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AVVERTENZA

Avvertenza

Questo 2024 connotato sul piano internazionale da un alto tasso di
instabilita politica e istituzionale si chiude con la notizia della vittoria alle
elezioni americane di Donald Tramp, che tornera alla Casa Bianca quale
quarantasettesimo Presidente degli Stati Uniti d’America. La vittoria dei
Repubblicani, sui quali hanno apertamente puntato noti esponenti della
finanza e dell'economia globale, segna un ulteriore momento di evoluzione
degli ordinamenti costituzionali, che per sua vocazione la nostra Rivista
intende indagare.

Ecco perché I'ottavo numero di PasSaggi Costituzionali raccoglie una serie
di studi sul tema delle transizioni costituzionali, a partire da diversi contributi
presentati da studiosi consolidati ed esordienti, nell'ambito del VII Congresso
Internazionale del Seminario Italospagnolo, intitolato “La Costituzione al
tempo delle transizioni”, svoltosi presso 'Universita di Napoli Parthenope
nel mese di ottobre scorso. Per questi contributi si ringrazia, in particolare,
la Collega Anna Papa, che ¢ fra gli organizzatori dell’evento e che ha voluto
lanticipazione di parte significativa degli interventi nella nostra Rivista. I
relatori hanno, come ormai consuetudine, rielaborato dopo la relazione orale
il proprio lavoro, arricchendolo di note; e di tanto parimenti li ringraziamo.

Proprio con Anna Papa si inaugura, in questo numero, la prassi - che ci si
augura di poter perpetrare nel futuro - di coinvolgere colleghi del Comitato
Scientifico nella gestione del numero della rivista, afiancandoli in cio6 al lavoro
(e alla responsabilitd), che permane in capo ai condirettori.

Il tema generale delle transizioni costituzionali e politiche si riverbera, in
particolare, dagli atti del convegno alla sezione di diritto straniero e comparato,
rendendo questo numero di PasSaggi Costituzionali molto omogeneo e
compatto nell’approccio unitario al tema, pur nella liberta con la quale ciascuno
lo ha poi trattato nel merito. La stessa rubrica “Lo Sguardo degli Altri”, con il
saggio di un sociologo della politica sui “nemici” della democrazia, ¢ coerente
con l'impostazione generale del volume e, volutamente, in questo numero,
anticipa le riflessioni di diritto straniero e comparato.

Non mancano, poi, altri scritti di giovani studiosi nella sezione Miscellanea,
né le ormai consolidate sezioni “I Contemporanei del futuro” (con un ricordo
di Francisco Tomds y Valiente, a sua volta protagonista della transizione
democratica spagnola) e “Lo Scaffale”, con diverse recensioni.

Buona lettura!

La Direzione
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INTRODUZIONE AL CONVEGNO

Introduzione al Convegno

ANNA Para, S1ivia RomBoLr, ANTONIO PERES M1RAS, GIACOMO PALOMBINO

La settima edizione del Seminario Italo-spagnolo, tenutasi a Napoli dal 2 al 4
ottobre 2024, si ¢ data 'ambizioso compito di riflettere sui concetti di Costituzio-
ne e transizione, approfondendo i cambiamenti che quest'ultima o, rectius, queste
ultime, impongono alle prime. Minimo comune denominatore del Convegno ¢
stato quindi il concetto di “transizione”, declinato al plurale: una parola di per sé
significativa per il costituzionalismo ma che ha acquisito, nel corso degli ultimi
anni, significati ulteriori.

La scelta del tema ha voluto coniugare la storia del Seminario, e del gruppo
di studiosi che lo hanno pensato, oltre dieci anni fa, e hanno continuato a ren-
derlo vivo nel tempo, con I'evoluzione della storia costituzionale dei paesi euro-
pei, dell'Unione stessa e, amplius, delle democrazie occidentali. Solo per fare degli
esempi, si pensi all'anno di nascita del Seminario, il 2012, e alla crisi finanziaria,
che porto all'approvazione del Fiscal Compact e inaugurd una stagione di revisio-
ni costituzionali, in particolare in Italia e in Spagna; all’emergenza sanitaria, che
ha obbligato I'Unione europea e i singoli Stati membri a ripensare i propri modelli
economici e produttivi dinanzi all'imprevedibilita di una pandemia; in genera-
le, ma strettamente collegato a quanto prima, non puo non farsi riferimento alle
sfide tecnologiche e ambientali e, su tutte, quelle relative a intelligenza artificiale
e cambiamenti climatici; infine, in questa direzione, ¢ doveroso riflettere anche
sulle guerre e le emergenze umanitarie che colpiscono parti del mondo sempre piu
vicine all’Europa.

