, le case e gli 
ospedali di comunità richiedono assetti istituzionali e modelli organizzativi di intervento 
a livello regionale che non potranno prescindere da una efficace integrazione tra servizi 
ospedalieri e territoriali e un altrettanto effettivo contributo da parte degli organismi non 
lucrativi e mutualistici. In quest’ottica, pertanto, le Regioni sono chiamate a proporre, 
sviluppare e realizzare modelli di intervento che, tuttavia, dovranno trovare nei Ministeri 
competenti forme di coordinamento e di sintesi adeguate affinché sia possibile assicu-
rare livelli di assistenza uniformi su tutto il territorio nazionale. In terzo luogo, come 
già sopra ricordato, il Piano favorisce lo sviluppo dell’assistenza domiciliare che risulta 
eccessivamente incentrata sulle risposte di carattere sanitario a discapito di quelle più 
marcatamente sociali”.

38  In senso conforme, si rinvia a L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo 
volto della sanità territoriale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, cit., 35, che 
ritiene la carenza del personale medico “un problema profondo e di non facile soluzione 
che attanaglia ogni livello organizzativo dell’amministrazione sanitaria italiana”, originato 
da “un insufficiente turnover e da una progressiva fuga di alcuni dal Servizio pubblico, 
verso la sanità privata”. Sul tema, si rimanda, altresì, a G. Razzano, La missione salute del 
PNRR: le cure primarie, fra opportunità di una “transizione formativa” e unità di indirizzo 
politico e amministrativo, in Corti supreme e salute, 2022, n. 2, 510 ss.

39  Si vedano i dati riportati al sito web www.pnrr.salute.gov.it. 
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percorso è stato fornito da quell’humus culturale sostanzialmente omo-
geneo, presente in alcune Regioni e rappresentato dai contenuti dei piani 
sanitari e socio-sanitari, all’interno dei quali numerosi obiettivi e altret-
tante strategie erano già state programmate. Si fa riferimento, nello spe-
cifico, a quell’attività di programmazione e pianificazione, ampliata nei 
contenuti a seguito della riforma del Titolo V della Costituzione, che ha 
“regionalizzato la sanità” consentendo alle Regioni di dettare una disci-
plina puntuale di alcuni aspetti organizzativi, gestionali e di erogazione 
delle prestazioni sanitarie e socio-sanitarie40: come, ad esempio, i profili 
concernenti il ruolo dei medici di medicina generale, le strutture inter-
medie territoriali, i livelli di integrazione sociosanitaria e, nel complesso, 
le modalità di presa in carico dei pazienti41.

Sotto quest’ultimo profilo, si segnala che le indicazioni programmati-
che riscontrabili in alcuni sistemi regionali tendono a garantire una presa 
in carico del paziente finalizzata, da un lato, a valorizzare la prossimità 
e la domiciliarità delle cure e, dall’altro lato, ad assicurare un coordina-
mento funzionale tra le prestazioni sanitarie e assistenziali. Tale presa in 
carico viene soddisfatta attraverso modelli organizzativi regionali idonei 
a garantire, quantomeno in via astratta, una gestione coordinata degli 
interventi ed una effettiva integrazione delle loro componenti sanitaria 
e socio-sanitaria. Questi modelli intendono superare la frammentazione 
dell’assistenza sanitaria e sociale sul territorio, abbandonando la visione 
dell’ospedale quale centro del sistema e riconoscendo l’importanza del 
Distretto e della dimensione domiciliare delle cure, nonchè potenziando 

40  Così G.G. Carboni, Il diritto alla salute e l’eguaglianza territoriale, in Federali-
smi.it, 2020, n. 8, 279, che precisa come “gli ordinamenti sanitari regionali […] si sono 
avvantaggiati da quel momento di strumenti normativi e amministrativi specifici per dif-
ferenziare l’organizzazione e le scelte di politica sanitaria”. Sull’estensione delle compe-
tenze delle Regioni sono interessanti le osservazioni di L. Dimasi, Il sistema sanitario della 
Regione Veneto, in C. Bottari, M. Gola (a cura di), La presa in carico del cittadino da 
parte del servizio sanitario regionale, Rimini 2019, 85 ss. Secondo D. Mone, Autonomia 
differenziata come mezzo di unità statale: la lettura dell’art. 116, comma 3, Cost., conforme 
a Costituzione, in Rivista AIC, 2019, n. 1, 349, il regionalismo differenziato di cui all’art. 
116 della Costituzione non deve essere interpretato come un elemento negativo e, in par-
ticolare, quale strumento di “disgregazione dello Stato unitario”, quanto piuttosto deve 
essere configurato come un fattore di crescita delle zone più povere del Paese.

41  Sul punto, si veda A. Santuari, Il Budget di Salute e la presa in carico delle persone 
fragili. Profili giuridici di uno strumento innovativo di partenariato pubblico-privato, cit., 
72.
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l’offerta di servizi erogati dalle strutture intermedie attraverso gruppi di 
medici esperti nelle varie discipline42.

In Veneto, ad esempio, le indicazioni generali sono contenute nel Pia-
no socio-sanitario 2019-2023, che promuove l’applicazione del principio 
di integrazione sia a livello di sedi operative che di strumenti utilizzati43. 
L’Emilia-Romagna, invece, ha emanato uno strumento di programmazio-
ne finalizzato all’attuazione di una serie di politiche pubbliche a carattere 
trasversale, tra le quali sono sicuramente degne di rilievo quelle relative 
alla prossimità e alla domiciliarità delle cure, alla riduzione delle disugua-
glianze, alla promozione dell’autonomia delle persone e alla qualificazio-
ne e all’efficientamento dei servizi44. 

In Lombardia, già la l.r. 30 dicembre 2009, n. 33 era volta ad istituire 
un servizio regionale a carattere integrato, attraverso l’implementazione 
della rete sanitaria ospedaliera e territoriale, la promozione delle forme 
di integrazione operativa e gestionale tra i soggetti erogatori dei servizi 
sanitari, sociosanitari e sociali e l’attuazione del principio di sussidiarietà 
orizzontale nell’individuazione delle soluzioni gestionali dei servizi a li-
vello territoriale45: in attuazione della l.r. n. 33/2009 venne emanato suc-

42  Sul tema, si rinvia a L. Di Giovanni, Il Covid-19, il PNRR e la buona amministra-
zione nel settore sanitario e socio-sanitario: il Budget di Salute quale strumento di presa in 
carico della persona nel suo complesso, in M. Gnes (a cura di), Sanità e assistenza pubblica 
alla prova della pandemia. L’esperienza italiana, cit., 109 ss. Secondo G. Galera, Verso un 
sistema sanitario di comunità. Il contributo del Terzo settore, in Impresa sociale, 2020, n. 
2, 105, in seguito alla pandemia da Covid-19 e al lockdown che ne è derivato, l’ospedale 
“pur essendo un presidio fondamentale e irrinunciabile, andrebbe ripensato come una 
delle componenti, non più la componente totemica delle politiche e degli investimen-
ti sanitari. Al modello ospedale-centrico andrebbe contrapposto un sistema capillare di 
medicina del territorio, che faccia assegnamento su reti di monitoraggio, informazione e 
assistenza sociosanitaria. Un sistema che funga da scudo e antenna rispetto a situazioni 
come quella che stiamo vivendo e che contribuisca a promuovere una cultura della salute 
come bene comune”.

43  Tale piano, che è stato approvato con legge regionale 28 dicembre 2018, n. 48, 
stabilisce che l’integrazione tra sedi operative debba avvenire con riguardo agli ospedali 
e agli enti territoriali, mentre, per quanto concerne gli strumenti, la stessa integrazione si 
possa manifestare con la Medicina di gruppo integrata, la Centrale operativa territoriale e 
le strutture di ricovero intermedie. In dottrina, si rinvia a M. Spagnolo, Il sistema sociosa-
nitario veneto, in C. Bottari, M. Gola (a cura di), La presa in carico del cittadino da parte 
del servizio sanitario regionale, cit., 52.

44  Si fa riferimento al Piano socio-sanitario 2017-2019, la cui validità è stata proro-
gata fino alla fine del 2021. Per approfondimenti sull’esperienza dell’Emilia-Romagna, si 
veda A. Santuari, Il Budget di Salute e la presa in carico delle persone fragili. Profili giuri-
dici di uno strumento innovativo di partenariato pubblico-privato, cit., 76 ss.

45  Cfr. art. 2, comma 1, della suddetta legge.



724	 luca di giovanni

cessivamente il Piano socio-sanitario regionale 2010-2014, che contribuì 
al potenziamento nell’uso della telemedicina, all’attivazione di strutture 
di ricovero intermedie e alla riorganizzazione gestionale del sistema sani-
tario e socio-sanitario46. 

La stessa situazione è rinvenibile anche in Toscana, laddove il Piano 
sanitario sociale integrato 2018-2020, nel rispetto dei principi di univer-
salità, eguaglianza, equità di accesso, sussidiarietà, efficacia, efficienza ed 
economicità, mira ad attuare l’integrazione a livello di politiche pubbliche 
regionali e di organizzazione tra le componenti assistenziali ospedaliere e 
territoriali47. Infine, non si può dimenticare l’esempio fornito dalla Regio-
ne Marche, che con la sua attività di programmazione ha saputo recepire 
le indicazioni provenienti dalla normativa di riferimento, rappresentata 
dall’art. 1, comma 4-bis, del decreto legge n. 34/2020, convertito nella 
legge 17 luglio 2020, n. 77 in materia di sperimentazione delle “Strutture 
di prossimità per la promozione della salute e per la prevenzione”, da 
intendersi quali strutture ulteriori per la presa in carico e la riabilitazione 
delle persone più fragili48.

 Anche in quest’ultimo caso si tratta di una ristrutturazione del si-
stema di gestione e di erogazione dei servizi sanitari e socio-sanitari, pie-
namente conforme alle indicazioni sanitarie di matrice sovranazionale49, 

46  Per un commento al piano lombardo si rimanda a F. Laus, La presa in carico nel 
sistema sanitario lombardo, in C. Bottari, M. Gola (a cura di), La presa in carico del citta-
dino da parte del servizio sanitario regionale, cit., 81 ss.

47  Il processo riorganizzativo della Toscana, del quale il Piano è una concreta esem-
plificazione, trova le sue basi normative, in particolare, nelle l.r. n. 84/2015 e l.r. n. 11/2017 
(cfr. www.regione.toscana.it). Nello specifico, il Piano si caratterizza per mappare gli am-
biti territoriali entro cui devono essere soddisfatte le prestazioni sanitarie e socio-sani-
tarie, con la logica di contrapporre alla domanda di servizi una offerta di prestazioni di 
analoga consistenza. La mappatura del territorio regionale si basa su una riorganizzazione 
delle aziende sanitarie locali, collegate a bacini demografici differenti corrispondenti alle 
zone dei Distretti, entro cui, in virtù del principio della prossimità delle cure, la Regione 
si auspica di poter garantire la piena soddisfazione della domanda di prestazioni degli 
utenti, anche attraverso il ricorso alle innovazioni tecnologiche e all’esternalizzazione dei 
servizi ad operatori privati convenzionati per ottimizzare la capacità prestazionale delle 
istituzioni sanitarie locali.

48  In materia, si rinvia ai contenuti del Piano socio sanitario 2020-2022, approva-
to con delibera del Consiglio regionale n. 107/2020, che si muove proprio sul binario 
dell’integrazione tra il sistema sanitario e quello sociale, al fine di garantire pienamente i 
nuovi livelli essenziali di assistenza.

49  Si precisa che tutte le esperienze regionali in precedenza citate sono state attivate 
in conformità alle indicazioni di stampo europeo ed internazionale, tra le quali si segna-
lano la Direttiva UE 2011/24, volta ad agevolare l’accesso ad una assistenza sanitaria 
transfrontaliera sicura e di qualità elevata, il modello Salute 2020, concordato tra gli Stati 
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finalizzata all’espletamento di cure territoriali caratterizzate da una mino-
re ospedalizzazione derivante dall’adozione di modelli alternativi di assi-
stenza domiciliare (residenziale e semiresidenziale), con un rafforzamen-
to del ruolo dei Distretti, col potenziamento delle strutture di medicina 
territoriale e con l’implementazione delle cure di prossimità.

Tuttavia, occorre rilevare come gli esempi sopra riportati rappresen-
tino solo una parte del panorama regionale e come, a fronte di principi 
apparentemente uniformi, esistano sistemi di integrazione socio-sanitaria 
con impianti differenti nel rapporto fra ospedale e territorio, suscettibili 
di produrre impatti diversi. Come ha sottolineato parte della dottrina, 
è da tempo in atto una “caratterizzazione identitaria dei sistemi sanitari 
regionali”, fondata su “opposte concezioni del regionalismo e dell’or-
ganizzazione della sanità”, dalla quale sono scaturiti eterogenei modelli 
funzionali e strutturali50. In alcuni casi, peraltro, le divergenze si sono 
acuite a causa di un’errata gestione dei bilanci, che ha imposto alle Re-
gioni negligenti l’adozione di un piano di rientro dal disavanzo sanitario 
e ha consentito a quelle virtuose l’opportunità di avanzare richieste per il 
riconoscimento di specifiche forme di autonomia, ai sensi e per gli effetti 
dell’art. 116, comma 3, della Costituzione51.

membri della Regione Europea dell’Organizzazione Mondiale della Sanità e teso alla pro-
mozione di servizi pubblici pienamente integrati, accessibili e sostenibili, nonché, da ulti-
mo, l’Agenda 2023 delle Nazioni Unite, ove si privilegia un approccio globale agli aspetti 
che impattano sul benessere delle persone, considerando allo stesso tempo la rilevanza 
dei fattori economici, sociali ed ambientali. Sul ruolo delle Regioni nell’attuazione del 
diritto sovranazionale e, in particolare, di quello europeo in seguito alla riforma del Titolo 
V della Costituzione si rinvia a P. Bilancia, Regioni ed attuazione del diritto comunitario, 
in Le Istituzioni del federalismo, 2002, n. 1, 52 ss.

50  Così G.G. Carboni, Il diritto alla salute e l’eguaglianza territoriale, cit., 280. In 
proposito, l’Autrice rileva che nella pluralità dei modelli regionali esistenti spiccano 
quello dell’Emilia-Romagna, che è “basato sull’organizzazione distrettuale”, il modello 
della Lombardia, che “punta alla separazione tra funzione di produzione e funzione di 
acquisto dei servizi attribuendo alle ASL il compito di programmazione, acquisto e con-
trollo”, e, infine, il sistema sanitario della Toscana, contraddistinto dal ruolo degli Enti 
locali, “che hanno il compito di gestire con le Asl le Società della salute, organizzazioni 
pubbliche complesse di erogazione dei servizi”. Sui differenti modelli organizzativi si 
rinvia, altresì, a L. Dell’Atti, Tutela della salute e modelli differenziati di governance. Il 
regionalismo sanitario nella dialettica unità e autonomia, cit., 186 ss., a E. Catelani, G. 
Cerrina Feroni, M.C. Grisolia (a cura di), Diritto alla salute tra uniformità e differenzia-
zione. Modelli di organizzazione sanitaria a confronto, Torino 2011, 113 ss. e a D. Paris, Il 
ruolo delle Regioni nell’organizzazione dei servizi sanitari e sociali a sei anni dalla riforma 
del Titolo V: ripartizione delle competenze e attuazione del principio di sussidiarietà, in Le 
Regioni, 2007, n. 6, 983 ss.

51  In tal senso, si rimanda a L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto 
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Al riguardo, i dati forniti dall’Annuario statistico del Servizio Sani-
tario Nazionale e relativi ad alcuni servizi erogati nei territori regionali 
presentano valori molto diversi tra loro sia in termini di spesa sia in termi-
ni di prestazioni eseguite52. Per quanto concerne l’assistenza domiciliare 
integrata, ad esempio, tra le Regioni del nord e quelle del sud Italia si 
possono riscontrare numeri profondamente difformi in punto di distretti 
attivati e di casi trattati53; e ciò avviene anche per i numeri relativi alla 
distribuzione del personale operativo delle strutture sanitarie, dove, a pa-
rità di popolazione da assistere, si manifestano comunque delle disparità 
evidenti54.

In questo quadro organizzativo così frammentato, pertanto, appare 
molto difficile individuare un approccio regionale unitario al tema della 
riforma dell’assistenza sanitaria territoriale, anche in quelle Regioni vir-
tuose che si sono contraddistinte per l’elaborazione anticipata di piani e 
programmi finalizzati alla regolamentazione di alcuni aspetti organizzati-
vi, gestionali e di erogazione delle prestazioni nell’ottica della prossimità 
e domiciliarità delle cure, in conformità alla disciplina di cui alla legge 
Balduzzi. Certo è che, ad ogni modo, non si può trascurare l’apporto 

della sanità territoriale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, cit., 22 e a L. Chief-
fi, La tutela del diritto alla salute tra prospettive di regionalismo differenziato e persistenti 
divari territoriali, in Nomos, 2020, n. 1, 2 ss. Sulle caratteristiche dei piani di rientro dal 
disavanzo sanitario, cfr. l’opera monografica di A. Patané, I Piani di rientro sanitari. Stu-
dio sul modello solidale di regionalismo in Italia, Pisa 2021. Sullo stato dei procedimenti 
volti ad ottenere peculiari forme di autonomia in materia sanitaria, si rinvia a A. Lollo, 
Prime note sul (nuovo) procedimento di attuazione del regionalismo differenziato, in Diritti 
regionali, 2023, n. 2, 500 ss.

52  Cfr. Annuario statistico del Servizio Sanitario Nazionale, 2021, consultabile nel 
sito web www.salute.gov.it. 

53  Il Veneto, che ha una popolazione di circa 4.847.745 abitanti, ha attivato 26 di-
stretti e ha trattato 184.204 casi di assistenza domiciliare integrata; la Sicilia, invece, che 
ha una popolazione di circa 4.883.329 abitanti, ha attivato 55 distretti e ha trattato 78.170 
casi di assistenza domiciliare integrata. Ma ancora, la Toscana, che ha una popolazione di 
circa 3.663.191 abitanti, ha attivato 26 distretti e ha trattato 191.571 casi di assistenza do-
miciliare integrata, mentre la Puglia, che ha una popolazione di circa 3.922.941 abitanti, 
ha attivato 40 distretti e ha trattato 57.067 casi di assistenza domiciliare integrata.

54  Cfr. il documento “Il personale del sistema sanitario italiano. Anno 2021”, a cura 
del Ministero della salute e consultabile nel sito web www.salute.gov.it. Tale documento, 
a pag. 42, evidenzia come in Veneto siano presenti 61.734 dipendenti a tempo indeter-
minato contro i 41.752 della Sicilia, mentre in Toscana il numero si attesta sui 53.548 di-
pendenti a tempo indeterminato contro i 38.237 della Puglia. La variabilità dei numeri in 
questione esiste anche se il confronto viene fatto solo con le Regioni del Nord Italia: Pie-
monte, popolazione 4.256.350 abitanti, 53.081 dipendenti a tempo indeterminato; Emi-
lia-Romagna, popolazione 4.425.270 abitanti, 65.681 dipendenti a tempo indeterminato.
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costruttivo, a consistenza variabile, che queste singole esperienze hanno 
fornito ai redattori del PNRR e del d.m. n.77/2022, quantomeno in ter-
mini di indicazioni orientative per la riforma dell’assetto strutturale del 
Servizio sanitario nazionale.

4. 	 La riforma dell’assistenza sanitaria territoriale tra efficienza ammini-
strativa, sostenibilità economica e prevenzione

La riforma Balduzzi e i contenuti di alcuni piani regionali hanno con-
tribuito a delineare la strada da percorrere per ristrutturare e riorganiz-
zare il sistema sanitario e socio-sanitario italiano, valorizzando il concetto 
della prossimità delle cure, realizzando nuove forme di assistenza territo-
riale e potenziando gli strumenti tecnologici nella gestione ed erogazione 
dei servizi. Il PNRR è, poi, intervenuto in questo percorso evolutivo, in-
troducendo alcuni elementi di novità e tentando di eliminare o, quanto-
meno, diminuire quelle inefficienze organizzative ed operative messe in 
evidenza dalla pandemia da Covid-19, che hanno prodotto forti squilibri 
territoriali nelle varie Regioni con un evidente incremento delle disparità 
prestazionali già esistenti.

Si tratta di una riforma complessiva del sistema sanitario che, recupe-
rando i concetti espressi da vecchie teorie di governo delle amministra-
zioni pubbliche55, ha inteso assicurare, fin dal suo momento ideativo, l’ef-
ficienza dell’azione amministrativa, intesa nel suo tradizionale significato 
di valutazione degli obiettivi conseguiti in base alle risorse, economiche e 
professionali, impiegate56: una riforma in grado di esprimere la moderni-
tà del Paese attraverso l’assunzione di scelte tempestive ed economiche, 
conformi alle esigenze di cura dei pazienti57.

55  Il riferimento va alla teoria denominata “New public management”, che si interes-
sa degli strumenti di gestione aziendale delle amministrazioni per aumentarne l’efficienza. 
In proposito, sul tema si veda A. Pioggia, La riforma sanitaria e l’introduzione di elementi 
aziendalistici nelle organizzazioni sanitarie pubbliche, in A. Pioggia, S. Civitarese Mat-
teucci, G.M. Racca, M. Dugato (a cura di), I servizi sanitari: organizzazione, riforme e 
sostenibilità. Una prospettiva comparata, Rimini 2011, 82 ss.

56  Per approfondimenti sul concetto di efficienza dell’azione amministrativa, si rin-
via all’opera monografica di R. Ursi, Le stagioni dell’efficienza. I paradigmi giuridici della 
buona amministrazione, Rimini 2016, 21 ss.

57  Secondo G.F. Ferrari, I costi del non fare, in Analisi giuridica dell’economia, 2020, 
n. 1, 148, “la modernità di un Paese” si misura “su forme di efficienza amministrativa che 
attengono alla capacità decisionale” delle pubbliche amministrazioni.



728	 luca di giovanni

Da un lato, la tempestività dell’azione amministrativa, intesa qua-
le momento utile e adeguato all’esecuzione della prestazione sanitaria, 
è senza dubbio un fattore da tenere in considerazione nel giudizio sul 
servizio pubblico58. Tuttavia, è il dato economico il fattore di estrema 
importanza nel giudizio sulla capacità decisionale dell’amministrazione, 
specialmente nel periodo storico che stiamo vivendo, dove la sfida che ci 
si è palesata consiste nell’essere capaci di “conciliare l’equilibrio dei conti 
pubblici con la tutela dei diritti sociali”59, in un’ottica di sostenibilità del 
sistema sanitario nazionale60.

Oramai, infatti, il diritto alla tutela della salute deve essere considerato 
una situazione giuridica soggettiva finanziariamente condizionata, nel sen-
so di un diritto “intrinsecamente relativo anziché assoluto”61. Ciò significa 
che, nonostante esista un nucleo irriducibile di tale diritto, che rappresenta 
il diretto corollario del principio di dignità della persona umana e del suo 
bisogno di salute e che deve essere assicurato sempre e in ogni situazione62, 
la soddisfazione piena del diritto alla tutela della salute subisce inevitabil-
mente i condizionamenti derivanti dalle esigenze della finanza pubblica63.

58  Come osservato in dottrina, il tempo di cui all’art. 2 della legge generale sul proce-
dimento amministrativo deve intendersi quale “tempo utile per il compimento di un atto” 
(così M. Clarich, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino 1995, 26).

59  Così G.G. Carboni, Il diritto alla salute e l’eguaglianza territoriale, cit., 277. A 
conferma di quanto affermato, l’autrice riporta alla nota n. 32 anche le Conclusioni igiene 
e sanità del Senato della Repubblica, Sulla sostenibilità del servizio sanitario nazionale con 
particolare riferimento alla garanzia dei principi di universalità, solidarietà ed equità, Doc. 
XVII, n. 13, 10 gennaio 2018, 10 ss.

60  Sul tema, si segnala l’opera monografica di L. Busatta, La salute sostenibile. La 
complessa determinazione del diritto ad accedere alle prestazioni sanitarie, Torino 2018.

61  Così R. Ferrara, P.M. Vipiana, Principi di diritto sanitario, Torino 1999, 58. In 
realtà, parte della dottrina ha sottolineato che “la Corte non ha mai aderito in toto a tale 
controversa nozione, limitandosi per lo più ad affermare che nel bilanciamento dei valori 
costituzionali, che il legislatore deve compiere al fine di dare attuazione al diritto alla salu-
te, deve entrare anche la considerazione delle esigenze relative all’equilibrio della finanza 
pubblica” (così C. Bottari, Profili innovativi del sistema sanitario, cit., 30; in senso critico 
sul concetto di diritto finanziariamente condizionato, cfr. B. Pezzini, Il diritto alla salute 
a quarant’anni dall’istituzione del servizio sanitario nazionale, in BioLaw Journal, 2019, n. 
2, 125 ss.). Si passa in questo modo ad una diversa nozione, configurando il diritto alla 
tutela della salute quale “diritto costituzionalmente condizionato” da fattori esterni (in 
tal senso, si veda R. Balduzzi, La legge n. 419 del 1998 recante delega per la razionalizza-
zione del Servizio sanitario nazionale: prime considerazioni d’insieme, in Sanità pubblica e 
privata, 1999, n. 1, 165).

62  Cfr. art. 32, comma 2, della Costituzione. In giurisprudenza, ex plurimis, si rinvia 
a Corte cost., 26 febbraio 1998, n. 27, in Giur. cost., 1998, 148 ss.

63  Corte cost., 16 luglio 1999, n. 309, consultabile in www.cortecostituzionale.it. In 
dottrina, si rinvia a F. Balaguer Calleion, Costituzione economica e globalizzazione, in 
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L’attenzione per il denaro costituisce attualmente “il criterio ordina-
rio per monitorare l’esercizio del potere amministrativo”, specialmente 
in un periodo di crisi economica e di tagli alla spesa pubblica, che con-
dizionano direttamente i beni e i servizi che le amministrazioni sono in 
grado di erogare e che influiscono indirettamente sulle aspettative dei cit-
tadini che si rapportano con gli stessi enti pubblici64. Come rileva la Corte 
costituzionale65, a partire dagli anni ’90 e poi con l’entrata in vigore della 
legge costituzionale 20 aprile 2012, n. 1, che ha provveduto a ratificare 
il Fiscal compact imposto dall’Unione europea, modificando gli artt. 81 e 
97 della Costituzione, si è iniziato a privilegiare, anche nel settore sanita-
rio, l’aspetto economico dei bilanci delle pubbliche amministrazioni per 
porre rimedio al problema, formale e sostanziale, della sostenibilità del 
debito pubblico nazionale66.

Federalismi.it, 2019, n. 5, 1 ss., che sottolinea come la Costituzione, in tempi recenti, sia 
stata interpretata in chiave prettamente economica, con la conseguenza che l’obiettivo 
prioritario è divenuto il rispetto dell’equilibrio dei conti pubblici e non l’implementazio-
ne dei diritti sociali (in senso conforme, si veda anche G.G. Carboni, Il diritto alla salute 
e l’eguaglianza territoriale, cit., 274).

64  Così L. Di Giovanni, Una rilettura dell’azione procedimentale amministrativa 
nell’ottica della sostenibilità: il contemperamento tra esigenze di equità e di efficienza del 
potere pubblico, in Federalismi.it, 2022, n. 14, 25. A conferma dell’importanza del suddet-
to criterio, ad esempio, si evidenzia come l’art. 2, comma 9-quater, della legge n. 241/1990 
imponga l’esecuzione dell’attività amministrativa con le risorse “disponibili a legislazione 
vigente e senza maggiori oneri a carico della finanza pubblica”. Sugli effetti della crisi 
economica, si veda anche S. Cecchi, La salute dei poveri. Le conseguenze della recessione 
economica sull’accesso alle cure sanitarie in 15 Stati europei, in Autonomie locali e servizi 
sociali, 2018, n. 3, 501 ss.

65  Il riferimento va a quelle sentenze della Corte costituzionale che hanno legittima-
to la compartecipazione alla spesa sanitaria da parte dei pazienti (Corte cost. 18 giugno 
2008, n. 203 e 4 luglio 2012, n. 187, consultabili in www.cortecostituzionale.it), nonché 
a quelle pronunce che hanno ammesso la facoltà della legge di limitare e condizionare 
i contenuti del diritto alla tutela della salute (Corte cost. 26 settembre 1990, n. 455, 7 
marzo 2005, n. 111, 20 luglio 2011, n. 248 e 15 giugno 2016, n. 203, consultabili in www.
cortecostituzionale.it).

66  Per un commento generale sulla modifica costituzionale, si rinvia a A. Morrone, 
Pareggio di bilancio e Stato costituzionale, in Rivista AIC, 2014, n. 1, 1 ss.; A. Giovannelli, 
Vincoli europei e decisioni di bilancio, in Quaderni costituzionali, 2013, n. 4, 933 ss.; R. Pe-
rez, Il pareggio di bilancio in Costituzione. Dal bilancio in pareggio all’equilibrio tra entrate 
e spese (comm. a l.cost. 20 aprile 2012, n.1), in Giorn. dir. amm., 2012, n. 10, 929; N. D’A-
mico, I rapporti fra la nuova legge costituzionale e il Fiscal Compact, in Giorn. dir. amm., 
2012, n. 10, 937; E. Jorio, Pareggio di bilancio: le ricadute (e le implicazioni) sui comuni e 
sul sistema sanitario, in Federalismi.it, 2012, n. 10, 1 ss.; A. Brancasi, L’introduzione del 
principio del c.d. pareggio di bilancio: un esempio di revisione affrettata della Costituzione, 
in Quad. cost., 2012, n. 1, 108.In realtà, la preferenza per il criterio economico era già 
presente nell’ordinamento, ancor prima della legge costituzionale del 2012. In proposito, 
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Le cause sono da ricercarsi prevalentemente in una serie di proble-
matiche di crescente gravità, “i cui fattori scatenanti riguardano, da un 
lato, le peculiarità della struttura istituzionale e organizzativa per la ga-
ranzia del diritto alla salute e, dall’altro lato, i rapidissimi mutamenti so-
ciali e tecnologici che caratterizzano gli ordinamenti contemporanei”67.

Il diritto amministrativo, quindi, si è dovuto adeguare alle ragioni 
della contabilità pubblica, “in una inversione di valori”, dove “tutto è 
ricondotto e subordinato al rispetto dei conti”68. La disponibilità delle 
risorse diventa condizione ineludibile per attuare le riforme amministra-
tive e per evitare che i diritti assoluti possano scivolare nella relatività 
delle connesse pretese giuridiche, trasformandosi in diritti finanziaria-
mente condizionati69: proprio come è avvenuto per il diritto alla tutela 
della salute70.

La sostenibilità economica dell’intero apparato sanitario si è trasfor-
mata, pertanto, in un criterio programmatico e precettivo in grado di con-
dizionare l’organizzazione e il funzionamento delle istituzioni nazionali, 
regionali e locali71: un elemento, quindi, di estrema rilevanza che sem-

si vedano le osservazioni ancora attuali di R. Villata, G. Sala, Procedimento amministra-
tivo, in Digesto (disc. pubbl.), vol. XI, Torino 1996, 579 (e nota n. 218).

67  Così L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto della sanità territo-
riale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, cit., 24. L’autrice, peraltro, si sof-
ferma sull’individuazione più specifica di tali cause, ascrivendo alla prima categoria di 
problematiche “la differenziazione nei livelli e nelle modalità di garanzia delle prestazioni 
sanitarie sul territorio nazionale”, dovuta principalmente alla “regionalizzazione della sa-
nità” e al “dualismo nel riparto di competenze tra Stato ed enti territoriali”, e inserendo 
nella seconda categoria l’avvento di una nuova “concezione, più ampia ed olistica, della 
promozione della salute umana”, che ha richiesto maggiori risorse economico-finanziarie 
per poter essere attuata, nonché il processo di “digitalizzazione ormai irrinunciabile dei 
servizi sanitari”.

68  Così E. Follieri, Il diritto amministrativo alla prova delle riforme “Monti”, in Giu-
stamm.it, 2013, n. 7, secondo cui “non si può più amministrare partendo dai bisogni e 
dalle esigenze dei cittadini e della collettività che si devono soddisfare [�], ma dalle risorse 
di cui si dispone e, quindi, utilizzarle al meglio per venire incontro alle necessità e ai de-
siderata della collettività”.

69  Sulla formulazione della sopradetta definizione nell’ambito dei servizi pubblici, si 
rinvia a F. Merusi, Servizi pubblici instabili, Bologna 1990, 28. Sullo stesso argomento, si 
rimanda anche a V. Parisio, Pubblici servizi e funzione di garanzia del giudice amministra-
tivo, Milano 2003, 301.

70  Negli ultimi anni la Corte costituzionale ha inteso relativizzare il concetto di salu-
te, come dimostra la sentenza Corte cost., 20 aprile 2016, n. 84, in www.cortecostituziona-
le.it. In proposito, si rinvia a L. Di Giovanni, Tutela della salute e razionalizzazione della 
spesa pubblica secondo l’orientamento della Corte Costituzionale, in Rassegna di diritto 
farmaceutico e della salute, 2017, n. 1, 1 ss.

71  In proposito, si veda L. Di Giovanni, Una rilettura dell’azione procedimentale am-
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bra aver trovato la giusta attenzione grazie all’attivazione delle politiche 
sovranazionali promosse dall’Unione europea nell’ambito del program-
ma Next Generation EU. È indubbio, infatti, che la situazione attuale, 
caratterizzata dal cospicuo intervento economico-finanziario del PNRR 
(seppur recentemente attenuato dal d.l. n. 19/2024), sia profondamente 
diversa da quella che ha contraddistinto il primo periodo temporale della 
riforma Balduzzi, all’interno della quale l’attività programmatoria delle 
Regioni poteva sperare soltanto di contribuire alla definizione dei linea-
menti essenziali della trasformazione del sistema sanitario, disponendo, 
sfortunatamente, di esigue risorse monetarie per operare una effettiva 
riorganizzazione dell’assistenza territoriale. È altrettanto vero, tuttavia, 
che l’intervento economico-finanziario del PNRR riguarda spese e costi 
non consolidabili, concernenti la realizzazione di strutture operative e 
l’acquisto di beni strumentali all’erogazione dei servizi, ma non attinenti 
all’assunzione di personale: aspetto, quest’ultimo, di non poco conto, che 
potrebbe comportare in futuro uno squilibrio tra i mezzi necessari all’e-
secuzione delle prestazioni e i professionisti che si servono di essi, e che 
potrebbe vanificare conseguentemente l’ingente sforzo economico messo 
in atto, precludendo il compimento di quell’originario disegno organiz-
zativo della legge Balduzzi, interrotto e mai completato72.

Ecco che, allora, parlare di sostenibilità economica del sistema sani-
tario nazionale non può che implicare la volontà di perseguire un cam-

ministrativa nell’ottica della sostenibilità: il contemperamento tra esigenze di equità e di 
efficienza del potere pubblico, cit.. In senso conforme, già si era espressa autorevole dottri-
na: M.S. Giannini, Origini e caratteristiche della normativa contabile del 1923-1924, in R. 
Perez (a cura di), Il completamento della riforma della contabilità pubblica, Milano 1988, 
11 ss.; S. Cassese, Finanza e amministrazione pubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1974, n. 3, 
965 ss.; più di recente, si vedano le osservazioni di G. Bottino, Il nuovo articolo 97 della 
Costituzione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2014, n. 3, 692 ss.

72  Sottolinea la carenza di personale G.G. Carboni, Il diritto alla salute e l’eguaglian-
za territoriale, cit., 285, che alla nota n. 73 precisa come la riduzione del personale abbia 
interessato in modo significativo le Regioni sottoposte ai piani di rientro, “la cui spesa è 
calata di 2 miliardi tra il 2010 e il 2018”. In proposito, si veda anche il documento dell’Uf-
ficio parlamentare di bilancio, Lo stato della sanità in Italia, Focus tematico n. 6/2019, 2 
ss. Secondo F.G. Cuttaia, La riforma dell’assistenza sanitaria e socio-sanitaria territoriale 
e le problematiche connesse alla sua attuazione, cit., 77, “si può rilevare come nel 2020 le 
Case della Salute istituite sul territorio nazionale risultino in tutto 493, con la concentra-
zione di circa 2/3 di esse in sole quattro Regioni e cioè Emilia-Romagna, Veneto, Toscana 
e Piemonte”; sull’argomento, cfr. anche il documento Case della Salute ed Ospedali di 
comunità, i presidi delle cure intermedie. Mappatura sul territorio e normativa nazionale e 
regionale, Camera dei Deputati, XVIII Legislatura, documentazione e ricerche, n. 144, 
1° marzo 2021.
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biamento stabile e duraturo, una trasformazione completa e definitiva del 
modello di assistenza territoriale a vantaggio dei cittadini, poiché solo la 
permanenza nel tempo degli effetti positivi innescati dal PNRR potrà raf-
forzare, in termini di prevenzione delle malattie, quelle azioni propositive 
da esso programmate nel campo della tutela della salute73.

La prevenzione, invero, costituisce oramai un principio fondamen-
tale, di notevole rilevanza e significatività. Essa è menzionata a livello 
europeo nell’art. 168, comma 1, TFUE e nell’art. 35 della Carta dei diritti 
fondamentali, che prevedono la sua applicazione in settori eterogenei tra 
cui vi rientra anche quello della protezione della salute74; su un piano 
prettamente nazionale, invece, una definizione del principio è contenuta 
nell’art. 301 del d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152 (c.d. Codice dell’ambiente), 
finalizzato anch’esso a garantire un alto livello di protezione della salute 
umana e dell’ambiente75. La solida base normativa su cui poggia permette 

73  La riforma dell’assistenza sanitaria territoriale proposta dal PNRR mira a indivi-
duare standard strutturali, tecnologici e organizzativi uniformi su tutto il territorio nazio-
nale e un nuovo assetto istituzionale per la prevenzione in ambito sanitario, ambientale e 
climatico (per ulteriori informazioni si veda il sito web www.pnrr.salute.gov.it). 

74  Il comma 1 della norma stabilisce che: “Nella definizione e nell’attuazione di tutte 
le politiche ed attività dell’Unione è garantito un livello elevato di protezione della salute 
umana. L’azione dell’Unione, che completa le politiche nazionali, si indirizza al migliora-
mento della sanità pubblica, alla prevenzione delle malattie e affezioni e all’eliminazione 
delle fonti di pericolo per la salute fisica e mentale. Tale azione comprende la lotta contro 
i grandi flagelli, favorendo la ricerca sulle loro cause, la loro propagazione e la loro pre-
venzione, nonché l’informazione e l’educazione in materia sanitaria, nonché la sorveglian-
za, l’allarme e la lotta contro gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero”. In 
giurisprudenza, ex plurimis, si segnala Tribunale UE, sez. II, 26 novembre 2002, T- 74/00, 
Artegodan, secondo cui “il principio di precauzione è il principio generale del diritto co-
munitario che fa obbligo alle autorità competenti di adottare provvedimenti appropriati 
al fine di prevenire taluni rischi potenziali per la sanità pubblica, per la sicurezza e per 
l’ambiente facendo prevalere le esigenze connesse alla protezione di tali interessi sugli 
interessi economici”. In dottrina, per un commento dell’art. 168 TFUE, si rimanda a C. 
Tubertini, Cinquant’anni di organizzazione sanitaria: dall’uniformità alla differenziazione, 
e ritorno, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2016, n. 1, 70 ss., a L.S. Rossi, C. 
Bottari (a cura di), Sanità e diritti fondamentali in ambito europeo e italiano, Rimini 2013 
e a E. Jorio, La salute e la Costituzione europea, in Sanità pubblica, 2006, n. 4, 5 ss.; in 
ambito sovranazionale, si rinvia a A. Alemanno, A.L. Sibony (a cura di), Nudge and the 
Law. A European Perspective, Oxford 2015 e a J. Mchale, Fundamental rights and Health 
Care, in E. Mossilos, G. Permanand, R. Baeten, T.K. Harvey (a cura di), Health Systems 
Governance in Europe, Cambridge 2010, 282 ss.

75  La definizione del principio di precauzione offerta dalla norma si basa sui concetti 
di rischio e di valutazione scientifica obiettiva, stabilendo che è tale quel principio “per 
cui in caso di rischio che possa essere individuato a seguito di una preliminare valutazione 
scientifica obiettiva l’amministrazione deve adottare le misure che consentano un alto 
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di ritenere che tale principio non “possa essere considerato un criterio 
orientativo e di larga massima, trattandosi, invece, di principio […] co-
gente e, come tale, giustiziabile”76.

La vis programmatica e precettiva del principio si manifesta all’in-
terno di quella sezione del PNRR dedicata alla costituzione di un nuovo 
assetto di prevenzione collettiva e sanità pubblica per far fronte agli im-
patti sanitari derivanti dai rischi ambientali e dai cambiamenti climatici. 
Tale assetto istituzionale è collegato alla creazione del Sistema Naziona-
le Prevenzione Salute (SNPS), in linea con l’approccio “One health” o 
“Planetary health”, che si contraddistingue per essere il destinatario di 
una serie di investimenti destinati al miglioramento delle infrastrutture, 
al potenziamento delle capacità professionali e tecnologiche, nonché, in-
fine, allo sviluppo di nuove forme di ricerca applicata77. Sotto questo pro-
filo, l’approccio adottato dal PNRR è di tipo multidisciplinare, poiché gli 
interventi programmati da tale piano dovranno incidere su contesti spe-
cifici e, in particolare, nelle aree della salute, dell’ambiente e dei cambia-
menti climatici, attraverso l’ausilio di programmi nazionali di formazione 
permanente, anche di tipo universitario, e l’impiego di una piattaforma 
di rete digitale78.

Si assiste, in definitiva, ad una trasformazione dell’approccio sanita-
rio ed assistenziale esistente, tramite la quale la persona verrà presa in 
carico in modo olistico e globale, perseguendo standard altamente quali-
tativi (già fatti propri da alcuni Stati membri dell’Unione europea e dagli 

livello di protezione della salute umana e dell’ambiente” (così F. De Leonardis, I principi 
generali dell’attività amministrativa, in A. Romano (a cura di), L’azione amministrativa, 
Torino 2016, 90-91). Sul principio di precauzione, si richiama dello stesso autore anche 
Id., Il principio di precauzione nell’amministrazione di rischio, Milano 2006. In dottrina, 
si rinvia altresì a B. Marchetti, Il principio di precauzione, in M.A. Sandulli (a cura di), 
Codice dell’azione amministrativa, Milano 2017, 200 ss. e a M. Antoniolli, Precauzionali-
tà, gestione del rischio e azione amministrativa, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, n. 1, 60 ss.

76  Così F. De Leonardis, I principi generali dell’attività amministrativa, in A. Romano 
(a cura di), L’azione amministrativa, cit., 91. In giurisprudenza, si rimanda alle seguenti 
pronunce: TAR Lazio, Roma, sez. III quater, 20 marzo 2006, n. 2001, in www.giusti-
zia-amministrativa.it; Tribunale UE, sez. I, 13 dicembre 2006, T- 304/01.

77  Secondo L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto della sanità terri-
toriale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, cit., 28, nell’approccio One Health 
“salute, ambiente e clima sono considerate congiuntamente in una visione olistica e glo-
bale di salute”. Sul tema, si rinvia anche a G. Ragone, One Health e Costituzione italiana, 
tra spinte eco-centriche e nuove prospettive di tutela della salute umana, ambientale e ani-
male, in Corti supreme e salute, 2022, n. 3, 809 ss.

78  Al riguardo, cfr. il decreto legge 30 aprile 2022, n. 36, il d.m. 9 giugno 2022 e il 
d.p.c.m. 29 marzo 2023.
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organismi sovranazionali79), sul presupposto di assicurare agli individui 
un sistema di prevenzione sanitaria che sia in grado di intercettare tutti 
i bisogni dei pazienti prima che gli stessi si tramutino in serie criticità 
fisiche e psichiche.

5. 	 Rilievi conclusivi

Il contenimento della spesa sanitaria, come si è visto, ha rappresen-
tato il leitmotiv del percorso di evoluzione storica del sistema nazionale 
a tutela della salute. Dal 1978 in avanti, ossia da quando venne supera-
to il precedente approccio mutualistico, l’attenzione fu sempre dedicata 
al parametro economico-finanziario a seguito dell’aumento della spesa 
pubblica e del conseguente indebitamento delle istituzioni nazionali, re-
gionali e locali.

La soluzione originariamente proposta dalla legge n.111/1991 e suc-
cessivamente confermata dalla legge n. 421/1992 e dal d.lgs. n. 502/1992, 
concernente l’applicazione del principio di aziendalizzazione alle Unità 
sanitarie locali, produsse deboli effetti positivi nel contenimento della 
spesa pubblica, anche a causa dei successivi interventi contraddittori del 
legislatore che resero maggiormente complessa la ricostruzione in ter-
mini unitari del sistema sanitario80. A ciò si aggiunsero le spinte europee 
verso un’applicazione più decisa del principio di sussidiarietà, verticale e 
orizzontale81, e, con la riforma postuma del Titolo V della Costituzione, 
verso la costituzione di un sistema a baricentro territoriale e locale, con 
un deciso coinvolgimento degli operatori privati82. 

79  Sul punto, si rimanda alle osservazioni di G.G. Carboni, Il diritto alla salute e l’e-
guaglianza territoriale, cit., 293, che riporta, ad esempio, le “5 regole auree del Canadian 
Health Act (Public administration, Comprehensivenss, Universality, Portability and Ac-
cessability)” e del “World Health Organization: Avallability, Accessibility, Acceptability, 
Quality”.