In questa prospettiva, appare evidente che nella storia del Seminario si riflet-
tono gli accadimenti europei e delle democrazie occidentali degli ultimi anni, che
altro non ¢ che una storia di transizioni, attuate, in corso, da attuare; transizioni
rispetto alle quali il costituzionalismo non pud dichiararsi indifferente. E per que-
sta ragione che, cercando di dare spazio allo studio di tutte le principali temati-
che del diritto costituzionale e abbracciando uno spirito pienamente europeista,
come sempre, il VII Congresso del Seminario italospagnolo ¢ stato dedicato a “La
Costituzione al tempo delle transizioni”: ovvero alla riflessione sul ruolo irrinun-
ciabile della Costituzione in un mondo che cambia.

Il Convegno si ¢ svolto nelle sedi nell'Universita degli Studi di Napoli Par-
thenope, che ha organizzato questa edizione del Seminario, e, nella sessione

11
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conclusiva, presso la Fondazione di Banco di Napoli, che ha sostenuto I'iniziativa
insieme a molte Universita italiane e straniere. Levento, tra Ialtro, ¢ stato patroci-
nato dall’Ambasciata di Spagna in Italia e dal Centro de Estudios Politicos y Con-
stitucionales di Madrid. Infine, anche in questa occasione, il Convegno ¢ stato,
in buona parte, finanziato dalla Commissione europea, mediante il Modulo Jean
Monnet “7he constitutional bases of Europe: towards a sustainable democracy”. Di
quest'ultimo, ¢ responsabile scientifico uno dei Direttori del Convegno, la prof.
ssa Anna Papa, ma vede la partecipazione anche degli altri Direttori, ovvero la
prof.ssa Silvia Romboli, il prof. Antonio Pérez Miras, che ¢ uno dei fondatori del
Seminario, e il dott. Giacomo Palombino.

Al Convegno hanno partecipato, con una propria comunicazione, oltre cento
giovani studiosi, selezionati con una Call for papers, che si sono confrontati in
pitt di trenta sessioni parallele, presiedute da autorevoli professori di diritto co-
stituzionale e non solo, con studiosi, esperti dei temi trattati, che hanno accet-
tato di selezionare le relazioni ammesse al seminario ma anche di discutere con
loro dei contenuti proposti. Importanti e di grande suggestione sono state le re-
lazioni degli studiosi che hanno animato la sessione plenaria introduttiva e quella
conclusiva.

Cogliamo I'occasione per ringraziare la Rivista per aver voluto ospitare in que-
sto numero alcuni dei tanti contributi proposti nelle intense giornate del Semina-
rio. Nel selezionarli, in attesa di pubblicarli tutti in un volume dedicato, abbiamo
privilegiato i giovani studiosi che hanno vinto in quella sede i premi per le migliori
comunicazioni, alcuni discussant che con passione si sono confrontati con i giova-
ni studiosi e, soprattutto, quei Maestri che hanno anche quel giorno dato testimo-
nianza della grande attenzione per le riflessioni dei giovani studiosi.

12
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LA COSTITUZIONE AL TEMPO DELLE TRANSIZIONI

La Costituzione al tempo delle transizioni*

Luici FErRraJOLI

Sommario: 1. Tempo di crisi. — 2. I percorsi storici del costituzionalismo. — 3.
Un salto di civilta: il progetto di una Costituzione della Terra. — 4. Per un costitu-
zionalismo universalistico in opposizione ai costituzionalismi nazionalisti e iden-
titari. — 5. Per un realismo razionalista in opposizione all'attuale realismo volgare.
—6. La pace e il disarmo globale e totale come sua unica garanzia. — 7. Una nota di
ottimismo.

1. Viviamo in effetti, un “tempo di transizioni”, come dice il titolo del nostro
convegno. Il problema che dovremo affrontare in questo nostro incontro ¢ quel-
lo della direzione di questa transizione: se si tratti di una transizione inarrestabile
verso la crisi irreversibile del costituzionalismo, o se invece si possa prospettare e ci
si possa quindi impegnare nella promozione di una svolta progressiva rispetto alla
derivainatto.

La crisi del costituzionalismo ¢ oggi, purtroppo, innegabile. Se ¢ vero che il
costituzionalismo consiste in un sistema di limiti e vincoli legali e di controlli giu-
diziari imposti a poteri altrimenti selvaggi, dobbiamo riconoscere che tale siste-
ma sta collassando, sia all'interno dei nostri ordinamenti che al loro esterno, cio¢
sul piano del diritto internazionale. Per effetto della globalizzazione, ¢ cambiata
la geografia dei poteri sulla quale si ¢ fondato il costituzionalismo all'indomani
della seconda guerra mondiale. I poteri che contano —i grandi poteri economici e
finanziari — si sono ormai dislocati fuori dei confini nazionali, sottraendosi ai con-
trolli della politica e del diritto. Ne ¢ seguito un capovolgimento del rapporto tra
politica ed economia. A causa dell’asimmetria tra il carattere globale di quei poteri
economici e finanziari e il carattere locale della politica e del diritto, non sono pitt
i governi che garantiscono la libera concorrenza tra le imprese, ma sono le grandi
imprese multinazionali che mettono i governi in una concorrenza al ribasso, spo-
stando i loro investimenti dove possono massimamente sfruttare il lavoro, deva-
stare impunemente 'ambiente, corrompere i governi e non pagare le imposte. Ne
sta conseguendo un collasso delle nostre democrazie e, cosa ancor piti grave, del

*11 contributo non ¢ stato sottoposto a valutazione per decisione della Direzione.
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diritto internazionale, con il pericolo, per la prima volta nella storia, di un insensa-
to suicidio del genere umano.

Anzitutto il collasso delle nostre democrazie, che stanno trasformandosi, an-
che nei paesi di piti consolidata tradizione democratica, nel guscio vuoto delle ele-
zioni, contenente solo taluni diritti elementari, peraltro sempre pitt malamente
garantiti. La globalizzazione dell’economia, ma non della politica e del diritto, ha
travolto entrambe le dimensioni della democrazia: la dimensione politica o forma-
le, dato che i governi e i parlamenti rappresentano sempre meno la societa e sem-
pre piu gli interessi dei potenti, ai quali rispondono, ben piti che ai loro elettori,
condizionando tutte le spese sociali alla sostenibilitd economica consentita dai
mercati; e la dimensione costituzionale o sostanziale, dato che la pressione liberista
ha prodotto la demolizione delle garanzie del lavoro, 'abbassamento delle impo-
ste e con esse delle spese sociali e perfino la costruzione di un diritto penale vistosa-
mente disuguale: minimo e garantista fino all'impunita per i potenti; massimo ed
inflessibile per i deboli.

La crisi o peggio il collasso di entrambe queste dimensioni della democrazia
sono stati favoriti da un’alleanza perversa tra liberismo e populismi. In forza di
questa alleanza si sono prodotti due processi convergenti, I'uno di scomposizione
e l'altro di ricomposizione sociale: la disgregazione, ad opera delle politiche libe-
riste di precarizzazione e differenziazione dei rapporti di lavoro, delle tradizionali
soggettivita politiche basate sull’'uguaglianza, prima tra tutte quella del movimen-
to operaio, e la riaggregazione in chiave reazionaria, ad opera delle politiche popu-
liste, di nuove soggettivita collettive basate sull'intolleranza per i differenti. Alla
lotta contro le disuguaglianze si ¢ sostituita la lotta alle differenze, alimentata dalle
campagne di paura e rancore contro i soggetti pitt deboli: i cittadini contro i mi-
granti, gli integrati contro gli emarginati, i garantiti contro i non garantiti.

Si capisce come la forma di governo pili funzionale alla subalternita della po-
litica ai mercati e al tempo stesso pili congeniale ai populismi si sia rivelata la sem-
plificazione maggioritaria e tendenzialmente personalistica delle forme di gover-
no. Ben piti delle vecchie democrazie parlamentari basate sul pluralismo politico
e su partiti radicati nella societd, la governabilita espressa da partiti personali e da
governi personalizzati ¢ in grado di assicurare la massima potenza nei confronti
della societa quale condizione della sua massima impotenza e subalternita ai det-
tami dei mercati. Ne ¢ prova il negazionismo della questione ecologica da parte
dei governi della destra postfascista che, come in Italia, non fanno nulla per fron-
teggiarla se non chiudere la bocca, con le loro leggi liberticide, dei giovani che con
leloro proteste tentano diaprire i loro occhi.