80  Il riferimento va alle già citate coppie di leggi e decreti: a) legge delega n. 59/1997 
e d.lgs. n. 112/1998, con i quali si voleva attuare il più ampio federalismo amministrativo; 
b) legge delega n. 419/1998 e d.lgs. n. 229/1999, con i quali si voleva perseguire il risul-
tato opposto.

81  Cfr. P. Duret, Status activae civitatis. Nuovi orizzonti della sussidiarietà orizzontale 
nel community empowerment, cit., 1 ss.

82  Cfr. S. Foà, Il fondamento europeo del diritto alla salute. Competenze istituzionali e 
profili di tutela, in C.E. Gallo, B. Pezzini (a cura di), Profili attuali del diritto alla salute, 
cit., 74, e O. Chessa, Sussidiarietà ed esigenze unitarie: modelli giurisprudenziali e modelli 
teorici a confronto, cit., 948 ss.
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La riforma Balduzzi ha, in un certo senso, rappresentato il punto di 
approdo di questo percorso evolutivo: da un lato, con la valorizzazio-
ne del principio di sussidiarietà, attraverso un rafforzamento del ruolo 
delle autonomie locali e dei soggetti privati; dall’altro lato, perseguendo 
l’obiettivo della riduzione degli oneri ricadenti sulla sanità pubblica, tra-
mite la diminuzione della capienza ospedaliera e il potenziamento delle 
strutture appartenenti alla rete di assistenza territoriale83. Una riforma 
che, tuttavia, ha mostrato alcune inefficienze organizzative e gestionali 
durante la pandemia da Covid-19, acuite, peraltro, dal fatto che la stessa 
non fu mai completata, comportando una sensibile diminuzione del livel-
lo di coesione sociale presente sul territorio nazionale84.

La pandemia è stata il presupposto per poter riprendere gli interventi 
iniziali posti in essere sulla base della riforma Balduzzi e implementarli 
grazie alle cospicue risorse monetarie elargite dall’Unione europea all’I-
talia attraverso l’elaborazione del PNRR. Tale piano, con le sue Missioni 
n. 5 e n. 6, i cui obiettivi sono strettamente connessi e complementari, ha 
proposto un modello organizzativo fondato sui principi dell’inclusione e 
della coesione sociali, nonchè della prossimità delle cure e dell’integra-
zione dei servizi, continuando nell’opera riformatrice avviata dal d.l. n. 
158/2012. In conformità agli obiettivi perseguiti da alcuni piani regionali 
sanitari e socio-sanitari, ha predisposto nuove forme di assistenza sanita-
ria territoriale, un utilizzo più consistente delle innovazioni tecnologiche 
e, infine, lo sviluppo di servizi pubblici maggiormente integrati.

Ad una prima analisi, pertanto, sembra potersi affermare che la logica 
su cui si basa il PNRR sia quella di una generale continuità nella gestione 
del servizio pubblico, in ossequio ai principi dapprima introdotti con la 
riforma Balduzzi e poi specificati nei contenuti dei singoli piani regionali. 
Gli interventi già realizzati con il PNRR dimostrano la volontà di seguire 
la stessa strada intrapresa dai documenti normativi pregressi, conferman-
do la de-ospedalizzazione dei pazienti con la costituzione di nuove strut-

83  In proposito, si rinvia a E. Jorio, D. Servetti, La difficile riforma dell’assistenza 
primaria, tra legge statale, accordi collettivi e programmazione regionale, cit., 259 ss. e a D. 
Morana, I decreti del 2012 tra le riforme della Riforma sanitaria, cit., 596 ss.

84  Cfr. L. Di Giovanni, Il Covid-19, il PNRR e la buona amministrazione nel settore 
sanitario e socio-sanitario: il Budget di Salute quale strumento di presa in carico della perso-
na nel suo complesso, in M. Gnes (a cura di), Sanità e assistenza pubblica alla prova della 
pandemia. L’esperienza italiana, cit., 100. Sul principio di coesione, si veda, invece, G. De 
Giorgi Cezzi, P. Portaluri (a cura di), La coesione politico-territoriale, in L. Ferrara e 
D. Sorace (a cura di), A 150 anni dall’unificazione amministrativa italiana. Studi, Firenze 
2016, 9 ss.
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ture intermedie, nel rispetto dei parametri di sostenibilità economica im-
posti dalla Costituzione e dall’ordinamento europeo85. 

Da un esame più approfondito, tuttavia, pare che emergano alcuni 
elementi di discontinuità nella gestione del servizio pubblico, che coin-
volgono sostanzialmente tre profili del sistema sanitario. In primo luogo, 
con riferimento alle strutture intermedie di assistenza territoriale, me-
ritano menzione le differenze funzionali tra le vecchie Case della salute 
e le nuove Case della comunità, nella duplice forma hub o spoke, che 
interessano la natura, il tempo e lo svolgimento delle prestazioni86. Se-
condariamente, viene in rilievo il potenziamento della telemedicina, os-
sia di un processo volto a monitorare in modo più efficace il decorso 
curativo del paziente attraverso un quadro organizzativo smart87, che si 
inserisce a sua volta in un percorso concomitante di ammodernamento e 
informatizzazione di tutte le istituzioni pubbliche88. Infine, ciò che nella 
riforma Balduzzi era assente e nei piani regionali non così evidente è la 
concessione di ingenti somme monetarie per la conclusione delle opere 
programmate: un flusso costante di denaro (seppur recentemente ridotto 
dal d.l. n. 19/2024) a supporto della trasformazione definitiva del Servi-
zio sanitario nazionale.

In realtà, come già precisato, la grande fiducia riposta sulle misure 
e sui finanziamenti dovrebbe essere ridimensionata in ragione del fat-

85  Sui vincoli europei, si vedano le osservazioni di R. Perez, Il pareggio di bilancio 
in Costituzione. Dal bilancio in pareggio all’equilibrio tra entrate e spese (comm. a l.cost. 
20 aprile 2012, n.1), cit., 929; N. D’Amico, I rapporti fra la nuova legge costituzionale e 
il Fiscal Compact, cit., 937; A. Brancasi, L’introduzione del principio del c.d. pareggio di 
bilancio: un esempio di revisione affrettata della Costituzione, cit., 108.

86  Cfr. le osservazioni di T. Andreani, Il Servizio sanitario nazionale, tra storia e at-
tualità: riflessioni intorno alla gestazione e alle prospettive di attuazione della riforma della 
sanità territoriale, cit., 350, di F. Riboldi, Verso un Welfare di comunità sostenibile: la sfida 
possibile delle Case della Salute/Case della Comunità, cit., 529, e di F.G. Cuttaia, La ri-
forma dell’assistenza sanitaria e socio-sanitaria territoriale e le problematiche connesse alla 
sua attuazione, cit., 91.

87  Sul tema, si rimanda a A. Fiorentini, Salute digitale nell’Unione europea: tra in-
novazione ed equo accesso all’assistenza sanitaria, in V. Salvatore (a cura di), Digitalizza-
zione, intelligenza artificiale e tutela della salute nell’Unione europea, cit., 123 ss. e M.C. 
Spena, La salute tra nuove sfide della contemporaneità. Digitalizzazione, privacy e modelli 
di governance, cit., 1 ss.

88  Cfr. C. Contessa, La modernizzazione e digitalizzazione della P.A. e gli impulsi de-
gli ordinamenti sovranazionali, in A. Lalli (a cura di), L’amministrazione pubblica nell’era 
digitale, cit., 61 ss. e D.U. Galetta, Digitalizzazione e diritto ad una buona amministrazio-
ne (il procedimento amministrativo fra diritto UE e tecnologie ICT), in R. Cavallo Perin, 
D.U. Galetta (a cura di), Il diritto dell’amministrazione pubblica digitale, cit., 85 ss.
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to che si tratta, rispettivamente, di soluzioni organizzative che porranno 
problemi sul modo di operare dei distretti sanitari, che già presentano 
profonde diversità territoriali in termini di cure prestate89, e di coperture 
economiche che non interessano il personale. Da un lato, quindi, biso-
gnerà operare una modifica delle convenzioni che, ad esempio, regolano 
il rapporto professionale tra i medici di medicina generale e i pediatri di 
libera scelta, rendendole conformi agli “standard delle prestazioni, alle 
ore di assistenza primaria e ad una serie di servizi previsti dal regolamen-
to governativo”90. Dall’altro lato, invece, la carenza di personale, che già 
attanaglia il nostro Paese da diversi anni, anche prima dell’avvento della 
pandemia da Covid-19, potrebbe essere acuita dal fatto che le spese ef-
fettuate sulla base del PNRR non consentiranno l’aumento del numero 
di medici e infermieri nel settore pubblico, ponendo un problema di so-
stenibilità dei nuovi servizi offerti91.

Probabilmente, l’utilizzo delle innovazioni tecnologiche offrirà un 
valido ausilio nella soluzione di tali problematiche, consentendo l’impie-
go di minori risorse, professionali ed economiche, per raggiungere gli 
obiettivi prefissati. Ciò significa che, a parità di mezzi impiegati, le am-
ministrazioni pubbliche dovrebbero essere in grado di raggiungere un 
numero più ampio di obiettivi e, tendenzialmente, dovrebbero riuscire 
a garantire ai pazienti i livelli di assistenza sanitaria e assistenziale già 
esistenti, articolandoli sempre più in modo specifico senza aumentare la 
spesa pubblica e l’indebitamento complessivo del Paese. In questo modo, 
il diritto alla tutela della salute, sia che venga inteso come diritto finanzia-
riamente condizionato sia che, invece, venga configurato come situazione 

89  In proposito, si veda C. Collicelli, Salute e sanità nel Mezzogiorno: tendenze e 
criticità, in Le Regioni, 2018, n. 3, 703 ss. e L. Violini, Salute, sanità e Regioni: un quadro 
di crescente complessità tecnica, politica e finanziaria, in Le Regioni, 2015, n. 5-6, 1019 ss.

90  Così L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto della sanità territoria-
le, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, cit., 35.

91  Cfr. G. Razzano, La missione salute del PNRR: le cure primarie, fra opportunità di 
una “transizione formativa” e unità di indirizzo politico e amministrativo, cit., 510 e G.G. 
Carboni, Il diritto alla salute e l’eguaglianza territoriale, cit., 285. Numerosi documenti uf-
ficiali attestavano le restrizioni alla spesa sanitaria già in tempo pre-Covid: ad esempio, si 
vedano Ufficio parlamentare di bilancio, Lo stato della sanità in Italia, cit. 2 ss.; Commis-
sione igiene e sanità del Senato della Repubblica, Sulla sostenibilità del servizio sanitario 
nazionale con particolare riferimento alla garanzia dei principi di universalità, solidarietà ed 
equità, 8 ss.; Ragioneria generale dello Stato, Il monitoraggio della spesa sanitaria, 2017, 
Rapporto n. 4; OECD, Health at a Glance: Europe 2018. State of health in the EU Cycle, 
consultabile in www.oecd.org. 
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soggettiva costituzionalmente condizionata92, troverà comunque attua-
zione nei suoi contenuti primario e secondario, potendo essere ampliate, 
nell’ambito della discrezionalità regionale ammessa dall’ordinamento, le 
offerte di prevenzione, cura e riabilitazione destinate ai cittadini.

Sotto questo profilo, l’amministrazione si dimostrerebbe maggior-
mente efficiente, conseguendo un numero più elevato di obiettivi a fronte 
delle medesime risorse utilizzate. Le decisioni potrebbero divenire ef-
fettivamente celeri, intervenendo in momenti temporali utili e adeguati 
rispetto alla gestione ed esecuzione della prestazione sanitaria richiesta, 
in modo tale da rendere l’azione amministrativa tempestiva rispetto alle 
esigenze di cura dei pazienti93: nella sostanza, la capacità decisionale del-
le amministrazioni verrebbe implementata nel perseguimento ottimale 
dell’interesse pubblico alla tutela della salute94, sempre in condizioni di 
sostenibilità del debito pubblico.

L’azione amministrativa, pertanto, potrebbe essere considerata effi-
ciente e, al tempo stesso, sostenibile, in virtù del rispetto di “regole di 
condotta prudenziali”, a carattere economico, “al fine di evitare che si 
possa minare l’integrità” dell’interesse pubblico da proteggere e valoriz-
zare95. Il comportamento precauzionale dell’amministrazione, che si so-
stanzia nella scelta delle prestazioni erogabili al paziente sulla base delle 
risorse economico-professionali disponibili senza, tuttavia, tralasciare la 
possibilità di una sua presa in carico complessiva96, trasformerebbe l’isti-
tuzione competente in una “buona amministrazione”97.

92  Sulla questione, si veda C. Bottari, Profili innovativi del sistema sanitario, cit., 30.
93  Cfr. sul tempo utile M. Clarich, Termine del procedimento e potere amministrati-

vo, cit., 26.
94  In proposito, si richiamano le osservazioni di G.F. Ferrari, I costi del non fare, 

in Analisi giuridica dell’economia, cit., 148, che rileva come su questa forma di efficienza 
amministrativa si misurerebbe “la modernità di un Paese”.

95  Così L. Di Giovanni, Una rilettura dell’azione procedimentale amministrativa 
nell’ottica della sostenibilità: il contemperamento tra esigenze di equità e di efficienza del 
potere pubblico, cit..

96  La presa in carico complessiva del paziente può essere attuata attraverso lo stru-
mento del Budget di Salute, come evidenzia l’opera monografica di A. Santuari, Il Budget 
di Salute e la presa in carico delle persone fragili. Profili giuridici di uno strumento innova-
tivo di partenariato pubblico-privato, cit..

97  Il principio di buona amministrazione, inteso nel suo significato europeo, è con-
tenuto nell’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Sulla natura 
e sui contenuti del principio, ma senza alcuna pretesa di esaustività, si rinvia ai seguenti 
contributi: D.U. Galetta, Il diritto ad una buona amministrazione nei procedimenti am-
ministrativi oggi, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2019, n. 2, 165 ss.; P. PIVA, Art. 41. Diritto 
ad una buona amministrazione, in R. Mastroianni, O. Pollicino, S. Allegrezza, F. Pap-



Il PNRR e la riforma dell’assistenza sanitaria territoriale	 739

Forse, però, il concetto europeo di buona amministrazione impli-
ca qualcos’altro. Sarebbe riduttivo, invero, considerare l’ente pubblico 
come una buona amministrazione qualora lo stesso dovesse rispettare 
soltanto il parametro economico-finanziario. L’ordinamento europeo 
sembra richiedere compiti aggiuntivi rispetto all’attuazione di condotte 
che osservino il mero dato contabile. Al riguardo, si potrebbe rilevare 
come l’Unione europea intenda richiedere agli Stati membri di passare 
da un modello di amministrazione che osservi esclusivamente il criterio 
della legalità (ordinaria ed economica) ad un sistema gestionale e opera-
tivo che tenga in debita considerazione anche il differente criterio della 
“funzionalità” o strumentalità dell’azione eseguita98.

Seppur enucleato in un settore giuridico diverso, il principio del ri-
sultato impone alle amministrazioni pubbliche di contemperare le esi-
genze della legalità, della trasparenza e della concorrenza con quelle di 
buon funzionamento delle strutture gestionali e operative, assicurando 
il completamento dell’intervento pubblico nei termini previsti e nel ri-
spetto degli obiettivi prefissati99. Come sottolinea la giurisprudenza am-
ministrativa, il richiamo alla nozione di risultato, che “non ha riguardo 
unicamente alla rapidità e alla economicità, ma anche alla qualità della 
prestazione, […] integra i parametri di legittimità dell’azione ammini-
strativa con riferimento ad una categoria che implica verifiche sostanziali 
e non formali, di effettività del raggiungimento degli obiettivi (di merito 

palardo, O. Razzolini (a cura di), Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, 
Milano 2017, 756 ss.; G. della Cananea, C. Franchini, I principi dell’amministrazione 
europea, Torino 2017, 101 ss.; L. De Lucia, B. Marchetti (a cura di), L’amministrazione 
europea e le sue regole, Bologna 2015, 124 ss.; F. Trimarchi Banfi, Il diritto ad una buona 
amministrazione, in M.p. Chiti, G. Greco (a cura di), Trattato di diritto amministrativo 
europeo, Tomo I, Milano 2007, 49 ss.

98  Così G. della Cananea, C. Franchini, I principi dell’amministrazione europea, 
103.

99  Cfr. il contenuto degli artt. 1, comma 1, e 15, comma 5, del d.lgs. 31 marzo 2023, 
n. 36 (nuovo Codice dei contratti pubblici). In dottrina, si rimanda a D. Iaria, I super 
principi generali: risultato, fiducia e accesso al mercato, in G.F. Cartei, D. Iaria (a cura di), 
Commentario al nuovo Codice dei contratti pubblici, Napoli 2023, 1 ss., che definisce il 
principio del risultato come un “principio-valore”, distinguendolo dai “principi-regole”, 
enucleati dagli artt. 4 e seguenti del Codice dei contratti pubblici (in tal senso, si veda 
anche G. Napolitano, Il nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in Giorn. 
dir. amm., 2023, n. 3, 288). Sul principio di risultato, si rimanda, altresì, a G.F. Ferrari, 
G. Morbidelli (a cura di), Codice dei contratti pubblici. Il d.l.vo 31 marzo 2023, n. 36 
commentato articolo per articolo, Milano 2023, 39 ss., a R. Dipace, Manuale dei contratti 
pubblici, Torino 2023, 7 ss. e a M. Ramajoli, I principi generali, in C. Contessa, P. Del 
Vecchio (a cura di), Codice dei contratti pubblici, Napoli 2023, 45 ss.
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e di metodo) oltre che di astratta conformità al paradigma normativo”100. 
Tale principio, se collegato a quello della fiducia, contribuisce a “valoriz-
zare l’autonomia decisionale dei funzionari pubblici”, ampliando i poteri 
valutativi e la discrezionalità di cui dispongono, nonché imponendo a 
questi un esercizio del potere amministrativo che sia non soltanto rispet-
toso del criterio della legalità formale, ma che tenga in considerazione 
anche il necessario perseguimento degli obiettivi “nel modo più rispon-
dente agli interessi della collettività”, “in chiave di funzionalizzazione 
verso il miglior risultato possibile”101.

Trasposta nel campo sanitario e socio-sanitario, tale regola operereb-
be su due livelli e con due funzioni distinte: da un lato, servirebbe per 
orientare le prestazioni verso l’eliminazione o, quantomeno, la diminu-
zione delle condizioni di vulnerabilità e di fragilità dei pazienti; dall’altro 
lato, potrebbe costituire un indice di gradimento e soddisfazione della 
persona rispetto ai servizi di prevenzione e cura offerti dal nuovo siste-
ma di assistenza sanitaria territoriale proposto dal PNRR e dal d.m. n. 
77/2022. Un nuovo modello organizzativo, in conclusione, la cui migliore 
versione possibile coinciderebbe, secondo le indicazioni delle Missioni n. 
5 e n. 6, con quella rappresentata da un sistema in cui, tramite il poten-
ziamento delle cure domiciliari, l’attivazione di percorsi di de-istituzio-
nalizzazione e l’esecuzione di prese in carico multidimensionali, vengono 
pienamente applicati i principi della prossimità delle cure e dell’integra-
zione dei servizi sanitari e sociali, al fine di attivare meccanismi virtuosi 
di tutela della salute e di assistenza alla persona, effettivamente rivolti alla 
riduzione delle disuguaglianze territoriali e alla promozione dell’inclusio-
ne e della coesione nella società civile102.

100  Così Cons. Stato, sez. III, 29 dicembre 2023, n. 11322 (punto 9 in diritto), con-
sultabile in www.giustizia-amministrativa.it. 

101  Così TAR Sicilia, Catania, sez. III, 12 dicembre 2023, n. 3738, consultabile in 
www.giustizia-amministrativa.it. 

102  In senso conforme, si rinvia a L. Di Giovanni, Il Covid-19, il PNRR e la buona 
amministrazione nel settore sanitario e socio-sanitario: il Budget di Salute quale strumento 
di presa in carico della persona nel suo complesso, in M. Gnes (a cura di), Sanità e assistenza 
pubblica alla prova della pandemia. L’esperienza italiana, cit., 116.
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nazionale per il dibattito pubblico.

1. 	 Premessa

Il tema della partecipazione dei singoli ai procedimenti decisionali 
pubblici assume una certa importanza con riferimento alla realizzazio-
ne di opere infrastrutturali di rilevante interesse per la collettività: nel 
tempo, molti Paesi hanno abbandonato l’approccio DAD (decidi-annun-
cia-difendi), perché hanno compreso che l’apertura democratica dei pro-
cessi decisionali pubblici produce un aumento del tasso di fiducia dei 
cittadini nelle istituzioni e riduce la platea degli oppositori1.

Tuttavia, l’esperienza italiana di pratiche partecipative è stata gene-
ralmente molto ridotta: soltanto con il codice dei contratti pubblici del 
20162, al fine di far venire adeguatamente in rilievo le esigenze e i pro-

1  Si tratta di quella opposizione denominata sindrome NIMBY – Not In My Back Yard 
–, che, estremizzata, sfocia nella sindrome BANANA – Built Absolutely Nothing Anywhere 
Near Anything –. Sul punto, v. G. Pizzanelli, La partecipazione dei privati alle decisioni pub-
bliche. Politiche ambientali e realizzazione delle grandi opere infrastrutturali, Milano 2010; L. 
Torchia, La sindrome Nimby: alcuni criteri per l’identificazione di possibili rimedi, in F. Ba-
lassone, P. Casadio (a cura di), Le infrastrutture in Italia: Dotazione, programmazione, rea-
lizzazione, Roma 2011, 357 e ss.; A. Averardi, Amministrare il conflitto: costruzione di grandi 
opere e partecipazione democratica, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2015, 1173 e ss.

2  Art. 22, rubricato “Trasparenza nella partecipazione di portatori di interessi e di-
battito pubblico”.
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blemi dei territori incisi dall’opera3, il legislatore nazionale ha introdotto 
(per la prima volta su scala nazionale, facendo tesoro anche delle espe-
rienze regionali maturate sul punto) il dibattito pubblico “à la française” 
sulle “grandi opere infrastrutturali e di architettura di rilevanza sociale 
aventi impatto sull’ambiente, sulle città e sull’assetto del territorio”4.

Il modello, connotato da un approccio bottom-up, diretta espressio-
ne di alcuni principi e/o criteri direttivi concernenti la trasparenza e la 
partecipazione, delineati nella legge delega 28 gennaio 2016, n. 115 , si è 
configurato fin da subito come un passaggio procedurale di confronto 
finalizzato alla raccolta (anche) delle opinioni della comunità interessata 
dall’infrastruttura programmata. La procedura ha avuto in via generale lo 
scopo di a) ridurre il carattere unilaterale e tecnocratico delle scelte infra-
strutturali assunte dalle stazioni appaltanti; b) includere le istanze sociali 
nelle politiche pubbliche; c) costruire un legame procedurale tra decisori 
e società civile; d) evitare i ricorrenti casi di opposizione alla realizzazione 
di opere sgradite alla comunità6.

3  Corte cost., 14 dicembre 2018, n. 235. La Corte ha precisato che il dibattito pub-
blico “configura, analogamente all’inchiesta pubblica prevista dall’art. 24-bis del decre-
to legislativo 3 aprile 2006, n. 152 (Norme in materia ambientale), una fondamentale 
tappa nel cammino della cultura della partecipazione, rappresentata da un modello di 
procedimento amministrativo che abbia, tra i suoi passaggi ineliminabili, il confronto tra 
la pubblica amministrazione proponente l’opera e i soggetti, pubblici e privati, ad essa 
interessati e coinvolti dai suoi effetti, alimentandosi così un dialogo che, da un lato, fac-
cia emergere eventuali più soddisfacenti soluzioni progettuali, e, dall’altra, disinneschi il 
conflitto potenzialmente implicito in qualsiasi intervento che abbia impatto significativo 
sul territorio”. Per un commento alla pronuncia, v. P. Vipiana, Il dibattito pubblico per 
la prima volta al vaglio della Corte costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 2019, 3; 
U. Allegretti, Qualche avanzamento sulla vita della democrazia partecipativa: riflessioni 
su alcune leggi regionali e una sentenza della Corte costituzionale, in Le Regioni, 2019, 2, 
389 e ss.; E. Frediani, Dibattito pubblico, inchiesta pubblica e valutazioni ambientali: una 
“relazione” problematica, in Dir. amm., 2020, 2, 399 e ss.

4  Sull’istituto, v. F. Karrer, A. Scognamiglio, Débat public all’italiana, ovvero come 
mutare nozioni senza innovare comportamenti, in Aperta Contrada, 2016; V. Molaschi, Le 
arene deliberative. Contributo allo studio delle nuove forme di partecipazione nei processi 
di decisione pubblica, Napoli 2018; A. Averardi, L’incerto ingresso del dibattito pubblico 
in Italia, in Giorn. dir. amm., 2016, 505 e ss.; M. Timo, Il dibattito pubblico sulle grandi 
infrastrutture fra codice italiano dei contratti e code de l’environnement francese, in DPCE 
online, 2019, 1179 e ss.

5  Cfr. art. 1, comma 1, lett. ppp) e qqq).
6  Cfr. Cons. Stato, Commissione speciale, parere n. 855/2016 sullo schema di de-

creto legislativo recante “Codice degli appalti pubblici e dei contratti di concessione”, 
secondo cui “Il nuovo (per la legislazione statale) istituto del dibattito pubblico, già pe-
raltro introdotto da molte leggi regionali e diffuso in ordinamenti stranieri, è uno stru-
mento essenziale di coinvolgimento delle collettività locali nelle scelte di localizzazione 
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Invero, il precedente codice dei contratti pubblici delineava una di-
sciplina abbastanza scarna del dibattito pubblico e si limitava a tratteg-
giarne i caratteri di fondo: la legge aveva infatti deciso di rinviare a un 
successivo decreto del Presidente del Consiglio dei ministri la fissazione 
dei criteri per la individuazione delle opere per le quali il ricorso a tale 
procedura fosse obbligatorio, la definizione delle modalità di svolgimen-
to e l’indicazione di un termine di conclusione della procedura stessa. 
Siffatto decreto, cui la sinteticità delle norme aveva lasciato ampio spazio, 
era stato emanato nel maggio del 20187.

Si legge spesso che tale strumento non è mai del tutto davvero de-
collato8; e ciò anche a causa del fatto che esso è stato considerato spesso 
dal legislatore interno come una sorta di “ostacolo nel percorso di rea-
lizzazione delle opere pubbliche”9 (tant’è che, ad esempio, in costanza 
della pandemia, la l. n. 120/2020 ha accordato ai soggetti tenuti a indirlo 
la possibilità di non ricorrervi, per favorire la rapida approvazione dei 
progetti10). Tuttavia, come rilevato da alcuni membri della Commissione 
nazionale per il dibattito pubblico (su cui infra) in un documento inol-
trato alla Commissione speciale istituita presso il Consiglio di Stato per 
la redazione dello schema del nuovo codice, vari sono stati gli aspetti 
positivi della breve esperienza maturata: i dibattiti pubblici svolti hanno 
nella assoluta maggioranza dei casi consentito di far emergere dal territo-
rio proposte migliorative e più aderenti alle aspettative e ai bisogni delle 
collettività coinvolte, così stemperando le possibili conflittualità11.

Il legislatore del 2023, anche con il fine di dare attuazione ai princìpi 

e realizzazione di grandi opere aventi rilevante impatto ambientale, economico e sociale 
sul territorio coinvolto. Uno strumento di partecipazione democratica che in prospettiva 
assicura una maggiore accettazione sociale dell’opera, previene contenzioso, accelera la 
realizzazione dell’opera stessa”.

7  Si tratta del d.P.C.M. 10 maggio 2018, n. 76.
8  A. Iannotti della Valle, Commento all’art. 40, in R. Perfetti (a cura di), Codice 

dei contratti pubblici commentato, Padova 2023, 260.
9  R. Greco, Programmazione e progettazione: le novità del nuovo codice, in Giusti-

zia-amministrativa.it, 2023, 6; V. Molaschi, Paesaggio e ambiente: dal conflitto al dialogo 
deliberativo, in Diritto e società, 2023, 146 e ss.

10  Sui riflessi della norma, v. C. Deodato, La tensione tra democrazia deliberativa e 
istanze di accelerazione delle grandi opere: il caso del dibattito pubblico, in Giustizia-am-
ministrativa.it, 2020. Siffatta norma, secondo A. Scognamiglio, I contratti della pubblica 
amministrazione: ascesa e declino del “dibattito pubblico”, in Diritto Amministrativo, 2023, 
781, ha comportato una “sterilizzazione” dell’istituto.

11  A. Scognamiglio, Il nuovo codice dei contratti pubblici: dibattito pubblico indietro 
tutta, in Apertacontrada.it, 2023, che dà conto del suddetto documento.
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di cui alla legge delega 21 giugno 2022 n. 78 (art. 1, comma 2, lett. o), che 
ha previsto la “revisione e la semplificazione della normativa primaria 
[anche] in materia di (…) dibattito pubblico)”, ha deciso di confermar-
ne la previsione in via generale, nonostante esso non sia direttamente 
contemplato dalle direttive euro-unitarie. La procedura – il cui interesse 
generale, come rilevato dal Consiglio di Stato nella relazione illustrativa 
al Codice, sembra comunque ricavabile dal considerando n. 122 della 
direttiva n. 2014/24/UE12 – è attualmente disciplinata sia dall’art. 40 in 
commento, sia dall’allegato I.6, che regola alcuni aspetti specifici del di-
battito. Tale allegato sarà abrogato a decorrere dalla data di entrata in 
vigore di un regolamento governativo che lo sostituirà integralmente.

2. 	 Le “invariate” tipologie di dibattito pubblico

Al ricorrere di certi presupposti, l’indizione della procedura di dibat-
tito pubblico è obbligatoria. In particolare, ai sensi degli artt. 40, commi 
1 e 8, del nuovo codice appalti, e 1, comma 2, dell’allegato I.6, lo stru-
mento deve necessariamente essere utilizzato qualora le opere da realiz-
zare rientrino nelle tipologie indicate in una specifica tabella annessa al 
citato allegato e raggiungano determinate soglie dimensionali previamen-
te individuate dalla medesima tabella. Quanto a quest’ultime, l’allegato 
ripropone pedissequamente quelle previste dal regolamento del 2018: 
il legislatore non ha dunque tenuto conto di quanto aveva affermato a 
questo proposito il Consiglio di Stato nel parere n. 359/2018, quando, 
con riguardo alla vecchia disciplina, aveva rilevato che soglie di importo 
elevato rischiavano di “rendere nella pratica, minimale il ricorso [all’]
istituto”13.

12  Contra, A. Scognamiglio, Il nuovo codice dei contratti pubblici, op. cit., secondo 
cui «il dibattito pubblico serve ad altro, non alla legittimità della procedura di gara, ma 
alla corretta ed accettabile collocazione di un’opera nel territorio. E difatti la sua discipli-
na trova la sua sede naturale nella fase della programmazione o al più della progettazione 
di un’opera – come è del resto reso palese dalla collocazione del modesto art. 40 nel 
Titolo III “della programmazione” – e dunque in un momento ben antecedente rispetto 
a quello della gara di appalto». Sul punto, della stessa a., v. anche il citato contributo I 
contratti della pubblica amministrazione, op. cit., passim.

13  Sia consentito rimandare a N. Posteraro, Grandi opere e partecipazione democra-
tica: alcune riflessioni sul dibattito pubblico italiano “à la française”, in Istituzioni del Fe-
deralismo, 2020, 612. Occorre rilevare che il comma 2 dell’art. 1 dell’allegato I.6, ripren-
dendo il contenuto del precedente art. 3, comma 2, del regolamento del 2018, precisa che 
i suddetti parametri di riferimento delle soglie dimensionali sono ridotti del cinquanta 
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Il legislatore ammette, poi, che, limitatamente ai casi in cui le opere 
di cui alla tabella 1 siano di importo compreso tra la soglia indicata nel 
suddetto atto e i due terzi della medesima, la stazione appaltante (o l’en-
te concedente) debba indire la procedura di dibattito pubblico soltanto 
qualora sia raggiunta da una richiesta di avvio da parte di alcuni soggetti 
specificamente indicati (art. 1, comma 3, allegato I.6)14. Si tratta di un di-
battito pubblico che era già previsto dalla disciplina previgente (la citata 
norma riprende infatti di pari passo il disposto di cui all’art. 3, comma 3, 
lett. a)-e) del regolamento del 2018) e che si può definire “obbligatorio 
su richiesta”15: si ritiene infatti che la stazione appaltante o l’ente con-
cedente, raggiunti dalla legittima richiesta avanzata da uno dei suddetti 
soggetti legittimati a presentarla, non possano esimersi dall’indirlo16. In 
effetti, anche l’utilizzo del presente indicativo da parte del citato comma 
3 pare deporre a favore di tale prospettiva.

Tra i soggetti legittimati, la norma contempla “almeno cinquantami-
la elettori nei territori in cui è previsto l’intervento”17: in tal modo, si è 
escluso che la sollecitazione possa pervenire da un insieme di cittadini 

per cento se si tratta, con riferimento a particolari esigenze di salvaguardia, di interventi 
ricadenti (anche in parte): a) su beni del patrimonio culturale e naturale iscritti nella Lista 
del Patrimonio Mondiale dell’UNESCO, ai sensi della Conferenza sul Patrimonio Mon-
diale del 1977; b) nella zona tampone come definita nelle Linee guida operative emanate 
dell’UNESCO; c) nei parchi nazionali e regionali e nelle aree marine protette. Le norme 
non recepiscono quindi le critiche della dottrina, che, nel commentare le previgenti di-
sposizioni sul punto, aveva rilevato come una simile deroga dovesse essere prevista anche 
per i beni non iscritti nella lista UNESCO, ma vincolati dal Ministero della cultura. Cfr. 
sul punto U. Allegretti, Un caso di attuazione del principio costituzionale di partecipazio-
ne: il regolamento del dibattito pubblico sulle grandi opere, in Rivista AIC, 2018, 6.

14  In particolare, la richiesta può pervenire: a) della Presidenza del Consiglio dei mi-
nistri o dei Ministeri direttamente interessati alla realizzazione dell’opera; b) di un Consi-
glio regionale o di una provincia o di una città metropolitana o di un comune capoluogo 
di provincia territorialmente interessati dall’intervento; c) di uno o più consigli comunali 
o di unioni di comuni territorialmente interessati dall’intervento, se complessivamente 
rappresentativi di almeno centomila abitanti; d) di almeno cinquantamila cittadini elettori 
nei territori in cui è previsto l’intervento; e) di almeno un terzo dei cittadini elettori per 
gli interventi che interessano le isole con non più di centomila abitanti e per il territorio 
di comuni di montagna (art. 1, comma 3, allegato I.6).

15  Se si vuole, N. Posteraro, Grandi opere, cit., 624-625.
16  Contra, se non ci si inganna, con riguardo alla precedente – ma identica – disci-

plina, P. Vipiana, La disciplina del dibattito pubblico nel regolamento attuativo del Codice 
degli appalti, tra anticipazioni regionali e suggestioni francesi, in Federalismi.it, 2019, 21.

17  Per gli interventi che interessano le isole con non più di centomila abitanti e per 
il territorio di comuni di montagna basta invece che la richiesta di indizione sia effettuata 
da un terzo dei cittadini elettori.
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di cui facciano parte cittadini elettori che non siano formalmente lega-
ti al territorio interessato dall’opera. Eppure, l’incidenza delle opere su 
interessi ambientali, economici e sociali può riguardare anche soggetti 
privi del requisito della cittadinanza italiana, oppure cittadini residenti 
in territori diversi da quello in cui è previsto l’intervento, quali persone 
che nel territorio sede dell’opera realizzanda studiano ovvero lavorano18.

In ogni caso, ai sensi del comma 2 dell’art. 40 in commento, la sta-
zione appaltante/l’ente concedente può comunque indire il dibattito 
pubblico senza preoccuparsi di verificare quale sia la tipologia di opera 
proposta e quali siano le sue soglie dimensionali, qualora ne ravvisi l’op-
portunità “in ragione della particolare rilevanza sociale dell’intervento e 
del suo impatto sull’ambiente e sul territorio”: si tratta del c.d. dibattito 
pubblico facoltativo, contemplato anche dalla previgente normativa19.

Evidentemente, la scelta di indire il dibattito appare del tutto discre-
zionale: è la stazione appaltante (o l’ente concedente) che valuta, di volta 
in volta, se sia opportuno dialogare o meno con la comunità e le istitu-
zioni interessate. Per tali motivi, si ritiene che tale presa di posizione, 
una volta assunta, debba essere debitamente motivata. E invero, ai sensi 
del citato art. 40, la motivazione dovrà essere particolarmente stringente: 
dovrà infatti dar conto non solo della particolare rilevanza sociale dell’in-
tervento, ma anche – la norma usa la congiunzione “e” – del suo impatto 
sull’ambiente e sul territorio.

A questo proposito, per evitare che la stazione appaltante/l’ente con-
cedente rinunci a priori a valutare l’opportunità di indire un dibattito 
pubblico facoltativo, dovrà essere riservata un’attenzione particolare alla 
formazione dei pubblici amministratori, i quali hanno spesso assunto po-
sizioni di chiusura sul tema del dialogo con la società civile, aggravan-
do in tal modo il conflitto. È necessario che questi comprendano che la 
partecipazione civile assicura un aumento della democraticità dell’azione 
amministrativa, con notevoli benefici: da un lato riduce il possibile con-
tenzioso, tramite una maggiore accettazione sociale dell’opera; dall’altro, 
migliora la qualità della progettazione e l’efficacia delle decisioni pubbli-
che, svolgendo una funzione cooperativa20.

18  Si veda N. Posteraro, Grandi opere, cit., 626.
19  Cfr. art. 3, comma 4, del regolamento n. 76/2018.
20  P.M. Vipiana, I nodi della democrazia amministrativa, in F. Astone, M. Calda-

rera, F. Manganaro, F. Saitta, N. Saitta, A. Tigano (a cura di), Studi in memoria di 
Antonio Romano Tassone, Vol. III, Napoli 2017, 2927 e ss. Questo è stato dimostrato an-
che dall’esperienza pratica, come spiegato da A. Scognamiglio, I contratti della pubblica 
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3. 	 L’oggetto del dibattito, i soggetti che devono/possono indirlo e l’apertu-
ra della procedura

Ai sensi dell’art. 3, comma 1, dell’allegato I.6 (che, sotto questo pro-
filo, ricalca il vecchio art. 5, comma 1, del regolamento del 2018), il di-
battito pubblico si svolge nelle fasi iniziali di elaborazione di un progetto 
di un’opera o di un intervento, in relazione ai contenuti del progetto di 
fattibilità, ovvero del documento di fattibilità delle eventuali alternative 
progettuali.

Si tratta, quindi, di un modulo endoprocedimentale, che, anche in 
costanza dell’attuale disciplina, si apre in un momento in cui è ancora 
possibile interrogarsi sulla effettiva opportunità dell’opera e non solo 
sulle modalità della sua realizzazione. Da questo punto di vista, il legisla-
tore sembra voler assicurare che gli esiti del dibattito in esame possano 
portare l’amministrazione anche a decidere di non realizzare l’opera (c.d. 
“ipotesi zero”)21.

amministrazione, cit., 777 e ss. L’art. 2 dell’allegato I.6 precisa che il dibattito pubblico è 
escluso: a) per le opere previste dai Titoli V e VI della Parte VII del libro II del codice e 
per quelle di difesa nazionale di cui all’art. 233 del codice dell’ordinamento militare di cui 
al decreto legislativo 15 marzo 2010, n. 66; b) per interventi di manutenzione ordinaria e 
straordinaria, restauri, adeguamenti tecnologici e completamenti; c) per le opere già sot-
toposte a procedure preliminari di consultazione pubblica sulla base di norme europee. 
Non è chiaro se queste esclusioni impattino soltanto sul dibattito pubblico obbligatorio, 
ovvero “sterilizzino” pure quello obbligatorio su richiesta e quello facoltativo; invero, 
la genericità della disposizione induce a ritenere preferibile la seconda prospettiva. Il 
comma 7 dell’art. 40 dispone la salvaguardia delle norme speciali (così la Commissione 
speciale del Consiglio di Stato, nella più volte citata relazione illustrativa); in particolare, 
precisa che resta ferma la disciplina prevista da specifiche disposizioni di legge per il 
dibattito pubblico afferente agli interventi finanziati con le risorse del PNRR e del Piano 
nazionale per gli investimenti complementari al PNRR (PNC), di cui al decreto-legge 6 
maggio 2021, n. 59, convertito, con modificazioni, dalla legge 1 luglio 2021, n. 101. Il ri-
ferimento è alle disposizioni speciali introdotte dall’art. 46 del d.l. 31 maggio 2021, n. 77, 
convertito, con modificazioni, dalla legge 29 luglio 2021, n. 108 (le quali, nell’introdurre 
delle deroghe alla disciplina generale, con l’intento di semplificare, si riferiscono, però, 
alla previgente procedura di dibattito pubblico, facendo ad esempio ancora riferimento 
alla ormai soppressa Commissione nazionale). In questo senso, le due discipline convi-
vono e “(…) questa circostanza crea non pochi problemi” (A. Scognamiglio, I contratti 
della pubblica amministrazione, cit., 777; sul punto, v. anche A. Di Martino, Il dibattito 
pubblico nel nuovo Codice dei contratti pubblici: prime considerazioni rispetto ad alcune 
aporie di sistema, in Passaggi costituzionali, 2023, 248 e ss.).

21  V. Manzetti, Il “dibattito pubblico” nel nuovo codice dei contratti, in Federalismi.
it, 2018, 9. Il che è particolarmente apprezzabile: anche la prassi ha infatti dimostrato 
che il dibattito, perché possa davvero svolgere una funzione collaborativa e coinvolgere 
effettivamente la collettività, le associazioni e gli enti, è necessario si svolga in una fase 
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I soggetti che devono (o possono) indire il dibattito pubblico sono le 
stazioni appaltanti e gli enti concedenti, i quali sostengono i costi relativi 
al suo svolgimento22 e individuano, ciascuno secondo il proprio ordina-
mento, il titolare del potere di indizione. Da questo punto di vista, il co-
dice dei contratti pubblici del 2023 sembra ampliare la platea dei soggetti 
affidatari di tale potere, abbandonando, così, quel modello di dialogo che 
si basava anche su elementi identificativi di tipo soggettivo: la previgente 
normativa stabiliva infatti che il potere di indire la procedura era limitato 
ai soli soggetti individuati dalle lettere a) ed e) del suo art. 323.

Ai sensi del comma 3 dell’art. 40 in commento e dell’art. 3, comma 2, 
dell’allegato I.6, il dibattito pubblico si apre con la pubblicazione, sul sito 
istituzionale della stazione appaltante o dell’ente concedente, di una rela-
zione contenente il progetto dell’opera e l’analisi di fattibilità delle even-
tuali alternative progettuali24. In essa, ai sensi dell’art. 5, comma 1, lettera 
a) del citato allegato, deve essere motivata l’opportunità dell’intervento 
e devono essere descritte le soluzioni progettuali proposte, comprensive 
delle valutazioni degli impatti sociali, ambientali ed economici. Ai sensi 
della medesima norma, la suddetta relazione deve essere scritta in lin-
guaggio chiaro e comprensibile. Questa precisazione è molto apprezza-
bile: affinché la partecipazione possa dirsi utile ed effettiva, è necessario 
che, ex ante, la scelta su cui si apre il confronto sia stata debitamente spie-
gata a chi potrà potenzialmente partecipare al dialogo; solo così, infatti, 
si consente davvero agli interessati di conoscere e di concorrere consape-
volmente alla elaborazione della scelta finale. Da questo punto di vista, 

quanto più possibile anticipata, quando la decisione sul se e sul come realizzare il proget-
to è ancora aperta (A. Scognamiglio, I contratti della pubblica amministrazione, cit., 790; 
nel contributo, l’a. precisa che “(...) le comunità territoriali hanno mostrato un notevole 
malumore quando chiamate a discutere di progetti maturi e dunque tali da consentire 
ridotti margini di intervento e di modifica (...)” (788).

22  Cfr. art. 5 del citato allegato.
23  E dunque, delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori (e, conse-

quenzialmente, anche delle imprese pubbliche e gli organismi di diritto pubblico espres-
samente annoverati dalle suddette lettere). Esso non si riferiva mai, invece, ai soggetti 
aggiudicatori di cui all’art. 3, comma 1, lett. f) c.c.p., né agli altri soggetti aggiudicatori 
di cui all’art. 3, comma 1, lett. g) c.c.p.: non sembrava, dunque, che il dibattito pubblico 
dovesse/potesse essere indetto da soggetti privati diversi da quelli eventualmente sussu-
mibili nelle nozioni espressamente richiamate dall’art. 22 c.c.p.

24  La relazione, ai sensi dell’art. 5, comma 1, lettera b), dell’allegato I.6, su richiesta 
della stazione appaltante o dell’ente concedente, deve essere pubblicata anche sui siti 
istituzionali delle amministrazioni locali interessate dall’intervento. La Commissione spe-
ciale istituita presso il Consiglio di Stato, nella relazione illustrativa al nuovo codice, ha 
sottolineato la finalità di pubblicità notizia di siffatta prescrizione normativa.
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la disciplina attuale tiene fermo il testo di cui all’art. 7, comma 1, lett. a) 
del regolamento del 2018, che aveva a sua volta raccolto un suggerimen-
to della Commissione del Consiglio di Stato, fornito con il citato parere 
359/201825. È particolarmente importante che vengano chiariti quali sa-
ranno gli esiti (calcolabili) della decisione di costruire un’opera pubblica, 
in termini di impatto sulla salute, sulla qualità della vita delle persone e 
sulla salubrità del territorio: i casi di resistenza alle scelte localizzative, 
infatti, dipendono quasi sempre dall’incertezza relativa agli effetti della 
decisione di costruire un’opera pubblica su questi rilevanti interessi26.