14
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Ma ¢ soprattutto sul piano delle relazioni internazionali che la globalizzazio-
ne selvaggia sta producendo effetti devastanti. Su questo piano la crisi investe le
condizioni stesse della vita sulla terra: il riscaldamento climatico e la distruzione
della natura e, per altro verso, la normalizzazione della guerra e I'incubo nucleare.
Lumanita si ¢ trasformata in una metastasi che avvolge il pianeta distruggendo-
ne, con lo sviluppo industriale ecologicamente insostenibile, i principali fattori
degli equilibri ambientali: i grandi ghiacciai, le grandi foreste, la biodiversita e, in
generale, 'intera biosfera. Mentre crescono la poverta dei poveri e la ricchezza dei
ricchi sia nei paesi arretrati che in quelli avanzati, la sola spesa pubblica in crescita,
in un mondo gia affollato di armi nucleari in grado di sterminare centinaia divolte
I'intera umanitd, ¢ la spesa militare, che accomuna gli Stati pitt potenti in una cor-
sa folle a ulteriori armamenti. Con irresponsabile leggerezza si parla di una possi-
bile guerra dell’Europa contro la Russia. Lo scorso 19 settembre il Parlamento eu-
ropeo ha invitato gli Stati membri a consentire I'uso dei sistemi missilistici forniti
all'Ucraina contro obiettivi sul suolo russo, ¢ la Russia ha interpretato questo voto
come una dichiarazione di guerra che potrebbe finire in uno scontro nucleare. Per
la prima volta nella storia, 'umanita rischia I'estinzione: non per cause esterne, ma
per le sue politiche suicide, determinate dalla sua cecita di fronte alle grandi sfide,
ecologiche e militari, che pesano sul nostro futuro.

2. Lumanita sta dunque attraversando il momento pili drammatico della
sua storia. Ci sono infatti problemi globali — il riscaldamento climatico, 'incubo
nucleare, la crescita delle disuguaglianze, lo sfruttamento globale del lavoro e il
dramma dei migranti — che non fanno parte dell’agenda politica dei governi na-
zionali, ancorata agli spazi ristretti e ai tempi brevi delle scadenze elettorali, anche
se dallaloro soluzione dipende la sopravvivenza del genere umano.

E a partire dal riconoscimento della drammaticita di questa stagione della storia
che dobbiamo rispondere alla nostra domanda iniziale. La crisi in atto del diritto e
della ragione ¢ una crisi irreversibile, oppure ¢ possibile una svolta, cio¢ una rifon-
dazione razionale della convivenza civile dell'umanita attraverso una rifondazione
del patto costituzionale a livello globale e, con esso, del costituzionalismo, della sfera
pubblica e della democrazia all’altezza dei poteri globali e delle sfide generate dal loro
odierno carattere selvaggio? lo penso che questa possibilita dipenda essenzialmente
da un risveglio della ragione: dalla consapevolezza che quanto accade non ha nulla
di naturale, o di necessario o di inevitabile, ma ¢ frutto dell'opera degli uomini, cio¢
della politica, o meglio dell’assenza di politica che sta portandoci verso il baratro.

A sostegno di questa possibilitd, ¢'¢ la storia del costituzionalismo moderno,
che & sempre stata una storia di progressi e di involuzioni, i primi di solito seguiti ai
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secondi. Sempre ¢ esistita un’alternativa, imboccata dalla ragione grazie alle lotte ¢
alle rivoluzioni messe in atto contro lo stato esistente delle cose. Fu un’alternativa
e un progresso il passaggio dall’ancien regime degli Stati assoluti, fatto di disugua-
glianze, di arbitri e di miseria, allo stato di diritto, grazie alle prime dichiarazioni
e costituzioni settecentesche e ottocentesche. Lo stesso si dica delle costituzioni
rigide del secondo dopoguerra, della carta del’Onu e delle tante dichiarazioni e
convenzioni sui diritti umani, seguiti agli orrori delle guerre mondiali ¢ alla li-
berazione dai totalitarismi nazi-fascisti. La storia del costituzionalismo, possiamo
ben dire, ¢ la storia di una sua progressiva espansione: sia in senso intensionale,
essendo enormemente aumentati i principi e i diritti enunciati dalle costituzioni
ed essendosi rafforzata, grazie alla loro rigiditd, laloro forza vincolante; sia in senso
estensionale, essendosi il costituzionalismo, attraverso le tante carte internaziona-
li dei diritti, esteso, sia pure in forma embrionale e soltanto sul piano normativo, a
tutti gli abitanti della Terra.

Purtroppo, a causa della globalizzazione dei poteri sviluppatasi in questi ultimi
decenni senza una sfera pubblica alla loro altezza, il progetto costituzionale di pace
e di uguaglianza, disegnato dalle costituzioni rigide e da quell'embrione di costi-
tuzione del mondo che ¢ formato dalla carta del’Onu e dalle tante carte dei dirit-
ti umani che affollano il nostro diritto internazionale, ¢ fallito. Domandiamoci:
perché? E questa 'altra domanda alla quale deve rispondere il nostro convegno.