Ai sensi dell’art. 5, comma 1, lettera c), la stazione appaltante/l’ente 
concedente deve comunicare al Ministero delle infrastrutture e dei tra-
sporti l’indizione del procedimento.

4. 	 Il responsabile del dibattito pubblico e la sua nomina

Ai sensi dell’art. 4, comma 1, dell’allegato I.6, il responsabile dell’u-
nità organizzativa titolare del potere di spesa nomina con immediatezza 
(e comunque entro dieci giorni dalla determinazione di indizione) un 
responsabile del dibattito pubblico.

Si tratta di un soggetto che coincide con quello che la normativa del 
2016 definiva “coordinatore del dibattito pubblico” e che svolge alcu-
ni compiti che sono precisamente individuati dalle norme. Tra le altre 
cose, esso : 1) favorisce il confronto tra tutti i partecipanti; 2) in modo 
oggettivo e trasparente, definisce e attua le modalità di comunicazione e 
informazione al pubblico, curando l’organizzazione e gli aggiornamenti 
della sezione del sito istituzionale di afferenza; 3) progetta le modalità 
di svolgimento del dibattito ed elabora, entro un mese dal conferimento 
dell’incarico, il documento di progetto del dibattito pubblico, stabilendo 
i temi di discussione, le modalità di partecipazione e comunicazione al 
pubblico27.

Per quanto attiene a quest’ultimo aspetto, è sicuramente apprezza-

25  La Commissione del Consiglio di Stato, nel citato parere sullo schema di regola-
mento del n. 359/2018, aveva suggerito di sostituire la locuzione “non tecnico”, conte-
nuta nello schema originario del d.P.C.M., con le espressioni “chiaro e comprensibile”.

26  A. Averardi, Amministrare il conflitto, cit., 1192.
27  Quanto agli altri indicati compiti, esso a) valuta, ed eventualmente richiede, per 

una sola volta ed entro quindici giorni dalla sua ricezione, integrazioni e modifiche alla 
citata relazione di progetto; d) redige una relazione conclusiva del dibattito pubblico (su 
cui infra).
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bile il fatto che la concreta determinazione delle modalità consultive, 
sulla scia di quanto succede in Francia, venga lasciata all’organizzazione 
di ogni dibattito, in modo da meglio adattarsi alle specificità dei singoli 
progetti. Tuttavia, ai sensi del richiamato comma 3, lett. a), dell’art. 4, il 
responsabile, salvo la sussistenza di specifiche esigenze, nello stabilire le 
modalità di partecipazione e comunicazione, deve garantire l’esclusivo 
utilizzo di strumenti informatici e telematici. Ciò, da un lato, consentirà 
di ampliare la platea dei partecipanti, permettendo il coinvolgimento di 
soggetti che potrebbero altrimenti rischiare di restare esclusi; dall’altro, 
tuttavia, potrà limitare il diritto di partecipazione degli “analfabeti” di-
gitali, ovvero di quanti, pur avendo le competenze digitali opportune, 
non posseggano gli strumenti adeguati per “dibattere” telematicamente: 
come rilevato dalla Commissione nazionale per il dibattito pubblico nella 
relazione alle Camere, la prescrizione amplia il digital divide, allora, e 
aumenta il divario tra Nord e Sud28.

Ai sensi dell’art. 4, comma 1, dell’allegato I.6, il responsabile del di-
battito pubblico deve essere individuato tra i dipendenti in possesso di 
comprovata esperienza e competenza nella gestione di processi parteci-
pativi, ovvero nella gestione ed esecuzione di attività di programmazione 
e pianificazione in materia infrastrutturale, urbanistica, territoriale e so-
cio-economica. Da questo punto di vista, il nuovo codice ricalca solo in 
parte l’iter di nomina che era regolato dall’art. 6 del d.P.C.M. n. 76/2018: 
in quel caso, al fine di garantire una certa terzietà del coordinatore del 
dibattito, si prevedeva che lo stesso dovesse essere di regola nominato 
dal Ministero competente per materia tra i suoi dirigenti muniti delle op-
portune conoscenze. La ratio della disposizione era di evitare che vi fosse 
una commistione fra stazione appaltante/ente concedente e coordinatore 
del dibattito (tant’è che, nell’ipotesi in cui l’amministrazione procedente 
fosse stato un Ministero, l’individuazione sarebbe spettata alla Presiden-
za del Consiglio dei Ministri)29. Al momento, invece, è solo “su richiesta” 
delle stazioni appaltanti (o degli enti concedenti) che il responsabile del 
dibattito pubblico “è individuato dal Ministero competente per mate-

28  La relazione è reperibile sul sito del MIT. Sulle diseguaglianze che l’utilizzo della 
tecnologia può comportare, sia consentito rimandare alle riflessioni svolte in N. Postera-
ro, Contributo allo studio della difesa civica quale strumento di risoluzione alternativa delle 
controversie, Napoli 2023, 218 e ss., e alla bibliografia ivi citata.

29  Invero, “l’alternativa lasciata aperta dall’art. 6 del d.p.c.m. 76/2918, il quale pre-
vede che della funzione può essere investito un dirigente pubblico o un professionista 
privato, non è stata mai risolta a favore della dirigenza pubblica” (A. Scognamiglio, I 
contratti della pubblica amministrazione, cit., 790).
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ria tra i suoi dirigenti”. Come rilevato dalla migliore dottrina, però, “chi 
istruisce deve essere diverso da chi decide perché, in caso contrario, l’au-
torità decidente potrebbe, durante l’istruzione, manipolare le carte della 
partecipazione e presentarne i risultati sotto l’ottica più favorevole al pro-
prio interesse (�)”30. Per questo motivo, il Consiglio di Stato, nel rilasciare 
il più volte citato parere sullo schema di d.P.C.M. n. 76 del 2018, aveva 
sottolineato quanto fosse opportuno che il coordinamento fosse svolto da 
un soggetto esterno all’amministrazione aggiudicatrice (ed era stato sulla 
base di questi rilievi che il legislatore, nella versione definitiva del regola-
mento, aveva previsto la su richiamata procedura di nomina).

Il responsabile del dibattito pubblico, come evidenziato, svolge dei 
compiti di particolare rilevanza, che richiedono una certa neutralità (si 
pensi al potere di favorire il confronto tra i soggetti interessati); senza 
considerare che, come si rileverà infra, esso, nel redigere la richiamata 
relazione conclusiva, è tenuto a effettuare delle scelte contenutistiche di 
non poco conto, che presuppongono un certo disinteresse. Il pericolo è 
che, in mancanza di una sua effettiva indipendenza, lo strumento del di-
battito pubblico appaia alla collettività come un espediente demagogico 
delle istituzioni31.

In realtà, il legislatore sembra essere ben conscio di questo aspetto: 
non solo precisa che se l’amministrazione aggiudicatrice o l’ente aggiudi-
catore è un Ministero, il responsabile del dibattito pubblico è designato 
dalla Presidenza del Consiglio dei ministri tra i dirigenti delle pubbliche 
amministrazioni “estranei al Ministero interessato”(art. 4, comma 1, al-
legato I.6), ma stabilisce pure che non possono assumere l’incarico di 
responsabile del dibattito pubblico i soggetti residenti o domiciliati nel 
territorio di una provincia o di una città metropolitana ove la stessa opera 
è localizzata (art. 4, comma 2, allegato I.6). In questo modo, la norma 
pare però preoccuparsi di evitare un conflitto di interessi soltanto con 
riguardo al lato dei partecipanti alla procedura, non anche considerando 
quello del soggetto promotore dell’intervento oggetto di confronto.

In ogni caso, nell’eventualità di comprovata assenza di dirigenti pub-

30  S. Cassese, La partecipazione al procedimento amministrativo in Italia e fuori d’I-
talia, ovvero la democrazia amministrativa, in R. Balduzzi (a cura di), Annuario DRASD 
2011, Milano 2011, 210. Sul punto, v. anche A. Scognamiglio, Il nuovo codice dei con-
tratti pubblici, cit.

31  M. Timo, op. cit., 1202. Sia consentito rimandare anche a N. Posteraro, M. Timo, 
La democrazia deliberativa messa in crisi: il depotenziamento del dibattito pubblico, in Scrit-
ti in onore di P. Urbani, in corso di pubblicazione.



752	 nicola posteraro

blici in possesso dei requisiti indicati, il responsabile del dibattito pub-
blico può essere individuato dalle stazioni appaltanti o dagli enti con-
cedenti mediante appalto di servizi (art. 4, comma 1, allegato I.6). Da 
questo punto di vista, la disciplina è identica a quella del previgente art. 
6, comma 3, del regolamento del 2018 (e non tiene conto dei rilievi che 
sul punto aveva espresso il Consiglio di Stato nel ricordato parere reso 
sullo schema del Regolamento di attuazione dell’art. 22 del vecchio codi-
ce, quando aveva suggerito di escludere la modalità della gara aperta al 
mercato per l’attribuzione dell’incarico, suggerendo di affidare l’incarico 
stesso agli esponenti “dello Stato-apparato tenuti al rigoroso rispetto dei 
principi di cui all’art. 97 della Costituzione”).

5. 	 I soggetti che possono partecipare al dibattito pubblico e le modalità di 
partecipazione

Ai sensi del comma 4 dell’art. 40, i soggetti che possono partecipare 
al procedimento in esame sono: a) le amministrazioni statali interessate 
alla realizzazione dell’intervento; b) le Regioni e gli altri enti territoriali 
interessati dall’opera; c) i portatori di interessi diffusi costituiti in asso-
ciazioni o comitati, che, in ragione degli scopi statutari, sono interessati 
dall’intervento.

Sotto questo profilo, la disciplina attuale appare più restrittiva della 
precedente, visto che, in costanza della previgente normativa, al dibattito 
pubblico potevano partecipare anche i cittadini singolarmente considera-
ti. Il legislatore, piuttosto che introdurre un filtro selettivo atto a evitare il 
pericolo che si sostanziassero forme partecipative di massa capaci (anche 
dolosamente) di paralizzare (o comunque di rallentare) l’adozione della 
scelta finale, con costi enormi per il Paese in senso ampio e l’impatto 
negativo sul buon andamento della p.a. (e, in particolare, sul principio di 
non aggravamento del procedimento), ha preferito ridurre drasticamente 
la platea degli interessati. Questa scelta di limitare la partecipazione non 
convince appieno, poiché rischia di snaturare l’istituto e di allontanar-
lo dal genus delle arene deliberative, cui dovrebbe invece appartenere32. 

32  Sul rapporto tra il dibattito pubblico italiano e il genus delle arene deliberative, v. 
V. Molaschi, Il dibattito pubblico sulle grandi opere. Prime riflessioni sul d.P.C.M. n. 76 del 
2018, in Rivista giuridica di urbanistica, 2018, 387; della stessa A., v. il già citato Paesaggio 
e ambiente, op. cit., 149-150 in cui si parla di una “dequotazione della vocazione democra-
tica dell’istituto”. Sulla riconducibilità del dibattito pubblico regolato dalla normativa del 
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Inoltre, la prassi ha dimostrato che i singoli amministrati hanno spesso 
fornito apporti collaborativi “utili che hanno consentito di individuare 
soluzioni di dettaglio meno impattanti sulla proprietà o sulla qualità del-
la vita, con l’effetto – anche – di evitare futuri sbocchi contenziosi”33: 
si ritiene che sia anche per questo che la Commissione nazionale per il 
dibattito pubblico, nella citata relazione con riferimento allo schema di 
modifica al codice dei contratti pubblici elaborato dal Governo, abbia 
rilevato come l’attuale disciplina del dibattito pubblico segni “un grande 
passo indietro nell’affermazione nel nostro ordinamento di questo im-
portante strumento di democrazia partecipativa”34.

Come si nota, poi, la normativa prevede espressamente che le as-
sociazioni e i comitati possano partecipare a patto che siano interessati 
dall’intervento in ragione degli scopi statutari. Essa, positivizzando gli 
orientamenti che nel tempo sono stati elaborati dalla giurisprudenza 
amministrativa con riguardo alla partecipazione al procedimento delle 
associazioni ai sensi dell’art. 9 della l. n. 241/199035, esclude quindi in 
radice la partecipazione delle ccc.dd. associazioni o dei cc.dd. comitati 
di comodo. Tale eventualità non era di contro scongiurata in costanza 
della vecchia disciplina, posto che le previgenti norme legittimavano la 
generale partecipazione delle “associazioni”36. 

Resta infine giustamente predicata la possibile partecipazione delle 
istituzioni pubbliche interessate: l’esperienza dimostra, infatti, come, an-

2016 al genus delle arene deliberative, v. , la citata relazione alle Camere della Commissio-
ne Nazionale per il Dibattito Pubblico, p. 5, in cui si rileva che [i]“l Dibattito Pubblico 
sulle grandi opere infrastrutturali è espressione della democrazia partecipativa e, come è 
stato autorevolmente osservato, trae le mosse dalla filosofia di fondo per il quale le pre-
dette opere, spesso necessarie per la vita di una società più umana, ma ugualmente spesso 
pericolose per il suo equilibrio, non possono più essere lasciate alla sovrana decisione 
dell’Amministrazione, rispetto a una tradizione di attività autoritaria, ma riconosciute per 
quello che devono essere, ossia opere (anche) della società, così come sono opere per la 
società” (la Commissione richiama lo studio di U. Allegretti, Un caso di attuazione del 
principio costituzionale di partecipazione, cit., 3).

33  A. Scognamiglio, I contratti della pubblica amministrazione, cit., 795.
34  Sulle criticità derivanti dalla legittimata partecipazione dei soli cittadini “orga-

nizzati” si rimanda a L. Bobbio, Dilemmi della democrazia partecipativa, in Democrazia e 
diritto, 2006, 11 e ss.

35  Su cui M. Ramajoli, L’intervento nel procedimento, in M.A. Sandulli (a cura di), 
Codice dell’azione amministrativa, Milano 2017, 516 e ss.

36  Come rilevato dalla Commissione speciale del Consiglio di Stato nella relazione 
illustrativa citata più volte (p. 59), la partecipazione del portatore dell’interesse diffuso, 
costituito in comitato o associazione, “implica la verifica della legittimazione di questi 
ultimi secondo le relative previsioni statutarie”.
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che a fronte di una sintonia tra autorità pubblica e comunità interessata 
dall’intervento, la realizzazione dell’opera possa essere impedita da una 
loro opposizione37.

La partecipazione, stando al comma 4 dell’art. 40, si realizza tramite 
la presentazione di osservazioni e proposte, entro il termine di sessanta 
giorni dalla pubblicazione della relazione sul sito istituzionale. La dispo-
sizione, interpretata rigidamente, pare prevedere un modello di “con-
fronto” documentale, diverso da quello dialogico che dovrebbe carat-
terizzare le forme di democrazia quale quella in analisi38. Anche sotto 
questo profilo, la normativa attuale sembra dunque introdurre uno stru-
mento privo dei caratteri tipici delle arene deliberative (e, prima ancora, 
degli strumenti di democrazia deliberativa).

Se così è, non è allora chiaro perché poi: 1) all’art. 4, comma 1, lett. 
a), l’allegato, nel precisare che il responsabile può, per motivate esigen-
ze, derogare alla regola della partecipazione/comunicazione informatica/
telematica, parla di “calendarizzazione di incontri”: l’incontro (anche se 
telematico) presuppone comunque uno scambio di opinioni; 2) all’art. 
4, comma 1, lett. c), precisa che il responsabile favorisce il “confronto”: 
anche questa accezione del dibattito non si addice a una partecipazione 
di tipo documentale, statica e non dinamica.

Non esiste, nell’attuale disciplina, una definizione che valga a soc-
correre l’interprete per aiutarlo a comprendere se il legislatore abbia ef-
fettivamente ancora considerato imprescindibili gli “incontri” e i “con-
fronti”: le norme non riprendono infatti il contenuto dei precedenti artt. 
2, comma 1, e 8 comma 2, del regolamento del 2018, ai sensi dei quali, 
rispettivamente, “[il] dibattito pubblico [è] il processo di informazio-
ne, partecipazione e confronto pubblico sull’opportunità, sulle soluzioni 
progettuali di opere, su progetti o interventi (�)”; “Il dibattito pubblico 
(…) consiste in incontri di informazione, approfondimento, discussione 
e gestione dei conflitti (…)”). 

In ogni caso, ai sensi dell’art. 5, comma 1, lett. d) ed e), la stazione ap-
paltante (o l’ente concedente) deve non solo partecipare in modo attivo 
alle attività previste dal dibattito pubblico e dare il supporto necessario 
per rispondere ai quesiti emersi, ma anche fornire le informazioni sull’in-
tervento e sulle significative alternative progettuali esaminate nella prima 
fase del progetto di fattibilità.

37  A. Averardi, Amministrare il conflitto, cit., 1205.
38  Si veda N. Posteraro, M. Timo, La democrazia deliberativa messa in crisi: il depo-

tenziamento del dibattito pubblico, cit.
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6. 	 La conclusione della procedura

Ai sensi del comma 5 dell’art. 40, il dibattito pubblico si conclude 
entro un termine che sia compatibile con le esigenze di celerità e che non 
sia comunque superiore a centoventi giorni dalla pubblicazione della re-
lazione nei siti istituzionali.

Appare evidente come il legislatore presti particolare attenzione al 
profilo dei tempi; il che non sorprende, visto che il sistema del nuovo 
codice è interamente importato al principio del risultato39. Dopotutto, fin 
dal 2018 il Consiglio di Stato ha osservato come l’istituto in analisi richie-
da “un contemperamento tra l’esigenza di non allungare troppo i tempi 
di realizzazione delle [opere] e quella di dare effettività al coinvolgimen-
to (…) dei portatori di interessi (…)”40. Sempre in quest’ottica, il legisla-
tore del 2023 si preoccupa di precisare che: a) anche nel caso di dibattito 
pubblico facoltativo, occorre in ogni caso garantirne la celerità (art. 40, 
comma 1, cit.); b) i termini di conclusione del dibattito, che decorrono 
dalla pubblicazione della citata relazione di progetto dell’opera, possono 
essere prorogati dal titolare del potere di indizione una sola volta e per la 
durata massima di due mesi, in caso di comprovata e motivata necessità 
(art. 6, comma 2, allegato I.6).

Ai sensi degli artt. 40, comma 5, del nuovo codice dei contratti pub-
blici e dell’art. 7, comma 1, dell’allegato I.6, la conclusione è formalizzata 
tramite la redazione da parte del responsabile del dibattito pubblico di 
una relazione conclusiva sull’andamento dell’intera procedura entro il 
termine finale di conclusione individuato41.

Evidentemente, al coordinatore non spetta il compito di apprezzare 
gli esiti del dibattito: essi, ai sensi del comma 6 dell’art. 40, assieme alle 
eventuali proposte di variazione dell’intervento, sono valutati dalla stazio-

39  A. Iannotti della Valle, op. cit., 260.
40  V. il più volte citato parere n. 359/2018.
41  Tale relazione deve essere presentata alla stazione appaltante o all’ente concedente 

e deve essere pubblicata sia sul sito istituzionale di questi ultimi, sia sui siti istituzionali 
delle amministrazioni locali interessate dall’intervento. Essa deve contenere non solo una 
sintetica descrizione delle proposte e delle osservazioni pervenute, con l’eventuale indi-
cazione di quelle ritenute meritevoli di accoglimento, ma anche: a) la descrizione delle 
attività svolte nel corso del dibattito pubblico; b) la sintesi dei temi, in modo imparziale, 
trasparente e oggettivo, delle posizioni e delle proposte emerse nel corso del dibattito; c) 
la descrizione delle questioni aperte e maggiormente problematiche rispetto alle quali si 
chiede alla stazione appaltante o all’ente concedente di prendere posizione nella relazione 
conclusiva, con l’eventuale indicazione delle proposte ritenute meritevoli di accoglimento.
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ne appaltante o dall’ente concedente ai fini dell’elaborazione del succes-
sivo livello di progettazione. La dicitura sembra invero escludere la pos-
sibilità che la stazione appaltante/l’ente concedente si convinca all’esito 
del dibattito di non realizzare l’opera progettata. Tuttavia, l’art. 7, comma 
2, dell’allegato I.6, quando stabilisce che entro due mesi dalla ricezione 
della suddetta relazione, la stazione appaltante/l’ente concedente è tenuto 
a redigere un documento conclusivo (del quale viene data comunicazione 
non solo al Dipartimento, ma anche più in generale alla collettività, me-
diante pubblicazione sui propri siti istituzionali e sui siti istituzionali delle 
amministrazioni locali interessate dall’intervento), specifica che in siffatto 
documento essa/esso dovrà evidenziare non solo le eventuali modifiche 
da apportare al progetto e le ragioni che hanno condotto a non accogliere 
eventuali proposte, ma anche “ la volontà o meno di realizzare l’inter-
vento”: dà quindi per scontato che il dibattito possa indurre la stazione 
appaltante/l’ente concedente a desistere dal realizzare l’intervento.

Stando al dato letterale su riportato, sembra che il soggetto propo-
nente l’opera debba indicare le sole ragioni che l’abbiano indotto a non 
accogliere le eventuali proposte emerse. Tuttavia, si ritiene che, anche 
nell’ottica della valenza polifunzionale della motivazione, il soggetto deb-
ba debitamente ed esaustivamente spiegare le ragioni della scelta anche 
laddove decida di accogliere (tutti, o alcuni de)i rilievi emersi, al fine di 
assicurare una vera conoscibilità della decisione assunta. Ciò consentirà 
il raggiungimento di un duplice fine: gli enti che non siano intervenuti e 
la collettività impossibilitata a partecipare secondo le regole del nuovo 
modello potranno comunque apprendere i motivi che abbiano indotto il 
soggetto proponente ad accogliere le considerazioni espresse da chi abbia 
rappresentato i propri interessi nel corso della procedura di confronto. 
In più, qualora saranno accolte solo alcune delle osservazioni pervenute, 
si consentirà agli altri partecipanti di conoscere (non solo le ragioni che 
abbiano indotto il soggetto procedente a non accogliere le loro proposte, 
ma anche) i motivi che abbiano spinto la stazione appaltante/l’ente con-
cedente a preferirle.

Come nel sistema francese, le posizioni emerse nel dibattito non vin-
colano la stazione appaltante o l’ente concedente: tali soggetti restano 
infatti liberi di optare per soluzioni che possono essere anche in contrasto 
con quanto emerso. In tal senso, la decisione non è dunque “collettiva”42, 

42  S. Cassese, La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche. Saggio di diritto 
comparato, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2007, 41.
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posto che il dibattito pubblico ha piuttosto l’intento di condurre all’a-
dozione di una decisione unilaterale, che, anche se non condivisa dagli 
interessati, possa verosimilmente essere da questi quantomeno maggior-
mente compresa, in quanto adeguatamente motivata e frutto di un pro-
cesso partecipato.

Ai sensi dell’art. 5, comma 1, lettera c), la stazione appaltante/l’ente 
concedente deve comunicare al Ministero delle infrastrutture e dei tra-
sporti la conclusione della procedura.

7. 	 Sulla soppressione della Commissione nazionale per il dibattito pubblico

Il legislatore del 2023 ha soppresso la Commissione nazionale per il 
dibattito pubblico.

Siffatta Commissione era stata istituita presso il Ministero delle Infra-
strutture e del trasporti, dall’art. 4 del d.P.C.M. del 2018, in attuazione 
dell’art. 22, comma 2, del vecchio codice (ma è stata nominata solo a fine 
2020 – a distanza di quasi due anni dal regolamento – e si è insediata 
il 18 marzo 202143). Essa aveva compiti di monitoraggio, regolazione e 
pubblicità dei dibattiti pubblici attivati dalle varie stazioni appaltanti44.

Dall’esame della relazione illustrativa della Commissione speciale 
istituita presso il Consiglio di Stato non emerge alcuna precisa motiva-
zione circa la ratio sottesa alla scelta di eliminare quest’organo45. Sembra, 

43  Secondo A. Scognamiglio, I contratti della pubblica amministrazione, op. cit., 780, 
le ragioni del ritardo nella nomina dei componenti della Commissione risiedono nella 
lettura dello strumento del dibattito pubblico come un “appesantimento procedurale, 
inutile e dagli esiti incerti”.

44  L’organo era stato invero inserito ad opera dal d.lgs. correttivo 19 aprile 2017, n. 
56 –, per rispondere alle perplessità mostrate dal Consiglio di Stato, che, nel citato parere 
sullo schema di codice dei contratti pubblici (n. 855/2016), aveva rilevato come la previ-
sione di una pratica di democrazia partecipativa non potesse utilmente operare in assenza 
di un preciso meccanismo di monitoraggio. Sul punto si veda M. Timo, La Commissione 
nazionale per il dibattito pubblico come regolata nel D.P.C.M. n. 76 del 2018, in P.M. Vipia-
na (a cura di), I contratti pubblici tra innovazioni normativa e giurisprudenziali, Genova 
2019, 200. La norma recava la clausola di invarianza finanziaria che comportava non solo 
la assoluta gratuità della carica di membro della Commissione, ma pure l’assenza di una 
organizzazione e di una struttura proprie di questa. (A. Scognamiglio, I contratti della 
pubblica amministrazione, cit., 784).

45  Il Governo non era sul punto vincolato da alcuna disposizione della delega; quin-
di, ha effettuato una scelta espressiva di manifestazione della propria discrezionalità. Cfr. 
N. Posteraro, M. Timo, La democrazia deliberativa messa in crisi: il depotenziamento del 
dibattito pubblico, cit.
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tuttavia, che il legislatore abbia preso atto della “sostanziale incapacità 
della Commissione di incidere seriamente su quelle che dovrebbero es-
sere le finalità e gli effetti di un “reale” débat public”, siccome priva del 
compito di “mediare tra gli interessi in conflitto ed esplorare ogni possi-
bilità di raggiungimento di un punto di equilibrio”46.

Certo è che con la riforma dei contratti pubblici il legislatore avrebbe 
potuto cogliere l’occasione per rafforzare tale organo, e, consequenzial-
mente, per rendere maggiormente “credibile” lo strumento in analisi, il 
quale resta invece ancora privo di un organismo terzo e indipendente e si 
allontana, anche per questo, dal genus delle arene deliberative47.

46  R. Greco, op. cit., 6-7. E in effetti, come rilevato da A. Scognamiglio, I contratti 
della pubblica amministrazione, cit., 790, “la Commissione è rimasta (...) una figura irrisol-
ta, a cavallo tra un osservatorio, una commissione di studio con mere funzioni propositive 
di miglioramento della disciplina, un organo con funzioni effettive di monitoraggio, inte-
so come controllo attento delle procedure e garanzia. Hanno inoltre pesato negativamen-
te, sulla continuità della azione della Commissione, la mancanza di una organizzazione e 
di qualsiasi disponibilità di risorse strumentali”.

47  Sulle criticità derivanti da siffatto assetto, sebbene con riguardo alla previgente 
disciplina, v. M. Atelli, Dibattito pubblico, in M.A. Sandulli, R. De Nictolis (a cura di), 
Trattato sui contratti pubblici, I, Milano 2019, 115-116.
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1. Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization contro Roe v. Wade: due 
sentenze epocali di segno opposto sulla questione controversa dell’aborto. – Nella 
sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization1 (in seguito, Dobbs) del 
24 giugno 2022 la Corte Suprema degli Stati Uniti d’America ha dichiarato che 
la Costituzione americana non garantisce il diritto ad abortire. La pronuncia ha 
annullato due celebri precedenti della Corte, Roe v. Wade2 (in seguito, Roe) e 
Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey (di seguito, Casey)3.

Con la decisione di Roe, nel 1973, la Corte Suprema aveva riconosciuto 
l’esistenza di un diritto costituzionale all’aborto volontario, a prescindere dalle 

*  Contributo in corso di pubblicazione in un volume dedicato al processo politico, a cura di P. 
Panzarola, A. Merone, F. Santagada, C. Leotta, per la collana “Studi Giuridici Europei” della casa 
editrice Giappichelli.

1  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022).
2  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
3  Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).
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ragioni mediche legate alla salute della donna o del feto e insuscettibile di subire 
limitazioni almeno fino alla viability, ossia al momento in cui il feto ha «capacità 
di vita significativa al di fuori dell’utero materno»4. 

Prima di Roe, l’aborto volontario era considerato un crimine nella stragran-
de maggioranza degli Stati Uniti. Nel 1973 le legislazioni di 30 su 50 Stati san-
zionavano la procedura ad ogni stadio della gravidanza, salvo il caso in cui si 
rendesse necessario eseguirla per salvare la vita della madre. Per effetto della 
decisione, tali legislazioni divennero incostituzionali e la questione dell’aborto fu 
sottratta alla potestà normativa degli Stati. Essi da quel momento non poterono 
più tutelare la vita del nascituro, se non a partire dalla viability5, vale a dire una 
fase molto avanzata della gravidanza.

Con la sentenza Dobbs, la Corte Suprema ha dichiarato che Roe si era basata 
su una ricostruzione storica falsa6 e aveva interpretato erroneamente il dettato 
costituzionale. Di conseguenza, ha annullato il precedente e ha restituito agli 
Stati federati la competenza a legiferare in materia di aborto, come avveniva 
prima del 1973. 

La sentenza Dobbs presenta più di un profilo di enorme interesse7. Non 

4  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, I, 163.
5  All’epoca di Roe l’inizio della viabilità del feto, ossia del momento in cui il feto ha raggiunto 

uno sviluppo tale da essere in grado di sopravvivere al di fuori dell’utero materno, si collocava in-
torno alla ventottesima settimana di gravidanza; cfr. Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of 
the Court, IX, B, 160.

6  Sull’atteggiamento del diritto romano nei confronti dell’aborto procurato, cfr., nella dottrina 
italiana, M.P. Baccari, La difesa del concepito nel diritto romano dai Digesta dell’Imperatore Giusti-
niano, Torino 2006; Id., Curator ventris. Il concepito, la donna e la res publica tra storia e attualità, 
Torino 2012; E. Nardi, Procurato aborto nel mondo greco e romano, Milano 1971.

7  Sulla sentenza Dobbs, cfr., tra gli altri, G. Razzano, A proposito della bozza Alito: l’aborto è 
«una grave questione morale» e non un diritto costituzionale, in Giustizia Insieme, 24 giugno 2022; 
G. Doria, A proposito di Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization: quali le implicazioni della 
recente sentenza della Corte suprema USA sul dibattito nazionale italiano, in ForoNews, 28 giugno 
2022; A. Palmieri-R. Pardolesi, Elisione di un diritto costituzionale: l’overruling di Roe v. Wade, 
ivi, 13 luglio 2022; F. Vari-M. Vittori, Prime note sulla sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health 
Organization della Corte Suprema degli Stati Uniti, ivi, 26 luglio 2022; A. Canepa, Considerazioni a 
margine della sentenza Dobbs della Corte Suprema degli Stati Uniti: c’è spazio per un dibattito non 
ideologico sull’aborto?, in Corti supreme e salute, 2022, II, 393 ss.; E. Grande, Dobbs e le allarmanti 
implicazioni di un overruling politico in tema di aborto, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, 
2022, XV, 73 ss.; G. Sorrenti, Corte Suprema, Dobbs v. Jackson: fra tradizionalismo ed evoluzione dei 
diritti, in Quaderni costituzionali, 2022, III, 610 ss.; L. Fabiano, Tanto tuonò che piovve: l’aborto, la 
polarizzazione politica e la crisi democratica nell’esperienza federale statunitense, in BioLaw Journal, n. 
3, 2022, 5 ss.; V. Barsotti, La giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti in tema di aborto. 
Una lunga storia americana, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2022, IV, 1423 ss.; G. Caporali, Dobbs v. 
Jackson: la teoria originalista e i limiti all’attivismo creativo delle Corti costituzionali, in Federalismi.
it, 2022, XXXIV, 38 ss.; A. Baraggia, La sentenza Dobbs v. Jackson: un approdo non del tutto impre-
vedibile del contenzioso in materia di aborto negli Stati Uniti, in BioLaw Journal, Special Issue I, 2023, 
63 ss.; C. Caruso, Originalismo e teoria della Costituzione. Una critica a Dobbs v. Jackson Women’s 
Health Organization, ivi, 87 ss.; P. Veronesi, Il “caso Dobbs”: originalismo e crisi del costituzionalismo 
negli States, ivi, 105 ss.; A. Ridolfi, «Roe and Casey are overruled». Riflessioni sulla sentenza Dobbs 
e sul ruolo della Corte Suprema nel sistema costituzionale statunitense, in Costituzionalismo.it, 2023, 
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solo, come detto, costituisce un radicale cambio di paradigma sulla controver-
sa questione dell’aborto rispetto a quasi cinquant’anni di precedenti, ma inve-
ste le tematiche del principio democratico, della sovranità popolare, dell’equi-
librio tra potere legislativo e giudiziario, delle sfere di competenza spettanti ai 
due poteri.

2. Roe v. Wade: l’affermazione del diritto costituzionale della donna all’aborto 
volontario. – Nel caso che aveva dato origine a Roe, la Corte Suprema era sta-
ta chiamata a esprimersi sulla legge penale del Texas, che considerava l’aborto 
procurato o tentato come crimini, eccetto il caso di pericolo per la vita della 
madre. Alla Corte era stato chiesto se in tal modo fosse violato il diritto costitu-
zionale della donna ad ottenere un aborto sicuro e legale8. Nella prospettiva dei 
ricorrenti, la legislazione texana era considerata incostituzionale perché il diritto 
all’aborto doveva ritenersi implicitamente tutelato dalla Due Process Clause del 
XIV emendamento della Costituzione americana9, che garantisce la libertà indi-
viduale di compiere scelte nella propria sfera privata a riparo dall’ingerenza del 
potere statale (c.d. diritto alla privacy)10.

Il percorso argomentativo con cui nel 1973 la Corte Suprema affermò l’esi-
stenza di un diritto costituzionale all’aborto, in aperto contrasto con le previsioni 
contenute nella maggioranza delle legislazioni statali, si compone di una serie di 
passaggi, che è opportuno ripercorrere, sia pure sinteticamente.

La motivazione si basava essenzialmente su quattro argomentazioni: la storia 
dell’aborto da un punto di vista giuridico e medico; la finalità degli Stati nel le-
giferare in materia di aborto; il diritto costituzionale all’aborto come espressione 
del diritto alla privacy, tutelato dal XIV emendamento della Costituzione ameri-
cana; il bilanciamento tra gli interessi coinvolti.

Innanzitutto, la pronuncia aveva sostenuto che le leggi penali statali restrit-
tive in materia di aborto, introdotte per lo più nel XIX secolo, rappresentava-
no una tendenza legislativa relativamente recente e unica nella storia giuridica 

I, 1 ss.; E. Stradella, La decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati Uniti: riflessioni a 
partire da Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, in Forum di Quaderni Costituzionali, 
2022, III, 197 ss.

8  La controversia era nata dall’azione di una donna nubile, Jane Roe, che aveva chiesto alla Cor-
te Suprema una sentenza dichiarativa dell’incostituzionalità delle leggi penali sull’aborto del Texas, 
che le vietavano di ottenere un aborto, siccome la sua gravidanza non presentava complicanze tali da 
costituire un pericolo per la sua vita. Roe aveva sostenuto che interrompere la gravidanza in modo 
sicuro, ossia tramite l’intervento di un medico, fosse un suo diritto costituzionale, riconducibile 
all’ambito della privacy. 

9  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, V, 129.
10  Su di esso cfr., nella dottrina italiana, A. Baldassarre, Privacy e Costituzione: l’esperienza 

statunitense, Roma 1974; A. Di Martino, Profili costituzionali della privacy in Europa e negli Stati 
Uniti, Napoli 2017.
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dell’umanità, siccome il divieto di abortire, specie nelle prime fasi della gravi-
danza, non aveva precedenti né nella storia antica né nella common law11. 

La Corte Suprema aveva succintamente descritto l’attitudine nei confronti 
dell’aborto nell’antichità classica greca e romana, asserendo l’assenza di qua-
lunque divieto, giuridico o religioso, della pratica e mostrando che la tutela del 
concepito era funzionale unicamente alla realizzazione dell’interesse paterno alla 
discendenza12. 

Il giuramento di Ippocrate, canone della deontologia medica di ogni tempo, 
che espressamente proibisce al medico di praticare aborti, veniva declassato dal-
la Corte a prodotto di una corrente filosofica minoritaria, la cui fama si doveva 
unicamente al successo riscosso in ambito cristiano in epoca medievale13. 

Sotto il profilo più strettamente giuridico, i giudici avevano sostenuto che 
la common law non supportasse il divieto di aborto ad ogni stadio della gravi-
danza, siccome non vi era traccia di un reato siffatto, quantomeno rispetto agli 
aborti realizzati prima del c.d. quickening, ossia della comparsa dei movimenti 
del feto14.

Quanto al profilo medico, la Corte Suprema aveva dato risalto all’evoluzione 
dell’atteggiamento dei professionisti del settore nei confronti dell’aborto. Nella 
seconda metà del XIX secolo, l’American Medical Association aveva condannato 
la pratica abortiva ad ogni stadio della gravidanza, quale uccisione diretta di un 
essere umano non ancora nato, giustificabile solo di fronte al pericolo di vita 
della madre15. Tuttavia, nel 1967 la stessa associazione aveva riconosciuto l’esi-
stenza di un maggior numero di eccezioni al divieto di aborto, come il pericolo 
per la salute della madre, la diagnosi di malformazioni nel feto e il concepimento 
avvenuto a seguito di stupro o incesto16. Infine, nel 1970, al tempo delle pri-
me liberalizzazioni dell’aborto da parte di alcune legislazioni statali, all’interno 

11  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, V, 129.
12  Ivi, VI, 1, 130.
Dimostrano l’opposto di quanto sostenuto dalla Corte, nell’esperienza giuridica romana, P. 

Catalano, Diritto e persone. Studi su origine e attualità del sistema romano, vol. I, Torino 1990; Id., 
Vigenza dei principi del diritto romano riguardo ai diritti dei nascituri, in A. Tarantino (a cura di), 
Per una dichiarazione dei diritti del nascituro, Milano 1996, 131 ss.; Id., L’inizio della ‘persona umana’ 
secondo il diritto romano, in A. Trisciuoglio (a cura di), «Valori e principi del diritto romano». Atti 
della Giornata di studi per i 100 anni di Silvio Romano Maestro di Istituzioni, Torino 12 ottobre 2007, 
Napoli 2009, 33 ss.; M. P. Baccari, La difesa del concepito, cit.; Id., Curator ventris, cit.

13  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, VI, 2, 131 s. 
14  Ivi, 3, 133 s.
La comparsa di movimenti nel feto si colloca intorno alla sedicesima e la diciottesima settimana 

di gravidanza. Tale circostanza indicava un punto decisivo nella gravidanza, perché si riteneva che la 
comparsa dei movimenti fosse legata all’acquisto da parte del feto della forma umana e/o dell’anima. 
A partire dal quickening la common law tutelava la vita del nascituro e lo riconosceva quale soggetto 
autonomo e distinto dal corpo della madre, ma, secondo la Corte Suprema, non vi era chiarezza circa 
la qualificazione giuridica dell’aborto come crimine o come reato di minore importanza.

15  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, VI, 6, 141 s.
16  Ivi, 142 s.
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dell’associazione erano emerse posizioni contrastanti sulla questione e una gene-
rale tendenza a riconoscere l’opportunità di eseguire aborti in modo sicuro, in 
caso vi fosse un parere medico positivo17.

Con riguardo al secondo blocco di argomentazioni, la Corte si era interro-
gata sulla legittimità della legge penale del Texas in materia di aborto, introdotta 
nel XIX secolo, alla luce delle finalità che l’avevano ispirata18. 

Per i giudici, il divieto di aborto ad ogni stadio della gravidanza vigente 
in Texas non aveva come obiettivo la tutela del concepito, ma unicamente la 
salvaguardia della salute e della vita della madre19. Infatti, alla luce delle tec-
niche mediche disponibili all’epoca dell’introduzione della legge, la procedu-
ra abortiva era molto pericolosa e la mortalità dovuta alle complicazioni di un 
aborto era elevata. Da queste considerazioni la Corte Suprema deduceva che le 
norme penali che incriminavano l’aborto erano finalizzate a dissuadere la donna 
da un intervento che avrebbe messo a repentaglio la sua vita20. Le implicazioni 
di questa interpretazione erano, da un lato, che nella vicenda dell’aborto il solo 
interesse meritevole di tutela statale era la salvaguardia della salute della gestan-
te; dall’altro, che la disponibilità di tecniche mediche più avanzate, riducendo i 
rischi della procedura abortiva, avrebbe fatto venir meno l’interesse dello Stato 
a proteggere la donna dall’aborto, privando di giustificazione il relativo divie-
to21. La Corte osservava, quindi, come queste circostanze si fossero già realizzate 
con l’avanzamento della scienza medica avvenuto nel XX secolo: nel 1973 un 
intervento abortivo era relativamente sicuro e il tasso di mortalità per gli aborti 
realizzati entro il primo trimestre di gravidanza era inferiore al tasso di mortalità 
per il parto22. 

Nel passaggio centrale della motivazione, la Corte Suprema si era chiesta se 
la scelta della donna di abortire fosse riconducibile al diritto alla privacy, ossia al 
diritto di compiere scelte private senza ingerenze da parte del potere pubblico, 
asseritamente tutelato dal XIV emendamento della Costituzione, secondo quan-
to prospettato dai ricorrenti23. 

La Corte aveva osservato che sia il diritto all’aborto sia il diritto alla privacy 
non erano menzionati espressamente nel testo costituzionale. 

Nell’aderire alla prospettiva dei ricorrenti, dapprima la Corte Suprema ave-

17  Ivi, 143.
18  Ivi, VII, 147 ss.
19  E ciò benché il Procuratore generale per lo Stato del Texas avesse sostenuto, già in sede di 

appello dinanzi alla Corte distrettuale, che la legge penale del Texas che vietava l’aborto era finaliz-
zata a realizzare l’interesse impellente dello Stato di proteggere la vita del nascituro dal momento del 
concepimento, come riporta la stessa pronuncia: cfr. Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of 
the Court, IX, 156 s.

20  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, VII, 148.
21  Ivi, 149.
22  Ibidem.
23  Ivi, VIII, 152 ss.
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va richiamato i propri precedenti in materia di privacy. La Corte, infatti, già in 
passato aveva elaborato la nozione di privacy, ricavandola in via interpretativa 
da alcune disposizioni costituzionali. Tale nozione era stata utilizzata in diverse 
pronunce come base per il riconoscimento in capo ai cittadini della libertà di 
compiere scelte nel contesto delle relazioni intime, del matrimonio, della procre-
azione, della contraccezione e dell’educazione dei figli24.

Ritenuta pacifica l’esistenza di un diritto alla privacy, la Corte aveva, quindi, 
affermato che l’interruzione della gravidanza rientrava tra le scelte private della 
donna che ricadono nella sua sfera individuale. Ciò sulla base di una serie di 
considerazioni, quali le conseguenze sociali della maternità, le sue ricadute sulla 
salute, fisica e mentale, e sulla vita privata e familiare della donna, nonché la que-
stione dello stigma sociale derivante dalla nascita di un bambino non desiderato 
fuori dal matrimonio25.

I giudici della Corte Suprema avevano confermato, infine, la soluzione dei 
ricorrenti, riconducendo il diritto alla privacy, di cui la scelta di abortire era con-
siderata una espressione, alla Due Process Clause del XIV emendamento della 
Costituzione. Essa stabilisce che gli Stati non possono «privare nessuno della 
vita, della libertà, o della proprietà senza un giusto processo». Tale deduzione si 
basava su una interpretazione sostanziale del concetto di libertà contenuto nella 
clausola (c.d. Substantive Due Process Clause)26.

24  Ivi, 152.
25  Ivi, 153.
26  Nel suo significato letterale, nonché nella sua interpretazione più risalente, la clausola ha 

valenza esclusivamente procedimentale e si occupa di garantire i diritti fondamentali di vita, libertà e 
proprietà rispetto ad interferenze illegittime del potere statale, ossia non rispettose delle forme pre-
viste dalla legge. Sul punto cfr. W. J. Brockelbank, Role of Due Process in American Constitutional 
Law, in Cornell Law Review, 1954, IV, 567; L. G. Ratner, Function of the Due Process Clause, in 
University of Pennsylvania Law Review, 1968, VIII, 1049; J. Harrison, Substantive Due Process and 
the Constitutional Text, in Virginia Law Review, 1997, III, 504; R. C. Williams, The One and Only 
Substantive Due process clause, in Yale Law Journal, 2010, III, 420; T. M. Tymkovich, A Workable 
Substantive Due Process, in Notre Dame Law Review, 2020, V, 1972.

Un nuovo orientamento giurisprudenziale della Corte Suprema aveva sostenuto che questa 
clausola avesse natura sostanziale, vale a dire che, attraverso il concetto di “libertà”, fosse capace di 
tutelare anche diritti sostanziali non menzionati espressamente nella Costituzione, sottraendoli al po-
tere statale. A proposito di tale interpretazione, cfr. W. J. Brockelbank, Role of Due Process, cit., 568, 
in cui l’Autore fa risalire alla decisione Chicago, M. & St. P. R.R. v. Minnesota, 134 U.S. 418 (1890) 
la moderna interpretazione della Due Process Clause, per cui questa include sia diritti sostanziali che 
procedurali, e E. Chemerinsky, Substantive Due Process, in Touro Law Review, 1999, IV, 1502 ss., 
che ricorda come la Substantive Due Process sia stata ampiamente utilizzata all’inizio del XX secolo 
dalla Corte Suprema per proteggere le libertà economiche dall’ingerenza del potere pubblico, come 
nel celebre caso Lochner v. New York 198 U.S. 45 (1905), nonché per tutelare le libertà civili. 