Io penso che le ragioni del fallimento — di pit, le ragioni che hanno reso ine-
vitabile il fallimento e impossibile un esito diverso dall’attuale caos globale — con-
sistano nel non compiuto sviluppo del costituzionalismo all’altezza degli attuali
poteri globali selvaggi, sia economici che politici, e delle loro aggressioni al diritto
eai diritti pur declamati in tante carte costituzionali e internazionali. Consistono,
precisamente, in due difetti di quell’embrione di costituzione del mondo che &
formarto dalla carta del’Onu e dalle tante carte dei diritti umani. Il primo difetto
consiste nel fatto che queste carte non sono dotate della rigidita che ¢ propria di
tutte le costituzioni avanzate: non sono sopraordinate a tutte le altre fond, stata-
li e internazionali, come avverrebbe se fossero difese da una Corte costituzionale
internazionale, e sono state percio e continuano ad essere impunemente violate.

Il secondo difetto di queste carte consiste nella totale assenza di garanzie dei
principi in esse proclamati, cio¢ della pace e dei diritti fondamentali da esse stabi-
liti. Si pone qui una questione teorica di fondo, che ha a che fare, in tema di prin-
cipi costituzionali, con la centralita delle garanzie. Diversamente dai diritti patri-
moniali, le cui garanzie vengono ad esistenza insieme ai diritti garantiti — il debito
insieme al credito, il divieto di lesioni insieme al diritto reale di proprieta— i diritti
fondamentali, al pari della pace e della salvaguardia dell'ambiente, non nascono
insieme alle loro garanzie, cio¢ ai divieti e agli obblighi ad essi corrispondenti, che
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ben possono mancare e di fatto, nel diritto internazionale, mancano totalmente.
Ci6 non comporta, come hanno sostenuto Hans Kelsen e dietro di lui gran parte
dei teorici del diritto di orientamento realista, che i diritti fondamentali, in assen-
za di garanzie, cio¢ dei doveri e delle relative sanzioni ad essi corrispondenti, non
esistono. Contro questa tesi singolarmente anti-giuspositivistica, che fa svolgere
alla teoria un ruolo assurdamente decostituente, occorre invece riconoscere che i
diritti fondamentali esistono, se stabiliti da norme di diritto positivo come sono le
carte internazionali; che I'assenza di garanzie non ne determina l'inesistenza, ma
ne costituisce al contrario una violazione per omissione, cio¢ un’indebita lacuna;
che percio essi necessitano e impongono norme di attuazione, che ne introducano
le garanzie primarie e le relative istituzioni di garanzia: un servizio sanitario e un
servizio scolastico universali a garanzia dei diritti alla salute e all'istruzione, un’ali-
mentazione di base garantita a tutti, un demanio planetario a tutela dei beni vitali
della natura, la messa al bando delle armi a garanzia della pace e della vita. Senza
queste garanzie e le relative istituzioni, pace e diritti sono solo parole, per di pit
fastidiosamente retoriche. Di pill: questa assenza di garanzie retroagisce sul piano
sociale e culturale, facendo regredire quei principi a una lustra ideologica. Quei
principi, infatti, sono tanto declamati dai paesi occidentali quale segno della loro
superioritd morale e politica rispetto al resto del mondo, quanto assenti dalla loro
pratica quotidiana di potere.

3. Quelle carte internazionali, tuttavia, sono diritto vigente. Disegnano, insie-
me alle costituzioni statali, un progetto giuridico e politico, tuttora vincolante, di
societd cosmopolita. Se prese sul serio, impongono a tutti i poteri limiti e vincoli a
garanzia dei principi in esse stabiliti. Comportano percio la configurazione delle
lesioni di tali principi come loro illecite violazioni, per commissione o per omis-
sione. Ci dicono che il nostro ordinamento internazionale ¢ viziato da un duplice
ordine di illegalita, consistendo in un insieme di antinomie e di lacune: di indebi-
te antinomie, per la contraddizione con i suoi principi fondamentali delle norme
liberticide dei tanti regimi autocratici e illiberali, e di indebite Jzcune, per la man-
cata attuazione di tali principi dovuta all'omessa costruzione di idonee funzioni e
istituzioni internazionali di garanzia.