Tramite l’interpretazione sostanziale della Due Process Clause, già prima di Roe, la Corte Su-
prema aveva ricondotto al diritto alla privacy alcune libertà esercitabili nel contesto delle relazioni 
intime, come il possesso privato di materiale osceno, cfr. Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1969); 
l’utilizzo di contraccettivi, cfr. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); il matrimonio interra-
ziale, cfr. Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967); l’educazione dei figli, cfr. Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 
390 (1923). Sul punto cfr. L. G. Ratner, Function of the Due Process, cit., 1057 ss.; E. Chemerinsky, 
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Di conseguenza, i giudici avevano ritenuto che, nel vietare l’aborto, la legi-
slazione penale texana avesse invaso illegittimamente la sfera privata della don-
na, privandola di una libertà fondamentale e cagionandole un grave pregiudizio. 

La Corte, dopo aver osservato che la privacy può comprendere solo «diritti 
personali che possono essere considerati “fondamentali” o “impliciti nel con-
cetto di libertà ordinata”»27, aveva precisato che il diritto all’aborto non aveva 
carattere assoluto28. La Corte Suprema aveva quindi elaborato uno schema tri-
mestrale, nel quale aveva definito, in base a tre diverse fasi della gravidanza, il 
bilanciamento tra il diritto della donna e gli altri interessi statali meritevoli di 
tutela, ossia la salvaguardia della salute della donna e la protezione della “vita 
potenziale” del concepito29. Secondo tale schema, nel primo trimestre di gravi-
danza il XIV emendamento conferiva alla donna un diritto all’aborto illimitato, 
dal momento che in questa fase la procedura abortiva è meno rischiosa di un 
normale parto. Nel primo trimestre gli Stati non avrebbero potuto apporre al-
cuna condizione o limitazione al diritto della donna di abortire. Dopo il primo 
trimestre, in considerazione dei maggiori rischi legati alla procedura, gli Stati 
avrebbero potuto regolamentare l’aborto, ma solo al fine di tutelare la salute 
della donna30. Al raggiungimento della viability, ossia della capacità del feto di 
vivere fuori dall’utero materno, all’epoca fissata alla ventottesima settimana di 
gravidanza, l’interesse statale a proteggere la vita del nascituro raggiungeva una 
rilevanza pari al diritto individuale della donna: gli Stati avrebbero potuto vieta-
re l’aborto, salvo per il caso di pericolo per la vita o la salute della madre31. 

Si noti che la Corte Suprema aveva respinto la tesi sostenuta dalla difesa del 
Texas, per la quale il presupposto del divieto di abortire, all’epoca vigente, era 
il riconoscimento del concepito come persona, titolare di un autonomo diritto 
alla vita garantito dalla Costituzione. Nell’ottica della Corte, dal momento che 

Substantive, cit., 1505 ss.; D. O. Conkle, Three Theories of Substantive Due Process, in North Caro-
lina Law Review, 2006, 71 ss.; R. C. Williams, The One, cit., 423 ss.; T. M. Tymkovich, A Workable, 
cit., 1977 ss.

In tempi recenti, la clausola è stata alla base del riconoscimento del diritto costituzionale all’in-
timità sessuale tra persone dello stesso sesso e al matrimonio tra persone dello stesso sesso: cfr., 
rispettivamente, Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003) e Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).

Il dibattito sull’ammissibilità di questa interpretazione sostanziale e sui presupposti della sua 
operatività persiste tuttora: cfr. E. Chemerinsky, Substantive, cit., 1501; D. O. Conkle, Three Theo-
ries, cit., 78 s.; R. C. Williams, The One, cit., 413 s.; T. M. Tymkovich, A Workable, cit., 1962.

In materia di Substantive Due Process Clause cfr., nella vasta dottrina, W. J. Brockelbank, Role 
of Due Process, cit., 561 ss.; L. G. Ratner, Function of the Due Process, cit., 1048 ss.; J. Harrison, 
Substantive Due Process, cit., 493 ss.; E. Chemerinsky, Substantive, cit., 1501 ss.; D. O. Conkle, 
Three Theories, cit., 63 ss.; R. C. Williams, The One, cit., 408 ss.; T. M. Tymkovich, A Workable, 
cit., 1961 ss.

27  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, VIII, 152.
28  Ivi, 154.
29  Ivi, IX, 156.
30  Ivi, X, 163.
31  Ivi, XI, 164 ss.
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l’inizio della vita umana era un problema dibattuto e privo di soluzione definiti-
va, il diritto alla vita si acquistava con la nascita e la rilevanza giuridica del feto, a 
discrezione degli Stati, era condizionata al raggiungimento della viability32.

3. Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey: la conferma di Roe v. Wade e 
l’affermazione di un nuovo standard per la valutazione delle legislazioni statali in 
materia di aborto. – Con la sentenza Casey del 1992 la Corte Suprema tornò ad 
occuparsi di aborto33. 

La pronuncia aveva sostanzialmente confermato la regola di diritto (c.d. 
holding) elaborata vent’anni prima in Roe, vale a dire che la tutela della libertà 
contenuta nella Due Process Clause del XIV emendamento della Costituzione 
comprendeva il diritto della donna ad abortire fino alla viability34.

La decisione era il risultato dell’applicazione della dottrina dello stare deci-
sis, che prescrive l’efficacia vincolante del precedente giudiziario35. 

32  Ivi, IX, B, 160.
33  Il caso aveva origine dalla richiesta di una pronuncia dichiarativa dell’incostituzionalità di 

cinque disposizioni del Pennsylvania Abortion Control Act del 1982 avanzata da parte di cinque 
cliniche abortive e alcuni medici che offrivano il servizio di interruzione di gravidanza. Le dispo-
sizioni prescrivevano dei requisiti che la donna avrebbe dovuto soddisfare prima di sottoporsi alla 
procedura abortiva, ad esempio l’attesa di un tempo tra il consenso e lo svolgimento della procedura, 
il consenso di un genitore se la donna fosse stata minorenne, l’avviso al coniuge, se la donna fosse 
stata coniugata: cfr. Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of the 
Court, I, 844.

Il mantenimento della legislazione della Pennsylvania avrebbe richiesto una parziale riscrittura 
del precedente Roe, che affermava l’esistenza del diritto costituzionale della donna all’aborto vo-
lontario fino alla viability senza limitazioni da parte dello Stato, salvo quelle necessarie a tutelare la 
salute della gestante a partire dal secondo trimestre.

34  Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of the Court, II, 846 ss.
35  Il principio dello stare decisis, tratto dalla massima latina “stare decisis et non quieta move-

re”, anche definito come “doctrine of binding precedent”, caratterizza i sistemi di common law, che 
riconoscono un ruolo di fonte primaria al diritto giurisprudenziale. Il principio prescrive la vinco-
latività del precedente giudiziario e opera sia verticalmente, vincolando le corti inferiori al rispetto 
dei precedenti della Corte Suprema, sia orizzontalmente, vincolando la Corte Suprema al rispetto 
dei propri precedenti. 

Lo stare decisis assolve a dei compiti essenziali per la stabilità dell’ordinamento: garantisce la 
certezza del diritto; tutela il legittimo affidamento dei consociati, ossia la prevedibilità delle conse-
guenze giuridiche dei comportamenti sulla base delle leggi vigenti (c.d. predictability); promuove 
la fiducia nell’azione del sistema giudiziario; garantisce l’uniformità delle sentenze (c.d. fairness o 
equality); garantisce l’efficienza del sistema giudiziario di fronte al riproporsi di questioni analoghe a 
quelle già definite (c.d. efficiency): cfr. F. Schauer, Precedent, in Stanford Law Review, 1987, III, 600; 
A. Larry, Constrained by Precedent, in Southern California Law Review, 1989, I, 17; Z. Bankowski-D. 
N. MacCormick-L. Morawski-A. Ruiz Miguel, Rationales for Precedent, in D. N. MacCormick-R. S. 
Summers (a cura di), Interpreting precedents : a comparative study, Farnham 1997, 488 ss.

Nella decisione Hohn v. United States, 524 U.S. 236 (1998) la Corte Suprema USA ha affermato 
che lo «stare decisis è “la via preferibile perché promuove lo sviluppo equo, prevedibile e coerente 
dei principi di diritto, favorisce l’affidamento nelle decisioni giudiziarie e contribuisce all’integrità 
effettiva e percepita del procedimento giudiziario”». 

Sulla dottrina dello stare decisis cfr., tra i contributi in lingua italiana, U. Mattei, Stare decisis. 
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Sul punto la Corte Suprema, dopo aver osservato che «il concetto stesso 
di principio di legalità, che sta alla base della nostra Costituzione, richiede una 
continuità nel tempo tale per cui il rispetto del precedente è, per definizione, in-
dispensabile»36, aveva ricordato che la propria facoltà di annullare un preceden-
te giudiziario (c.d. overruling) era subordinata ad «una serie di considerazioni 
prudenziali e pragmatiche volte a…valutare i costi rispettivi della riaffermazione 
e dell’annullamento di un caso precedente»37. La Corte si era, dunque, chiesta 
se fosse opportuno annullare la regola di diritto elaborata in Roe sulla base di 
tali considerazioni, che, nella specie, attenevano all’idoneità del precedente in 
questione a essere efficacemente applicato nella prassi; all’affidamento creatosi 
intorno ad esso; al suo superamento, dovuto al mutamento dei principi regola-
tori della materia; al suo divenire privo di giustificazione, per la sopravvenienza 
di fatti nuovi o di una nuova interpretazione dei fatti posti a suo fondamento38. 

Esaminato il precedente Roe in base a questi criteri, la Corte Suprema ave-
va ritenuto che la decisione del 1973 non fosse divenuta né inapplicabile39, né 
anacronistica40, né priva di giustificazione per un mutamento delle circostanze di 
fatto che ne costituivano il fondamento41. 

Il valore del precedente giudiziario negli Stati Uniti d’America, Milano 1988; F. M. Damosso, Il prece-
dente giudiziario nella tradizione inglese e americana, in Direitos Sociais e Politicas Publicas, 2022, III, 
570 ss.; A. Pin, Rule of law, certezza del diritto e valore del precedente, in DPCE online, 2021, 67 ss. 

Tra i contributi in lingua inglese cfr., ex multis, W. M. Landes-R. A. Posner, Legal Precedent: A 
Theoretical and Empirical Analysis, in The Journal of Law & Economics, 1976, II, 249 ss.; F. Schauer, 
Precedent, cit., 571 ss.; A. Larry, Constrained by Precedent, cit., 3 ss.; L. F. Powell Jr, Stare Decisis 
And Judicial Restraint, in Washington and Lee Law Review, II, 1990, 281 ss.; D. N. MacCormick-R. 
S. Summers (a cura di), Interpreting precedents, cit.; T. R. Lee, Stare Decisis in Historical Perspective: 
From the Founding Era to the Rehnquist Court, in Vanderbilt Law Review, 1999, III, 647 ss.; A. 
Coney Barrett, Stare Decisis and Due Process, in University of Colorado Law Review, 2003, 1011 
ss.; M. N. S. Sellers, The Doctrine of Precedent in the United States of America, in American Journal 
of Comparative Law, 2006, 67 ss.; T. Healy, Stare Decisis and the Constitution: Four Questions and 
Answers, in Notre Dame Law Review, 2008, II, 1173 ss.; R. J. Kozel, Stare Decisis as Judicial Doctrine, 
in Washington and Lee Law Review, 2010, II, 412 ss.; Id., Precedent and Reliance, in Emory Law 
Journal, 2013, VI, 1459 ss.

36  Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of the Court, III, A, 
854.

37  Ibidem.
38  Ivi, 855.
39  Ibidem.
40  Ivi, 3, 857.
41  Ivi, 4, 860.
La pronuncia riconosceva che la soglia di viability era arretrata rispetto agli anni ‘70, a motivo 

dello sviluppo della medicina neonatale, assestandosi non più attorno alla ventottesima settimana di 
gestazione, bensì all’incirca alla ventiquattresima. 

Tuttavia, secondo la Corte Suprema, l’arretramento della soglia di viabilità fetale non costituiva, 
nei presupposti di fatto posti alla base di Roe, un cambiamento tale da giustificare un annullamento 
del precedente. La nuova soglia imponeva unicamente una modifica allo schema temporale elabo-
rato nel ‘73 per il bilanciamento degli interessi contrastanti della donna e del nascituro, con un’anti-
cipazione alla ventiquattresima settimana di gestazione del momento in cui lo Stato avrebbe potuto 
proteggere la vita del concepito vietando l’aborto non terapeutico.
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I giudici avevano, inoltre, osservato che un overruling avrebbe avuto un ele-
vato “costo sociale”, siccome avrebbe pregiudicato il legittimo affidamento for-
matosi nella società intorno alla pronuncia42. Benché consapevoli delle difficoltà 
di estendere la categoria del legittimo affidamento all’aborto, che per definizione 
rappresenta una «risposta non pianificata alle conseguenze di un’attività non 
pianificata o al fallimento del controllo convenzionale delle nascite»43, i giudici 
ritennero che l’annullamento di Roe avrebbe comportato gravi disuguaglianze 
a carico dei cittadini americani, che «per vent’anni…hanno organizzato le loro 
relazioni intime e compiuto scelte che definiscono la loro visione di se stessi e 
del loro posto nella società, facendo affidamento sulla disponibilità dell’aborto 
in caso di fallimento della contraccezione». Per la Corte si sarebbe anche pre-
giudicata «la capacità delle donne di partecipare equamente alla vita economica 
e sociale della nazione [che] è stata facilitata dalla loro capacità di controllare la 
propria vita riproduttiva»44. 

In considerazione del grave pregiudizio che l’overruling avrebbe cagionato 
alla popolazione, la Corte era arrivata ad affermare che, anche qualora Roe si fos-
se rivelata erronea, il suo annullamento sarebbe stato illegittimo alla luce dello 
stare decisis, perché avrebbe colpito «l’errore…al prezzo di un danno profondo 
e non necessario alla legittimità della Corte e all’impegno della nazione al rispet-
to del principio di legalità»45.

Per tali motivi, Casey aveva confermato il precedente del 1973 nei suoi tratti 
essenziali. 

Nella pronuncia, la Corte Suprema aveva dato al concetto di privacy una 
definizione perfino più ampia di quella contenuta in Roe. Esso veniva descritto 
non solo come diritto a compiere «scelte intime e personali…fondamentali per 
la dignità e autonomia della persona»46, senza ingerenza da parte dei pubblici 
poteri, ma anche nei termini di «diritto di elaborare una propria definizione cir-
ca l’esistenza, il significato delle cose, l’universo e il mistero della vita umana»47. 

Ma soprattutto, Casey aveva introdotto dei correttivi allo schema trimestrale 
elaborato in Roe per il bilanciamento tra diritto costituzionale all’aborto della 
donna e interesse statale alla protezione del nascituro.

Innanzitutto, la Corte Suprema aveva rimosso la suddivisione in trimestri. 
Questa era criticata dai giudici in quanto non necessaria ad assicurare l’effettivi-
tà del diritto all’aborto della donna48 e perché, nel considerare legittimo, prima 

42  Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of the Court, III, A, 
2, 855 ss.

43  Ivi, 856.
44  Ibidem.
45  Ivi, C, 869.
46  Ivi, II, 851.
47  Ibidem.
48  Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of O’Connor, Kennedy, 

and Souter, JJ., IV, 872.
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della viability, solo l’intervento statale diretto alla tutela della salute della donna, 
aveva svilito eccessivamente l’interesse statale alla protezione della vita del con-
cepito49. 

Al posto dello schema trimestrale, Casey aveva introdotto il c.d. undue bur-
den standard quale criterio per valutare la costituzionalità delle restrizioni intro-
dotte dagli Stati in materia di aborto. Il significato dello standard era che la legge 
statale non avrebbe potuto gravare di un onere eccessivo la scelta della donna 
di abortire50.

In concreto, secondo la Corte Suprema, erano considerate legittime, almeno 
finché non avessero rappresentato un ostacolo eccessivo all’esercizio del dirit-
to all’aborto, le misure finalizzate a garantire alla donna una decisione il più 
possibile informata, a tutelare la sua salute e a farla desistere dal proposito di 
interrompere la gravidanza51.

Il criterio dell’undue burden era stato criticato già al momento della sua for-
mulazione52. Quattro dei nove giudici di Casey avevano osservato che tale stan-
dard era stato creato ad hoc, senza che vi fosse alcun fondamento nel diritto co-
stituzionale o nei precedenti della Corte, e che appariva “amorfo” e visibilmente 
inidoneo ad una applicazione semplice, coerente e prevedibile da parte delle 
corti inferiori, chiamate a verificare la costituzionalità delle legislazioni statali in 
materia di aborto53. Il criterio, a causa della sua vaga formulazione e dell’assenza 
di parametri-guida, attribuiva ai giudici il potere discrezionale di stabilire, se-
condo una valutazione del tutto soggettiva, quali limitazioni al diritto di abortire 
dovessero ritenersi legittime e quali, invece, ponendo “ostacoli sostanziali” all’e-
sercizio del diritto, fossero incostituzionali54. L’undue burden standard, lungi dal 
costituire uno strumento più agevole dello schema trimestrale di Roe, appariva 
foriero di incertezze e di un proliferare di opinioni contrastanti55.

4. Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization: la Corte annulla Roe v. 
Wade, pone fine alla finzione del diritto costituzionale all’aborto e restituisce ai 
Parlamenti degli Stati federati il potere di regolamentare l’aborto. – 4.1. La legisla-
zione del Mississippi: il divieto di abortire prima della viability. – Con la sentenza 
Dobbs del 24 giugno 2022, la Corte Suprema degli Stati Uniti, con una maggio-

49  Ivi, 875.
50  Ivi, 876 ss.
51  Ivi, 877.
52  Si invia all’opinione, in parte concorrente con la decisione, in parte dissenziente, del Giudice 

Scalia, alla quale avevano aderito anche il Presidente della Corte Suprema, Giudice Rehnquist, il 
Giudice White, e il Giudice Thomas; cfr. Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), 
Opinion of Scalia J., 979 ss.

53  Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of Scalia J., 985 ss.
54  Ivi, 992.
55  Ivi, 986.
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ranza di 6 giudici a 3, ha dichiarato che la Costituzione americana non tutela il 
diritto all’aborto. È stato, di conseguenza, operato l’overruling della sentenza 
Roe v. Wade del 1973 e della sentenza Casey, che nel 1992 aveva confermato il 
contenuto essenziale di Roe. 

La decisione ha avuto origine da una controversia sorta intorno al Gestatio-
nal Age Act, una legge approvata nel 2018 dallo Stato del Mississippi che vietava 
l’aborto volontario a partire dalla quindicesima settimana di gravidanza, eccetto 
che per i casi di emergenza sanitaria o di grave anomalia del feto 56. Il limite della 
quindicesima settimana di gravidanza, di molto precedente rispetto alla soglia 
della viability, trovava giustificazione, secondo il legislatore del Mississippi, nella 
necessità di tutelare altri tre interessi coinvolti nella vicenda: la vita del nascituro, 
la salute della madre e l’integrità della professione medica. 

Nel preambolo della disciplina, il legislatore del Mississippi evidenziava 
come il diritto costituzionale all’aborto volontario fino alla viability, vigente negli 
Stati Uniti, rappresentasse uno dei regimi più permissivi al mondo in materia di 
aborto, dal momento che la stragrande maggioranza delle giurisdizioni mondiali 
fissano il limite di tale diritto alla dodicesima settimana di gravidanza57. 

Quanto alla tutela della vita del concepito, il Gestational Age Act ricostruiva 
le tappe fondamentali nello sviluppo del feto, dalla comparsa del battito cardia-
co, tra quinta e sesta settimana di gestazione, all’acquisizione della forma umana 
completa di tutte le parti essenziali, alla dodicesima settimana di gravidanza; 
esso, poi, ricordava che la Corte Suprema aveva riconosciuto, sia in Roe sia in 
Casey, l’interesse statale a «proteggere la vita del nascituro»58. 

Con riferimento alla salvaguardia della salute fisica e psichica della donna, 
la legge richiamava tre evidenze mediche sulla pericolosità dell’aborto: il fatto 
che i rischi per la salute della gestante aumentano con l’avanzare della gravidan-
za, in modo particolare a partire dalla quindicesima settimana di gestazione; il 
dato che nel secondo trimestre i rischi legati all’interruzione di una gravidanza 
sono maggiori dei rischio del parto; la circostanza che l’aborto può comporta-
re danni seri e duraturi alla donna anche da un punto di vista psicologico ed 
emotivo59. 

Infine, il legislatore affermava che la procedura impiegata per gli aborti 
chirurgici oltre la quindicesima settimana di gestazione, basata su «l’utilizzo di 
strumenti chirurgici per distruggere e lacerare il bambino non nato prima di 

56  Il Gestational Age Act, Mississippi Code § 41-41-191, approvato dal Parlamento del Missis-
sippi come House Bill 1510, è consultabile al seguente indirizzo: http://billstatus.ls.state.ms.us/2018/
pdf/history/HB/HB1510.xml 

57  Mississippi Gestational Age Act, House Bill no. 1510, Section 1, 2), a).
58  Mississippi Gestational Age Act, House Bill no. 1510, Section 1, 2), b), i), 1-7.
Cfr. Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of O’Connor, Ken-

nedy, and Souter, JJ., IV, 873.
59  Mississippi Gestational Age Act, House Bill no. 1510, Section 1, 2), b), ii) – v).
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rimuoverne i pezzi dall’utero», rappresentava una «pratica barbara» svilente per 
la professione medica60.

Le legge era stata impugnata dall’unica clinica che offriva il servizio di in-
terruzione di gravidanza nello Stato del Mississippi, la Jackson Women’s Health 
Organization, e da uno dei suoi medici per contrasto con la regola di diritto 
elaborata in Roe e confermata da Casey.

I giudici federali di primo grado61 e di appello62 avevano ritenuto che il limite 
all’aborto fissato alla quindicesima settimana di gestazione violasse il diritto co-
stituzionale della donna ad abortire fino alla viability, tutelato dalla Due Process 
Clause del XIV emendamento della Costituzione, riconosciuto nei precedenti 
Roe e Casey della Corte Suprema63. Il Mississippi Gestational Age Act appariva 
radicalmente incompatibile con il contenuto delle due sentenze richiamate. 

Nel 2020, lo Stato del Mississippi aveva proposto alla Corte Suprema l’istan-
za per un writ of certiorari, ossia lo strumento con cui la Corte può decidere di 
revisionare le decisioni di Corti inferiori. L’istanza recava il quesito se qualsiasi 
divieto di aborto volontario posto dalla legislazione statale prima della viability 
fosse incostituzionale64. Tale quesito ne implicava un altro, più generale, che la 
Corte Suprema ha posto al centro della sua riflessione, vale a dire se la Costitu-
zione americana, correttamente interpretata, conferisce il diritto a ottenere un 
aborto65. 

4.2. L’opinion di maggioranza di Justice Alito: a) l’inesistenza di un diritto 
all’aborto all’interno della Costituzione. – L’opinione di maggioranza, redatta dal 
giudice Alito, è stata sottoscritta per intero da altri quattro giudici. Il Chief Ju-
stice Roberts si è allineato alla maggioranza solo per il dispositivo e ha redatto 
una concurring opinion per dar conto della sua posizione, più conservativa e 
compromissoria66. Infine, tre giudici contrari al dispositivo hanno redatto con-
giuntamente una dissenting opinion.

Le conclusioni di Dobbs sono le seguenti: la Costituzione non protegge il 
diritto della donna all’aborto volontario; il precedente Roe è clamorosamente 
errato e costituisce un abuso di potere giudiziale; i precedenti Roe e Casey non 
sono vincolanti in base alla dottrina dello stare decisis e, anzi, devono essere an-
nullati; la competenza a regolamentare l’aborto viene restituita ai cittadini degli 
Stati federati e ai loro rappresentanti eletti.

60  Mississippi Gestational Age Act, House Bill no. 1510, Section 1, 2), b), i), 8.
61  I. e. Corte distrettuale del Distretto Meridionale dello Stato del Mississippi.
62  I. e. Corte di Appello del Quinto Circuito.
63  Petition for a Writ of Certiorari, no. 19-1392, 15 giugno 2020, 9 ss.
64  Petition for a Writ of Certiorari, no. 19-1392, cit., i. 
65  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, II, 8.
66  Ivi, Roberts, C.J., concurring in judgment, in cui il Chief Justice Roberts si esprime a favore 

della legittimità della legislazione del Mississippi, ma senza operare un overruling dei precedenti.
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È possibile suddividere la corposa argomentazione dell’opinione di maggio-
ranza in due parti. 

La prima consiste in una scrupolosa indagine storica sui fondamenti del 
diritto all’aborto e sulla sua consonanza con il concetto di “libertà ordinata” 
tutelato dalla Costituzione67. La maggioranza della Corte ha riesaminato le ra-
gioni in base alle quali i giudici, nel 1973, avevano riconosciuto l’esistenza 
di un diritto costituzionale all’aborto fino alla viability, condizionando quasi 
mezzo secolo di legislazione e di giurisprudenza, e ha ritenuto tali argomen-
tazioni clamorosamente erronee. La seconda parte della pronuncia è dedicata 
alla dottrina dello stare decisis: la maggioranza si è chiesta se la Corte fosse vin-
colata ai precedenti in materia di aborto o se, invece, vi fossero i presupposti 
per il loro annullamento68. 

Nella prima parte della pronuncia, come detto, la majority opinion ha smen-
tito gli argomenti con cui la Corte Suprema del 1973 aveva preteso di dimostrare 
l’esistenza di un diritto costituzionale all’aborto. Tali argomenti consistevano nel 
supporto che la common law forniva alla liceità dell’aborto e nella riconducibi-
lità del diritto all’aborto al diritto alla privacy, protetto dalla Due Process Clause 
del XIV emendamento.

L’opinion del giudice Alito ha, innanzitutto, smentito la riconducibilità del 
diritto all’aborto alla Due Process Clause, intesa in senso sostanziale come base 
giuridica per il riconoscimento di diritti non enumerati nel testo costituzionale69.

L’opinione di maggioranza non ha contestato l’utilizzo della Due Process 
Clause come clausola aperta, ma ha precisato che, in base ai precedenti della 
Corte, la clausola non conferisce rango costituzionale a qualsiasi diritto inno-
minato, ma solo a quelli che rispettino due condizioni: essere profondamente 
radicati nella storia e nella tradizione giuridica degli Stati Uniti ed essere ricon-
ducibili al concetto di “libertà ordinata” che emerge dalla Costituzione70.

Quanto alla prima condizione, Justice Alito ha ricordato che, fino alla se-
conda metà del ventesimo secolo, non solo il diritto americano non offriva alcun 
supporto all’aborto, ma, al contrario, quest’ultimo era considerato un reato nella 
stragrande maggioranza degli Stati americani. Tale qualificazione non costitu-
iva, come erroneamente affermato in Roe, un prodotto della cultura giuridica 
dell’Ottocento: l’aborto era stato criminalizzato, o comunque osteggiato, in ogni 
fase dell’esperienza giuridica americana. 

Nella common law, l’aborto era punito come crimine, se eseguito dopo la 
comparsa dei movimenti del bambino nel grembo materno (c.d. quickening), 

67  Ivi, Opinion of the Court, II, 8 ss.
68  Ivi, III-IV-V, 39 ss.
69  Sulla Substantive Due Process Clause cfr., supra, § 2, nota 26, per una sintetica trattazione e 

i riferimenti bibliografici.
70  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, II, 

A, 2, 11 ss.
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ossia tra la sedicesima e la diciottesima settimana di gestazione71. Prima del 
quickening, benché non fosse equiparato all’omicidio, costituiva comunque un 
reato: ciò significa che, in ogni caso, per la common law l’aborto non era lecito, 
né tantomeno costituiva un diritto72. 

Il criterio del quickening – letteralmente il “risveglio” del feto – rifletteva 
le conoscenze scientifiche dell’epoca, per cui il movimento era la prova che il 
bambino fosse vivo73, e fu superato a partire dalla decisione del Parlamento 
britannico del 1803 di qualificare l’aborto come crimine in ogni stadio della 
gravidanza74. 

Nel corso del XIX secolo la maggior parte degli Stati americani aveva vietato 
l’aborto volontario ad ogni stadio della gravidanza75. Al momento dell’adozione 
del XIV emendamento della Costituzione, nel 1868, tre quarti degli Stati federati 
avevano criminalizzato l’aborto, anche se compiuto prima del quickening76. 

Alla fine degli anni ’50 del XX secolo, tutti gli Stati tranne quattro vietavano 
l’aborto in ogni stadio della gravidanza, a meno che non fosse necessario a sal-
vare la vita della madre77; all’epoca della decisione di Roe questa disciplina era 
vigente in trenta Stati78. 

Alla luce di questa dettagliata ricostruzione storica, è evidente che il diritto 
all’aborto, all’epoca della decisione di Roe, non aveva alcun fondamento nella 
tradizione giuridica americana.

Il passaggio decisivo della majority opinion riguarda la problematica dedu-
zione del diritto all’aborto dal diritto alla privacy79. Tale operazione ermeneutica 
aveva permesso alla Corte Suprema del 1973 di riconoscere al diritto all’aborto 
un rango costituzionale, con annessa prevalenza su tutti gli altri interessi statali 
coinvolti nella vicenda, a cominciare dalla protezione del nascituro.

Come rilevato anche in Roe80, il concetto di libertà che emerge dalla Costi-
tuzione americana è descritto dall’espressione “libertà ordinata” (c.d. ordered 
liberty). Si tratta di una libertà «non assoluta ma ben ponderata»81, capace di 

71  Ivi, B, 2, 16 ss.
72  Ivi, 18.
73  Ivi, c, 21.
74  Ivi, 22.
75  Nell’appendice A della sentenza la Corte Suprema raccoglie le disposizioni penali che crimi-

nalizzavano l’aborto ad ogni stadio della gravidanza adottate tra il XIX e l’inizio del XX secolo da 
37 Stati federati. Tra questi, 28 Stati avevano vietato l’aborto prima del 1868, anno in cui era stato 
introdotto il XIV emendamento della Costituzione; cfr. Dobbs v. Jackson Women’s Health Organiza-
tion, 597 U.S. (2022), Appendix A to opinion of the Court, 79 ss.

76  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, II, 
B, 2, c, 23.

77  Ivi, 24.
78  Ibidem.
79  Ivi, C, 1, 30 ss.
80  Cfr. Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, VIII, 152.
81  Così C. Caruso, Originalismo, cit., 90.
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«fissare i [propri] limiti e definire i [propri] confini rispetto ad altri interessi in 
gioco»82. 

Il giudice Alito osserva che, se gli individui godono della più ampia libertà di 
pensare e esprimersi in accordo alla propria visione del mondo, quando si passa 
al piano dell’agire non ogni comportamento può essere ricondotto al concetto di 
“libertà ordinata”, perché occorre bilanciare gli eventuali interessi contrapposti83. 

In Dobbs la maggioranza dei giudici ha riconosciuto che l’aborto, a differen-
za di altre scelte personali, pone «una grave questione morale»84 e rappresenta 
«un atto unico nel suo genere»85. Infatti, l’aborto comporta la distruzione della 
vita del feto86. Come già riconosciuto in Roe e Casey, la scelta della donna di 
abortire ricade, con conseguenze irreparabili, su un secondo soggetto, da lei di-
stinto, che «quelle pronunce chiamano “vita potenziale”» e che la legge del Mis-
sissippi qualifica come vita di un “essere umano non nato”87. Il corpo elettorale 
di uno Stato può, allora, legittimamente imporre «rigorose restrizioni [all’abor-
to] sulla base della propria convinzione che l’aborto distrugge un “essere umano 
non nato”», come nelle parole del Mississippi Gestational Age Act88. 

La Corte ha precisato che la propria decisione «non è basata su alcuna con-
cezione relativa al se e quando la vita prenatale è titolare di uno qualsiasi dei 
diritti che si godono dopo la nascita. Al contrario, l’opinione dissenziente vor-
rebbe imporre al popolo una particolare teoria circa il momento in cui inizia il 
godimento dei diritti della personalità»89. Infatti, con la sentenza Roe, la Corte 
Suprema aveva arbitrariamente imposto agli Stati la «teoria della vita»90 secondo 
cui il feto acquista autonoma rilevanza giuridica solo quando diventa capace di 
sopravvivere fuori dall’utero materno. Così, a partire dal 1973, i giudici avevano 
sottratto ai Parlamenti statali il potere di valutare e bilanciare diversamente gli 
interessi coinvolti. In particolare, i legislatori dovevano considerare il concepito 
una “vita potenziale” e non un “essere umano non ancora nato”91. 

La sentenza Dobbs menziona anche ulteriori interessi, che gli Stati potranno 
legittimamente tutelare: tra questi, l’eliminazione di procedure mediche barba-
re, la salvaguardia della salute della donna, la mitigazione del dolore del feto e la 
preservazione dell’integrità della professione medica92.

82  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, II, 
C, 1, 31.

83  Ivi, 31.
84  Ivi, 32.
85  Ivi, III, E, 3, 66.
86  Ivi, II, C, 1, 32.
87  Ibidem.
88  Ivi, 31.
89  Ivi, D, 3, 38.
90  Ivi, 39.
91  Ivi, C, 1, 32.
92  Ivi, VI, A, 78.
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L’accento sulla specificità dell’aborto ha permesso all’opinione di maggio-
ranza di negare copertura costituzionale al relativo diritto senza pregiudicare la 
garanzia di altri diritti individuali, parimenti ricondotti alla Due Process Clause 
dalla Corte Suprema. Infatti, la decisione di abortire, per il fatto che coinvolge 
non solo la donna ma anche il concepito, appare imparagonabile ad altre scelte 
individuali, come quelle relative all’intimità sessuale o al matrimonio, che rica-
dono nella sfera privata o consensuale del titolare del diritto93.

4.3. Segue: b) la necessità di annullare i precedenti in materia di aborto alla 
luce della dottrina dello stare decisis. – Il secondo blocco di argomentazioni della 
majority opinion è volto a chiarire se la dottrina del precedente vincolante giusti-
fichi la conservazione di Roe e Casey94. 

Il giudice Alito ricorda, innanzitutto, che la regola dello stare decisis rappre-
senta un principio di fondamentale importanza per l’integrità e la prevedibilità 
del sistema di diritto giurisprudenziale statunitense, nonché un freno all’«arro-
ganza giudiziaria»95 della stessa Corte Suprema, siccome le impone di rispettare 
le proprie decisioni precedenti.

Se è certamente vero che «l’annullamento di un precedente è una questione 
seria»96, Alito ribadisce pure, come già sostenuto in Casey, che la regola dello 
stare decisis non costituisce un «comando inesorabile»97. 

Anche nella pronuncia del 1992 la Corte Suprema aveva chiarito che «l’ob-
bligo di seguire un precedente prende le mosse dalla necessità, e una necessità 
in senso opposto segna il suo limite esterno» e che «una differente necessità si 
imporrebbe qualora una precedente sentenza si dimostrasse così chiaramente 
erronea che la sua applicazione sarebbe da condannare proprio per questo mo-
tivo»98. 

A sostegno della suddetta prospettiva, il giudice Alito ha ricordato che alcu-
ne delle sentenze storicamente più importanti della Corte Suprema sono degli 
overruling di precedenti palesemente erronei99.

93  Ivi, II, C, 1, 31 s.
94  Ivi, III, 39 ss.
95  Ivi, 39.
96  Ivi, 43.
97  Ivi, 39.
98  Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of the Court, III, A, 

854 ss.
99  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, III, 

40 s. 
La majority opinion menziona espressamente, a titolo esemplificativo, tre celebri sentenze in cui 

la Corte Suprema ha annullato i suoi precedenti: Brown v. Board of Education, 347 U. S. 483 (1954), 
con cui la Corte aveva posto fine all’orientamento giurisprudenziale sulla segregazione razziale, ini-
ziato con la sentenza Plessy v. Ferguson, 163 U. S. 537 (1896) e confermato da altri sei precedenti; 
West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U. S. 379 (1937), che aveva annullato il precedente Adkins v. 
Children’s Hospital of D. C., 261 U. S. 525 (1923) sull’incostituzionalità della legislazione sul salario 
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La majority opinion ha poi ricordato che è la stessa giurisprudenza della 
Corte Suprema a «fornire un quadro di riferimento per decidere quando un 
precedente debba essere annullato»100 e «individuare i fattori che devono essere 
tenuti in considerazione nel prendere una simile decisione»101. Quindi, ha addot-
to cinque ragioni a sostegno dell’annullamento di Roe e Casey: la grave erroneità 
della decisione; la qualità della motivazione; la difficile applicazione in concreto 
delle regole da parte del sistema giudiziario, specialmente con riferimento all’un-
due burden standard; l’effetto dirompente di tali regole in altre aree del diritto; 
l’assenza di un legittimo affidamento del popolo americano intorno al contenuto 
della decisione102.

Quanto al primo argomento, Justice Alito ha affermato che gli errori nell’in-
terpretazione della Costituzione contenuti in Roe hanno reso la sentenza «gra-
vemente sbagliata e profondamente dannosa»103, nonché «in rotta di collisione 
con la Costituzione»104 fin dall’inizio; successivamente Casey avrebbe «perpe-
tuato i suoi errori»105. La gravità e pericolosità di questi ultimi è evidente se si 
considerano le conseguenze della pronuncia: esercitando un «potere giudiziario 
grezzo»106, la Corte Suprema del 1973 «aveva usurpato il potere di regolare una 
questione di profonda importanza morale e sociale che la Costituzione lascia 
inequivocabilmente al popolo»107. Privando gli Stati del potere di regolamentare 
l’aborto e, nella specie, sacrificando le ragioni di «coloro che cercavano di pro-
muovere l’interesse dello Stato alla vita fetale»108 mediante i mezzi che la demo-
crazia offre, la Corte «aveva corto-circuitato il processo democratico escludendo 
da questo il gran numero di Americani che dissentivano con Roe»109.

La seconda ragione a sostegno dell’overruling fa riferimento alla qualità del-
la motivazione di Roe. L’opinione di maggioranza in Casey aveva ignorato questo 
profilo, sostenendo la necessità di confermare il precedente in ossequio alla dot-
trina dello stare decisis110. 

Justice Alito precisa, tuttavia, che «una corretta applicazione dello stare de-

minimo per le donne e, più in generale, aveva segnato un cambio di rotta rispetto ai precedenti che 
affermavano la prevalenza della libertà individuale sulle misure di welfare statali o federali; West 
Virginia Bd. of Ed. v. Barnette, 319 U. S. 624 (1943), con cui la Corte aveva annullato il preceden-
te Minersville School Dist. v. Gobitis, 310 U. S. 586 (1940), affermando che l’obbligo di salutare 
la bandiera americana nel contesto della scuola pubblica costituiva una violazione della libertà di 
espressione degli studenti.

100  Ivi, 43.
101  Ibidem.
102  Ibidem.
103  Ivi, A, 44.
104  Ibidem.
105  Ibidem.
106  Ibidem.
107  Ibidem.
108  Ibidem.
109  Ibidem.
110  Ivi, III, B, 2, 55 s.
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cisis richiedeva la valutazione della forza delle motivazioni su cui Roe era fon-
data»111 e che «in base ai nostri precedenti, la qualità dell’argomentazione in un 
caso precedente ha un’importante ricaduta sulla possibilità di riconsiderarlo»112.

L’estensore della majority opinion ha evidenziato come Roe si fondasse su 
«basi eccezionalmente deboli»113. In sintesi, secondo la Corte, il precedente ave-
va riconosciuto un diritto senza alcun fondamento nel testo costituzionale o nel-
la tradizione giuridica americana, legislativa e giurisprudenziale114; si era basato 
su una ricostruzione storica errata e su argomenti che non hanno alcuna rile-
vanza nella determinazione del significato della Costituzione115; poggiava su una 
irragionevole equiparazione tra l’aborto e i precedenti sul diritto alla privacy116, 
che ignora completamente la questione del concepito117; aveva inventato di sana 
pianta un intricato sistema di regole, con diverse restrizioni in base al trimestre 
di gravidanza, che manca di qualsiasi fondamento «nella Costituzione, nella sto-
ria delle leggi sull’aborto, nei precedenti o in qualsiasi altra fonte citata»118 e 
«somiglia al lavoro di un legislatore»119; aveva imposto una regola fondamentale, 
quella per cui «gli Stati non possono proteggere la vita del feto prima della “via-
bility”»120, che la Corte ritiene priva di una spiegazione plausibile121.

I tre giudici dissenzienti hanno contestato la ricostruzione storica con cui la 
majority opinion ha inteso dimostrare l’assenza di un fondamento del diritto co-
stituzionale all’aborto nella tradizione giuridica americana. La dissenting opinion 
sostiene che la maggioranza, nell’escludere il diritto all’aborto dall’ambito della 
Due Process Clause, abbia voluto riportare l’interpretazione XIV emendamento 
al XIX secolo, l’epoca in cui questo era stato introdotto e in cui ancora nessuna 
legge riconosceva il diritto all’aborto. Ciò è ritenuto inaccettabile dai giudici dis-
senzienti, siccome significa negare l’evoluzione della Costituzione e cristallizzare 
una interpretazione della libertà ad un’epoca in cui le donne non avevano diritto 
al voto e non vi era alcuna sensibilità per i diritti riproduttivi122. 

Justice Alito precisa che è la dottrina dello stare decisis che impone alla Corte 
di verificare il fondamento del diritto all’aborto nella storia e tradizione giuridica 
americana123. Infatti, il precedente Glucksberg ha stabilito che la Corte Suprema 
può riconoscere un diritto non menzionato in Costituzione come parte della no-

111  Ivi, II, 8.
112  Ivi, III, B, 45.
113  Ibidem.
114  Ivi, 1, a, 46 s.
115  Ivi, B, 45; 47 ss.
116  Ivi, 45.
117  Ivi, 1, a, 49.
118  Ivi, B, 45.
119  Ivi, 1, b, 47; 49.
120  Ivi, B, 45
121  Ibidem.
122  Ivi, Breyer, Sotomayor, and Kagan, JJ., dissenting, I, B, 14 s.
123  Ivi, Opinion of the Court, II, D, 1, 36.
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zione di “libertà” protetta dalla Due Process Clause solo dimostrando che questo 
diritto è «profondamente radicato nella storia e tradizione di questa Nazione»124. 

Alito osserva, quindi, che l’opinione dissenziente, pur invocando la dottri-
na dello stare decisis in difesa di Roe, «ha mancato di confrontarsi seriamente 
con questo importante precedente – che [Roe] non può in alcun modo soddi-
sfare»125. 

Al contrario, la dissenting opinion ritiene che Glucksberg sia inapplicabile 
in materia di aborto, e richiama in proposito la sentenza Obergefell sul diritto 
al matrimonio tra persone dello stesso sesso, in cui pure la Corte aveva ritenuto 
il precedente inapplicabile con riferimento alla libertà di matrimonio e di con-
traccezione126. 

A tale argomento, l’opinion di maggioranza risponde che non è possibile 
equiparare l’aborto e la libertà di matrimonio e contraccezione: la questione 
dell’aborto appare «fondamentalmente diversa»127 dagli altri casi richiamati, per 
il fatto che «nessuno di questi casi riguardava la distruzione di ciò che Roe defi-
niva “vita potenziale”»128. 

L’opinione dissenziente omette di considerare questo profilo e inquadra la 
questione dell’aborto e delle altre scelte private meramente in termini di «diritti 
a prendere decisioni… sul proprio corpo e sulla propria vita»129. 

La medesima linea argomentativa è presente nella tesi dei giudici dissenzien-
ti, secondo cui Roe e Casey non sarebbero delle “aberrazioni” all’interno del di-
ritto costituzionale americano130, ma si fonderebbero sui precedenti riguardanti 
la Due Process Clause, in particolare sui due precedenti Griswold e Eisenstadt in 
materia di contraccezione131. L’opinione dissenziente non fa cenno al nascituro 
né considera il fatto che, come evidenziato da Alito, l’aborto non corrisponde 
al diritto a non subire un’intrusione da parte del governo nella scelta perso-
nalissima di non concepire un figlio, siccome in tal caso il concepimento è già 
avvenuto.

Quanto al concepito, l’opinione dissenziente ritiene che l’esigenza di tute-
lare la “vita potenziale”, quale carattere peculiare del problema dell’aborto, sia 
stata opportunamente considerata da Roe e da Casey, che hanno bilanciato tale 
esigenza e il diritto di scelta della madre. Infatti, il diritto di scelta della donna 
non è assoluto: la sua decisione prevale sull’interesse statale a tutelare la vita del 
feto fino al raggiungimento della viability. A partire da tale soglia, il diritto della 

124  Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997), Opinion of the Court, II, 721.
125  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, II, 

D, 1, 36.
126  Ivi, Breyer, Sotomayor, and Kagan, JJ., dissenting, I, B, 17.
127  Ivi, Opinion of the Court, II, D, 1, 36.
128  Ibidem.
129  Ivi, Breyer, Sotomayor, and Kagan, JJ., dissenting, I, B, 21.
130  Ivi, I, 6.
131  Ivi, I, B, 24.
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donna può essere subordinato a tale interesse, siccome una seconda vita diviene 
capace di esistenza autonoma132.

L’opinione dissenziente fa proprio il criterio della viability, che, tuttavia, 
rappresenta un profilo problematico nell’argomentazione di Roe e Casey. 

L’opinione di maggioranza ha evidenziato criticamente l’assenza, nella 
pronuncia del 1973, di una spiegazione valida a sostegno del fatto che la vita 
del feto, considerata dapprima irrilevante, potesse divenire oggetto di tutela 
statale soltanto una volta acquisita la capacità di sopravvivere fuori dall’utero 
materno133. 

La Corte Suprema osserva che, anche laddove si ritenga, secondo l’opinione 
di alcuni filosofi morali, che la titolarità del diritto alla vita dipenda dal possesso, 
da parte del feto, di qualche attributo che lo qualifichi come “persona”, appare 
irragionevole individuare tale attributo nella “viabilità”134. Infatti, questa non è 
una qualità sostanziale del feto, ma piuttosto una condizione dipendente da fat-
tori esterni, tra cui il grado di avanzamento della medicina neonatale, la qualità 
delle strutture sanitarie in cui si effettua la procedura, la salute della madre e la 
salute del feto135. Poiché la viability è una soglia suscettibile di variare nel tempo 
e nello spazio, indefinibile con certezza e in via generale per tutti i casi, ma solo 
in termini di probabilità, non può costituire un parametro razionale per stabilire 
la rilevanza giuridica del nascituro136.

Un ulteriore argomento a favore dell’overruling riguarda la mancanza di 
workability dei precedenti, ossia la loro difficile comprensione e applicazione in 
modo uniforme, coerente e prevedibile da parte degli organi giurisdizionali. Ciò 
è provato specialmente con riferimento all’undue burden standard, il test intro-
dotto da Casey, in sostituzione dello schema dei trimestri elaborato in Roe, per 
determinare quali limitazioni statali fossero compatibili col diritto costituzionale 
all’aborto137. 

Il criterio è fortemente problematico, dal momento che, come già notava il 
giudice Scalia nella parte dissenziente della sua opinion alla pronuncia del 1992, 
la Corte non ha fornito alcun parametro utile a determinare quando un ostacolo 
al diritto di abortire sia legittimo e quando illegittimo. Non essendoci alcun prin-
cipio-guida, la decisione è rimessa interamente al giudice, che discrezionalmente 
sceglie quali elementi del caso prendere in considerazione e quale peso assegnare 
a ciascuno di essi138. La natura del test, nonostante i tentativi di razionalizzazione 
operati dalla Corte in successive pronunce139, non ha reso possibile stabilire in 

132  Ivi, I, A, 10 ss.
133  Ivi, Opinion of the Court, III, B, 1, c, 50.
134  Ivi, 51.
135  Ivi, 51 ss.
136  Ivi, 53.
137  Ivi, C, 56 ss.
138  Ivi, 1, 57.
139  Ivi, 57 s.
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via generale e definitiva quale ostacolo all’aborto sia eccessivo e quale sia, invece, 
una legittima limitazione. Infatti, l’entità di un ostacolo, in ultima analisi, potreb-
be cambiare da donna a donna, a seconda della sua situazione personale, di «luo-
go di residenza, risorse finanziarie disponibili, situazione familiare e lavorativa, 
consapevolezza circa lo sviluppo del feto e l’aborto, condizione psicologica ed 
emotiva e livello della determinazione ad ottenere l’aborto»140.

Tali incertezze si riflettono nella giurisprudenza delle Corti federali d’ap-
pello, dove l’applicazione di Casey «ha generato una lunga serie di contrasti tra 
Circuiti»141. 

La difficile applicabilità del precedente è una ragione decisiva per il suo 
superamento, dal momento che contraddice la finalità dello stare decisis di as-
sicurare prevedibilità, certezza del diritto, eguaglianza ed efficienza del sistema 
giurisdizionale.

Quanto all’ultimo argomento, la Corte Suprema si è chiesta se l’annullamen-
to di Roe e Casey potesse pregiudicare l’affidamento formatosi nella società ame-
ricana su tali precedenti142. Questa parte della motivazione assume un’importan-
za cruciale, dal momento che la dottrina dello stare decisis impone ai giudici di 
applicare anche un precedente errato, quando questo abbia determinato un alto 
livello di aspettativa nella popolazione143.

In linea con quanto già osservato in Casey, Dobbs ha affermato che il diritto 
all’aborto non è idoneo produrre un legittimo affidamento nei cittadini, poiché 
la decisione di abortire è per definizione la reazione non pianificata alle conse-
guenze di un’attività non pianificata144.

Casey aveva, però, individuato una sorta di aspettativa sociale, data dal fatto 
che negli anni le persone hanno pianificato la loro vita e le loro relazioni intime 
sul presupposto della disponibilità dell’aborto, nonché dalla considerazione che 
la capacità di controllare la propria vita riproduttiva – anche attraverso l’aborto 
in caso di fallimento della contraccezione – ha significato per le donne la piena 
partecipazione alla vita economica e sociale del Paese145. 

Il giudice Alito ha dimostrato l’infondatezza di tale ricostruzione con una 
serie di argomenti.

Innanzitutto, ha affermato che non spetta alla Corte interpretare la coscien-
za sociale del Paese146. 

140  Ivi, 58.
141  Ivi, 3, 60 ss.
142  Ivi, III, E, 63 ss.
143  Cfr. J. J. Alicea, An Originalist Victory, in City Journal, 24 giugno 2022, disponibile al se-

guente indirizzo: https://www.city-journal.org/dobbs-abortionruling-is-a-triumph-for-originalists. 
144  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, III, 

E, 1, 64.
145  Ibidem; cfr. Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), Opinion of the 

Court, III, A,856.
146  Ivi, 2, 64.
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Quindi, ha evidenziato che Casey, ancorando la definizione di affidamento 
a considerazioni di ordine psicologico, economico e sociale, aveva giustificato 
l’adesione al precedente con «una forma intangibile di reliance che ha poco o 
nessun riscontro nella giurisprudenza precedente»147 e aveva, di fatto, impiegato 
una «versione dello stare decisis che… la Corte non ha mai applicato prima e non 
ha più invocato da allora»148. I precedenti non supportano una tale concezione 
di reliance: la giurisprudenza sull’interesse all’affidamento, al contrario, si è for-
mata intorno al contesto assai concreto dei diritti di proprietà e contrattuali149. 

La questione dell’impatto sulla vita delle donne del venire meno del diritto 
all’aborto è oggetto di discussione e si presta a opposte interpretazioni, al pari 
della questione riguardante la vita del concepito: in entrambi i casi, «la Corte 
non ha né l’autorità né la competenza per risolvere tali questioni in via definiti-
va»150. 

Justice Alito ha sottolineato che, in una democrazia che riconosce alle don-
ne potere politico ed elettorale, restituire la regolamentazione dell’aborto agli 
organi legislativi non priva le donne di un diritto, ma, al contrario, dà loro la 
possibilità di ottenere una legislazione conforme al proprio sistema di valori151.

L’opinione di maggioranza ha smentito un ulteriore argomento a favore 
dell’applicazione dello stare decisis sostenuto dalla Corte Suprema in Casey. Se-
condo la pronuncia del 1992, l’overruling di un precedente di importanza epo-
cale, quale è Roe, avrebbe scosso la fiducia del popolo americano nell’autorevo-
lezza della Corte e, di conseguenza, nello stesso principio di legalità152. 

Per il giudice Alito, la preoccupazione per la reazione del popolo americano 
ad un overruling non può giustificare il mantenimento di un precedente erroneo, 
ma deve unicamente richiamare la Corte Suprema alla necessità di una motiva-
zione accurata, che dimostri oltre ogni ragionevole dubbio come una corretta 
interpretazione della Costituzione conduca a rivedere posizioni del passato153.

Infine, non sembra essere andato a segno il tentativo di Casey di definire la 
questione del diritto costituzionale all’aborto in modo definitivo per superare 
le divisioni esistenti nel Paese. Da una parte, lo stesso tentativo è criticabile, in 
quanto «la Corte non ha l’autorità di decretare che un precedente errato è per-
manentemente esente dalla valutazione secondo i principi tradizionali dello stare 
decisis»154; dall’altra, né Roe né Casey sono riuscite in concreto a porre fine al di-
battito sul diritto all’aborto. Ciò è confermato dalla richiesta avanzata da ventisei 
Stati di annullare Roe e Casey e di affidare nuovamente la questione dell’aborto 

147  Ivi, B, 2, 56.
148  Ivi, B, 46.
149  Ivi, E, 2, 64.
150  Ivi, 65.
151  Ibidem.
152  Ivi, IV, 66.
153  Ivi, 67.
154  Ivi, IV, 68.



782	 maria vittori

ai rappresentanti eletti dai cittadini: essa mostra come cinquant’anni di prece-
denti non siano riusciti a porre fine al dibattito sul problema dell’esistenza di un 
diritto costituzionale all’aborto155.

Occorre, quindi, considerare le critiche della dissenting opinion, che rifiuta 
gli argomenti addotti dalla maggioranza a sostegno dell’overruling e sostiene che 
questa abbia abbandonato la regola dello stare decisis156.

Secondo i giudici dissenzienti, gli unici argomenti validi a superare la regola 
dello stare decisis sarebbero l’evidenza di un cambiamento nella dottrina giuridi-
ca, che ha reso obsoleta la decisione precedente; la sopravvenienza di nuovi fatti 
che, facendo venir meno le basi su cui la decisione si fondava, ne impongono un 
superamento; l’assenza di affidamento sul contenuto della decisione da parte del 
popolo americano, da valutarsi alla luce del consolidamento del precedente e 
della durata della sua vigenza157.

Tali argomenti sarebbero già stati valutati da Casey, arrivando alla conclusio-
ne che «lo stare decisis opera con forza in questo caso»158.

Siccome nei cinquant’anni di vigenza di Roe non è intervenuto «nessun cam-
biamento giuridico o fattuale significativo»159, l’overruling non è giustificabile.

Neppure è condivisibile, secondo i giudici dissenzienti, l’argomento per cui 
l’undue burden standard di Casey si sarebbe dimostrato difficilmente applicabile 
in concreto. L’opinione dissenziente sostiene, da una parte, che standard formu-
lati in modo generale, ampio e flessibile, suscettibili di essere adattati a ciascun 
caso in base alle circostanze, sono frequenti nel diritto costituzionale e nella 
giurisprudenza della Corte Suprema160, dall’altra, che una certa discordanza tra 
le decisioni dei Circuiti è inevitabile161. Infine, i giudici dissenzienti ritengono 
che il criterio introdotto da Dobbs, per cui sarebbero giustificate le limitazioni 
all’aborto se razionalmente ordinate a perseguire un legittimo interesse statale, 
sia foriero di incertezze e divisioni maggiori162.

La dissenting opinion sottolinea, quindi, come le pronunce Roe e Casey non 
solo siano state ripetutamente confermate, ma abbiano costituito il fondamento 

155  Ibidem.
156  Ivi, Breyer, Sotomayor, and Kagan, JJ., dissenting, II, 30.
Aderiscono alla tesi della dissenting opinion circa l’inosservanza, da parte della maggioranza 

della Corte Suprema, della dottrina dello stare decisis V. Barsotti, La giurisprudenza della Corte 
Suprema, cit.; A. Sperti, Il diritto all’aborto ed il ruolo della tradizione nel controverso overruling 
di Roe v. Wade, in La Rivista Gruppo di Pisa, n. 3, 2022, 34; P. Veronesi, Il “caso Dobbs”, cit., 113; 
C. Caruso, Originalismo, cit., 92 s.; E. Grande, Dobbs, cit., 84; A. Ridolfi, «Roe and Casey are 
overruled», cit., 25 s.; E. Falletti, Dobbs v. Jackson: quando la manipolazione della Storia stravolge 
l’ordinamento giuridico, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 3, 2022, 194.

157  Ivi, 31.
158  Ivi, 32; 55 ss.
159  Ibidem.
160  Ivi, 33 s.
161  Ivi, 35.
162  Ivi, 36 s.
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di altre decisioni e del riconoscimento di altri diritti, consolidandosi quali para-
metri per l’interpretazione del XIV emendamento163.

Da ultimo, la dissenting opinion ha accusato la maggioranza di aver tolto «un 
diritto che gli individui hanno detenuto e su cui hanno fatto affidamento per 50 
anni»164, mentre «le ragioni per confermare Roe e Casey traggono ulteriore for-
za dal legittimo affidamento schiacciante che queste decisioni hanno creato»165 
circa la possibilità delle donne di controllare la loro vita riproduttiva. Togliere 
il diritto di aborto significa, secondo i dissenzienti, «distruggere i progetti e le 
aspettative»166 delle donne e pregiudicare le loro opportunità di «partecipare 
pienamente e in modo eguale alla vita politica, sociale ed economica della Na-
zione»167.

La majority opinion ha risposto a queste obiezioni ribadendo l’incapacità di 
Casey di riparare la divisione esistente sul problema dell’aborto, così come risol-
to da Roe, e criticando la pronuncia anche sotto il profilo del rispetto dello stare 
decisis, dal momento che «ha trattato la controversia nazionale provocata da Roe 
come un motivo per rifiutare di riconsiderare quella decisione»168. Secondo la 
maggioranza, l’unico argomento della dissenting opinon è quello per cui il diritto 
costituzionale all’aborto andrebbe mantenuto, siccome ha trovato applicazione 
per cinquant’anni, a partire da Roe e in tutte le successive pronunce che hanno 
seguito questa decisione169.

4.4. Segue: c) la delimitazione delle sfere di competenza in materia di aborto 
tra Stati federati e Corte Suprema USA. – In conclusione, l’opinione di maggio-
ranza in Dobbs afferma una nuova regola di diritto: «la Costituzione non attribu-
isce un diritto all’aborto. Roe e Casey devono essere annullati, e l’autorità di re-
golare l’aborto deve essere restituita al popolo e ai suoi rappresentanti eletti»170.

La Costituzione americana è, dunque, compatibile con soluzioni opposte: 
dal momento che in materia di aborto tace, non stabilisce una gerarchia tra il di-
ritto della donna e quello del concepito vincolante per tutti gli Stati. Similmente, 
neppure i giudici della Corte Suprema possono decidere quale debba essere il 
bilanciamento tra gli interessi coinvolti: si tratta di una scelta politica che spetta 
ai Parlamenti degli Stati, in accordo con gli orientamenti del corpo elettorale.

La majority opinion ha individuato nel rational basis review il nuovo standard 
per giudicare la costituzionalità delle legislazioni statali che regolano l’aborto171. 

163  Ivi, 38.
164  Ivi, 46.
165  Ivi, C, 47 ss.
166  Ivi, 49.
167  Ibidem.
168  Ivi, Opinion of the Court, V, A, 2, 71.
169  Ivi, II, D, 2, 37.
170  Ivi, IV, 69.
171  Ivi, VI, A, 77.



784	 maria vittori

Dobbs stabilisce che, poiché abortire non è un diritto costituzionale, la Corte Su-
prema non potrà sostituire la propria valutazione a quella degli organi legislativi, 
ma dovrà considerare valida ogni legge statale in materia di aborto che risulti 
razionalmente ordinata alla tutela di interessi statali legittimi172. 

Per la Corte, gli interessi che uno Stato può legittimamente perseguire in-
cludono la protezione della vita del concepito ad ogni stadio del suo sviluppo; 
la salvaguardia della salute della madre; l’eliminazione di procedure mediche 
particolarmente raccapriccianti o barbare; la preservazione dell’integrità della 
professione medica; la mitigazione del dolore del feto; la prevenzione di discri-
minazioni basate sulla razza, sul sesso o sulla disabilità173.

Siccome si tratta proprio degli interessi perseguiti dal Mississippi Gestational 
Age Act, il giudice Alito ha dichiarato che il divieto di aborto non terapeutico 
a partire dalla quindicesima settimana di gravidanza contenuto in tale legge è 
conforme alla Costituzione174.

5. Attivismo giudiziario nel circuito delle Alte Corti: una inversione di tenden-
za. – Uno dei profili più significativi della vicenda attiene al differente approccio 
all’interpretazione della Costituzione seguito dalla Corte Suprema USA in Roe 
e in Dobbs. 

Le due pronunce si rifanno a due opposte teorie sull’interpretazione della 
Costituzione: l’originalism e il living constitutionalism175. 

172  Ibidem.
173  Ivi, 78.
174  Ivi, B, 78.
175  Sulle due teorie interpretative citate cfr., ex multis, A. T. Mason, Judicial Activism: Old and 

New, in Virginia Law Review, 1969, III, 385 ss.; W.H. Rehnquist, The Notion of a Living Constitu-
tion, in Texas Law Review, 1976, IV, 693 ss.; J. Griffiths, Restraint and Activism in Judicial Review, 
in The Cambridge Law Journal, 1979, II, 228 ss.; H. Jefferson Powell, The Original Understanding 
of Original Intent, in Harvard Law Review, 1985, V, 885 ss.; A. Scalia, Originalism: The Lesser Evil, 
in University of Cincinnati Law Review, 1989, III, 849 ss.; Id., A Matter of Interpretation: Federal 
Courts and the Law, Princeton 1997; R. Post, Theories of Constitutional Interpretation, in Special 
Issue: Law and the Order of Culture, 1990, XXX, 13 ss.; K.D. Kmiec, The Origin and Current Mean-
ings of “Judicial Activism”, in California Law Review, 2004, V, 1441 ss.; J. O’Neill, Originalism In 
American Law And Politics: A Constitutional History, Baltimora 2005; R. Post, R. Siegel, Original-
ism as a Political Practice: The Right’s Living Constitution, in Fordham Law Review, 2006, II, 545 ss.; 
B. Ackerman, The Living Constitution, in Harvard Law Review, 2007, VII, 1737 ss.; S.G. Calabresi 
(a cura di), Originalism: A Quarter-Century of Debate, Washington, DC 2007; N. Lund, The Second 
Amendment, Heller, and Originalist Jurisprudence, in UCLA Law Review, 2009, V, 1343 ss.; D. A. 
Strauss, The Living Constitution, New York 2010; J. M. Balkin, Living Originalism, Cambridge 
(Massachusetts) 2011; G. Huscroft, B.W. Miller (a cura di), The Challenge of Originalism: Theories 
of Constitutional Interpretation, Cambridge 2011; L. Alexander, What are Constitutions, and what 
should (and can) they do?, in Social Philosophy and Policy, 2011, I, 1 ss.; S.E. Sachs, Originalism as 
a Theory of Legal Change, in Harvard Journal of Law & Public Policy, 2015, III, 817 ss.; L.B. Solum, 
Originalism and Constitutional Construction, in Fordham Law Review, 2013, II, 453 ss.; Id., Original-
ism Versus Living Constitutionalism: The Conceptual Structure of the Great Debate, in Northwestern 
University Law Review, 2019, VI, 1243 ss.; Id., The Public Meaning Thesis: An Originalist Theory of 
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Roe è un esempio di living constitutionalism, la teoria per cui «la portata di 
un diritto costituzionale è definita in gran parte dalla percezione che hanno i 
giudici dei costumi sociali correnti»176.

Si tratta di una teoria interpretativa che vede nella Costituzione non un testo 
fisso ed immutabile, ma un insieme di disposizioni adattabili ed integrabili in via 
interpretativa per rispondere alle istanze di cambiamento provenienti della società. 

La nozione di “Costituzione vivente” può essere intesa in due accezioni. 
La prima muove dall’idea che gli autori della Costituzione (i c.d. framers) han-
no dato vita ad un vero e proprio “organismo”, «un essere il cui sviluppo non 
poteva essere previsto completamente dai più dotati dei suoi creatori»177, e, me-
diante la formulazione generale delle disposizioni costituzionali, hanno voluta-
mente «lasciato alle generazioni successive il compito di adattare quel linguaggio 
all’ambiente in continuo cambiamento in cui avrebbero vissuto»178.

La seconda è la rivendicazione del potere dei giudici, nell’ambito della 
judicial review, di sostituire «un altro catalogo di valori a quelli che possono 
essere ricavati dal linguaggio [delle disposizioni] e dall’intento dei framers»179, 
allorquando lo richieda la necessità di risolvere un problema sociale e il potere 
politico si sia rifiutato di affrontarlo. Secondo tale impostazione, i giudici benché 
«non responsabili nei confronti di alcun collegio elettorale, sono tuttavia accla-
mati come “la voce e la coscienza della società contemporanea”»180.

Constitutional Meaning, in Boston University Law Review, 2021, 1953 ss.; C. Bolik, The Proper Role 
of “Judicial Activism”, in Harvard Journal of Law and Public Policy, 2019, I, 1 ss.; S. Boykin, Orig-
inal-Intent Originalism: A Reformulation and Defense, in Washburn Law Journal, 2021, II, 245 ss.

Tra i contributi in lingua italiana sull’originalismo e il creazionismo giuridico, cfr., nella vasta 
dottrina, M. Cappelletti, Giudici legislatori?, Milano 1984; G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino 
1992; G. Zaccaria, La giurisprudenza come fonte di diritto. Un’evoluzione storica e teorica, Napoli 
2007; I. Nicotra (a cura di), Lavori preparatori e original intent nella giurisprudenza della Corte costi-
tuzionale, Torino 2008; S. Spinelli, Re giudice o re legislatore? Sul conflitto di attribuzioni tra potere 
legislativo e giurisdizionale (a margine dell’ordinanza 334 del 2008 della Corte costituzionale), in Dirit-
to di famiglia, 2009, III, 1488 ss.; M. Luciani, Funzioni e responsabilità della giurisdizione. Una vicen-
da italiana (e non solo), in Rivista AIC, 2012, III, 1 ss.; C. Bologna, We the People o We the Judges?, 
in Quaderni costituzionali, 2014, IV, 975 ss.; M. Goldoni, Il significato costituzionale fra regimi e 
trasformazioni, ivi, 983 ss.; M. Barberis, Beccaria, Bentham e il creazionismo giuridico, in Rivista in-
ternazionale di filosofia del diritto, 2014, IV, 539 ss.; Id., Contro il creazionismo giuridico. Il precedente 
giudiziale fra storia e teoria, in Quaderni fiorentini, XLIV, tomo I, 2015, 67 ss.; O. Chessa, I giudici 
del diritto. Problemi teorici della giustizia costituzionale, Milano 2015; A. Sardo, L’originalismo e la 
sfida del bilanciamento, Madrid 2018; L. Ferrajoli, Contro il creazionismo giudiziario, Modena 2018; 
V. Speziale, Il “declino” della legge, l’ “ascesa” del diritto giurisprudenziale e i limiti all’interpretazione 
giudiziale, in Costituzionalismo.it, 2018, I, 181 ss.; G. Scaccia, Supranational Courts of Justice and 
judicial activism, in Forum di Quaderni Costituzionali, 22 dicembre 2018.

176  N. Lund, The Second Amendment, cit., 1355; cfr. anche A. Scalia, Originalism, cit., 852.
177  W.H. Rehnquist, The Notion, cit., 694.
178  Ibidem. 
A sostegno del medesimo argomento nella dottrina italiana cfr. G. Zagrebelsky, Appunti in 

tema di interpretazione e di interpreti della Costituzione, in Giur. cost., 1970, I, 904 ss.
179  W.H. Rehnquist, The Notion, cit., 695.
180  Ibidem. 
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Alla luce di quest’ultima concezione, è chiaro come l’impiego della teoria 
del living constitutionalism può condurre al c.d. judicial activism, ossia la prassi 
per cui i giudici, arrogandosi un ampio margine di discrezionalità, «inventano 
regole e le impongono come se fosse il diritto statale, seguendo non le leggi ma 
la loro propria creazione, andando a svolgere così una funzione legislativa ad hoc 
e retroattiva»181, con evidenti rischi per la democrazia, la separazione dei poteri e 
lo stesso Stato di diritto. Infatti, quando introduce nuovi diritti «ritenuti rilevan-
ti, emergenti, opportuni, giusti, condivisi, necessari, etc.»182 sulla base di principi 
costituzionali generali, il potere giudiziario invade la sfera di attribuzioni del po-
tere legislativo, dal momento che spetta a quest’ultimo la «scelta delle situazioni 
giuridiche soggettive tutelabili e… il componimento di quelle confliggenti»183.

L’approccio del living constitutionalism si evince con chiarezza in alcuni pas-
saggi della sentenza Roe, che vedono la prevalenza, su argomenti di carattere 
giuridico, di considerazioni schiettamente politiche, relative, ad esempio, alla 
condizione femminile e alla maternità nel contesto della società dell’epoca. 

Vale la pena riportare, al riguardo, un lungo passaggio della sentenza del 
1973. Mentre discuteva della possibilità di ricondurre il diritto all’aborto al di-
ritto alla privacy, la Corte Suprema osservò: «il danno che lo Stato imporrebbe 
alla donna incinta negando del tutto questa scelta è evidente. Possono essere 
coinvolti danni specifici e diretti, diagnosticabili dal punto di vista medico anche 
nelle prime fasi della gravidanza. La maternità o la prole aggiuntiva possono co-
stringere la donna a una vita e a un futuro angoscianti. Il danno psicologico può 
essere imminente. La salute mentale e fisica può essere messa a dura prova dalla 
cura del bambino. C’è anche l’angoscia, per tutti gli interessati, associata al bam-
bino non desiderato, e c’è il problema di portare un bambino in una famiglia 

L’Autore evidenzia come questa idea di Costituzione vivente «presenta almeno tre gravi diffi-
coltà. In primo luogo, essa fraintende la natura della Costituzione, che è stata concepita per consen-
tire ai rami del governo eletti dal popolo, non al ramo giudiziario, di tenere il Paese al passo con i 
tempi. In secondo luogo, […] ignora le esperienze disastrose della Corte Suprema quando in passato 
ha abbracciato concezioni contemporanee e alla moda di ciò che una Costituzione vivente dovrebbe 
contenere. In terzo luogo, per quanto siano socialmente desiderabili gli obiettivi da perseguire […], 
il fatto di perseguirli attraverso un potere giudiziario completamente libero e non eletto è del tutto 
inaccettabile in una società democratica» cfr. ivi, 699 ss. 

L’argomento della “supplenza” del potere giudiziario nei confronti di un potere legislativo iner-
te o intempestivo, è stato analogamente impiegato in Italia dai sostenitori della funzione politica 
costituzionale dei giudici: cfr. M. Ramat, Responsabilità politica della magistratura, in Foro ammini-
strativo, 1969, III, 23; G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Bologna 1988, 498 ss.; E. Scoditti, 
Il giudice nell’Italia degli anni Settanta, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2007, I, 135; 
contra, cfr. N. Zanon, Pluralismo dei valori e unità del diritto: una riflessione, in Quaderni costitu-
zionali, 2015, IV, 928 s.; A. Morrone, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione 
politica della Corte costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2019, II, 255 s.

181  B. Makowiecky Salles, P.M. Cruz, N. Basigli, Attivismo giudiziale e dialoghi transgiudizia-
li: parametri per l’interazione tra decisioni nazionali e straniere, in Rivista AIC, 2021, III, 224.

182  S. Spinelli, Re giudice o re legislatore?, cit., 1493.
183  Ibidem.
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già incapace, psicologicamente e non, di prendersene cura. In altri casi, come 
in questo, possono essere coinvolte le ulteriori difficoltà e il continuo stigma 
della maternità al di fuori del matrimonio. Tutti questi sono fattori che la donna 
e il suo medico responsabile dovranno necessariamente considerare durante la 
consultazione»184. 

Se non mancano le considerazioni di tipo politico e sociologico, la ricostru-
zione storica del fondamento del diritto all’aborto, al contrario, è visibilmente 
carente, come pure sono estremamente succinte le ragioni giuridiche a sostegno 
dell’interpretazione sostanziale della Due Process Clause e della riconduzione 
della scelta di abortire al concetto di privacy.

La sentenza Dobbs, all’opposto, è espressione dell’originalism185. Tale teo-
ria interpretativa si fonda su due principi-chiave: il primo attiene strettamente 
all’interpretazione della Costituzione; il secondo riguarda le prerogative e i vin-
coli posti in capo ai giudici con riguardo all’interpretazione e all’applicazione 
delle norme costituzionali186. 

Il primo pilastro dell’originalismo è l’idea per cui «il significato originale 
del testo costituzionale è stato fissato al tempo in cui ciascuna disposizione fu 
elaborata, approvata e resa pubblica»187. Da ciò deriva la concezione dell’inter-
pretazione come «un’attività cognitiva, consistente nella ricerca del significato 
originario delle disposizioni costituzionali».188

Tale significato originario può essere ricavato attraverso l’impiego di diffe-
renti canoni. La prima corrente dell’originalismo, definita intentionalism o origi-
nal intent originalism o Doctrine of Original Intent, oggi minoritaria, afferma che 
il contenuto delle disposizioni costituzionali va inteso alla luce dell’intenzione 
dei framers che hanno formulato quelle disposizioni189. La successiva corrente 
del public meaning originalism o Doctrine of Original Meaning, oggi predomi-

184  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, VIII, 153.
185  Per un commento della dottrina italiana alla teoria originalista e alla sua applicazione in 

Dobbs, cfr. G. Caporali, Dobbs v. Jackson, cit., 42 ss.; C. Bologna, Il caso Dobbs e la «terza via», 
in AIC Associazione Italiana dei Costituzionalisti, luglio 2022; C. Valentini, Originalismo e politica 
dell’originalismo, ivi, luglio 2022; F. Pedrini, Una lezione teorica dell’originalismo: l’interpretazione 
“di quale” Costituzione?, ivi, luglio 2022; G. Razzano, Un’analisi costituzionale può essere fuori dai 
confini di ogni ragionevole interpretazione delle varie disposizioni costituzionali?, ivi, luglio 2022; O. 
Chessa, Originalismo moderato e neutralità costituzionale, ivi, luglio 2022; Q. Camerlengo, Origina-
lismo e “living Constitutionalism”, tra domanda di Costituzione e princìpi supremi, ivi, luglio 2022; L. 
P. Vanoni, Originalismo e Costituzione: una risposta, ivi, luglio 2022; A. Sperti, Il diritto all’aborto, 
cit.; E. Stradella, La decostituzionalizzazione, cit., 206 ss.; A. Ridolfi, «Roe and Casey are overru-
led», cit., 34 ss.; A. Schillaci, Nel cono d’ombra di Dobbs. Libertà ed eguaglianza nelle interpretazioni 
del XIV emendamento della Costituzione degli Stati Uniti, in Diritto pubblico, 2023, II, 612 ss.

186  L.B. Solum, Originalism and Constitutional Construction, cit., 460.
187  L.B. Solum, Originalism Versus Living Constitutionalism, cit., 1265 s.
188  A. Sardo, L’originalismo, cit., 23.
189  L.B. Solum, Originalism and Constitutional Construction, cit., 459; S. Boykin, Original-In-

tent Originalism, cit., 246 s.
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nante190, sostiene, invece, che «il contenuto espressivo del testo costituzionale 
è fissato al momento della sua origine dal significato semantico convenzionale 
delle parole e delle frasi in un contesto condiviso dagli estensori, dai ratificatori 
e dai cittadini»191. Tale impostazione poggia sull’assunto che l’intenzione origi-
naria dei framers non è determinabile con certezza, mentre è possibile ricostruire 
«il significato oggettivo delle disposizioni costituzionali nel contesto (storico, po-
litico e culturale) di adozione»192. Osservava in proposito Justice Scalia, «padre 
indiscusso di questa posizione»193, che «[è] la legge che governa, non l’inten-
to del legislatore. […] Gli uomini possono avere l’intenzione che vogliono, ma 
sono solo le leggi da loro emanate a vincolarci»194. 

Il secondo principio su cui si basa la teoria originalista è quello per cui l’in-
terprete della Costituzione «dovrebbe essere vincolato al significato originario 
del testo costituzionale»195. Il giudice «non dovrebbe fondare la sua decisione su 
operazioni di pura “costruzione” giuridica, intesa come creazione (“politica”) di 
diritto mediante attività logicamente distinte dall’identificazione del significato 
originario – quali il bilanciamento, la valutazione delle conseguenze sociali pro-
dotte dalla decisione, la massimizzazione del welfare e altro ancora»196.

Il fine dell’originalismo è «ancorare il giudice al testo, allontanando la tenta-
zione delle corti di adottare leggi in forma di sentenza»197, così da garantire che 
le pronunce giudiziarie siano il più possibile oggettive, basate sulla lettera e sulla 
tradizione, e che non riflettano le valutazioni personali e l’orientamento ideolo-
gico dei giudici. Anche in caso di enunciati linguistici vaghi o ambigui l’interpre-
tazione giudiziale dovrà restare nel perimetro dei possibili significati letterali di 
una disposizione, senza andare oltre né tantomeno contro la lettera della legge198.

La teoria originalista non nega la necessità di aggiornare la legislazione per 

190  L.B. Solum, Originalism and Constitutional Construction, cit., 463, che colloca il momento 
di passaggio, all’interno del mondo originalista, dalla Doctrine of Original Intent alla Doctrine of 
Original Meaning al discorso pronunciato da Justice Scalia nel 1986 davanti alla Attorney General’s 
Conference of Economic Liberties a Washington, in cui Scalia sosteneva la necessità di passare dall’in-
tenzione originaria dei framers all’intenzione originaria della Costituzione; cfr. A. Scalia, Address by 
Justice Antonin Scalia Before the Attorney General’s Conference on Economic Liberties in Washington, 
D.C. (June 14, 1986), in U.S. Department of Justice, Office of Legal Policy, Original Meaning Jurispru-
dence: A Sourcebook, 1987, 101-106.

191  L.B. Solum, Originalism and Constitutional Construction, cit., 459; Id., The Public Meaning 
Thesis, cit., 1957.

192  C. Caruso, Originalismo, cit., 91, la distinzione è tra il canone del c.d. original intent e quello 
del c.d. original public meaning. Il secondo costituisce ad oggi il canone di riferimento dell’origina-
lismo.

193  A. Sardo, L’originalismo, cit., 67.
194  A. Scalia, A Matter of Interpretation, cit., 17.
195  L.B. Solum, Originalism and Constitutional Construction, cit., 460; Id., Originalism Versus 

Living Constitutionalism, cit., 1265 s.
196  A. Sardo, L’originalismo, cit., 23.
197  C. Caruso, Originalismo, cit., 91.
198  A. Scalia, A Matter of Interpretation, cit., 24.
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adeguarsi ai mutamenti della società, ma sostiene che tale adeguamento possa 
avvenire in via giurisprudenziale solo se la formulazione delle disposizioni costi-
tuzionali ammette questa possibilità; fuori da tale ipotesi, il compito di defini-
re nuovi obiettivi e adottare nuove leggi spetta unicamente al legislatore199. Gli 
originalisti sottolineano, in proposito, che il loro approccio è l’unico in grado di 
conciliare la revisione giudiziale con il principio democratico200: se si adotta una 
diversa teoria sull’interpretazione, il «governo delle leggi (rule of law), la separa-
zione dei poteri e persino la democrazia sono tutti messi in pericolo»201.

La decisione assunta dall’opinione di maggioranza nel caso Dobbs si basa su 
una interpretazione originalista della Due Process Clause del XIV emendamento, 
come è evidente dalla corposa motivazione, in cui il giudice Alito ha meticolo-
samente ripercorso secoli di esperienza giuridica americana alla ricerca di un 
supporto al riconoscimento del diritto costituzionale all’aborto. 

L’impiego della teoria originalista emerge, parimenti, dalle considerazioni 
che Dobbs dedica al criterio che i giudici sono chiamati a seguire nello svolgi-
mento della judicial review of legislation e dalla critica al modus decidendi della 
Corte Suprema nei precedenti Roe e Casey.

Quanto al primo profilo richiamato, la majority opinion in Dobbs si soffer-
ma a più riprese sulla questione di quale approccio ermeneutico debba essere 
impiegato dai giudici della Corte Suprema per interpretare correttamente le di-
sposizioni costituzionali. 

Il giudice Alito ammonisce i giudici con riferimento alla diffusa tendenza 
a superare la lettera e gli insegnamenti ricavabili dalla storia e dalla tradizione 
giuridica e a sfruttare le disposizioni costituzionali come pretesto per fantasiose 
elaborazioni e proclamazioni di diritti e principi non enumerati nella Costitu-
zione. Il giudice afferma che «nell’interpretare cosa significhi il riferimento del 
Quattordicesimo Emendamento alla “libertà”, ci dobbiamo guardare dalla ten-
denza umana naturale a confondere ciò che l’Emendamento tutela con le nostre 
ardenti opinioni sulle libertà di cui gli Americani dovrebbero godere»202. Justice 
Alito osserva che «quando la Corte ha ignorato i “limiti appropriati” imposti dal 
“rispetto per gli insegnamenti della storia”…è caduta in una creazione giudizia-
ria del diritto a ruota libera che ha caratterizzato decisioni screditate»203. 

Con riferimento all’impianto motivazionale di Roe e Casey, l’opinion di mag-
gioranza critica a più riprese l’approccio creativo e attivista assunto della Corte 
Suprema. 

199  Ivi, 23; S. E. Sachs, Originalism, cit., 844 s.; A. Sardo, L’originalismo, cit., 27.
200  S. E. Sachs, Originalism, cit., 824; A. Scalia, Originalism, cit., 854; W. H. Rehnquist, The 

Notion, cit., 695 s. 
201  A. Sardo, L’originalismo, cit., 24.
202  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, II, 

A, 2, 14.
203  Ibidem.
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Il giudice Alito evidenzia come gli argomenti usati dalla Corte Suprema nei 
suddetti precedenti – come pure quelli impiegati in Dobbs dai loro difensori – 
abbiano carattere sostanzialmente politico. 

I profili giuridicamente rilevanti della vicenda attengono alla possibilità di 
riconoscere un diritto all’aborto implicito nel testo della Costituzione mediante 
prove della presenza di tale diritto nella storia e tradizione giuridica americana: 
sul punto i difensori del diritto all’aborto non forniscono elementi per smentire la 
ricostruzione della maggioranza. Essi, invece, eludendo del tutto la questione giu-
ridica, oppongono alle conclusioni di Alito un argomento politico: «i cambiamenti 
della società richiedono il riconoscimento di un diritto costituzionale ad ottenere 
l’aborto»204, perché, se si toglie l’aborto, «le persone saranno inibite dall’esercitare 
la loro libertà di scegliere i tipi di relazioni che desiderano e le donne non saranno 
in grado di competere con gli uomini sul posto di lavoro e in altre attività»205.

A proposito dello schema trimestrale elaborato in Roe, l’opinione di mag-
gioranza ricorda come la giustificazione fornita dalla Corte Suprema del 1973 
a sostegno di tale creativa elaborazione206 fosse la sua consonanza «con i pesi 
relativi dei rispettivi interessi coinvolti, con le lezioni e gli esempi della storia 
medica e giuridica, con la mitezza della common law, e con le esigenze date dai 
profondi problemi del tempo presente»207. Si tratta di considerazioni estranee 
al linguaggio di un organo giudicante e tipiche, al contrario, del linguaggio del 
legislatore: Alito osserva, in proposito, che «lo schema che Roe ha prodotto ap-
pariva come una legislazione, e la Corte ha fornito il tipo di argomentazione che 
ci si aspetterebbe da un organo legislativo»208.

Quanto alla soglia della viability, introdotta dalla pronuncia del 1973 per 
indicare il momento a partire dal quale gli Stati avrebbero potuto legittimamen-
te tutelare la vita del nascituro, Dobbs ha affermato che si tratta di un criterio 
irragionevole, creato dalla Corte Suprema e imposto in modo uniforme «come 
si trattasse di una questione di diritto costituzionale»209, lasciando agli Stati «una 
libertà di regolamentare l’aborto inferiore a quella di cui gode la maggioranza 
delle democrazie occidentali»210. 

Con riferimento a Casey, nel respingere le affermazioni della sentenza del 
1992 circa l’esistenza di una aspettativa sociale relativa alla disponibilità dei ser-
vizi abortivi, il giudice Alito ha ricordato che «la Corte non possiede gli stru-

204  Ivi, C, 1, 33.
205  Ibidem.
206  Lo schema per trimestri viene definito da Alito come una pura invenzione (nelle parole del 

giudice, «brainchild») della Corte Suprema del 1973; cfr. Dobbs v. Jackson Women’s Health Organi-
zation, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, III, B, 1, a, 47.

207  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, XI, 165.
208  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, III, 

B, 1, b, 49.
209  Ivi, c, 53.
210  Ibidem.
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menti per valutare “asserzioni generalizzate a proposito della coscienza della 
Nazione”»211.

Alito definisce l’argomentare della Corte Suprema in Roe come un esercizio 
di raw judicial power, ossia di uno strapotere giudiziario, che ha usurpato la 
competenza a regolare una questione come l’aborto, complessa, caratterizzata 
da profonde implicazioni morali e sociali e inequivocabilmente rimessa dalla 
Costituzione al popolo americano e ai suoi rappresentanti212. 

L’attivismo giudiziario, trasformando la funzione interpretativa in una atti-
vità di law-making non diversa da quella che compete al legislatore, ha pesanti 
ricadute sull’equilibrio di un sistema basato sulla divisione dei poteri, sul princi-
pio democratico e sulla sovranità popolare. 

In uno dei passaggi finali di Dobbs, il giudice Alito ricorda che «come dis-
se Alexander Hamilton, la Costituzione non dà al potere giudiziario “né forza 
né volontà”…La nostra unica autorità è quella di esercitare il “giudizio”, ossia 
l’autorità di giudicare il significato della legge e la sua applicazione al caso in 
questione»213. Nel bilanciare gli interessi della donna e del concepito, la Corte si 
è allontanata dal principio per cui «le corti non sostituiscono le loro convinzioni 
sociali ed economiche al giudizio degli organi legislativi»214.

Le osservazioni di Justice Alito sull’attivismo dei giudici di Roe si mostrano 
applicabili anche alle argomentazioni addotte dai tre giudici che hanno firmato 
la dissenting opinion in Dobbs.

I giudici dissenzienti rigettano in toto la pronuncia e l’iter argomentativo 
della maggioranza. 

La dissenting opinion invoca, innanzitutto, argomenti per lo più politici ed 
estranei all’interpretazione della Costituzione, che rimandano alle (presunte) 
conseguenze sociali di un ritorno di legislazioni antiabortiste negli Stati Uni-
ti. Tra queste conseguenze, sono evocate la discriminazione tra donne ricche e 
donne povere residenti negli Stati che vietano l’aborto, dato che solo le prime 
potranno permettersi di viaggiare per ottenere il servizio in un altro Stato215; la 
diffusione dell’aborto clandestino216; il grave pregiudizio alle donne e alla loro 
realizzazione sociale e professionale, per il fatto che spesso la contraccezione 
fallisce risultando in una gravidanza indesiderata217.

La difesa dei precedenti Roe e Casey si basa su due argomenti principali. 
Il primo è l’idea della Costituzione sia un insieme di previsioni generali, 

che, già nelle intenzioni dei Padri costituenti, si prestano a future evoluzioni sia 

211  Ivi, E, 2, 64.
212  Ivi, A, 44.
213  Ivi, IV, 68.
214  Ivi, III, E, 2, 65; il principio, già affermato nella pronuncia Ferguson v. Skrupa, 372 U.S. 726 

(1963), Opinion of the Court, 730, viene ripreso e citato da Justice Alito.
215  Ivi, Breyer, Sotomayor, and Kagan, JJ., dissenting, 3.
216  Ivi, II, C, 50.
217  Ivi, 48 s.
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nella portata sia nella finalità, in accordo con gli inevitabili cambiamenti della 
società218. Tali evoluzioni rientrano nella competenza della Corte Suprema, me-
diatrice tra le istanze emergenti nella coscienza sociale e la Carta fondamentale 
ordinatrice del vivere civile219. L’esempio più fulgido di tale prospettiva sarebbe 
proprio il XIV emendamento, che riconosce i diritti fondamentali di libertà e di 
uguaglianza a ogni individuo220. 

Per i tre giudici dissenzienti, l’approccio originalista è da rigettare in quanto 
contrario a questo fondamentale assunto: il diritto costituzionale non è statico, 
è costituito essenzialmente dall’evoluzione dei precedenti della Corte Suprema 
e non dai «sentimenti di una vecchia generazione di uomini (che a loro volta 
credevano che il mondo progredisce e hanno redatto la Costituzione in modo da 
riflettere tale convinzione)»221. 

Roe e Casey, in quanto fedeli a questa prospettiva evolutiva, sono tutt’al-
tro che erronee: esse rappresentano il modello per tutte le decisioni della Corte 
Suprema. I due precedenti «furono il prodotto di un cambiamento profondo e 
continuo nel ruolo delle donne nella seconda metà del ventesimo secolo»222 di 
cui la Corte, prima ancora della legge statale, si era fatta interprete, attribuendo 
alle donne il «pieno controllo sulle loro decisioni riproduttive»223, ossia il diritto 
all’aborto, quale strumento per raggiungere l’emancipazione dai ruoli tradizio-
nali e ottenere la piena eguaglianza224.

Il secondo argomento invocato dalla dissenting opinion a favore della con-
servazione di Roe e Casey è il rispetto del principio dello stare decisis: la mag-
gioranza della Corte avrebbe violato questo fondamentale principio, siccome ha 
annullato due precedenti consolidati senza che vi fosse alcuna delle condizioni 
per cui la giurisprudenza suggerisce una deviazione dagli stessi.

Secondo i giudici dissenzienti, l’argomento principale che Dobbs adduce a 
sostegno dell’overruling è che la maggioranza «ritiene Roe e Casey “egregiously 
wrong”»225. Una regola del genere, «basata su niente di più che le nuove opinioni 

218  Ivi, I, B, 16.
219  Ibidem.
220  Ibidem.
221  Ivi, 29.
Si segnala che le osservazioni critiche contenute nella dissenting opinion di Dobbs sono state 

riprese da gran parte della dottrina italiana. Cfr., ad es., C. Caruso, Originalismo, cit., 95, che critica 
l’originalismo dell’opinione di maggioranza, osservando che «l’argomento originalista pietrifica ex 
auctoritate il senso della Costituzione, estrapolandone l’unico significato giuridicamente ammissibile 
secondo lo spirito del tempo che fu. L’originalismo elide l’elasticità della Costituzione, e cioè la sua 
naturale adattabilità ai nuovi contesti politici e, allo stesso tempo, ne pregiudica la capacità di orien-
tare gli inevitabili processi di cambiamento sociale».