D’altro canto, le grandi sfide lanciate al costituzionalismo sono oggi ben
pitt drammatiche e impellenti che in qualunque altro momento del passato. Ci
sono le vecchie, secolari sfide e catastrofi, aggravate dalla loro maggiore visibilita
in un mondo interamente interconnesso: sono le violazioni massicce dei diritti
formulati in tante carte costituzionali e internazionali e le disuguaglianze cre-
scenti tra ricchi e poveri, trale nostre societd opulente e i tanti popoli che vivono
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in condizioni di non libertd e/o di miseria, tra i nostri alti tenori di vita e la
condizione di centinaia di milioni di esseri umani affamati. Ma ci sono anche
nuove sfide e catastrofi, ben piu gravi e neppure immaginabili in quella gran-
de stagione costituente che fu il quinquennio 1945-1949: sono le pandemie
che dilagano in poche settimane in tutto il pianeta; il riscaldamento climatico e
la devastazione della natura prodotti dallo sviluppo industriale ecologicamen-
te insostenibile; il ritorno delle guerre nelle relazioni tra gli Stati e il pericolo
costante della loro degenerazione in conflitti nucleari; gli orrori del terrorismo
jiadista seguiti dagli orrori delle rappresaglie guerresche; lo sfruttamento selvag-
gio del lavoro determinato dal libero spostamento dei capitali dove ¢ possibile
trattare i lavoratori come schiavi; il dramma dei migranti che fuggono daunao
pittd’una di queste tragedie.

E percid un nuovo salto di civiltd che ¢ necessario prospettare e promuove-
re, in alternativa all’inerzia e alla cecita della politica: 'espansione del paradigma
costituzionale a livello globale. E il progetto che ho illustrato nel libro Per una Co-
stituzione della Terra. Lumanita al bivio, edito da Feltrinelli e contenente anche la
bozza di una Costituzione in 100 articoli. Questo sviluppo del costituzionalismo
¢ dettato dall’universalismo dei principi della pace e dell'uguaglianza stabiliti in
tante carte costituzionali, statali e sovrastatali. E reso necessario ed urgente dalle
sfide vecchie e nuove alla ragione giuridica e politica, prime tra tutte le guerre, il
rischio di un olocausto nucleare e il riscaldamento climatico, che di quelle carte
stanno rivelando la totale inadeguatezza.

Lalternativa ¢ percio radicale: 'anarchia costituzionale o la costruzione di
una democrazia cosmopolita. E in gioco il futuro delle nostre democrazie. La
rappresentanza politica e la garanzia dei diritti fondamentali sono infatti minate
alle radici dal dominio dei grandi poteri economici e finanziari globali; laddove
lo sviluppo di un costituzionalismo globale che liberi la politica dalla subalterni-
ta ai poteri selvaggi dei mercati ¢ la condizione pregiudiziale per una rifondazio-
ne democratica dei nostri sistemi politici. Ma ¢ la sopravvivenza stessa del genere
umano che ¢ in pericolo, per la prima volta nella storia, se non ci sar un nuovo
risveglio della ragione di fronte alle nuove sfide e catastrofi globali.

Cio che oggi si richiede ¢ quindi il concreto sviluppo e l'effettiva attuazione del
paradigma costituzionale all’altezza dei poteri globali che minacciano tutti i diritti
eiprincipi di giustizia stabiliti nelle carte esistenti. Come dice la costituzione fran-
cese del 22 agosto 1795 nel primo articolo della sua parte dedicata ai “doveri”, “la
dichiarazione dei diritti contiene gli obblighi dei legislatori” ed obbliga percio a
garantirli. D’altro canto I'espansione a livello globale ¢ nella logica stessa del costi-
tuzionalismo: ¢ il punto d’arrivo del suo percorso storico, logicamente implicato
e normativamente imposto dai principi di uguaglianza e dignita di tutti gli esseri
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umani e dall'universalismo dei diritti fondamentali gia stipulati in tante carte co-
stituzionali e internazionali.

Ne deriva una responsabilita specifica in capo alla cultura e alla politica. Fac-
ciamo parte dell’'universo che descriviamo e contribuiamo a costruirlo con le no-
stre teorie e con le nostre pratiche. Dipendono percid anche dalle nostre elabora-
zioni teoriche il come é e il come sari il nostro futuro. Sempre, del resto, la cultura
giuridica e politica, oltre a commentare il diritto vigente, ne ha anche progettato
lo sviluppo. Oggi la costruzione di un costituzionalismo globale ¢ non solo prefi-
gurata dai principi contenuti nelle tante carte internazionali vigenti. E anche la
sola alternativa razionale all’abisso nel quale rischia di precipitare 'umanita. Di
qui un ruolo e un fascino nuovi del diritto e della cultura giuridica, chiamata alla
critica della realta presente e alla progettazione della realta futura e percio trasfor-
mata, dalla prospettiva di un costituzionalismo globale, nel luogo privilegiato di
un rilancio della riflessione teorica su temi e problemi globali finora trascurati.