Nello stesso senso, cfr. A. Ridolfi, «Roe and Casey are overruled», cit., 35 ss.
222  Ivi, II, B, 2, 46.
223  Ivi, 47.
224  Ibidem.
225  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Breyer, Sotomayor, and 

Kagan, JJ., dissenting, II, 32.
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di nuovi giudici»226, è inaccettabile, siccome «potrebbe parimenti segnare la fine 
di qualsiasi precedente con il quale una maggioranza risicata della Corte attuale 
non concorda»227.

In conclusione, la dissenting opinion accusa la maggioranza di aver sostituito 
«una rule by judges alla rule of law»228. Come osservato in dottrina, secondo la 
prospettiva dei giudici dissenzienti vi sarebbe una contraddizione interna alla 
decisione della maggioranza, la quale, pur invocando il canone originalista e la 
necessità dell’auto-limitazione dei giudici nell’esercizio delle loro prerogative, 
avrebbe assunto un atteggiamento “attivista” e creativo nei confronti dello stare 
decisis nel discostarsi dai precedenti senza sufficienti ragioni229. Se la Corte af-
ferma di voler applicare la legge, secondo i giudici dissenzienti, deve applicare 
«soprattutto la legge dello stare decisis»230.

Se la tesi dell’opinione dissenziente poggia sulla premessa che non vi era al-
cun presupposto per annullare Roe e Casey231, l’opinione di maggioranza, come 
si è visto, ha fornito una serie di ragioni a sostegno dell’overruling. 

Secondo Justice Alito, Dobbs non ha abbandonato lo stare decisis. Al contra-
rio, la dissenting opinion ha dato una interpretazione del principio «che rompe 

226  Ivi, 33.
227  Ivi, 32.
228  Ivi, 33.
229  Cfr. C. Caruso, Originalismo, cit., 92 s. L’Autore ritiene che in Dobbs la Corte Suprema 

abbia «mostrato uno spiccato attivismo», dal momento che «la legge del Mississippi oggetto di scru-
tinio è stata salvata a prezzo dell’overruling di due landmark decisions come Roe e Casey», ossia 
allontanandosi «dallo stare decisis che, nell’ordinamento statunitense, è garanzia di certezza del di-
ritto e limite al potere creativo dei giudici e alle loro erratiche preferenze». Per Caruso, l’utilizzo 
dell’argomento originalista in Dobbs si traduce in uno «stratagemma retorico-persuasivo, funzionale 
alla realizzazione di un attualissimo programma politico di stampo conservatore che riveda alcune 
tre le più importanti conquiste giurisprudenziali in tema di diritti civili».

Nello stesso senso, cfr. E. Grande, Dobbs, cit., 84. L’Autrice osserva che «perché una devia-
zione dallo stare decisis non sia sentita come l’espressione di un judicial activism di stampo politico 
occorre che gli argomenti giuridici utilizzati siano particolarmente stringenti e dotati di grande coe-
renza logica, mentre – come si è avuto modo di illustrare – le giustificazioni fornite dalla maggioranza 
in Dobbs per andare al di là del petitum e rovesciare Roe e Casey non appaiono tali».

Sul complicato rapporto tra la dottrina del precedente vincolante e l’approccio originalista 
all’interpretazione della Costituzione, cfr. M. J. Gerhardt, The Role of Precedent in Constitutional 
Decisionmaking and Theory, in The George Washington Law Review, n. 1, 1991, 68 ss.; C. Nel-
son, Stare Decisis and Demonstrably Erroneous Precedents, in Virginia Law Review, n. 1, 2001; T. 
W. Merrill, Originalism, Stare Decisis and the Promotion of Judicial Restraint, in Columbia Law 
School, 2005, 271 ss.; J.O. McGinnis, M.B. Rappaport, Reconciling Originalism and Precedent, in 
Northwestern University Law Review, n. 2, 2009; N. Lund, Stare Decisis and Originalism: Judicial 
Disengagement from the Supreme Court’s Errors, in George Mason Law Review, n. 4, 2012, 1029 ss.; 
A. Coney Barrett, Originalism and Stare Decisis, in Notre Dame Law Review, n. 5, 2017, 1921 ss.; 
S.C. Ehrlich, R. M. Rodenberg, Tracking the Evolution of Stare Decisis, in University of Louisville 
Law Review, n. 1, 2021, 57 ss.

230  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Breyer, Sotomayor, and 
Kagan, JJ., dissenting, II, D, 56.

231  Ivi, 57.
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con la tradizione»232, siccome considera, quale pressoché unica giustificazione 
per l’annullamento di un precedente, il fatto che siano intervenuti cambiamenti 
di diritto o di fatto che minano le basi originali della decisione233. L’argomento 
è opinabile sotto due punti di vista. Da una parte, gli sviluppi nella giurispru-
denza successiva a Casey evidenziano cambiamenti e un generale fallimento nel 
tentativo di risolvere la questione del diritto all’aborto in modo soddisfacente234; 
dall’altra, l’esame di precedenti casi di overruling mostra come questi fossero 
egregiously wrong fin da principio, non per effetto del trascorrere del tempo e 
del verificarsi di qualche cambiamento235.

D’altronde, se è vero che lo stare decisis è una regola di rilievo centrale nella 
giurisprudenza nordamericana, è pur vero che intenderlo come “comando ine-
sorabile” significherebbe (e avrebbe significato, in passato) che non si può tor-
nare indietro rispetto a derive gravemente errate della Corte Suprema236. Alito 
conclude affermando che «a volte la Corte sbaglia, e a volte emette una decisione 
importante che è clamorosamente sbagliata. Quando ciò accade, lo stare decisis 
non è una camicia di forza»237.

È evidente, dall’analisi condotta, la radicale inconciliabilità delle due impo-
stazioni interpretative e la divisione esistente nell’attuale Corte Suprema USA, 
dove queste convivono.

In conclusione, l’opinione di maggioranza in Dobbs ha operato «un rias-
sestamento dei rapporti tra potere legislativo e potere giudiziario»238. La giu-
risdizione deve avere natura cognitiva, non creativa239: superare i «limiti della 
discrezionalità interpretativa»240 attraverso sentenze creative e “politiche” equi-
vale, infatti, a «contraddire…i principi della soggezione dei giudici alla legge e 
della separazione dei poteri e perciò…minare la stessa legittimazione dell’indi-
pendenza dei giudici»241.

La pronuncia marca una inversione di tendenza rispetto al judicial activism, 
che ha caratterizzato tante pronunce “politiche” della Corte Suprema, in favore 
del ripristino della centralità del principio democratico, della sovranità popolare 
e dell’equilibro tra poteri nel rispetto delle reciproche sfere di competenza. 

Se, infatti, è innegabile che «il diritto non sia costituito in ordinamento fisso 
ed immutabile, capace di determinare e cristallizzare il comportamento umano 

232  Ivi, Opinion of the Court, V, A, 1, 69.
233  Ibidem.
234  Ivi, 2, 70 s.
235  Ivi, 1, 69. 
236  Ivi, IV, 68.
237  Ivi, V, A, 1, 70.
238  F. Vari, M. Vittori, Prime note sulla sentenza Dobbs, cit.
239  Sulla differenza tra creazionismo e cognitivismo della giurisdizione cfr. anche L. Ferrajoli, 

Contro il creazionismo giudiziario, cit., 10 s.
240  L. Ferrajoli, Contro il creazionismo giudiziario, cit., 24.
241  Ibidem. 
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in ogni suo aspetto»242 ma sia, invece, un diritto «“vivente” desumibile dal con-
creto rapportarsi ed atteggiarsi dei soggetti costituzionali che ne individuano 
– volta a volta – il reale contenuto nella concretezza dell’applicazione quotidia-
na»243, è necessario parimenti che «ciascuno dei soggetti coinvolti faccia la sua 
parte, senza prevaricazioni»244. 

	

6. La Due Process Clause secondo la concurring opinion di Justice Thomas: 
originalismo nell’originalismo. – Il giudice Thomas, «uno dei più fedeli difensori 
dell’originalismo del panorama attuale»245, ha sottoscritto dispositivo e moti-
vazioni dell’opinione di maggioranza in Dobbs, aderendo alle affermazioni del 
giudice Alito per cui il diritto all’aborto non è riconducibile alla Due Process 
Clause del XIV emendamento della Costituzione, in quanto estraneo alla storia 
e tradizione giuridica americana e al concetto di “libertà ordinata” che emerge 
dalla Costituzione.

Ciononostante, Thomas ha voluto «enfatizzare una seconda e più fonda-
mentale ragione per cui non vi è alcuna garanzia dell’aborto nascosta nella Due 
Process Clause»246, redigendo una personale concurring opinion alla sentenza.

Come si è avuto modo di illustrare, la Corte Suprema del 1973 aveva in-
quadrato il controverso diritto all’aborto nel concetto di “libertà” protetto dalla 
Due Process Clause del XIV emendamento, allineandosi a quel filone giurispru-
denziale che, per il tramite di una interpretazione sostanziale della clausola (c.d. 
Substantive Due Process), aveva ricondotto ad essa una serie di diritti di libertà 
non enumerati nella Costituzione relativi alla sfera sessuale, matrimoniale e fa-
miliare247. 

L’utilizzo della Substantive Due Process ha caratterizzato anche vicende giu-
risprudenziali più recenti. La clausola ha permesso di riconoscere rango costi-
tuzionale a nuovi diritti riferibili all’ambito dell’autodeterminazione, superando 
le differenze presenti nelle legislazioni statali con un’uniformità imposta dal giu-
dice federale. Si tratta, in molti casi, di questioni divisive e controverse, su cui 
il giudizio del popolo americano non è univoco: si pensi, ad esempio, al diritto 
costituzionale di contrarre matrimonio con una persona dello stesso sesso, affer-
mato nella sentenza della Corte Suprema Obergefell v. Hodges248 del 2015.

Il giudice Thomas prende in esame proprio l’interpretazione sostanziale 
della Due Process Clause del XIV emendamento e porta alle conseguenze più 

242  S. Spinelli, Re giudice o re legislatore?, cit., 1494.
243  Ibidem.
244  Ibidem.
245  A. Sardo, L’originalismo, cit., 66.
246  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Thomas, J., concurring, 1.
247  Cfr., supra, § 2, nota 26.
248  Obergefell v. Hodges, 576 U. S. 644 (2015).
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radicali e rigorose il ragionamento storico e originalista dell’opinione di mag-
gioranza. 

Dapprima, egli osserva come, da un punto di vista testuale, la clausola sta-
bilisce che gli Stati «non possono privare nessuno della vita, della libertà, o del-
la proprietà senza un giusto processo». Le evidenze storiche supportano due 
possibili interpretazioni della clausola: per una prima, essa obbliga «gli atto-
ri esecutivi e giudiziari a conformarsi alle previsioni legislative e alla common 
law»249 nel privare un individuo della vita, della libertà o della proprietà; per 
una seconda, essa proibisce al legislatore «“di autorizzare la privazione della 
vita, della libertà, o della proprietà di una persona senza fornirle le procedure 
previste dalla consuetudine a cui gli uomini liberi avevano diritto secondo la 
old law of England”»250. In ambedue i casi, è evidente che la clausola ha natura 
procedurale, non sostanziale. 

Al contrario, l’idea di una Substantive Due Process che impedisce del tutto 
agli Stati di limitare una serie indefinita di diritti fondamentali, nominati e in-
nominati, costituisce una «finzione giuridica»251, frutto di una interpretazione 
creativa della clausola, che contraddice il dato testuale e storico252. 

Per Thomas, siccome la Substantive Due Process non ha fondamento nella 
Costituzione, la soluzione della controversia doveva essere ancora più semplice 
ed immediata: «dal momento che la Due Process Clause non tutela alcun diritto 
sostanziale, non tutela nemmeno il diritto all’aborto»253.

Secondo il giudice, la Corte Suprema dovrebbe annullare tutti i precedenti 
basati sulla Substantive Due Process e ripristinare il senso originario della clau-
sola, perché questa interpretazione sostanziale non solo è infondata, ma anche 
pericolosa. 

La clausola intesa in senso sostanziale è pericolosa, innanzitutto, perché ac-
cresce il potere dei giudici, a scapito di quello del popolo, e favorisce l’attivi-
smo giudiziario254. Infatti, quando, sulla base della clausola, la Corte Suprema 

249  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Thomas, J., concurring, 
1 s.

250  Ivi, 2.
251  Ivi, 4.
252  Ivi, 2.
Nello stesso senso, cfr. A. Scalia, A Matter of Interpretation, cit., 24 s.: «Well, it may or may 

not be a good thing to guarantee additional liberties, but the Due Process Clause quite obviously 
does not bear that interpretation. By its inescapable terms, it guarantees only process. […] To say 
otherwise is…to render democratically adopted texts mere springboards for judicial lawmaking».

253  Ibidem.
254  Nello stesso senso, cfr. W.J. Brockelbank, Role of Due Process, cit., 561, secondo il quale il 

ruolo creativo della giurisprudenza della Corte Suprema «è più che mai evidente nell’interpretazione 
della due process clause» [corsivo nostro]; D.O. Conkle, Three Theories, cit., 78 s., per cui «non 
sorprende che alcuni abbiano condannato l’intera idea del giusto processo sostanziale, definendola 
un’ingiustificata usurpazione giudiziaria del potere politico e una flagrante violazione del principio 
fondamentale dell’autogoverno maggioritario»; R.H. Bork, The Tempting of America: The Political 
Seduction of the Law, New York 1990, 32 s., il quale afferma che «la trasformazione della due pro-
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ha riconosciuto nuovi diritti fondamentali, essa ha svolto un’attività più simile 
a quella di policymaking che all’esame neutrale della legge, che invece le com-
pete255. Il giudice che si fa legislatore crea (nelle parole di Thomas, «divines», 
ossia “presagisce”, “indovina”) nuovi diritti in base alle proprie preferenze e al 
proprio sistema di valori; inserendoli nel contenuto della Costituzione, egli inva-
lida tutte le leggi statali che ad essi non risultano conformi256. Ciò è più che mai 
evidente nei due precedenti Roe e Casey. Per Thomas, il diritto all’aborto non 
era altro che «un obiettivo politico alla disperata ricerca di una giustificazione 
costituzionale»257. 

In secondo luogo, l’interpretazione sostanziale della Due Process Clause 
distorce altre aree del diritto costituzionale. Infatti, ogniqualvolta un diritto 
fondamentale viene riconosciuto nei confronti di un certo gruppo di individui, 
il divieto costituzionale di discriminazione, contenuto nella Equal Protection 
Clause, impone alla Corte Suprema un controllo rigoroso (c.d. strict scrutiny) 
delle legislazioni statali che non riconoscono quel diritto ad un altro gruppo 
di individui258. Facilmente a seguito di uno strict scrutiny la legge statale viene 
invalidata e il diritto finisce per estendersi a soggetti e situazioni per cui non era 
stato inizialmente pensato. Se quel diritto non avesse avuto rango costituzionale, 
il controllo sarebbe stato meno approfondito (c.d. cursory review)259. 

Justice Thomas ritiene, tuttavia, corretta la scelta della maggioranza di non 
contestare la legittimità della lettura sostanziale della Due Process Clause. Se-
condo il giudice l’atteggiamento di self-restraint tenuto dalla majority opinion 

cess clause da garanzia procedurale a garanzia sostanziale fu un’ovvia messinscena, una messinscena 
epocale, perché questa fu la prima apparizione nel diritto costituzionale americano del concetto 
di “substantive due process”, e da allora quel concetto è stato usato innumerevoli volte da giudici 
che vogliono scrivere le loro convinzioni personali in un documento che, molto scomodamente, 
non contiene tali convinzioni»; N. Lund, J.O. McGinnis, Lawrence v. Texas and Judicial Hubris, in 
Michigan Law Review, 2004, VII, 1557, dove la Substantive Due Process è definita «la branca più 
anticostituzionale del diritto costituzionale».

255  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Thomas, J., concurring, 4.
256  Ibidem.
257  Ivi, 5.
258  Ivi, 5 s.
Con lo strict scrutiny la Corte Suprema è chiamata a verificare se il sacrificio imposto da una 

legge al godimento di un diritto fondamentale non abbia ecceduto quanto strettamente necessario 
per tutelare un altro interesse statale di pari rilevanza, pena l’incostituzionalità della normativa og-
getto della controversia; cfr., sul tema, nella vasta dottrina, R.R. Kelso, Standards of Review Under 
the Equal Protection Clause and Related Constitutional Doctrines Protecting Individual Rights: The 
“Base Plus Six” Model and Modern Supreme Court Practice, in University of Pennsylvania Journal of 
Constitutional Law, 2002, II, 225 ss.; A.N. Ancheta, Contextual Strict Scrutiny and Race-Conscious 
Policy Making, in Loyola University Chicago Law Journal, 2004, I, 21 ss.; A. Siegel, The Origin of 
the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny, in The American Journal of Legal History, 2006, 
IV, 355 ss.; E. Gerstmann, C. Shortell, The Many Faces of Strict Scrutiny: How the Supreme Court 
Changes the Rules in Race Cases, in University Of Pittsburgh Law Review, 2010, I, 1 ss.; A. Winkler, 
Fatal in Theory and Strict in Fact: An Empirical Analysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, in 
Vanderbilt Law Review, 2019, III, 793 ss.

259  Ivi, 6.
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è opportuno, innanzitutto perché non era necessario mettere in discussione la 
giurisprudenza sul XIV emendamento per risolvere la controversia in esame. 
Per annullare Roe e Casey e dichiarare l’inesistenza del diritto costituzionale 
all’aborto è sufficiente evidenziare l’unicità della scelta di abortire, data dalle 
sue inevitabili conseguenze sul concepito: ciò rende evidente come l’aborto sia 
sostanzialmente diverso dagli altri diritti di libertà a cui la Corte ha riconosciuto 
rango costituzionale. In secondo luogo, il self-restraint è motivato dal fatto che 
nel caso Dobbs nessuna delle parti aveva chiesto alla Corte di chiarire il significa-
to della Due Process Clause.

Thomas conclude affermando che in futuro la Corte Suprema dovrà «ricon-
siderare tutti i precedenti…sul giusto processo in chiave sostanziale»260, giacché 
«ogni decisione in materia di giusto processo sostanziale è dimostrabilmente er-
rata»261, e, così, ripristinare una corretta lettura della Costituzione, coerente col 
fatto che questa «stabilisce alcuni diritti sostanziali che non possono essere vio-
lati, e aggiunge, oltre a ciò, un diritto al giusto processo quando la vita, la libertà, 
o la proprietà devono essere limitate»262.

Va osservato che, benché Dobbs non abbia contestato l’interpretazione so-
stanziale della Due Process Clause, il criterio storico del radicamento nella tra-
dizione, impiegato da Alito per stabilire se un diritto innominato possa essere 
ricondotto alla clausola, adombra una possibile futura revisione dei precedenti 
che, anche in epoca recente, sulla scorta della Substantive Due Process hanno 
introdotto diritti costituzionali nuovi e del tutto sconosciuti al diritto ameri-
cano. 

Non appare, però, del tutto condivisibile l’osservazione polemica dei tre 
giudici dissenzienti, secondo i quali, di fronte all’utilizzo del criterio storico, è 
«impossibile comprendere… come la maggioranza possa dire che la sua opinion 
oggi non minaccia – e nemmeno indebolisce – un certo numero di altri diritti 
costituzionali»263. L’osservazione è solo in parte corretta: se è vero che anche 
altri nuovi diritti, riconosciuti in via giurisprudenziale a partire dalla Due Pro-
cess Clause, non supererebbero il test del radicamento nella tradizione giuridica 
americana, è pur vero che il diritto all’aborto pone anche altre questioni, che lo 
rendo imparagonabile a un qualunque altro diritto di libertà, innanzitutto quel-
la della protezione della vita del concepito. È, dunque, corretta l’affermazione 
dell’opinione di maggioranza per cui la sentenza Dobbs non è suscettibile di 
avere ricadute dirette sulla garanzia di altri diritti riconosciuti in via giurispru-
denziale dalla Corte Suprema.

260  Ivi, 3.
261  Ibidem.
262  Ivi, 7.
263  Ivi, Breyer, Sotomayor, and Kagan, JJ., dissenting, I, B, 27.
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7. Conclusioni. La tutela del concepito negli USA dopo Dobbs. – La decisio-
ne Dobbs della Corte Suprema USA «è potenzialmente foriera di conseguenze 
epocali»264, in quanto rende possibile agli Stati tutelare in maniera più ampia il 
diritto alla vita del bambino non ancora nato. 

Quando la Corte ha deciso di concedere il certiorari, 26 Stati americani 
hanno chiesto che fossero annullati i precedenti Roe e Casey e il potere di re-
golamentare l’aborto fosse restituito ai rappresentanti eletti dai cittadini. Non 
stupisce, quindi, che in seguito alla pubblicazione di Dobbs, la metà degli Stati 
federati sia intervenuta legislativamente o per vietare l’aborto volontario ad ogni 
stadio della gravidanza o per limitarlo in modo assai più incisivo di quanto fosse 
possibile durante la vigenza di Roe265. 

Alcuni Stati, al contrario, hanno ampliato la possibilità di ricorrere all’abor-
to o hanno blindato il relativo diritto, inserendolo all’interno delle costituzioni 
statali266. 

Infine, ad oggi sette Stati riconoscono il diritto all’aborto volontario a tutti 
gli stadi della gravidanza, anche oltre la viability, quando il feto è capace di vive-
re autonomamente al di fuori dell’utero materno267. 

In sintesi, l’accesso all’aborto negli Stati Uniti risulta ad oggi profondamente 
differenziato tra Stato e Stato, in ragione del diverso peso che assumono, nella 
valutazione dei cittadini, gli interessi coinvolti, in particolare la tutela della vita 
del concepito e il diritto di scelta della donna.

Un tale mosaico normativo riflette quanto stabilito dalla sentenza Dobbs: 
«la Costituzione non garantisce un diritto all’aborto. Roe e Casey devono essere 
annullate, e il potere di regolamentare l’aborto deve essere restituito al popolo e 
ai suoi rappresentanti eletti»268. 

Se si considerano alcuni suoi passaggi, la pronuncia Dobbs sembra non rico-
noscere alcun diritto costituzionale in capo al nascituro. La Corte, ad esempio, 
pur dichiarando «ampiamente dimostrato»269 il fatto che le leggi statali vigenti 

264  F. Vari, M. Vittori, Prime note sulla sentenza Dobbs, cit.
265  Una mappa interattiva, elaborata dal Guttmacher Institute, che mostra le differenti nor-

mative degli Stati americani in tema di aborto è disponibile al seguente indirizzo: https://states.gutt-
macher.org/policies/. Similmente, anche il New York Times ha dedicato una pagina al monitoraggio 
delle legislazioni antiabortiste nel Paese, consultabile al seguente indirizzo: https://www.nytimes.
com/interactive/2022/us/abortion-laws-roe-v-wade.html. 

266  V. Colliver, California voters guarantee abortion rights in state constitution, in Politico, 11 
settembre 2022, disponibile al seguente indirizzo: https://www.politico.com/news/2022/11/09/ca-
lifornia-abortion-rights-state-constitution-00065820; A. M. Ollstein, Michigan votes to put abortion 
rights into state constitution, in Politico, 11 settembre 2022, disponibile al seguente indirizzo: https://
www.politico.com/news/2022/11/09/michigan-abortion-amendment-results-2022-00064778. 

267  Si tratta dello Stato di New York, New Jersey, New Mexico, Vermont, Colorado, Oregon, 
Alaska e Washington, D.C.; cfr. M. Kekatos, K. Kindelan, Where abortion stands in each state a year 
since the overturning of Roe v. Wade, ABC News, 22 giugno 2023, disponibile al seguente indirizzo: 
https://abcnews.go.com/US/abortion-stands-state-year-overturning-roe-wade/story?id=100229092. 

268  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, IV, 69.
269  Ivi, B, 3, 29.
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dall’epoca dell’adozione del XIV emendamento vietavano l’aborto a motivo della 
«sincera convinzione che l’aborto uccide un essere umano»270, precisa, tuttavia, 
che «si può non essere d’accordo con questa convinzione (e la presente decisio-
ne non si basa su alcuna concezione circa il momento in cui uno Stato dovrebbe 
considerare la vita prenatale come titolare di diritti o interessi giuridicamente 
rilevanti)»271. Più avanti, in un passaggio già citato272, Justice Alito chiarisce che 
l’opinion della maggioranza non è fondata su alcuna concezione in merito a «se e 
quando la vita prenatale è titolare di uno qualsiasi dei diritti che si godono dopo 
la nascita»273. Ciò a differenza di Roe e Casey, che avevano imposto agli Stati la 
concezione per cui i diritti della personalità si acquistano solo alla nascita.

Quando rimette la disciplina dell’aborto alla competenza statale, Dobbs 
sembra affermare che la Costituzione americana è compatibile, in via di prin-
cipio, con regolamentazioni di contenuto opposto, vale a dire sia con il divieto 
di aborto volontario ad ogni stadio della gravidanza sia con il diritto di aborto 
volontario fino addirittura alla nascita del bambino. La Corte afferma, in propo-
sito, che «in alcuni Stati, gli elettori potrebbero ritenere che il diritto di abortire 
debba essere perfino più ampio di quello riconosciuto in Roe e Casey. Gli elettori 
di altri Stati potrebbero voler imporre rigorose restrizioni basate sulla loro con-
vinzione che l’aborto distrugge un “essere umano non nato”… La concezione 
storica di libertà ordinata propria della nostra Nazione non impedisce ai rappre-
sentanti eletti dal popolo di decidere come regolamentare l’aborto»274.

Una conferma di questo atteggiamento si trova nella concurring opinion del 
giudice Kavanaugh. Egli dichiara che «in tema di aborto la Costituzione non è…
né pro-life né pro-choice. La Costituzione è neutrale e lascia la soluzione della 
questione ai cittadini e ai loro rappresentanti eletti mediante il processo demo-
cratico»275. 

Nondimeno, una parte della dottrina ha osservato come, a un più attento 
esame, Dobbs si riveli una pronuncia favorevole al diritto alla vita del concepi-
to. La sentenza, infatti, lascia aperte alcune questioni cruciali, ponendo «le basi 
necessarie in future controversie per garantire agli esseri umani non nati tutte le 
protezioni che meritano in quanto “persone”» 276.

270  Ibidem.
271  Ibidem.
272  Cfr., supra, § 4.2, nota 89.
273  Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. (2022), Opinion of the Court, II, 

D, 3, 38.
274  Ivi, C, 1, 31.
275  Ivi, Kavanaugh, J., concurring, I, 2.
Bisogna ricordare che la concurring opinion non è vincolante, specialmente laddove, come nel 

caso di Kavanaugh, il giudice abbia aderito sia al dispositivo sia alle motivazioni dell’opinione di 
maggioranza (c.d. simple concurrence): cfr. I. Kirman, Standing Apart to Be a Part: The Precedential 
Value of Supreme Court Concurring Opinions, in Columbia Law Review, 1995, VIII, 2084 s.

276  Cfr.. G.V. Bradley, Dobbs and Constitutional Limits on Abortion, in the Human Life Re-
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Un primo esempio di questa apertura è dato dall’utilizzo dell’espressione 
“vita potenziale”, mutuata da Roe277, che Alito impiega per distinguere l’aborto 
dalle altre declinazioni della privacy ed escludere che il diritto di abortire possa 
essere ricondotto alla Substantive Due Process Clause278. 

Nel 1973 il giudice Blackmun, estensore dell’opinione di maggioranza in 
Roe, aveva coniato tale espressione, sconosciuta alla legislazione statale in ma-
teria di aborto, con due obiettivi: rigettare l’idea che la vita umana inizia con il 
concepimento e ridimensionare l’interesse statale alla regolamentazione dell’a-
borto279. 

Se è vero che l’embrione, prima, e il feto, poi, possiedono “in potenza” alcu-
ne caratteristiche che nel neonato appaiono “in atto”, nondimeno la potenzialità 
non può essere riferita alla presenza di “vita”, a meno di non incorrere in un 
macroscopico errore scientifico280. La c.d. “vita potenziale”, ossia una vita che 
potrebbe esistere in astratto ma non è ancora esistente in concreto, è, piuttosto, 
quella che in generale – e con l’eccezione dei casi in cui invece ha una efficacia 
distruttiva del concepito – viene in questione nella contraccezione. Al contrario, 
l’aborto distrugge una vita umana che esiste già. Siccome Dobbs ha affermato 
che l’aborto è unico e diverso da ogni altra scelta privata, inclusa la contraccezio-
ne, la questione di cosa effettivamente l’aborto distrugga potrebbe (e dovrebbe) 
essere chiarita anche dalla Corte Suprema in futuro281. 

Un secondo aspetto, nella prospettiva sopra indicata, della pronuncia Dobbs 
è quello relativo al riconoscimento della “personalità” del concepito. Roe rap-
presentava l’unica sentenza della Corte Suprema USA ad aver negato l’appli-
cabilità della categoria di persona al nascituro, escludendo che questo potesse 
essere titolare del diritto alla vita282. L’annullamento di Roe, facendo venire meno 
sia il diritto costituzionale all’aborto, sia la premessa su cui il diritto si fondava, 
ossia il fatto che il nascituro non è una persona, ha riaperto per la prima volta la 
questione283. 

In proposito, l’argomento con cui la Corte in Dobbs ha rigettato la soglia 
della viability, ossia il fatto che essa si riferisce non ad una qualità del feto ma ad 
una circostanza dipendente da fattori esterni, sembra utile a guidare una futura 
riflessione sul tema della “personalità” del nascituro. L’essere umano non ancora 
nato non potrà vedersi negato lo status di persona, e il diritto alla vita che su 

view, 23 agosto 2022, disponibile al seguente indirizzo: https://humanlifereview.com/dobbs-and-con-
stitutional-limits-on-abortion/. 

277  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Opinion of the Court, VIII, 150.
278  Cfr., supra, § 4.2.
279  Cfr. G.V. Bradley, Life after Dobbs, in First Things, agosto/settembre 2023, disponibile al 

seguente indirizzo: https://www.firstthings.com/article/2023/08/life-after-dobbs.
280  Ibidem.
281  Ibidem.
282  Ibidem.
283  Ibidem.
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questo si fonda, a meno che non si dimostri che una qualche caratteristica so-
stanziale lo differenzia dall’essere umano già nato284.

Infine, sempre nella accennata prospettiva, come detto285, Dobbs ha indivi-
duato nel rational basis review il test utilizzabile dalla Corte Suprema per valu-
tare la legittimità delle legislazioni in materia di aborto. In futuro, se la Corte 
riconoscerà la “personalità” del concepito, è evidente che l’applicazione di tale 
criterio non potrà che portare all’incostituzionalità di ogni legislazione permis-
siva in materia di aborto volontario, perché non è razionalmente sostenibile la 
prevalenza del diritto all’autodeterminazione della donna sul diritto alla vita del 
nascituro286.

Alla luce di tali ultimi rilievi e in sintesi, il fatto che Dobbs ha rimesso la 
regolamentazione dell’aborto agli Stati non esclude che, proprio sulla base di 
presupposti contenuti nella pronuncia, la Corte torni ad occuparsi della materia 
per riconoscere tutela costituzionale alla vita del concepito. Ciò non costituireb-
be un abuso di potere giurisdizionale, ma sarebbe in linea con una interpreta-
zione originalista della Costituzione. Infatti, da un lato, la tutela del concepito 
si ricava dal significato oggettivo originale della nozione di “persona” di cui al 
XIV emendamento, che è idonea a ricomprendere ogni essere umano senza ar-
bitrarie discriminazioni287; dall’altro, essa è coerente con il fatto che, per la storia 
e la tradizione giuridica americana, non solo l’aborto non era un diritto, ma era 
generalmente considerato un crimine.

284  Ibidem.
285  Cfr., supra, § 4.4.
286  G.V. Bradley, Life after Dobbs, cit.
287  Sulla possibilità, alla luce di una lettura originalista della Costituzione americana, di ricono-

scere la “personalità” del concepito e l’esistenza di un divieto costituzionale di aborto, cfr. J.J. Crad-
dock, Protecting Prenatal Persons: Does the Fourteenth Amendment Prohibit Abortion?, in Harvard 
Journal of Law & Public Policy, 2017, II, 539 ss.; J. Finnis, R. George, An Enhanced Amicus Brief 
in Dobbs, 2 novembre 2021; A. Vermeule, How to Read Dobbs, in Ius & Iustitium, 25 giugno 2022, 
disponibile al seguente indirizzo: https://iusetiustitium.com/how-to-read-dobbs/.
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1. Decostruire Dobbs e come ne abbiamo discusso in Italia. – Con Dobbs v. 
Jackson Women’s Health Organization1 la Corte Suprema degli Stati Uniti ha 
“abrogato” il diritto costituzionale di abortire che, sin dal 1973, era stato ga-
rantito a livello federale in forza di Roe v. Wade2. Chiamata a giudicare sulla 
costituzionalità di un divieto di aborto elettivo dopo la quindicesima settimana 
previsto da una legge del Mississippi, la Corte ne ha affermato la legittimità, 
negando – diversamente da quanto ritenuto in Roe e in tutta la giurisprudenza 
successiva – che la Due Process Clause del XIV emendamento riconosca un di-
ritto di abortire e, di conseguenza, rimettendo il potere di disciplinare la materia 
alla discrezionalità dei legislatori statali con il solo limite della manifesta irragio-
nevolezza (rational basis review).

La sentenza non ha, in realtà, bisogno di particolari presentazioni, dati i 
moltissimi studi già apparsi al riguardo anche nel dibattito dottrinale italiano3. 

1  597 U.S. ___ (2022).
2  410 U.S. 113 (1973).
3  V. L. Busatta, M.P. Iadicicco, B. Liberali, S. Penasa, M. Tomasi (a cura di), Gli Abortion 

Rights e il costituzionalismo contemporaneo. Special Issue, in BioLaw Journal, 2023, 1-178; V. Bar-
sotti, La giurisprudenza della Corte suprema degli Stati Uniti in tema di aborto. Una lunga storia 
americana, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 4, 2022, 1423-1439; C. Bologna, Aborto e 
originalismo nei diritti, in Il Mulino online, 2 maggio 2022; A. Canepa, Considerazioni a margine della 
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Anzi, l’esistenza di una così significativa produzione scientifica sul tema richiede 
semmai di chiarire fin da subito quale possa essere il senso di scrivere ancora su 
Dobbs.

Per farlo bisogna partire da alcuni punti su cui mi sembra essersi formato un 
certo consenso nella letteratura italiana: 1) l’opinione di maggioranza in Dobbs 
– approvata con voto 6 a 3 – è fortemente influenzata dalle inclinazioni ideologi-
che o, comunque, politiche dei giudici4; 2) la decisione è criticabile nella misura 
in cui comporta un arretramento nella tutela della libertà riproduttiva delle don-
ne5; 3) un approccio compromissorio (come quello dell’opinione concorrente di 

sentenza Dobbs della Corte Suprema degli Stati Uniti: c’è spazio per un dibattito non ideologico sull’a-
borto?, in Corti supreme e salute, 2, 2022, 393-427; P. De Pasquale, Il diritto di aborto… o l’aborto di 
un diritto?, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 3, 2022, V-XV; A. Di Martino, Donne, aborto 
e costituzione negli Stati Uniti d’America: sviluppi dell’ultimo triennio, in Nomos, 2, 2022, 1-24; E. 
Faletti, Una marcia indietro lunga cinquant’anni: la sentenza della Corte Suprema americana Dobbs 
v. Jackson in tema di aborto, in Genius, 23 gennaio 2023, 1-21; M.G. Giammarinaro, La sentenza 
Dobbs v. Jackson e il diritto costituzionale delle donne all’autodeterminazione, in giudicedonna.it, 1, 
2022, 1-11; S. Luconi, L’offensiva originalista contro l’aborto e le sue implicazioni. La Corte Suprema 
dopo Trump, in Passato e presente: rivista di storia contemporanea, 1, 2023, 6-17; L. Poli, La sentenza 
della Corte Suprema Dobbs v. Jackson: un judicial restraint che viola i diritti fondamentali delle don-
ne, in Diritti umani e diritto internazionale, 3, 2022, 659-673; G. Razzano, A proposito della bozza 
Alito: l’aborto è «una grave questione morale» e non un diritto costituzionale, in Giustizia insieme, 24 
giugno 2022; A. Ridolfi, «Roe and Casey are overruled». Riflessioni sulla sentenza Dobbs e sul ruolo 
della Corte Suprema nel sistema costituzionale statunitense, in Costituzionalismo.it, 1, 2023, 1-70; L. 
Ronchetti, La decostituzionalizzazione in chiave populista sul corpo delle donne: è la decisione Dobbs 
a essere «egregiously wrong from the start», in Costituzionalismo.it, 2, 2022, 32-50; E. Stradella, La 
decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati Uniti: riflessioni a partire da Dobbs v. Jackson 
Women’s Health Organization, in Forum Quaderni Costituzionali, 3, 2022, 197-223; A. Sperti, Il 
diritto all’aborto ed il ruolo della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, in La Rivista 
“Gruppo di Pisa”, 3, 2022, 23-36.

4  Contra solo A. Canepa, Considerazioni a margine della sentenza Dobbs della Corte Suprema 
degli Stati Uniti: c’è spazio per un dibattito non ideologico sull’aborto?, in Corti supreme e salute, 2, 
2022, 427 e G. Razzano, A proposito della bozza Alito: l’aborto è «una grave questione morale» e non 
un diritto costituzionale, in Giustizia insieme, 24 giugno 2022, che parla, all’opposto, di «de-ideolo-
gizzazione del concetto di privacy»; riconosce invece «l’indiscutibile segno “ideologico” di quella 
pronuncia», pur nel contesto di un discorso che mi sembra complessivamente in linea con l’idea 
del ruolo della giurisdizione costituzionale sottesa all’opinione di maggioranza in Dobbs, anche M. 
Luciani, Ogni cosa al suo posto. Restaurare l’ordine costituzionale dei poteri, Milano 2023, 108, nota 
n. 64.

5  In questa prospettiva, l’unico possibile aspetto positivo riconosciuto a Dobbs dalla dottri-
na italiana mi sembra riguardare la possibilità che la de-costituzionalizzazione del diritto di aborto 
potesse avviare processi democratici per il suo riconoscimento da parte degli organi legislativi (cfr. 
ad es. F. Clementi, Ex malo, bonum? Dilemmas (and Opportunities) as a result of Dobbs, in BioLaw 
Journal, Special issue, 1, 2023, 53 ss.). Questo non è successo (per i dati sulla legislazione, aggiornati 
a novembre 2023, v. https://www.theguardian.com/us-news/ng-interactive/2023/nov/10/state-abor-
tion-laws-us). Sulle reazioni delle corti supreme statali e sull’accrescimento della loro importanza sul 
tema dei diritti riproduttivi in seguito a Dobbs, anche in relazione alle dinamiche stati-federazione, 
v. invece M.K. Mayer, J.C. Morris, J.A. Aistrup, R.B. Anderson e R.C. Kenter, Dobbs, American 
Federalism, and State Abortion Policymaking: Restrictive Policies Alongside Expansion of Reproducti-
ve Rights, in Publius: The Journal of Federalism, 3, 2023, 378 ss. e in part. 382 ss.). Sempre sul fronte 
giudiziario, il Governo federale ha inoltre avviato alcune azioni legali finalizzate ad accertare che i 
divieti più restrittivi di aborto violano l’Emergency Medical Treatment and Labor Act nella parte in 
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Roberts e della Corte costituzionale italiana6) è preferibile tanto a Roe quanto a 
Dobbs, sia perché teoricamente più in linea con il ruolo della giustizia costitu-
zionale7 sia perché, nella pratica, più idoneo a pacificare il conflitto tra posizioni 
opposte e, in definitiva, inconciliabili8.

I risultati del dibattito su Dobbs della dottrina costituzionalistica italiana 
sembrano dunque presupporre o, comunque, finiscono per trasmettere l’idea 
secondo cui esisterebbero modi più o meno politici di trattare le “questioni 
aperte”9, come è, tipicamente, quella del diritto costituzionale di abortire10. Ma 

cui impone agli ospedali finanziati Medicare di fornire stabilizing care in tutti i casi di emergenza 
medica. In questo contesto, da ult., la legge dell’Idaho §18-622, che vieta l’aborto salvo che nei casi 
di pericolo di vita della gestante (ma non in caso di rischio suicidario), violenza sessuale o incesto 
(ma solo se denunciati), è stata giudicata preempted dalla legge federale da una Corte distrettuale, 
ma la Corte Suprema ha sospeso l’ingiunzione preliminare e accettato di revisionare il caso (cfr. 
l’ordine di stay non motivato, tipico esempio del c.d. shadow docket, nel caso Mike Moyle, Speaker of 
the Idaho House of Representatives, et al. v. United States, in https://www.supremecourt.gov/orders/
courtorders/010524zr_9o6b.pdf). 

6  In questo scritto non mi concentrerò sulla situazione italiana, ma è necessario almeno sot-
tolineare che i due approcci sono assolutamente diversi: mentre, come dirò meglio, l’opinione con-
corrente di Roberts flessibilizza la regola stabilita da Roe ammettendo il bilanciamento del diritto di 
abortire con altri interessi pubblici anche prima del momento della vitalità del feto fuori dal grembo, 
la Corte costituzionale ha invece imposto, almeno a partire dalla sent. n. 35 del 1997, una tutela mi-
nima del diritto alla vita del concepito finendo per affermare che tale diritto può «essere sacrificato 
solo nel confronto con quello […] della madre alla salute e alla vita» e, dunque, per escludere la 
compatibilità con la Costituzione di un diritto all’aborto elettivo (ammesso invece da Roberts e, anzi, 
dalla stessa opinione di maggioranza di Dobbs).

7  Cfr., ad es., M. Dani, Le aporie del caso Dobbs e il ruolo della giustizia costituzionale in que-
stioni moralmente controverse, in BioLaw Journal, Special issue, 1, 2023, 85-86, che sostiene che la 
giustizia costituzionale non debba assumere atteggiamenti “eroici” né “rinunciatari” per non perde-
re «il valore aggiunto della giustizia costituzionale, ovvero la sua capacità di ergersi al di sopra delle 
controversie politiche ordinarie per definirne il legittimo perimetro».

8  Cfr., ad es., in prospettiva comparata, A. Baraggia, La sentenza Dobbs v. Jackson: un approdo 
non del tutto imprevedibile del contenzioso in materia di aborto negli Stati Uniti, in BioLaw Journal, 
Special issue, 1, 2023, 64; C. Caruso, Originalismo e teoria della Costituzione. Una critica a Dobbs v. 
Jackson Women’s Health Organization, in BioLaw Journal, Special issue, 1, 2023, 101 ss. valorizza, a 
questo riguardo, l’importanza della “lezione italiana”, in cui una pronuncia più moderata della Corte 
costituzionale, che non ha «riconosciuto un vero e proprio diritto soggettivo all’aborto», è riuscita 
a dare avvio al processo politico (parlamentare e referendario) che ha condotto alla legge n. 194 del 
1978, «destinata a resistere nel tempo» proprio «perché figlia di un ampio processo deliberativo 
orientato a raggiungere un’intesa tra soggetti diversi che trovano nella Costituzione una comune 
legittimazione».

9  Sulla definizione di “questione aperta” come questione per cui «i principi di diritto costitu-
zionale, sostanziale e processuale, offrono risposte quantomeno opinabili, dunque una guida debole; 
mentre i conflitti di interessi o prospettive, sottesi a ciascun problema e a ciascuna ipotesi di soluzio-
ne sono o possono essere forti e complicati da mediare» v., da ult., M. Massa, Minimalismo giudizia-
rio. L’opzione per la moderazione nella giurisprudenza costituzionale, Milano 2023, 19. Preferisco im-
piegare qui questo concetto per la sua portata, per così dire, ancora intrinsecamente scettica rispetto 
a quello, pur semanticamente vicino, di “hard case”, che in seguito ai lavori di Ronald Dworkin ha 
almeno in parte perduto l’originaria connessione con un approccio non cognitivista alla decisione 
giudiziale (per una ricostruzione completa del lungo dibattito al riguardo, di recente, v. S.J. Shapiro, 
Legality, Belknap 2013, 216 ss.).

10  Cfr., in generale e in prospettiva comparata, R.B. Siegel, The Constitutionalization of Abor-
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l’opinione dissenziente della minoranza (o la stessa Roe) e quella concorrente di 
Roberts possono davvero considerarsi meno politiche dell’opinione di maggio-
ranza? E se invece si ammettesse che tutte le possibilità di soluzione (comunque 
non controtestuali) fossero, in realtà, ugualmente politiche, dovrebbe dirsi ne-
cessariamente lo stesso anche delle critiche e delle soluzioni alternative elaborate 
dalla dottrina costituzionalistica?