E chiaro che questa alternativa potra essere attuata solo se la politica trovera
'ambizione di rappresentare gli interessi vitali del genere umano. Ma a tal fine
¢ necessario che essa sia sollecitata da un lato dalla formulazione di un concreto
progetto costituzionale e, dall’altro, da un processo costituente dal basso, capace
di coinvolgere il maggior numero di persone e di popoli in tutto il mondo nella
progettazione di un futuro di pace e di uguaglianza. Progetto e processo costituen-
te richiedono peraltro il superamento di due pregiudizi, 'uno di carattere teorico,
relativo alla nozione di costituzionalismo, I'altro di carattere metateorico, relativo
alla nozione di realismo.

4. Il primo pregiudizio riguarda il nesso concettuale che, secondo lorienta-
mento dominante nella cultura giuspubblicistica esisterebbe tra costituzione,
popolo e Stato nazionale. Le costituzioni sarebbero possibili, ancor prima che au-
spicabili, solo se basate sull’esistenza di un popolo e del relativo Stato sovrano. “La
parola ‘costituzione’, scrisse Carl Schmitt, cui risale questa concezione naziona-
lista e identitaria, “deve essere limitata alla costituzione dello Stazo, cio¢ all’uni-
ta politica di un popolo”: essa esprime “I'unita del popolo come totalita politica”
omogenea, in accordo con “I'assioma democratico dell'identita della volonta di
tutti i cittadini”. E’ chiaro che tale unit e tale identita a livello internazionale non
esistono. Ma in societa democratiche — basate sul pluralismo, sul conflitto politi-
co, sulle lotte di classe e sulla “pari dignita sociale” di tutte le differenze, secondo
le parole dell’art. 3 della nostra Costituzione — esse non esistono neppure a livello
nazionale. Sono infatti concepibili solo sulla base dell'idea schmittiana, autori-
taria e illiberale, del demos come entith omogenea, in rapporto di opposizione e
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di esclusione con gli altri popoli ma anche con quanti, rispetto a questa suppo-
sta omogeneitd, sono differenti o dissenzienti e non a caso, percio, considerati da
Schmitt virtualmente nemici.

Ebbene, questa concezione schmittiana della costituzione va capovolta. Essa
¢ letteralmente smentita dai principi universalistici — la pace, 'uguale dignita di
tutti gli esseri umani in quanto persone e i diritti fondamentali — stipulati in tut-
te le costituzioni avanzate e, ovviamente, in tutte le carte internazionali dei dirit-
ti umani. In forza di questi principi le norme costituzionali non appartengono,
come le leggi ordinarie, a quella che possiamo chiamare la sfera del decidibile e che,
in democrazia, ¢ affidata alla volonta popolare e alle sue rappresentanze. Esse sono
bensi patti di convivenza pacifica e solidale tra differenti e disuguali, nelle quali
viene stipulata, quale presupposto pre-politico, la sfera del non decidibile: cid che
nessuna maggioranza pud decidere, cio¢ le limitazioni dei diritti di liberta che
sono tutti diritti alla tutela e all’affermazione delle differenze personali, e cid che
nessuna maggioranza pud non decidere, cio¢ la soddisfazione dei diritti sociali che
sono tutti diritti alla rimozione o alla riduzione delle disuguaglianze economiche
e materiali. Le costituzioni sono percio legittime e democratiche non perché “vo-
lute” dal popolo, ossia da tutti o dalla maggioranza dei tutti, ma perché garanti-
scono tutti, anche loro malgrado. Sono anzi tanto pit legittime e necessarie quan-
to maggiori sono le differenze che sono chiamate a tutelare e le disuguaglianze che
hanno il compito di ridurre: legittime e necessarie, quindi, ancor piti che a livello
nazionale, a livello globale, dove maggiori sono le differenze di identita — etniche,
linguistiche, religiose, culturali— che le costituzioni hanno il dovere di tutelare e le
disuguaglianze economiche e materiali che hanno il dovere di ridurre.

Per questo tutti i nazionalismi sono gli ostacoli, anziché le basi sociali e cul-
turali del costituzionalismo. Per questo gli Stati sovrani, inventati dalla cultura
occidentale insieme alle loro diverse cittadinanze, sono, non diversamente dai
mercati globali parimenti insofferenti di limiti e controlli giuridici, i veri nemici
del costituzionalismo, del principio di uguaglianza e dei diritti fondamentali: per-
ché tali diritti e le loro garanzie o sono universali, oppure non sono. Per questo le
costituzioni democratiche, avendo il compito di garantire il pluralismo politico
e il multiculturalismo e, insieme, condizioni di una vita dignitosa a tutti gli esseri
umani, sono per loro natura internazionaliste, cio¢ anti-nazionaliste e antifasciste.
La loro logica, espressa dai diritti umani e dal principio di uguaglianza, infatti,
non ¢ nazionale ma universale: non a caso ha voluto chiamarsi “universale” la Di-
chiarazione dei diritti dell’'uomo del 1948.