Che l’interpretazione costituzionale abbia una qualche dimensione politi-
ca non è, ovviamente, una novità. Ciononostante, l’idea che, nelle forme e nei 
limiti delle loro attribuzioni, le giurisdizioni costituzionali svolgano funzioni di 
indirizzo politico resta in Italia piuttosto minoritaria e molto contestata11. Ho 
tuttavia l’impressione che Dobbs, per la radicalità con cui ha cambiato il corso 
della giurisprudenza costituzionale statunitense, renda piuttosto palese come, 
almeno in certi casi, la giustizia costituzionale si risolva, in realtà, interamente 
in una decisione di natura politica. Sotto questo aspetto Dobbs sfida pertanto 
lo statuto epistemologico della scienza costituzionale assai più profondamente 
di quanto non sia emerso, a mio avviso, nel dibattito che la pronuncia ha gene-
rato12. Concepire la scelta tra l’opinione di maggioranza, quella concorrente di 
Roberts e quella dissenziente come una decisione politica avrebbe difatti dovu-
to condurre a riflettere non solo sulla legittimazione dei giudici costituzionali a 
operare una scelta tra le diverse possibilità interpretative, ma anche su quella 
della scienza costituzionale a criticare tale scelta. Pur in assenza di effetti legal-
mente vincolanti, anche per quest’ultima si pone invero il medesimo problema 

tion, in M. Rosenfeld e A. Sajó, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford 
2012, 1058 ss.

11  Portando alle ultime conseguenze questo dato, ha da ult. sostenuto che i giudici costituzio-
nali partecipino nei fatti alla forma di governo degli Stati costituzionali A. Morrone, Corte costitu-
zionale: fattore condizionante o elemento strutturale?, relazione al Convegno annuale AIC 2023 su Le 
dinamiche della forma di governo nell’Italia repubblicana, in https://www.associazionedeicostituziona-
listi.it/images/convegniAnnualiAIC/2023_Brescia/Andrea_Morrone.pdf. L’idea che il giudice costi-
tuzionale sia contitolare della funzione di indirizzo politico, comunque, risale nel dibattito italiano 
sino al tempo dell’entrata in funzione della Corte costituzionale (tra tutti v., in part., P. Barile, La 
Corte costituzionale organo sovrano: implicazioni pratiche, in Giurisprudenza costituzionale, 1957, 907 
ss. in cui la Corte costituzionale era già definita, senza giri di parole, come «organo che partecipa alla 
funzione di indirizzo politico centrale»). Sottolinea questo aspetto in relazione a Dobbs R. Toniatti, 
La sfida di Dobbs al mainstream constitutionalism e il ruolo negli stati membri: prove di resilienza di 
una poliarchia, in BioLaw Journal, Special issue, 1, 2023, 42 ss.

12  Ad es., una significativa strategia di depoliticizzare (riportandola su un piano più consueta-
mente giuridico) la critica che la dottrina costituzionale ha, pressoché unanimemente, mosso a Dobbs 
è stato quello di spostare la discussione dal problema dell’accettabilità del merito della sentenza alla 
questione, più astratta, dell’accettabilità dell’originalismo come dottrina d’interpretazione costitu-
zionale. Anche su questo piano, però, la discussione è stata rapidamente ricondotta a temi di teoria 
costituzionale normativa, nel senso che si è rapidamente riconosciuto che l’accettabilità di una dot-
trina d’interpretazione costituzionale dipende dall’idea (normativa) di Costituzione che l’interprete 
decide di assumere (su questi temi cfr. il dibattito che è seguito a C. Caruso, Originalismo e politicità 
della Corte suprema degli Stati Uniti, in Lettera AIC, 7, 2022, in https://www.associazionedeicostitu-
zionalisti.it/it/la-lettera/tutte-le-lettere).
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teorico del fondamento dei giudizi interpretativi espressi sulle “questioni aper-
te”, specialmente di fronte al possibile riconoscimento della loro natura, almeno 
in certi casi, politica13.

In questo saggio proverò pertanto a rianalizzare Dobbs per mettere in luce 
come la Corte Suprema fosse chiamata a compiere, e abbia difatti compiuto, una 
decisione di natura politica14. Per evidenziare questo aspetto mi servirò delle 
categorie di analisi giuridica, da tempo introdotte nel dibattito statunitense, del 
“costituzionalismo conservatore” e del “costituzionalismo progressista”15, ossia 
di categorie descrittive di natura apertamente politica. Premessi alcuni cenni 
sul loro significato (paragrafo 2), cercherò in particolare di mostrare come esse 
riescano a descrivere l’opinione di maggioranza, quella concorrente di Roberts 
e quella dissenziente in modo più accurato di quanto non riesca a fare la loro ri-
conduzione a teorie puramente giuridiche come l’originalismo, il minimalismo e 
il costituzionalismo living (paragrafi 3-5). Proverò infine a problematizzare – alla 
luce dello stato dell’arte della riflessione disciplinare sul metodo16 – la connessa 
questione della legittimazione della scienza costituzionale a criticare la scelta del-
la maggioranza della Corte Suprema (paragrafi 6-7). Anticipo già che, nel farlo, il 
mio scopo non è quello di proporre una nuova risposta al problema fondamen-

13  In fondo – anche se, come tornerò a dire, si tratta di un argomento tradizionalmente poco 
valorizzato dalla dottrina italiana maggioritaria – i giudici costituzionali sono selezionati attraverso 
procedure comunque connesse, ancorché indirettamente, al circuito democratico, mentre la scienza 
costituzionale non lo è.

14  Sui molteplici significati che la questione dell’aborto assume nel political spectrum statuni-
tense, ma con considerazioni che mi sembrano, per la maggior parte, generalizzabili per includere 
anche il contesto europeo, v. T. Rispoli e L. Perini, The Meaning of Abortion. The U.S. case between 
Reactionary Politics vs. Black Feminist Theory, in Studi sulla questione criminale, 2, 2023, 69 ss.

15  R. West, Progressive and Conservative Constitutionalism, in Michigan Law Review, 1990, 
641 ss.

16  Ricostruire uno stato dell’arte del dibattito metodologico italiano sulla scienza costituzionale 
è piuttosto complicato perché molto spesso le riflessioni sul metodo sono condotte nel contesto di 
trattazioni di merito. Per i riferimenti fondamentali, nel tempo, v. però almeno L. Mengoni, L’argo-
mentazione nel diritto costituzionale, in Id. Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano 1996, 115-140; 
Aa.Vv., Il metodo nella scienza del diritto costituzionale, Padova 1997; A. Morrone, Per il metodo del 
costituzionalista: riflettendo su «Lo Stato moderno e la sua crisi» di Santi Romano, in Quaderni costi-
tuzionali, 2, 2012, 369-387; A. Morelli, Come lavora un costituzionalista? Per un’epistemologia della 
scienza costituzionale, in Quaderni costituzionali, 3, 2016, 513-539; F. Cortese, C. Caruso e S. Rossi, 
a cura di, Alla ricerca del metodo nel diritto pubblico. Vittorio Emanuele Orlando reloaded, Milano 
2020; S. Penasa, Ai confini del diritto pubblico: ibridazione dei metodi e identità epistemologiche nel 
prisma del primato della Costituzione, in Rivista AIC, 3, 2020, 203-223; A. Lucarelli, Costituziona-
lismo e Storia. Riflessioni sulle dimensioni epistemologiche del senso della tradizione, M. Dogliani, 
Scienza costituzionalistica e scienze umane. La dimensione costituzionale delle transizione storiche: la 
rivoluzione francese, la rivoluzione industriale, la rivoluzione tecnologica, T.E. Frosini, Diritto costi-
tuzionale e scienza politica: ovvero delle “convergenze parallele”, O. Roselli, Un problema di natura 
costituzionalistica: la ricerca di che cos’è diritto oltre le sole disposizioni. Il contributo di scienze e arti, 
tutti in Aa.Vv., Scienza costituzionale e scienze umane, Napoli 2022; G. Zagrebelsky, Tempi difficili 
per la costituzione. Gli smarrimenti dei costituzionalisti, Perugia 2023. Da ult. un’organica riflessione 
sul metodo è stata sviluppata, nell’ambito di una trattazione di più ampia portata, da M. Luciani, 
Ogni cosa al suo posto. Restaurare l’ordine costituzionale dei poteri, Milano 2023, 8 ss.
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tale della legittimazione della scienza costituzionale, ma soltanto quello di met-
tere in luce come, a fronte di una tendenza diffusa a considerare costituzional-
mente problematiche, in punto di legittimazione, le politiche giudiziarie, esista 
attualmente una sostanziale rimozione dalla riflessione metodologica disciplina-
re di una critica analoga delle politiche epistemiche che influenzano i processi di 
produzione del sapere costituzionalistico17. Per le ragioni che proverò a spiegare, 
infatti, mi sembra che la legittimazione di una critica scientifica alle politiche 
antiegualitarie dei giudici – come quella di peggiorare la condizione delle donne 
mossa, credo condivisibilmente, dalla dottrina italiana a Dobbs – possa dipen-
dere in qualche misura anche dall’esistenza di un’autoriflessione collettiva sulle 
dinamiche di potere che plasmano la “neutralità” del sapere costituzionalistico. 

2. “Costituzionalismo conservatore” e “costituzionalismo progressista” come 
categorie di analisi giuridica della giurisprudenza costituzionale. – Già nel 1990 
Robin West sosteneva, in un lungo studio pubblicato sulla Michigan Law Re-
view, che le più profonde divisioni nella dottrina costituzionalistica statunitense 
non dipendessero più da disaccordi tra gli studiosi sul piano delle teorie giuridi-
che, ma dalla diversità delle loro inclinazioni ideologiche18.

Questa polarizzazione era diventata via via più evidente a partire dalla grande 
diffusione nell’accademia statunitense degli approcci critici alla scienza giuridica. 
In particolare, la diffusione dell’idea che la neutralità della teoria costituzionale 
liberale fosse soltanto illusoria e, di conseguenza, che la giustizia costituzionale 
fosse, in fin dei conti, un’attività di natura politica, aveva condotto molti studiosi 
ad abbandonare i temi classici della riflessione giuspubblicistica moderna (come, 
ad esempio, le discussioni intorno all’antimajoritarian difficulty o all’ampiezza dei 
poteri del giudice costituzionale) per concentrarsi sul merito di singoli problemi 
costituzionali in una prospettiva più apertamente normativa19.

La tesi di West è che, in questo rinnovato contesto disciplinare “post-libe-
rale”, possano distinguersi due grandi paradigmi di riferimento20: da un lato, 
il “costituzionalismo conservatore”, per il quale la Costituzione e la giustizia 
costituzionale rappresentano una garanzia contro l’eccessiva ingerenza dei po-
teri pubblici nel naturale funzionamento della società e delle istituzioni sociali 

17  Pratiche autoriflessive di questo tipo impegnano da tempo il dibattito metodologico delle 
altre scienze sociali e non sono sconosciute all’ambito degli studi giuridici, nel quale sono state 
promosse, a partire dagli anni Settanta del secolo scorso, in particolare dal Critical Legal Studies 
Movement (in generale cfr. P.H. Collins, Intersezionalità come teoria critica della società, trad. it. di 
P. Maturi, Torino 2022 [2019], 29 ss.; nella letteratura italiana v. solo di recente M.G. Bernardini, O. 
Giolo (a cura di), Le teorie critiche del diritto, Pacini 2017).

18  Cfr. R. West, Progressive and Conservative Constitutionalism, in Michigan Law Review, 1990, 
648.

19  Ivi, 644.
20  Ivi, 643.
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in quanto portatrici di proprie forme di autorità legittima21; dall’altro, il “co-
stituzionalismo progressista”, per cui, all’opposto, la Costituzione e la giustizia 
costituzionale rappresentano uno strumento di liberazione della persona dalle 
dinamiche di oppressione, generate dal naturale funzionamento della società e 
delle istituzioni sociali, ma prive di qualsiasi legittimazione22. In altre parole, 
paradigma conservatore e progressista concordano sulla pericolosità per la de-
mocrazia di un legislatore privo di limiti costituzionali e, quindi, sulla necessità 
di attribuire a un organo indipendente la funzione di controllare il rispetto di 
questi ultimi23, ma dissentono profondamente sulle ragioni della pericolosità di 
un maggioritarismo illimitato e, quindi, sulle finalità ultime della giustizia costi-
tuzionale.

La distanza tra i due paradigmi può essere messa a fuoco, per West, soprat-
tutto in relazione a tre temi, due particolari e uno generale: il diritto alla privacy, 
l’Equal Protection Clause e la natura dell’interpretazione costituzionale. Siccome 
intendo utilizzare queste categorie per analizzare Dobbs, mi concentrerò qui solo 
sul primo e sul terzo tema (anche se, a ulteriore conferma dell’impostazione di 
fondo dello studio di West, l’indirizzo della Corte Suprema è già radicalmente 
cambiato anche in relazione al secondo tema con la nota pronuncia del 2023 
sull’illegittimità delle affirmative actions nelle procedure di ammissione ad Har-
vard)24.

21  Il paradigma del “costituzionalismo conservatore” riunisce, peraltro, diverse teorie politiche 
conservatrici accomunate da una tendenziale avversione ai poteri pubblici, ma distinguibili in ragio-
ne della fonte di normatività sociale da preservare: il conservatorismo moralistico sostiene che lo Stato 
debba rispettare le visioni del bene promosse dalle istituzioni sociali egemoni; il conservatorismo 
legalistico che lo Stato debba rispettare la tradizione consolidatasi nell’ordinamento giuridico; il con-
servatorismo mercantilista che lo Stato debba rispettare i risultati prodotti dal libero mercato. West 
collega a ciascuna di queste teorie una differente filosofia giuridica conservatrice (rispettivamente 
giusnaturalismo moralistico/tradizionalista, giuspositivismo imperativista e strumentalismo pro-con-
correnziale), le quali, con argomentazioni differenti, arrivano, tendenzialmente, ai medesimi risultati 
sulle “questioni aperte”. Per questi aspetti cfr. R. West, Progressive and Conservative Constitutiona-
lism, cit., 651-662.

22  Allo stesso modo, anche il “costituzionalismo progressista” riunisce diverse teorie politiche 
progressiste accomunate da un tendenziale sospetto verso i poteri sociali che per le teorie conserva-
trici sono fonte di autorità legittima, ma a loro volta distinguibili in tre principali linee di pensiero: 
il progressismo idealistico, secondo cui lo Stato dovrebbe promuovere l’idea di bene, nel senso di 
realizzazione di libertà e uguaglianza, derivabile dalle esperienze dei soggetti storicamente oppressi, 
realizzando per tutte le persone le condizioni per un’esistenza libera e dignitosa; il progressismo 
esistenzialista, secondo cui lo Stato dovrebbe creare le migliori condizioni perché tutte le persone 
vivano la più ampia possibile libertà, nel senso di possibilità di autodeterminazione, percepita da 
tutti almeno occasionalmente anche nell’attuale condizione di tendenziale oppressione da parte delle 
esistenti gerarchie sociali; il progressismo anti-subordinatorio, secondo cui lo Stato dovrebbe interve-
nire per garantire l’emancipazione materiale delle categorie di persone attualmente oppresse social-
mente. A queste sono legate, come sopra, differenti filosofie giuridiche progressiste (giusnaturalismo 
idealistico, giuspositivismo possibilistico e strumentalismo anti-subordinatorio). Per questi aspetti cfr. 
R. West, Progressive and Conservative Constitutionalism,cit., 678-90. 

23  Ivi, 645.
24  Cfr. Students for Fair Admissions, Inc. V. President and Fellows of Harvard College, 600 U. S. 
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In relazione alla privacy, la divergenza tra i due paradigmi risulta con par-
ticolare evidenza dal confronto tra Bowers v. Hardwick25 e Roe. Nel primo caso 
la Corte Suprema aveva giudicato che il XIV emendamento non ostasse a una 
legge statale che criminalizzava atti di sesso orale e anale tra adulti consenzienti 
compiuti in privato e, in particolare, che la Due Process Clause non conferisse 
alle persone omosessuali un diritto fondamentale alla libertà sessuale. A rendere 
Bowers un caso paradigmatico di “costituzionalismo conservatore” sono, per 
West, in particolare due elementi. Il primo è l’idea tradizionalista secondo cui 
le leggi che riflettono la morale convenzionale (conventional morality) devono 
essere considerate costituzionalmente legittime salvo che confliggano con espli-
cite previsioni costituzionali (con la conseguenza che la libertà garantita dalla 
Costituzione è solo quella di vivere una “vita buona” secondo la morale tradi-
zionale)26. Il secondo è l’idea imperativista per cui l’autorità del giudice costi-
tuzionale si fonda e si esaurisce nel dovere di “obbedire” all’ordine del potere 
costituente (con la conseguenza che le Corti non sono autorizzate a riconoscere 
diritti fondamentali non direttamente riconducibili alle intenzioni dei costituen-
ti)27. Roe, com’è molto noto, aveva invece rovesciato entrambi questi presup-
posti – adottando un approccio che West chiama, rispettivamente, idealistico e 
possibilistico28 – per riconoscere alle donne il diritto fondamentale di abortire 
fino alla vitalità del feto fuori dal grembo quale strumento di autodeterminazio-
ne riproduttiva29.

I due paradigmi divergono secondo una logica simile anche in relazione al 
problema più generale della natura dell’interpretazione costituzionale. Da un 
lato, l’originalismo e il judicial restraint, tipici del “costituzionalismo conserva-
tore”, sarebbero rappresentativi del paradigma, più che di per sé, nella misura 
in cui esprimono una concezione di fondo in base alla quale un giudice è tenuto 
ad aderire a una “moralità dell’obbedienza”. Entrambi, cioè, rilevano in quanto 
indici dell’elemento che davvero qualifica il paradigma conservatore: un rappor-

___ (2023), su cui v. S. Leone, Costituzione Americana e razza ancora allo specchio. La parabola delle 
affirmative actions nella giurisprudenza della Corte Suprema, in Rivista AIC, 1, 2024, 26 ss.

25  478 U.S. 186 (1986). L’Autrice cita molti altri casi rappresentativi del paradigma conservato-
re, tra cui anche Webster v. Reproductive Health Services, 492 U.S. 490 (1989), in cui la Corte Supre-
ma aveva giudicato sulla legittimità di una anti-abortion law del Missouri escludendo l’esistenza di 
un’obbligazione positiva dello Stato (affirmative right) a rendere accessibili trattamenti abortivi non 
terapeutici e, dunque, giudicando legittime le decisioni di vietare l’impiego di risorse pubbliche per 
tali trattamenti, ma mantenendo comunque fermo il criterio della vitalità del feto fuori dal grembo 
per determinare il momento di ammissibilità di un intervento regolatorio pubblico (con opinione 
dissenziente di Scalia a favore, invece, di ribaltare più radicalmente Roe). Tornerò su questo caso più 
avanti nel testo per sottolineare come Dobbs si ponga, per certi versi, oltre il paradigma conservatore 
descritto da West.

26  Cfr. R. West, Progressive and Conservative Constitutionalism, cit., 663-664.
27  Ivi, 663-667.
28  Cfr. funditus nota n. 22.
29  Ivi, 700 ss.
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to fondamentalmente non conflittuale con l’idea dell’autorità sociale (quella dei 
costituenti, che impone di ricostruirne archeologicamente l’intento originale, e 
quella dei legislatori, che impone una particolare deferenza verso le loro de-
cisioni)30. All’opposto, un rapporto fondamentalmente conflittuale con l’idea di 
autorità sociale caratterizzerebbe il paradigma progressista. Tale rapporto con-
durrebbe a concepire la Costituzione come un programma per la realizzazione 
di una società più giusta, tramandato nella forma di un testo, dotato sì di forza 
prescrittiva, ma aperto a una pluralità di possibili interpretazioni. Come conse-
guenza, il giudice non può essere considerato alla stregua di un mero esecutore, 
ma assume il ruolo di agente moralmente responsabile di scegliere la migliore 
interpretazione per la realizzazione del progetto costituzionale di emancipazione 
nel particolare contesto storico e sociale in cui si trova a operare31.

Il punto fondamentale dello studio di West, insomma, è che gli esiti con-
servatori o progressisti a cui giunge l’interprete chiamato a risolvere “questioni 
aperte” non dipendano tanto dalla teoria giuridica generale di riferimento da cui 
muove il suo ragionamento, quanto piuttosto dal suo atteggiamento di fondo 
verso l’autorità e le altre forme di normatività sociale. Ad esempio, entrambi gli 
approcci all’interpretazione costituzionale che ho riassunto sopra possono dirsi, 
in punto di teoria generale, positivistici nella misura in cui impongono al giudice 
di partire dal testo della Costituzione (escludono, cioè, soluzioni controtestuali). 
Il variare dell’inclinazione ideologica verso l’autorità sociale (da una posizio-
ne pro-autorità a una contro-autorità) comporta, tuttavia, lo spostamento del 
singolo interprete, rispettivamente, da un approccio positivistico-imperativistico 
(conservatore) a uno positivistico-possibilistico (progressista). 

L’applicazione di queste categorie di analisi a Dobbs può contribuire a met-
tere in luce come l’opinione concorrente di Roberts e quella dissenziente siano 
– diversamente da quanto sembra emergere nel dibattito italiano al riguardo – 
tanto politiche quanto lo è l’opinione di maggioranza poiché ugualmente deter-
minate da un’inclinazione ideologica di fondo verso l’autorità sociale.

3. La majority opinion: oltre il costituzionalismo conservatore, manifesto di un 
“costituzionalismo reazionario”. – Se il “costituzionalismo conservatore” statuni-
tense si caratterizza per una valorizzazione della morale tradizionale nel contesto 
dell’interpretazione della Due Process Clause e per una concezione ristretta della 
legittimazione e dei poteri della Corte per deferenza all’autorità del legislatore 
(costituente e ordinario), l’opinione di maggioranza in Dobbs sembra ricadere a 
pieno titolo entro tale paradigma.

La decisione della maggioranza si regge proprio, da un lato, sull’impossibi-

30  Ivi, 673-674.
31  Ivi, 709 ss.
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lità di considerare il diritto di abortire «deeply rooted in this Nation’s history and 
tradition»32 e, dall’altro, sulla qualificazione di Roe come un «abuse of judicial 
authority» per negarle il valore di precedente33. 

Questi aspetti, del resto, sono proprio quelli su cui si sono già principalmen-
te concentrati anche i commenti italiani. Rispetto al ruolo del tradizionalismo 
nell’argomentazione della Corte, è stato ad esempio già sottolineato che il «con-
cetto di “ordinata libertà” di cui si parla nella sentenza […] sembra […] identifi-
carsi con l’ordine patriarcale costituito, nei suoi aspetti sociali e giuridici»34, che 
la sentenza appare addirittura ispirata all’ideologia della «“maternità repubbli-
cana”, che emerse come risultato dell’indipendenza, [secondo la quale] alle don-
ne veniva affidato un solo ed esclusivo obbligo politico, seppur indispensabile, 
cioè il compito di allevare i futuri cittadini»35 o, ancora, che Dobbs «abbraccia un 
populismo che non incontrerà più limiti se non quelli scolpiti nella “tradizione” 
o meglio nelle origini del popolo statunitense»36. Allo stesso modo, in letteratura 
è già stato messo chiaramente in luce anche lo stretto legame che intercorre tra 
la concezione della limitata legittimazione della Corte – che ritiene di doversi 
«arrestar[e] dove il testo costituzional[e] è formalmente muto o non argomenta 
nulla di essenziale»37 – e gli obiettivi politici della maggioranza, riconoscendo 
che «[la] prim[a] è strumentale ad un disegno […] di stampo “conservatore”»38.

32  597 U.S. ___ (2022), 5, nonché per la ricostruzione dello standard 12 ss. e per lo sviluppo 
dell’argomento in riferimento al diritto di abortire 15-25. Accanto a questo argomento, l’opinione di 
maggioranza opera anche un significativo distinguishing tra il diritto di abortire e altri diritti ricono-
sciuti in forza del XIV emendamento per il fatto che solo l’esercizio del primo comporta la soppres-
sione di una “potential life” (cfr. 597 U.S. ___ (2022), 48-49 e 71). Sono d’accordo con A. Canepa, 
Considerazioni a margine della sentenza Dobbs della Corte Suprema degli Stati Uniti: c’è spazio per un 
dibattito non ideologico sull’aborto?, in Corti supreme e salute, 2, 2022, 406 ss. sul fatto che questo 
distinguishing sia convincente, semplicemente, però, esso non rileva, di per sé, né per lo standard del 
“deeply rooted in this Nation’s history and tradition” né per quello, connesso, dell’ “ordered liberty”. 
Per questa stessa ragione, peraltro, l’uso di questo argomento da parte della maggioranza al fine di 
rassicurare sul fatto che Dobbs non rimetterebbe in discussione anche gli altri diritti non enumerati 
non risulta molto convincente.

33  597 U.S. ___ (2022), 6, nonché per lo sviluppo dell’argomento 39 ss. e in part. 44-45 e 66-69. 
Sottolineando che l’eccesso di potere giurisdizionale costituisca l’argomento principale per negare 
l’autorità di precedente a Roe – non a caso strettamente connesso con il refrain del “restituire al po-
polo e ai suoi rappresentanti il potere di decidere”, ripreso anche in chiusura della decisione – non 
voglio sminuire la complessità delle altre ragioni giuridiche che supportano la violazione dello stare 
decisis (relative alla quality of reasoning, alla workability, all’effetto distorsivo su altre aree del diritto 
e all’assenza di legittimo affidamento, tutte però più specificamente connesse al diritto statunitense, 
su cui v. 597 U.S. ___ (2022), 43 ss).

34  G. Brunelli, L’aborto “sbilanciato”. Il bilanciamento (assente) in Dobbs e il bilanciamento 
(inadeguato) in Corte costituzionale n. 27/1975, in BioLaw Journal, Special issue, 1, 2023, 20.

35  E. Faletti, Una marcia indietro lunga cinquant’anni: la sentenza della Corte Suprema ameri-
cana Dobbs v. Jackson in tema di aborto, in Genius, 23 gennaio 2023, 3.

36  L. Ronchetti, La decostituzionalizzazione in chiave populista sul corpo delle donne: è la de-
cisione Dobbs a essere «egregiously wrong from the start», in Costituzionalismo.it, 2, 2022, 32-50.

37  N. Zanon, La Costituzione “neutrale” di Kavanaugh, in Lettera AIC 07/2022, 2.
38  C. Valentini, Originalismo e politica dell’originalismo, in Lettera AIC 07/2022, 2; nello stes-
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Può dunque essere più interessante provare a sottolineare sotto quali aspet-
ti Dobbs sembra invece spingersi oltre il paradigma conservatore descritto da 
West, assumendo tratti, più che “conservatori”, “reazionari”39. 

A questo riguardo le differenze più significative mi sembrano due. In primo 
luogo, mentre un tratto tipico del paradigma conservatore è quello di sostenere 
la morale pubblica della maggioranza (in quanto riflettente quella tradizionale), 
Dobbs si spinge chiaramente oltre questa finalità. In Bowers la Corte aveva esclu-
so che il potere giudiziario potesse limitare il potere degli Stati di restringere 
la libertà sessuale degli omosessuali, negando espressamente di essere legitti-
mata a sindacare il “sentimento della maggioranza sull’immoralità dell’omoses-
sualità”40. In Dobbs, invece, la decisione muove dal presupposto, invero assai 
differente, che non esiste un consenso sulla moralità dell’aborto nella società 
statunitense41 e, anzi, riconosce apertamente che, già nel 1973, l’atteggiamento 
della popolazione verso l’aborto era cambiato42. A distanza di cinquant’anni, la 
maggior parte dei cittadini degli Stati Uniti non ritiene più l’aborto moralmente 
problematico in tutti i casi43, tanto che la stessa Corte dà atto della possibilità 
di una reazione pubblica avversa a una pronuncia che legalizza divieti assoluti 
o quasi assoluti anche se ormai divenuti contrari al sentimento comune44. Sotto 
questo aspetto, pertanto, mentre Bowers si limitava, in pieno spirito conserva-
tore, a consolidare quella che la Corte riteneva essere la posizione moralmente 
maggioritaria nella società, si può dire che Dobbs assuma invece una portata 
“contromaggioritaria”, nel senso che mira a ricreare spazi politici idonei a con-
sentire il riavvicinamento delle legislazioni positive a una morale convenzionale 
tradizionale divenuta ormai minoritaria (anche per la “cattiva influenza” di Roe).

In secondo luogo, Dobbs sembra distanziarsi dal paradigma conservato-
re anche per la sua concezione davvero minima di giustizia costituzionale. In 
Webster, un precedente in materia di aborto che West considera espressione 
di “costituzionalismo conservatore”45, la maggioranza aveva difatti sì allentato 

so senso anche C. Caruso, Originalismo e teoria della Costituzione. Una critica a Dobbs v. Jackson 
Women’s Health Organization, in BioLaw Journal, Special issue, 1, 2023, 93.

39  Parla esplicitamente di “restaurazione” ancora C. Valentini, Originalismo e politica dell’o-
riginalismo, in Lettera AIC 07/2022, 2; di “natura politica reazionaria” anche A. Ridolfi, «Roe and 
Casey are overruled». Riflessioni sulla sentenza Dobbs e sul ruolo della Corte Suprema nel sistema 
costituzionale statunitense, in Costituzionalismo.it, 1, 2023, 40; di “decisione estremamente regressi-
va” L. Ronchetti, La decostituzionalizzazione in chiave populista sul corpo delle donne: è la decisione 
Dobbs a essere «egregiously wrong from the start», in Costituzionalismo.it, 2, 2022, 33.

40  Cfr. 478 U.S. 196 (1986).
41  Cfr. 597 U.S. ___ (2022), 1 ss.
42  Cfr. 597 U.S. ___ (2022), 25.
43  In base a un sondaggio indipendente di luglio 2023 di Gallup, ad es., il 34% degli statuni-

tensi pensa che l’aborto dovrebbe essere legale in tutti i casi, il 51% legale in alcuni casi e solo il 
13% illegale in tutti i casi (cfr. https://news.gallup.com/poll/321143/americans-stand-abortion.aspx, 
consultato a febbraio 2024; il restante 2% preferisce non esprimersi). 

44  Cfr. 597 U.S. ___ (2022), 67.
45  V. supra nota n. 25.
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il vincolo derivante da Roe, ma comunque mantenuto fermo il nucleo centrale 
del precedente (ossia la derivabilità di un diritto di abortire dalla Due Process 
Clause) affermando che: 

But the goal of constitutional adjudication is surely not to remove inexorably “polit-
ically divisive” issues from the ambit of the legislative process, whereby the people 
through their elected representatives deal with matters of concern to them. The goal 
of constitutional adjudication is to hold true the balance between that which the 
Constitution puts beyond the reach of the democratic process and that which it does 
not. We think we have done that today.46

La maggioranza di Dobbs, invece, agisce per rimettere l’intera disciplina 
dell’aborto entro lo spazio del politicamente decidibile, rifiutando la comune 
convinzione di “costituzionalismo conservatore” e “costituzionalismo progres-
sista” che il maggioritarismo illimitato – su temi così centrali per la libertà indi-
viduale – rappresenti un pericolo per la democrazia costituzionale. Anche sotto 
questo aspetto, insomma, Dobbs eccede il paradigma conservatore accordando 
una fiducia sostanzialmente senza limiti alle maggioranze parlamentari.

Nel complesso, l’opinione di maggioranza traccia pertanto le linee di un 
possibile terzo paradigma di “costituzionalismo reazionario” caratterizzato, da 
un lato, da una finalità di restaurare le condizioni istituzionali entro cui poter 
rilegittimare posizioni radicate nella morale tradizionale, anche se ormai abban-
donate, e, dall’altro, da una deferenza pressoché assoluta verso l’autorità dei 
legislatori. Questi due elementi, più che il verso della decisione in sé, sembrano 
segnare un punto di significativa rottura con la precedente giurisprudenza costi-
tuzionale statunitense, anche di stampo conservatore.

4. La concurring opinion (only in judgment) di Roberts: apologia del mi-
nimalismo giudiziario quale strumento del costituzionalismo conservatore. – Più 
tipicamente conservatrice è, invece, l’opinione concorrente di Roberts.

In effetti, Roberts richiama espressamente Webster47 e ripropone il medesi-
mo schema decisorio: un allentamento della regola stabilita da Roe senza rimet-
terne in discussione il nucleo centrale. L’opinione concorrente spiega in modo 
molto chiaro che, per pronunciarsi sulla legittimità del divieto di aborto elettivo 
dopo la quindicesima settimana previsto dalla legge del Mississippi, non sarebbe 
stato affatto necessario prendere anche una posizione sulla questione più ge-
nerale se la Costituzione riconosca un diritto di abortire. Sarebbe stato, invero, 
sufficiente riconoscere l’inadeguatezza del limite della vitalità del feto al di fuori 
del grembo individuato da Roe (con cui la legge in questione effettivamente 

46  Cfr. 492 U.S. 490 (1989).
47  Cfr. 597 U.S. ___ (2022), Roberts, C.J, concurring in judgment, 7.
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contrastava) e riconoscerne la legittimità secondo un più lasco standard dell’“a-
dequate opportunity to terminate a pregnancy” (con cui la legge in questione non 
avrebbe contrastato in ragione del tempo sufficientemente lungo, salvo casi ec-
cezionali, per accorgersi della gravidanza e prendere una decisione consapevole 
sul se proseguirla o meno)48.

In questo modo la soluzione proposta da Roberts assume senza dubbio una 
natura più compromissoria del conflitto tra tutela della morale convenzionale 
tradizionale e garanzia dell’autodeterminazione riproduttiva. Questo però non 
sembra escludere, come invece hanno teso a escludere altri commentatori, che 
anch’essa sia espressione di un’inclinazione ideologica di tipo conservatore. 

A mio modo di vedere, la piena collocazione nel paradigma conservatore 
anche dell’opinione di Roberts non dipende tanto dal fatto che essa avrebbe 
comunque segnato un arretramento nella tutela dei diritti riproduttivi (dato che 
la soluzione individuata da Roe non è di certo l’unica soluzione possibile in una 
prospettiva di “costituzionalismo progressista”)49, quanto piuttosto dall’idea mi-
nimalista del ruolo del giudice costituzionale da cui essa muove. Il passaggio più 
significativo al riguardo è il seguente:

Both the Court’s opinion and the dissent display a relentless freedom from doubt on 
the legal issue that I cannot share. I am not sure, for example, that a ban on terminat-
ing a pregnancy from the moment of conception must be treated the same under the 
Constitution as a ban after fifteen weeks.50

Il rapporto con il dubbio di Roberts è la manifestazione di un atteggiamento 
fondamentalmente pro-autorità, anche se, in questo caso, l’autorità è quella di 
un precedente di stampo progressista. La conferma di Roe, in questo modo, non 
sembra difatti derivare da un’adesione ragionata e moralmente responsabile alla 
scelta di valore operata dalla Corte del 1973 (come richiederebbe un approccio 
progressista), ma soltanto a una logica del tipo “nel dubbio, pro autorità” (tipi-
camente conservatrice). 

Oltre a mettere in discussione la caratterizzazione della posizione di Roberts 
come maggiormente neutrale, questo ragionamento evidenzia una connessione 
strutturale tra minimalismo giudiziario e “costituzionalismo conservatore”. Di-
fatti, mentre l’attivismo giudiziario può essere indifferentemente progressista o 
conservatore (o, come in Dobbs, reazionario), il minimalismo giudiziario – nella 
misura in cui suggerisce al giudice di rinunciare alla propria autonomia di giudi-
zio per rispettare l’autorità della decisione del legislatore o di un precedente – è 

48  597 U.S. ___ (2022), Roberts, C.J, concurring in judgment, 9.
49  Cfr. nello stesso senso anche A. Di Martino, Donne, aborto e costituzione negli Stati Uniti 

d’America: sviluppi dell’ultimo triennio, in Nomos, 2, 2022, 20.
50  597 U.S. ___ (2022), Roberts, C.J, concurring in judgment, 12.
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sempre espressione di un approccio conservatore alla giustizia costituzionale51. 
E lo è indipendentemente dagli esiti, di stampo progressista o conservatore, che 
raggiunge nei singoli casi, per il semplice fatto che aderisce e promuove un’idea 
di fondo del giudice come vincolato alla “moralità dell’obbedienza” di cui parla 
West.

5. La minority opinion: l’alternativa del costituzionalismo progressista. – L’o-
pinione dissenziente di Breyer, Sotomayor e Kagan – secondo cui la legge del 
Mississippi avrebbe dovuto essere considerata incostituzionale – presenta invece 
tutte le caratteristiche del “costituzionalismo progressista” identificate da West.

Prima di tutto, la minoranza radica la propria interpretazione della Due Pro-
cess Clause, come già rilevato ampiamente da tutti i commentatori, a una finalità 
chiaramente emancipatoria e apertamente critica verso la tradizione52. Questo 
dato risulta molto evidente in un passaggio della motivazione in cui la minoranza 
descrive una sorta di filosofia della storia della giurisprudenza costituzionale sta-
tunitense per cui essa procederebbe progressivamente verso la piena conquista 
dei diritti53: 

51  Contra M. Massa, Minimalismo giudiziario. L’opzione per la moderazione nella giurisprudenza 
costituzionale, Milano 2023, 36-37 che sostiene che «non è possibile stabilire alcuna correlazione 
organica tra minimalismo, moderazione ecc. [e] inclinazioni ideologiche (progressiste, conservatrici, 
ecc.)» perché, ad es., «il restraint è stato caldeggiato in chiave progressista contro il conservatorismo 
economico della Corte Suprema nell’età Lochner» e «più di recente è stato proposto […] come 
risposta alla contro-rivoluzione conservatrice». Mi sembra, però, che un conto sia riconoscere che 
si possa fare un uso politico (in senso progressista o conservatore) di una strategia giudiziaria mini-
malista, un altro negare che esista una “correlazione organica tra minimalismo e inclinazioni ideolo-
giche”. La proposta di minimalismo in chiave progressista nell’età Lochner, ma, forse, anche la pro-
posta contemporanea di Cass Sunstein, supportano senz’altro la prima di queste due asserzioni, che 
condivido. Non mi sembra però che siano sufficienti a superare l’argomento che ho presentato nel 
testo secondo cui qualsiasi posizione minimalista (anche se assunta per finalità politiche progressiste) 
presuppone una concezione conservatrice della funzione del giudice costituzionale e, dunque, una 
certa inclinazione ideologica pro-autorità. Una Corte che aderisse autenticamente a un paradigma di 
“costituzionalismo progressista”, del resto, non credo riterrebbe costituzionali le leggi che impon-
gono limiti agli orari di lavoro perché la Costituzione non vieta di tutelare il benessere dei lavoratori 
dipendenti (come le dissenting in Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905)), ma argomenterebbe nel 
senso che l’interesse alla protezione dei lavoratori dipendenti, in quanto categoria potenzialmente 
oggetto di dinamiche di illegittima subordinazione sociale, ha un fondamento costituzionale.

52  V., ad es., A. Ridolfi, «Roe and Casey are overruled». Riflessioni sulla sentenza Dobbs e sul 
ruolo della Corte Suprema nel sistema costituzionale statunitense, in Costituzionalismo.it, 1, 2023, 24 
ss. o A. Di Martino, Donne, aborto e costituzione negli Stati Uniti d’America: sviluppi dell’ultimo 
triennio, in Nomos, 2, 2022, 20 ss., che, come anche altri, sottolinea, in particolare, lo sviluppo 
dell’argomentazione di minoranza in riferimento alle categorie di donne appartenenti a minoranze 
razziali e alle fasce sociali marginalizzate.

53  Nel contesto italiano ha sviluppato una filosofia della storia (generale e non limitata alla 
giustizia costituzionale) di questo stampo, di recente, E. Felice, La conquista dei diritti. Un’idea della 
storia, Bologna 2022, 12.
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Throughout our history, the sphere of protected liberty has expanded, bringing in 
individuals formerly excluded. In that way, the constitutional values of liberty and 
equality go hand in hand […] Casey similarly recognized the need to extend the 
constitutional sphere of liberty to a previously excluded group. The Court then un-
derstood […] that the men who ratified the Fourteenth Amendment and wrote the 
state laws of the time did not view women as full and equal citizens. […] And equal 
citizenship, Casey realized, was inescapably connected to reproductive rights.54

In secondo luogo, l’opinione di minoranza prende una posizione netta con-
tro il maggioritarismo, che, come ho detto, rappresenta in realtà un tratto con-
diviso del paradigma progressista e conservatore (e, difatti, una posizione simile 
era stata affermata anche in Webster e, con tutta probabilità, condivisa dallo 
stesso Roberts)55.

Dal paradigma conservatore, tuttavia, la minoranza torna a distinguersi 
chiaramente nella difesa del valore di precedente di Roe. La dissenting, infatti, 
riafferma la vigenza di Roe per motivi profondamente diversi da quelli di Ro-
berts. Nell’economia della giustificazione della minoranza, difatti, l’argomento 
decisivo non è tanto che si debba per forza aderire allo stare decisis56, quanto che 
si deve mantenere fermo Roe perché «first, for all the reasons we have given, [it 
was] correct»57.

Infine, il rapporto fondamentalmente conflittuale verso l’autorità – ossia il 
dato che, in base alle categorie di West, dovrebbe realmente distinguere la posi-
zione della minoranza – emerge anche a livello linguistico. Per prima cosa, esso è 
assolutamente evidente nella critica dell’uso neutralizzante del «we the people», 
che nasconde, per la minoranza, una dinamica storica di esclusione delle don-
ne dalla decisione costituente. Polemicamente, la dissenting ricorre invece a un 
linguaggio connotato in termini di genere che valorizzi la questione femminile 
(«But, of course, “people” did not ratify the Fourteenth Amendment. Men did»)58. 

54  597 U.S. ___ (2022), Breyer, Sotomayor, Kagan, JJ., dissenting, 22-24.
55  «For in this Nation, we do not believe that a government controlling all private choices is 

compatible with a free people. So we do not (as the majority insistes today) place everything within 
“the reach of majorities and [government] officials […] We believe in a Constiuttion that puts some 
issues off limits to majority rule» (597 U.S. ___ (2022), Breyer, Sotomayor, Kagan, JJ., dissenting, 7).

56  In letteratura M. Dani, Le aporie del caso Dobbs e il ruolo della giustizia costituzionale in que-
stioni moralmente controverse, in BioLaw Journal, Special issue, 1, 2023, 79 sottolinea una “bizzarra 
inversione dei ruoli” nella difesa della tradizione tra maggioranza e minoranza rispetto alla questione 
dello stare decisis. Penso che l’approccio della minoranza non possa, in realtà, dirsi realmente tra-
dizionalista nemmeno sotto questo aspetto proprio perché Roe è chiaramente difeso, anzitutto, in 
quanto precedente corretto.

57  597 U.S. ___ (2022), Breyer, Sotomayor, Kagan, JJ., dissenting, 31.
58  Ivi, 14 (per esteso: «As an initial matter, note a mistake in the just preceding sentence. We 

referred there to the “people” who ratified the Fourteenth Amendment: What rights did those “people” 
have in their heads at the time? But, of course, “people” did not ratify the Fourteenth Amendment. 
Men did. So it is perhaps not so surprising that the ratifiers were not perfectly attuned to the importance 
of reproductive rights for women’s liberty, or for their capacity to participate as equal members of our 
Nation»).
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Inoltre, un rapporto fondamentalmente conflittuale verso l’autorità mi sem-
bra anche confermato dall’assunzione di un atteggiamento a tratti apertamente 
ironico verso l’opinione di maggioranza59 e, in generale, di un registro, almeno 
comparativamente, di gran lunga più informale di quello della maggioranza e di 
Roberts60.

La conferma decisiva della migliore capacità euristica delle categorie de-
scrittive di West rispetto a quelle utilizzate nella letteratura italiana (ad esempio 
la contrapposizione tra le teorie giuridiche dell’originalismo e del costituziona-
lismo living), però, è che la stessa minoranza sostiene di stare a propria volta 
adottando un approccio originalista, seppur di natura non imperativistica, ma 
possibilistica61. Per la minoranza, infatti, sarebbe proprio il rispetto della volontà 
originale dei Framers a richiedere un’applicazione dei principi da essi positivizza-
ti alla luce delle mutabili circostanze sociali e, dunque, ammettendo e imponen-
do l’esercizio di un certo grado di discrezionalità giudiziaria62. La possibilità di 
considerare tanto l’approccio di maggioranza quanto quello di minoranza quali 
variazioni di un comune impegno originalista mostra, in maniera che mi sembra 
davvero inequivocabile, che la decisione della Corte Suprema in Dobbs non pos-
sa essere ricondotta, in ultima analisi, all’adesione dei giudici a teorie giuridiche 
generali alternative (della Costituzione, dell’interpretazione costituzionale, ecc.). 
Essa è, in realtà e più semplicemente, il frutto di inclinazioni ideologiche verso 
l’autorità sociale divergenti e di differenti concezioni politico-morali della sua 
legittimazione.

59  Cfr. ad es. i seguenti passaggi della motivazione: «When the majority says that we must read 
our foundational charter as viewed at the time of ratification (except that we may also check it against 
the Dark Ages), it consigns women to second-class citizenship» (597 U.S. ___ (2022), Breyer, Soto-
mayor, Kagan, JJ., dissenting, 15, enfasi aggiunta): «Nor does it even help just to take the majority 
at its word. Assume the majority is sincere in saying, for whatever reason, that it will go so far and no 
further. Scout’s honor. Still, the future significance of today’s opinion will be decided in the future» (ivi, 
27, enfasi aggiunta).

60  Cfr. ad es. la metafora della torre del Jenga per sottolineare il rischio degli effetti di sistema 
dell’overruling su altri diritti costituzionalmente tutelati («Faced with all these connections between 
Roe/Casey and judicial decisions recognizing other constitutional rights, the majority tells everyone not 
to worry. It can (so it says) neatly extract the right to choose from the constitutional edifice without 
affecting any associated rights. (Think of someone telling you that the Jenga tower simply will not 
collapse.)», 597 U.S. ___ (2022), Breyer, Sotomayor, Kagan, JJ., dissenting, 24-25, enfasi aggiunta).

61  In generale, del resto, sull’esistenza di più originalismi e, in particolare, di approcci pro-
gressisti all’originalismo v. L.P. Vanoni, Originalismo e Costituzione: una risposta, in Lettera AIC 
07/2022, 2-3. 

62  597 U.S. ___ (2022), Breyer, Sotomayor, Kagan, JJ., dissenting, 16 ss. Un originalismo di 
verso progressista è adottato anche nella dissenting nella già citata Students for Fair Admissions, 
Inc. V. President and Fellows of Harvard College, 600 U. S. ___ (2023). In letteratura, sottolinea il 
passaggio della dissenting in cui la minoranza accusa la maggioranza di operare una “semplificazione 
mistificante” nel presentare la falsa dicotomia tra originalismo e juristocracy già C. Bologna, Il caso 
Dobbs e la «terza via», in Lettera AIC 07/2022, 3.
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6. Dal problema della legittimazione dei giudici costituzionali a quello della 
scienza costituzionale: due posizioni estreme (oggettivismo e relativismo). – Per 
le ragioni che ho illustrato sinora, un’analisi di Dobbs condotta attraverso le ca-
tegorie analitiche del “costituzionalismo conservatore” e del “costituzionalismo 
progressista” mostra come nessun approccio giudiziario alle “questioni aperte” 
possa dirsi realmente neutrale. 

La politicità della scelta giudiziaria che ho cercato di mettere in luce non 
riguarda il livello più superficiale in riferimento al quale si può dire che chiunque 
sia chiamato a prendere una decisione in un caso come Dobbs è chiamato a pren-
dere, nella sostanza, una decisione contro o a favore dei diritti delle donne, pro 
life o pro choice. A questo livello, la maggioranza può difendersi dall’accusa di 
politicità sostenendo che rimettere la decisione a organi più democraticamente 
rappresentativi è la migliore garanzia di una Corte formalmente non partigiana. 
Sempre a questo livello, e forse ancora più convincentemente per il gusto giu-
ridico europeo, può difendersi anche Roberts, sostenendo che il suo approccio 
compromissorio è un bilanciamento ragionevole degli interessi coinvolti e, dun-
que, un approccio non partigiano non solo nella forma, ma anche nella sostanza. 

La politicità che ho cercato di evidenziare riguarda invece un livello più pro-
fondo, che attiene alla connessione di tali approcci a un’inclinazione ideologica 
dei singoli giudici, consapevole o inconscia, verso l’autorità sociale e il problema 
filosofico della sua legittimazione. A questo più profondo livello, difatti, mi sem-
bra risulti piuttosto chiaramente dall’analisi che ho condotto che anche la scelta 
minimalista di Roberts può dirsi, in realtà, espressione di un approccio conserva-
tore – e, dunque, ideologicamente connotato – alla giustizia costituzionale. E lo 
è, naturalmente e a scanso di equivoci, seppur nell’altro verso, anche l’opinione 
di minoranza, che, d’altronde, sostiene una concezione apertamente critica della 
stessa autorità costituente (“men, not people”).

La tesi che, per concludere, vorrei avanzare è che la natura politica di questi 
presupposti ultimi non rappresenta soltanto un problema per la legittimazione 
dei giudici costituzionali, ma anche per la stessa scienza costituzionale. A fron-
te di una vastissima letteratura che problematizza la legittimazione delle Corti 
in relazione alla dimensione politica che l’interpretazione costituzionale assume 
nelle “questioni aperte”, un dibattito analogo sulla legittimazione della scienza 
costituzionale a esprimere propri giudizi interpretativi al riguardo risulta invece, 
in Italia, quasi interamente assente. Eppure le “questioni aperte” pongono per la 
scienza costituzionale un problema del tutto analogo a quello che pongono per 
le Corti, se non, per certi versi, addirittura più grave. Anche se è un argomento 
molto contestato, le Corti possono difatti sempre affermare la propria legittima-
zione a compiere, in alcuni casi più difficili ed entro i limiti delle loro attribuzioni 
costituzionali, scelte di natura politica in forza della connessione delle procedure 
di nomina dei giudici con i processi democratici. Lo stesso non può dire invece 
la scienza costituzionale, che non può vantare alcuna legittimazione democrati-
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co-elettorale, nemmeno intesa in questo senso molto lasco. Per questo motivo, 
penso che il rilievo di una sentenza come Dobbs per il dibattito italiano possa 
essere soprattutto di tipo metodologico poiché pone con forza il problema della 
legittimazione del discorso costituzionalistico come sapere scientifico a criticare 
le politiche costituzionali giudiziarie63.

Cercherò quindi di mettere questo problema di legittimazione in relazione 
con la riflessione sul metodo della scienza costituzionale sviluppata nel contesto 
italiano al fine di individuare se e quali risposte a una simile critica siano attual-
mente offerte dallo stato della nostra metodologia scientifica.

Ovviamente, un problema di questo genere non si pone per chi aderisce a 
concezioni epistemologiche, per così dire, estreme del sapere costituzionale. Da 
un lato, una sentenza come Dobbs non dovrebbe mettere in crisi chi aderisce a 
posizioni di oggettivismo epistemologico (o comunque posizioni cognitiviste forti) 
secondo cui la scienza giuridica sarebbe sempre in grado di dare risposte carat-
terizzate da un elevato grado di certezza64. Per chi aderisce a queste posizioni, 
quello che ho presentato appare probabilmente come un falso problema dato 
che sarebbe possibile identificare, tra quella della maggioranza, di Roberts e del-
la minoranza, un’interpretazione più corretta (ad esempio, perché esiste un de-
terminato rapporto giudice-autorità positivizzato in un certo ordinamento e tale 
rapporto è conoscibile con elevato grado di certezza dalla scienza giuridica). Dal 
lato opposto dello spettro, il problema non si pone nemmeno per chi adotta una 
posizione di relativismo epistemologico (o comunque posizioni non cognitiviste 
forti) secondo cui una conoscenza a elevato grado di certezza sulle “questioni 
aperte” del diritto costituzionale sarebbe radicalmente da escludere65. Chi aderi-

63  Dalla necessità di rispondere a un problema simile mi sembra che muova da ult., nel dibat-
tito italiano, G. Zagrebelsky, Tempi difficili per la costituzione. Gli smarrimenti dei costituzionalisti, 
Perugia 2023, finendo però, mi sembra, per accettare la critica e argomentare a favore di un para-
digma progressista (cfr. in part. il discorso sull’autorità 128 ss.). Così, peraltro, fa la stessa West nel 
suo scritto su Progressive and Conservative Constitutionalism. A scanso di equivoci, in questo scritto 
non intendo argomentare a favore o contro una certa metodologia, ma limitarmi a un discorso me-
ta-metodologico.

64  Da ult., mi sembra abbia argomentato a favore di una concezione del sapere giuridico di 
questo tipo M. Luciani, Ogni cosa al suo posto. Restaurare l’ordine costituzionale dei poteri, Milano 
2023, 8 ss. e in part. 12 dove si chiarisce che «quel che la scienza giuridica è chiamata a essere non 
può però stabilirlo in autonomia ciascuno di noi, facendo valere le proprie preferenze assiologiche 
o addirittura i propri pre-giudizi ideologici, ma dipende dall’oggettività della sua vicenda storica, che 
quello statuto epistemologico ha lentamente, ma saldamente, edificato» (enfasi aggiunta). In questa 
prospettiva, una scienza giuridica che negasse la propria capacità di produrre risposte a elevato 
grado di certezza negherebbe la propria «funzione sistemica e più intima» (14) di produrre «ordine 
attraverso il diritto» (41) che l’avrebbe caratterizzata sin dalle «società umane […] “arcaiche”» (19 
ss.) rispondendo, antropologicamente, all’«esigenza di certezza […] connaturata all’essere umano 
[…] “che disperatamente anela ad una certezza” allo scopo di dare senso alla vita» (45) che, pur 
«causticamente critica[ta] in termini psicanalitici come nostalgia dell’autorità promanante dalla figu-
ra paterna» (di cui, comunque, Luciani sottolinea il «non irrisorio valore che un simile fondamento 
comunque avrebbe»), sarebbe oggi confermata, in prospettiva diversa, dalle neuroscienze (45-46).

65  È ad es. la posizione dei c.d. postmodern ironists su cui G. Minda, Postmodern Legal 
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sce a queste posizioni liquiderebbe probabilmente il problema di legittimazione 
di una critica scientifica alle politiche costituzionali dei giudici come un proble-
ma irrisolvibile, frutto di un approccio ingenuo all’epistemologia. 

7. Segue: Una posizione intermedia: per una razionalità discorsiva “inclu-
siva”. – Il problema dovrebbe però essere più seriamente preso in conside-
razione da chi – come mi sembra faccia attualmente la maggior parte degli 
studiosi – aderisce a posizioni epistemologiche intermedie che configurano lo 
statuto del sapere costituzionale alla stregua di quello delle scienze umane e, 
con riferimento in particolare agli aspetti più propriamente normativi, della 
filosofia pratica.

Entro una prospettiva di questo tipo si colloca senz’altro chi parte dall’idea 
che «in uno “Stato costituzionale” come quello delle democrazie pluralistiche 
il formalismo è […] destinato a tramontare, poiché il sistema giuridico trova la 
sua base in valori sostanziali [sicché] la logica dei valori diviene la logica della 
Costituzione»66 e, di conseguenza, riconosce che «i procedimenti interpretativi 
della Costituzione […] somigliano sempre più ai modi argomentativi della filo-
sofia pratica [ossia] di un discorso in cui… si fanno valere argomenti e contro-
argomenti, e alla fine decidono le ragioni migliori»67; ma anche tutti coloro che, 
più semplicemente, ammettono che la conoscenza del diritto costituzionale non 
possa prescindere da considerazioni empiriche68, indagini di storia della filosofia 

Movements. Law and Jurisprudence At Century’s End, New York 1996, 230 o delle altre posi-
zioni di c.d. nichilismo postmoderno su cui v. M.G. Bernardini, Le teorie critiche del diritto: 
soggettività in mutamento, in M.G. Bernardini, O. Giolo, a cura di, Le teorie critiche del diritto, 
Pacini 2017, 13-15.

66  A. Baldassarre, Costituzione e teoria dei valori, in Politica del diritto, 4, 1991, 655-666.
67  L. Mengoni, L’argomentazione nel diritto costituzionale, in Id. Ermeneutica e dogmatica giuri-

dica, Milano 1996, 119. Nello stesso senso, ad es., anche A. Spadaro, Ex facto (id est: ex scripto) oritur 
ratio scientiae iuris (Notarella sul metodo “relazionista” nel diritto costituzionale), in Aa.Vv., Il metodo 
nella scienza del diritto costituzionale, Padova 1997, 166-168 («il giurista non può ignorare la morale 
costituzionale che sottostà al quadro giuridico adottato ed essa costituirà strumento ermeneutico 
e chiave metodica indispensabile per la costruzione del discoro giuridico [che] non è solo logico 
morale, ma anche e naturalmente topico-argomentativo, sicché si deve ormai accettare l’intrinseco 
tasso di discrezionalità (e quindi il minore grado di oggettività) che – piaccia o no – inevitabilmente 
ciò comporta»).

68  Cfr. A. Ruggeri, Dottrine della Costituzione e metodi dei costituzionalisti, in Aa.Vv., Il me-
todo nella scienza del diritto costituzionale, Padova 1997, 28-29 (che sottolinea, tra l’altro, come ciò 
comporti la necessità di «accettare l’intrinseco tasso di discrezionalità (e quindi il minore grado di 
oggettività)») e, più di recente, A. Morelli, Come lavora un costituzionalista? Per un’epistemologia 
della scienza costituzionale, in Quaderni costituzionali, 3, 2016, 524-525. Individua questo elemento 
come elemento caratterizzante della scienza del diritto “pos-moderna” P. Grossi, Il diritto in Italia 
oggi, tra modernità e pos-modernità, in Id., Ritorno al diritto, Bari 2015, 23 («Nella modernità il 
diritto veniva sottoposto alle forche caudine della validità […] il pos-moderno valorizza la contrario 
l’effettività, con la disponibilità ad ampliare i confini della giuridicità fino a ricomprendervi tutti quei 
fatti che, muniti di forza interiore, sono capaci di incidere sulla realtà»).
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e delle dottrine politiche69 o riflessioni politologiche70 e, dunque, più in generale, 
da un qualche grado di ibridazione con altre forme di sapere (non logico-forma-
le). Più o meno esplicitamente, tutte queste posizioni sono difatti accomunate 
dall’apertura a un certo pluralismo metodologico71 e da una valorizzazione del 
momento dell’argomentazione, in linea con schemi divenuti ormai tipici delle 
scienze umane contemporanee.

Collocarsi oggi in questa prospettiva comporta così, almeno tendenzialmen-
te, anche concepire la legittimazione del sapere in termini di razionalità discorsi-
va72. Per chi adotta posizioni epistemologiche intermedie, il valore aggiunto del 
sapere costituzionalistico dovrebbe, cioè, derivare dal fatto che esso è il risultato 
di un discorso aperto e tra pari, che si approcciano ai problemi da indagare 
con spirito scientifico, ossia attraverso una ricerca libera e disinteressata delle 
ragioni migliori. Può essere che molti ritengano che anche i giudici costituzio-
nali dovrebbero approcciarsi in un modo simile alla loro funzione (anche se il 
processo costituzionale ha una struttura assai diversa dal discorso scientifico) e, 
quindi, che un giudice apertamente guidato dalla propria inclinazione ideolo-
gica riduca la legittimazione della Corte in cui opera. Questa è una teoria della 
giurisdizione costituzionale condivisibile e diffusa, ma non indiscutibile. Tutti 
coloro che rifiutano posizioni di relativismo epistemologico forte, invece, credo 
concordino che, sul piano metodologico, una ricerca apertamente pregiudicata 
da un’inclinazione ideologica precostituita e indiscutibile sia del tutto priva di 
legittimazione scientifica.

Nonostante i migliori propositi di neutralità, tuttavia, chi fa ricerca giuridi-
ca non è certamente meno condizionato dalle proprie inclinazioni ideologiche 
inconsce o, comunque, connesse alla propria situazione esistenziale e sociale. 
Per esempio, uno studioso e una studiosa non sono soggetti allo stesso modo 
alla normatività sociale in materia di aborto, così come non lo sono una studio-
sa ricca e una studiosa povera, ecc. Per questo è difficile sostenere, oggi, che 
i risultati a cui giungono le comunità scientifiche impegnate in ricerche come 
quelle in materia costituzionalistica non siano, almeno in parte, il frutto della 
loro composizione demografica e che questa influenza non cominci, a monte, 

69  Cfr. M. Dogliani, Scienza costituzionalistica e scienze umane. La dimensione costituzionale 
delle transizione storiche: la rivoluzione francese, la rivoluzione industriale, la rivoluzione tecnologica, 
in Aa.Vv. Scienza costituzionale e scienze umane, Napoli 2022, 37.

70  Cfr. A. Morrone, Suprematismo giudiziario II. Sul pangiuridicismo costituzionale e sul lato 
politico della Costituzione, in federalismi.it, 2, 2021, 212.

71  Confermano l’esistenza di una tendenza generale al pluralismo metodologico da ult. anche 
F. Cortese, C. Caruso, S. Rossi, Alla ricerca del metodo nel diritto pubblico: un’introduzione, in Id. 
(a cura di), Alla ricerca del metodo nel diritto pubblico. Vittorio Emanuele Orlando reloaded, Milano 
2020, 22. 

72  Cfr., in generale, il paradigma habermasiano ripreso sinteticamente, da ult., in J. Habermas, 
Una considerazione genealogica sul contenuto cognitivo della morale, in Id., L’inclusione dell’altro. 
Studi di teoria politica, Bergamo 2008 [1996], 48 ss.
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dalla definizione degli standard epistemici relativi a cosa valga, per la comunità, 
come sapere legittimo73. Proprio partendo da questo dato di realtà, chi accede a 
concezioni epistemologiche relativiste tende a negare radicalmente la possibilità 
di formare saperi autentici (o autenticamente intersoggettivi). Per chi aderisce 
a posizioni epistemologiche più moderate, invece, il riconoscimento dell’impor-
tanza per la ricerca costituzionalistica del posizionamento di ciascuno rispetto 
all’autorità sociale dovrebbe portare alla logica conseguenza che – nel contesto 
di un paradigma di legittimazione discorsivo – tanto maggiore può considerarsi 
la legittimazione del discorso scientifico quanto maggiore è l’effettiva partecipa-
zione di tutte le soggettività interessate74. 

In sintesi, lo sviluppo fino alle ultime conseguenze dei presupposti della 
posizione epistemologica dominante dovrebbe condurre alla conclusione che 
la garanzia della maggiore neutralità possibile del sapere costituzionalistico, in 
un determinato contesto sociale di riferimento75, dipende dalla creazione delle 
migliori condizioni possibili per la realizzazione del paradigma di razionalità di-
scorsiva.

Questo discorso generale risulta particolarmente pertinente, mi sembra, per 
il tema dell’aborto, in riferimento al quale le studiose da tempo denunciano una 
sostanziale esclusione della loro “agentività epistemica”76, sia nelle forme di ne-

73  V. diffusamente, anche per riferimenti alla teorica dei poteri epistemici, P.H. Collins, In-
tersezionalità come teoria critica della società, trad. it. di P. Maturi, Torino 2022 [2019], 177 ss. e in 
part. 179.

74  La partecipazione delle minoranze è, del resto, un elemento cardine del paradigma della ra-
zionalità discorsiva basato su processi argomentativi caratterizzati almeno da queste quattro qualità: 
«(a) nessuno che possa portare un contributo rilevante deve essere escluso dalla partecipazione; (b) a 
tutti si dà un’eguale opportunità di produrre contributi; (c) i partecipanti devono realmente pensare 
ciò che dicono; (d) la comunicazione dev’essere libera da costrizioni esterne e interne, in maniera 
tale che le prese di posizione “sì/no” circa pretese-di-validità criticabili siano soltanto motivate dal-
la forza di convincimento delle ragioni migliori» (J. Habermas, Una considerazione genealogica sul 
contenuto cognitivo della morale, in Id., L’inclusione dell’altro. Studi di teoria politica, Bergamo 2008 
[1996], 58). Sul carattere non «“normativo” in un senso morale» di questi requisiti, quale esito di 
una rational reconstruction, da cui peraltro deriva anche che «inclusività […] significa solo illimitato 
accesso al discorso e non universalità di una qualsiasi norma obbligante», ibid. 59. Anche chi dovesse 
mettere in discussione la posizione di Habermas sul carattere a-morale dei principi dell’argomen-
tazione, un’eventuale normatività del principio di “eguale partecipazione” non costituisce comun-
que un problema per la particolare disciplina della scienza costituzionale dato che esso troverebbe 
comunque un indubbio fondamento nei valori della Costituzione positiva e, più in generale, del 
costituzionalismo inteso come dottrina politica. In generale, sull’operazionalizzabilità del principio 
di discorso anche al discorso giuridico ibid. 60. 

75  Al di là della portata universalistica del paradigma habermasiano, qui richiamato solo in 
generale per descrivere la concezione del dibattito scientifico che sembra oggi prevalente nel settore, 
sulla validità solo “locale” delle narrazioni e metaprescrizioni che legittimano i saperi scientifici cfr. 
J.F. Lyotard, La condizione postmoderna. Rapporto sul sapere, trad. it. di Carlo Formenti, Bergamo 
2017 [1979], 118-120.

76  L’idea di “agentività epistemica”, sviluppata e utilizzata soprattutto nell’ambito dell’episte-
mologia sociale, fa riferimento, in generale, alla capacità di individui e gruppi di partecipare ai pro-
cessi di produzione, comunicazione, valutazione e conservazione della conoscenza. Le donne sono 
un gruppo la cui agentività epistemica è stata storicamente ridotta a causa di fenomeni di ingiustizia 
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gazione dell’autorità testimoniale77 sia, più in generale, in quelle della margina-
lizzazione degli approcci femministi alla teorizzazione costituzionale78. 

A fronte di una critica serrata della politica antiegualitaria dei giudici della 
Corte Suprema in Dobbs, il dibattito costituzionalistico italiano ha storicamente 
dedicato, e dedica tuttora, spazi limitatissimi all’autocritica del proprio carattere 
escludente – e dunque ugualmente antiegualitario – verso certi tipi di soggettivi-
tà79. In assenza di un’autocritica di queste politiche epistemiche e delle altre che 
influenzano, in generale, i processi di produzione del sapere costituzionalistico 
allontanandoli dal suo paradigma legittimante della razionalità discorsiva, tut-
tavia, la critica scientifica di Dobbs si espone al rischio di essere accusata, a sua 
volta, di essere niente di più che una critica politica o, comunque, frutto di un 

epistemica, su cui v. in generale C. O’Connor, S. Goldberg e A. Goldman, Social Epistemology, in 
The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2023, §5.3, in https://plato.stanford.edu/archives/win2023/
entries/epistemology-social.

77  Per tutte, proprio in riferimento al dibattito su Dobbs, cfr. M. D’Amico, Una discussione 
“maschile” che lascia sullo sfondo le donne e i loro diritti, in Lettera AIC 07/2022, 1: «Ma, allora, che 
cos’hanno in comune (finora) la vicenda statunitense e la discussione sviluppatasi in seno alla dottri-
na costituzionalistica italiana? Mi pare sicuramente quella di essere una discussione fra uomini dove, 
purtroppo, l’aborto, un problema che coinvolge prima di tutto la donna e il suo diritto a portare a 
termine una gravidanza, riacquista centralità» (enfasi aggiunta).

78  Hanno denunciato, ad es., politiche di esclusione epistemica di questo tipo O. Giolo, Oltre 
la critica. Appunti per una contemporanea teoria femminista del diritto, in Diritto e questioni pubbli-
che, 2, 2015, 63 ripresa da A. Condello, Letizia Gianformaggio e l’eguaglianza giuridica, in A. Simo-
ne, I. Boiano, A. Condello, Femminismo giuridico. Teorie e problemi, Milano 2019, 108 («Orsetta 
Giolo ha notato come, in Italia, il femminismo sia stato considerato da molti come un movimento 
politico, anziché come una posizione giuridica: questo giustifica forse la scarsa attenzione ricevuta 
finora dal femminismo giuridico, che è stato arginato a mera componente “radicale di una riflessione 
generalmente circoscritta esclusivamente al settore c.d. del diritto antidiscriminatorio”») nonché E. 
Catelani, Eguaglianza e differenza: una dicotomia o due valori complementari?, in Aa.Vv., Uguaglian-
za o differenza di genere? Prospettive a confronto, Napoli 2022, 78-79, che segnala come gli studi di 
genere «in Italia sono stati considerati di nicchia e privi di un valore scientifico in senso proprio», o 
ancora, B. Pezzini, Il conflitto di genere nel costituzionalismo, ivi, 241, che parla di ritardo del dibat-
tito costituzionalistico ad affrontare un discorso «che solo in questi ultimi anni sembra conquistare 
lo spazio di una crescente attenzione». Molto significativamente, per il contesto in cui è avvenuto, 
ha promosso un approccio femminista allo studio della teoria della forma di governo valorizzandone 
il “formante patriarcale” (e qualificandolo, in linea con quanto detto, come un tema «che risulta 
ancora poco sviluppato») I. Ruggiu, Mutamenti della forma di governo e integrazione europea, re-
lazione al Convegno annuale AIC 2023 su Le dinamiche della forma di governo nell’Italia repubbli-
cana, in https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/images/convegniAnnualiAIC/2023_Brescia/
Ilenia_Ruggiu.pdf, 16 ss. 

79  Solo incidentalmente, le politiche epistemiche di esclusione che influenzano la produzione 
del sapere costituzionalistico non sono solo quelle connotate in termini di genere. Alla stessa stregua 
può forse considerarsi l’idea abbastanza diffusa che «del metodo giuridico si reputa ordinariamente 
[siano] veramente in grado di occuparsi solo gli studiosi che hanno conseguito non solo una piena 
maturità scientifica, ma anche un’esperienza di ricerca talmente consolidata (quasi di un’intera vita: 
si sarebbe portati a dire) da poter esprimere coi fatti […] come effettivamente essi intendano la 
questione» (A. Spadaro, Ex facto (id est: ex scripto) oritur ratio scientiae iuris (Notarella sul metodo 
“relazionista” nel diritto costituzionale), in Aa.Vv., Il metodo nella scienza del diritto costituzionale, 
Padova 1997, 157), che, se non a ragione, spero almeno coerentemente con quanto sostenuto, ho 
finito per mettere in discussione.
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sapere politicizzato. Essa, difatti, è mossa da una comunità che non può vantare 
alcuna legittimazione democratico-elettorale e la cui legittimazione scientifica 
– almeno se concepita in termini di razionalità discorsiva, come mi pare faccia 
il pensiero metodologico attualmente dominante – può essere, specialmente su 
certi temi, ragionevolmente messa in discussione in relazione al grado di inclu-
sività del suo discorso.

In base a questa stessa logica, poi, una critica analoga potrebbe più in gene-
rale essere mossa anche nei confronti dei risultati raggiunti su “questioni aperte” 
del contesto italiano, specialmente se tali risultati risalgono a contesti epistemici 
ancora più escludenti di quello odierno, come ad esempio, di nuovo, in materia 
di diritto di abortire80. Con questo non voglio ovviamente negare in radice la 
validità di tali soluzioni, ma solo sottolineare che esistono tuttora margini per 
la loro ridiscussione e, soprattutto, buone ragioni teoriche per non considerarle 
ancora “questioni chiuse”. 

8. Sintesi delle conclusioni. – Ho aperto questo scritto presentando alcuni 
punti fermi del dibattito italiano su Dobbs e ho cercato di concentrare la mia 
analisi sugli aspetti che mi sembravano più criticabili o meno indagati. Per chia-
rezza, anche in considerazione della mole di letteratura sul tema ormai davvero 
ampissima, vale forse la pena riassumerli sinteticamente in conclusione.

Sul piano del merito, anzitutto, ho cercato di argomentare contro l’idea che 
l’opinione concorrente di Roberts e quella di minoranza possano davvero consi-
derarsi meno ideologiche di quella di maggioranza. Quest’ultima è difatti chia-
ramente reazionaria e segna un radicale mutamento di rotta nella giurispruden-
za costituzionale statunitense, ma anche le prime due possono a buona ragione 
considerarsi espressioni, rispettivamente, di un approccio conservatore e pro-
gressista al diritto e alla giustizia costituzionale. Per condurre l’analisi che porta 
a queste conclusioni mi sono servito delle categorie descrittive di “costituzionali-
smo conservatore” e “costituzionalismo progressista” sviluppate da Robin West 
per e nel contesto statunitense. Esse, difatti, riescono a mettere meglio in luce 
la natura essenzialmente politica (nel senso di dipendente, in ultima analisi, da 
un’inclinazione ideologica verso l’idea di autorità sociale) della decisione presa 
dalla Corte Suprema rispetto ad analisi condotte valorizzando il ricorso da parte 
dei giudici a teorie giuridiche come l’originalismo e il costituzionalismo living. 
Queste ultime, potendo essere utilizzate per perseguire politiche giudiziarie dif-
ferenti, tendono difatti a creare invece confusione e fraintendimenti.

80  Sulle soluzioni raggiunte nel contesto italiano in materia di diritto di abortire v. supra note 
nn. 6-8. Per una critica femminista intersezionale dell’impostazione consolidatasi sulla libertà ri-
produttiva delle donne v. però già, ad es., L. Ronchetti, Costituzionalismo e pensiero femminista: 
approcci critici da intrecciare, in Aa.Vv., Uguaglianza o differenza di genere? Prospettive a confronto, 
Napoli 2022, 140-146.
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Proprio per la natura sostanzialmente politica della scelta tra le tre alterna-
tive (reazionaria, conservatrice e progressista, termini che ho utilizzato sempre 
in senso solo descrittivo e senza giudizi di valore), Dobbs mi è sembrata poter 
rilevare, soprattutto, per il dibattito metodologico. Questa sentenza pone infatti 
in maniera molto più evidente di altre la questione della legittimazione della 
scienza costituzionale a criticare le scelte di politica costituzionale compiute dai 
giudici su “questioni aperte”.

Ho allora provato a ragionare su questo problema partendo dal presupposto 
che il dibattito costituzionalistico sembra attualmente dominato da una conce-
zione della propria legittimazione scientifica in termini riconducibili a quelli del-
la razionalità discorsiva. Entro un paradigma di questo tipo, ho quindi sostenuto 
che il rafforzamento della legittimazione scientifica della critica alle politiche dei 
giudici costituzionali può passare per l’innesto, nel contesto della discussione 
metodologica, di pratiche di autoriflessione collettiva sugli ostacoli di fatto che 
tuttora impediscono l’eguale partecipazione ai processi di formazione del sapere 
costituzionalistico. Questo vale, in particolare, per la critica all’antiegualitarismo 
di Dobbs dato che ancora esistono politiche epistemiche escludenti denunciate 
in letteratura dalle studiose e da chi adotta approcci femministi alla teorizzazione 
costituzionale. Ma dovrebbe valere a maggior ragione, e più in generale, anche 
per il discorso costituzionale italiano sul diritto di abortire (e su altre “questioni 
aperte”), i cui termini fondamentali sono stati impostati in contesti epistemici 
passati ancora meno inclusivi di quello attuale e di cui sarebbe dunque necessa-
rio procedere a una progressiva decostruzione così come ho cercato di fare, in 
questo scritto, con Dobbs.

Queste conclusioni potrebbero apparire politiche a chi aderisce a posizio-
ni epistemologiche fortemente oggettiviste e ingenue a chi è orientato, invece, 
verso epistemologie fortemente relativiste. Spero però risultino conclusioni epi-
stemologicamente legittime, ancorché discutibili nel loro contenuto, per tutti 
coloro che si pongono, invece, in una qualche posizione intermedia tra questi 
due estremi, come mi sembra faccia oggi la maggioranza di chi si occupa di 
scienza costituzionale, che tende a non ritenere logicamente contraddittorio che 
ci possano essere più soluzioni percorribili e ugualmente legittime per affrontare 
le “questioni aperte” e, al tempo stesso, che una critica scientifica delle politiche 
giudiziarie su tali questioni sia fondabile discorsivamente.



abstract

Marta Cartabia, L’eredità di Vittorio Bachelet: un’autorità capace di unità 

Questo saggio ricorda la figura di Vittorio Bachelet: vice-presidente del 
CSM, uomo delle istituzioni, studioso d’avanguardia di diritto pubblico, do-
cente universitario dedito e appassionato, cattolico impegnato nella vita civile 
e nella vita della Chiesa. Nello svolgimento del suo ruolo di Vice-presidente del 
Consiglio superiore della magistratura manteneva uno stile sempre teso alla va-
lorizzazione del pluralismo delle voci, nella ricerca di posizioni comuni e condi-
vise. Era uomo di unità: non una unità precostituita in partenza, che coincidesse 
con la sua visione delle cose, ma una unità da conquistare nel rispetto delle iden-
tità e del fecondo pluralismo degli orientamenti. Questo metodo di conduzione 
del CSM riflette sul piano dell’azione istituzionale quello che fu forse il suo mag-
gior contributo alla scienza del diritto pubblico: la valorizzazione delle attività 
di coordinamento. Il coordinamento sottintende una concezione del potere che 
non ha nulla a che vedere con quella entità monolitica, accentrata e gerarchica 
che aveva contraddistinto tutta l’epoca pre-repubblicana, fatta di atti di imperio, 
comandi, ordini, obbedienza, controlli e sanzioni. Il coordinamento è manife-
stazione del potere tipica di una repubblica democratica, che intende ottenere 
l’armonico orientamento di individui, gruppi, istituzioni verso fini comuni senza 
però annullare la libertà e la pluralità. 

Vittorio Bachelet’s Legacy: An Authority Capable of Unity

This essay celebrates the figure of Vittorio Bachelet: vice-president of the 
CSM, path-breaking scholar of public law, dedicated and passionate university 
professor, committed Catholic in civil and Church life. In his role as Vice-Pres-
ident of the Superior Council of the Judiciary, he maintained a style always 
aimed at enhancing the pluralism of voices, in the search for common and 
shared positions. He was a man of unity: not a pre-established and even less 
an imposition of his vision of things, but a unity to be achieved in respect of 
identities and the fruitful pluralism of orientations. This method of conducting 
the CSM reflects in institutional action what was perhaps his greatest contri-
bution to the science of public law: the promotion of coordination activities. 
Coordination implies a conception of power that has nothing to do with the 
monolithic, centralized, and hierarchical stance that characterized the entire 



pre-republican era, made up of acts of authority, commands, orders, obedience, 
controls, and sanctions. Coordination is a manifestation of power typical of 
a democratic republic, which aims to achieve the harmonious orientation of 
individuals, groups, and institutions towards common goals without, however, 
nullifying freedom and diversity.

Antonio D’Atena, Variazioni sul tema della Costituzione con particolare 
riguardo alla Costituzione italiana

Il lavoro affronta alcuni tra i maggiori temi cui la Costituzione dà luogo, 
Nella prima parte esamina i caratteri della Costituzione come fonte del diritto, 
ponendo in luce il rilievo che assume il contenuto “tipico” della Costituzione in 
senso storico-politico. Nella seconda parte, il lavoro considera sinteticamente le 
due Costituzioni italiane susseguitesi nel tempo: lo Statuto albertino (1848) e la 
Costituzione della Repubblica italiana (1948). Nella terza parte, si sofferma sui 
problemi attuali della Costituzione italiana e sulle minacce rappresentate dalla 
crisi delle democrazie liberali e dalla capacità dei social media (e oggi della intel-
ligenza artificiale) di manipolare la formazione della volontà democratica. 

Variations on the Theme of the Constitution with Special Attention to the 
Italian Constitution

The essay addresses some of the major issues to which the Constitution gives 
rise, In the first part, it examines the characters of the Constitution as a source of 
law, highlighting the importance that the „typical“ content of the Constitution 
assumes in a historical-political sense. In the second part, the work briefly con-
siders the two Italian Constitutions that followed one another over time: the Al-
bertine Statute (1848) and the Constitution of the Italian Republic (1948). In the 
third part, it focuses on the current problems of the Italian Constitution and the 
threats posed by the crisis of liberal democracies and the ability of social media 
(and today artificial intelligence) to manipulate the formation of democratic will.

Filippo D’Angelo, Massimo Severo Giannini a Sassari. Cronaca di un qua-
driennio in Sardegna

Nella lunga carriera scientifica di Massimo Severo Giannini non sempre si 
sottolinea con la dovuta enfasi che l’ateneo dove egli ha mosso i primi passi come 
professore di diritto amministrativo è stato quello di Sassari negli anni Trenta 
dello scorso secolo. 

Giannini è giunto in Sardegna nel 1937 con un doppio incarico didattico (in 
diritto amministrativo e in diritto finanziario) e qui è rimasto per quattro anni 
producendo nel 1939 le due note monografie sulla ‘L’interpretazione dell’atto 



amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione’ e sul ‘Il potere 
discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi’.

In terra sarda Giannini ha gettato le basi di un nuovo modo di studiare 
il diritto amministrativo: coniugando il concettualismo e l’esperienza giuridica; 
partendo dall’osservazione diretta dei problemi per «trarre il sistema dal reale».

Massimo Severo Giannini in Sassari. Chronicle of a Four-Year Period in Sardinia

In the long scientific career of Massimo Severo Giannini it is not always 
underlined with due emphasis that the university where he took his first steps as 
professor of administrative law was the one in Sassari in the thirties of the last 
century. 

Giannini arrived in Sardinia in 1937 with a double teaching assignment (in 
administrative and financial law) and here he remained for four years producing 
in 1939 two monographs on ‘The interpretation of the administrative act and the 
general legal theory of interpretation’ and on ‘The discretionary power of public 
administration. Concept and problems’.

In Sardinia Giannini has sown the basis of a new way of studying administra-
tive law: combining conceptualism and legal experience; starting from the direct 
observation of problems to «draw the system from the real».

Francesco Rimoli, Il diritto di morire come espressione del diritto alla vita: 
riflessioni su una prospettiva

Il saggio, in una prospettiva di pluralismo etico, ricostruisce la decisione sui 
tempi e sulle modalità della propria morte come oggetto di un diritto inviolabile, 
intimamente connesso con il diritto alla vita tutelato dagli ordinamenti liberali, 
dal quale fa derivare non solo la liceità dell’assistenza al suicidio, ma anche l’ob-
bligo, per le strutture sanitarie pubbliche, di fornire i relativi supporti. 

The Right to Die as an Expression of the Right to Life: Reflections on a Perspective

The essay, from a perspective of ethical pluralism, reconstructs the decision 
on timing and on the modalities of one’s own death as the object of an inviolable 
right, intimately connected with the right to life protected by liberal legal sys-
tems, from which it derives not only the lawfulness of assistance to suicide, but 
also the obligation, for public health facilities, to provide the relevant supports.

Giuseppe Caia, Il percorso normativo della disciplina sui servizi pubblici locali

La disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica riguarda atti-
vità che gli stessi atti fondamentali dell’Unione Europea (art. 14 TFUE; art. 36 
Carta diritti fondamentali) considerano essenziali per la coesione economica, 



sociale e territoriale. Al fine di assicurare che si possa realizzare una qualità delle 
prestazioni per i cittadini e utenti, il riordino stabilito dal d.lgs. n. 201/2022, 
come misura del PNRR, stabilisce una disciplina generale per garantire che l’isti-
tuzione dei servizi pubblici sia ispirata a criteri di sussidiarietà e proporzionalità 
(loro necessarietà) nonché ad economicità gestionale attraverso le soluzioni mag-
giormente preferibili nei cari contesti. Condizione essenziale affinché le scelte 
nei vari territori, risultino adeguate (perché efficienti ed efficaci) è rappresentata 
da una attenta ponderazione tra le varie soluzioni astrattamente possibili prima 
di procedere all’affidamento del servizio pubblico.

The Regulatory Path of the Regulation on Local Public Services

The regulation of local public services of economic relevance (economic in-
terest) concerns activities that the fundamental acts of the European Union them-
selves (Art. 14 TFEU; Art. 36 Charter of Fundamental Rights) consider essential 
for economic, social and territorial cohesion. In order to ensure that the quality 
of services for citizens and users can be realised, the reorganisation established by 
Legislative Decree no. 201/2022, as a measure of the PNRR, establishes a general 
discipline to ensure that the establishment of public services is inspired by criteria 
of subsidiarity and proportionality (their necessity) as well as by managerial econ-
omy through the most preferable solutions in the various contexts. An essential 
condition for the choices in the various territories to be appropriate (because 
they are efficient and effective) is a careful weighing up of the various abstractly 
possible solutions before proceeding to entrust the public service.

Luca Di Giovanni, Il PNRR e la riforma dell’assistenza sanitaria territoriale: 
continuità o discontinuità nella gestione del servizio pubblico?

Il presente contributo intende esaminare i rimedi che il Piano Nazionale di 
Ripresa e Resilienza ha introdotto nel nostro ordinamento giuridico nel campo 
sanitario, al fine di depotenziare gli effetti negativi prodotti dalla pandemia da 
Covid- 19 e di porre rimedio ai danni economico-sociali da essa provocati. Sotto 
questo profilo, verranno analizzati, in particolare, i contenuti della missione n. 6 
del PNRR, la quale si prefigge lo scopo di migliorare la tutela della salute tramite 
una programmazione-pianificazione unitaria e coerente. L’obiettivo finale consi-
ste nell’individuazione delle convergenze o delle divergenze rispetto all’imposta-
zione strutturale pregressa del sistema sanitario italiano, in termini di continuità 
o discontinuità nella gestione del servizio pubblico.

The PNRR and the Reform of Territorial Healthcare: Continuity or 
Discontinuity in the Management of the Public Service?

This paper intends to examine the remedies that the National Recovery and 
Resilience Plan has introduced into our legal system in the healthcare field, in 



order to weaken the negative effects produced by the Covid-19 pandemic and to 
remedy the economic-social damage caused by it. Under this point of view, the 
contents of mission no. 6 of the PNRR will be analysed, which aims to improve 
health protection through unitary and coherent programming. The final objec-
tive consists in identifying convergences or divergences with respect to the pre-
vious structural approach of the Italian healthcare system, in terms of continuity 
or discontinuity in the management of the public service.

Nicola Posteraro, Il dibattito pubblico nel nuovo codice dei contratti pubblici. 
Considerazioni critiche su un’arena deliberativa “falsata”

Il contributo analizza criticamente l’istituto del dibattito pubblico, discipli-
nato dall’art. 40 del nuovo codice dei contratti pubblici e (temporaneamente) 
dal suo allegato I.6. Nel lavoro, si confrontano le norme attuali con quelle che 
regolavano lo strumento in costanza del vecchio codice e si dà conto delle tipo-
logie di dibattito previste, dei soggetti tenuti a indirlo, del suo oggetto e delle 
modalità di partecipazione regolate dalle norme. Si rileva che, per vari motivi, la 
procedura può  essere definita un’arena deliberativa ‘falsata’.

The “Public Debate” in the New Public Contracts Italian Code. Critical 
Considerations on a “Falsified” Deliberative Arena

The article critically analyzes the Italian new public contracts code’s rules 
that regulate the instrument called “public debate” (article 40 of the public con-
tracts Italian code and its attached number 1.6). The author compares the cur-
rent rules with the rules that regulated the instrument in accordance with the 
old Italian public contracts code. The work deals with the envisaged types of 
debate, the entities that have to open the procedure, the object of the instrument 
and the methods of participation. The author affirms that, for so various reasons 
explained in the text, the procedure can be defined as a ‘falsified’ deliberative 
arena.

Maria Vittori, Attivismo giudiziario nel circuito delle Alte Corti per la crea-
zione di nuovi diritti. Il caso Dobbs della Corte Suprema USA: una inversione di 
tendenza?

Il contributo intende ripercorrere l’argomentazione della Corte Suprema 
degli Stati Uniti nella dirompente sentenza Dobbs v. Jackson e riflettere sulle 
più importanti questioni da questa affrontate. La prima questione riguarda i 
motivi dell’annullamento dei precedenti Roe e Casey e dell’affermazione dell’i-
nesistenza di un diritto costituzionale all’aborto. Il secondo profilo concerne le 
conseguenze della pronuncia, vale a dire la ridefinizione delle reciproche sfere di 



competenza tra Stati federati e Corte Suprema, con la restituzione ai Parlamenti 
statali del potere di regolamentare l’aborto. La terza questione attiene alla giusti-
ficabilità dell’overruling di due precedenti consolidati alla luce della dottrina del 
precedente vincolante. Infine, il contributo si sofferma sull’adozione, da parte 
dell’opinione di maggioranza, di un approccio originalista per l’interpretazione 
della Costituzione, che suggerisce una inversione di tendenza della giurispru-
denza della Corte Suprema.

Judicial Activism and the Creation of new Constitutional Rights. The Us 
Supreme Court’s Decision in Dobbs: A Radical Change?

The purpose of this paper is to analyze the reasoning of the U.S. Supreme 
Court in the striking Dobbs v. Jackson decision and to elaborate on the most 
important issues it addressed. The first aspect concerns the legal arguments for 
overturning the precedents of Roe and Casey and affirming the non-existence of a 
constitutional right to abortion. The second profile concerns the consequences of 
the decision, which redefined the limits of the Supreme Court’s authority and re-
turned the power to regulate abortion to the people’s elected representatives. The 
third issue concerns the problem of overruling two important precedents under 
the doctrine of stare decisis. Finally, the paper considers the originalist approach 
to constitutional interpretation followed by the majority opinion and suggests 
that it is revealing of a radical change in the Supreme Court jurisprudence.

Pier Francesco Brasciani, Decostruire Dobbs: le “questioni aperte” tra poli-
tiche giudiziarie ed epistemiche 

Il saggio analizza Dobbs e il relativo dibattito italiano per discuterne la ten-
denza a depoliticizzare le questioni aperte. L’Autore critica anzitutto l’idea che 
l’opinione di maggioranza sia più ideologica di quella di Roberts e di minoranza. 
Un’analisi condotta con le categorie statunitensi del costituzionalismo conserva-
tore e progressista mostra difatti come esse siano tutte espressive di un’inclina-
zione politica di fondo dei giudici verso l’autorità sociale. Su un secondo piano, 
metodologico, l’Autore avanza quindi la tesi che la natura politica di tali presup-
posti ultimi rappresenti un problema non solo per la legittimazione delle Corti 
(come già riconosciuto nel dibattito sulle politiche giudiziarie), ma anche per la 
scienza costituzionale, la cui legittimazione scientifica a esprimersi su questioni 
aperte è invero ridotta dall’assenza nel contesto italiano di pratiche di critica 
delle politiche epistemiche che influenzano i processi di produzione del sapere 
costituzionalistico.

Deconstructing Dobbs: Hard Cases between Judicial and Epistemic Politics

The essay analyzes Dobbs and the Italian debate it generated to discuss 
a scholarly disposition to depoliticize hard cases. The Author first challenges 



the idea that the majority opinion is more ideological than the concurring and 
the dissent. By resorting to the categories of conservative and progressive con-
stitutionalism, the analysis indeed shows how they all equally express judges’ 
underlying political inclination towards social authority. On a second, method-
ological level, the Author thus proposes the thesis that the political nature of 
these underlying assumptions questions not only the legitimacy of the Courts 
(as widely discussed in the debate on judicial politics), but also raises concerns 
for constitutional science, whose scientific legitimacy in tackling hard cases is in 
fact significantly compromised in the Italian context due to the lack of a critical 
analysis of the epistemic politics influencing the process of production of con-
stitutional knowledge.
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