Se questo ¢ il costituzionalismo preso sul serio, allora la sua espansione al
di la dello Stato non ¢ solo un suo allargamento. E” anche, e ancor prima, il suo
inveramento e la sua coerente e concreta attuazione, in grado di superare le due
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contraddizioni interne del costituzionalismo odierno, enormemente aggravatesi
con la globalizzazione. La prima contraddizione ¢ tra 'universalismo dei diritti
fondamentali stabiliti in tante carte e convenzioni e la cittadinanza quale presup-
posto delle loro garanzie. La seconda ¢ tra il principio della pace e la sovranita ar-
mata degli Stati.

Il paradigma costituzionale inverato dall'universalizzazione delle sue garanzie,
¢ in primo luogo incompatibile con la cittadinanza, che ¢ I'ultimo accidente di
nascita — un diritto ad avere diritti — che differenzia le persone e le garanzie dei
loro diritti sulla base del loro szatus, in palese contraddizione con il principio di
uguaglianza. La cittadinanza, una volta venute meno le esclusioni e le limitazio-
ni alle garanzie dei diritti fondamentali generate dai confini tra gli Stati, cessa di
essere una figura distinta dallo szatus di persona, convertendosi nell’'uguale tito-
larita di tali diritti in capo a tutti gli esseri umani, in accordo con il loro carattere
universale.

In secondo luogo il paradigma costituzionale stipulato a garanzia della pace ¢
incompatibile con la sovranita degli Stati, in forza della quale le relazioni tra Stati
sovrani sono ancora, secondo la raffigurazione offertane dall'intera filosofia politi-
caclassica, i rapporti di guerra propri dello stato di natura basati sulla legge del pitt
forte. “La sovranita appartiene al popolo”, affermano tuttora molte costituzioni
democratiche, inclusa quella italiana. Ma questa norma ¢ compatibile con il para-
digma costituzionale, che non ammette poteri assoluti, solo se intesa in due signi-
ficati: nel senso, i negativo, che la sovranita appartiene al popolo e a nessun altro,
sicché nessun potere costituito pud usurparla; e nel senso, iz positivo, che non es-
sendo il popolo un macrosoggetto ma I'insieme di tutti i consociati, la sovranita
appartiene a tutti ¢ a ciascuno, identificandosi con I'insieme di quei frammenti di
sovranitd, cio¢ di poteri e contropoteri, che sono i diritti fondamentali di cui tutti
e ciascuno sono titolari.

Lasovranita, in breve, ¢ di tutti o, che ¢ lo stesso, non ¢ di nessuno; cosi come la
cittadinanza spettaa tutti o, che ¢ lo stesso, non spettaa nessuno.

5. Il secondo pregiudizio di cui dobbiamo liberarci ¢ quello rappresentato
dall'ideologia deterministica, che ho chiamato realismo volgare, secondo cui cid
che accade non puo non accadere e non esistono alternative alle politiche esisten-
ti. Naturalmente nulla consente, di fronte alla deriva in atto, di essere ottimisti.
Occorre tuttavia distinguere cio che ¢ improbabile per la miopia della politica e
per gli ostacoli opposti dai corposi interessi privati, da cid che ¢ impossibile sul
piano teorico. Per non deresponsabilizzare la politica e per non legittimare come
inevitabile cio che invece ¢ frutto della volonta dei potenti.
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E questa confusione — tra improbabile e impossibile — che viene invece assai
spesso operata e che consente, in nome del realismo politico, di squalificare come
utopistica e irrealizzabile la prospettiva della possibile espansione oltre lo Stato del
paradigma costituzionale. Vengo cosi alla critica pit diffusa al progetto qui avan-
zato di una Costituzione della Terra. Penso che dobbiamo distinguere due tipi op-
posti di realismo. C’¢ un realismo che chiamero realismo volgare, che naturalizza
la realta sociale — il diritto, la politica e 'economia — attraverso la ben nota tesi
che “non ci sono alternative” a quanto di fatto accade e, al tempo stesso, ignora la
realtd naturale delle catastrofi in atto. E’ un realismo ideologico che produce una
sorta di legittimazione incrociata: la legittimazione scientifica della tesi teorica della
mancanza di alternative allo stato di cose esistente, da parte della descrizione del
funzionamento di fatto delle istituzioni e, inversamente, la legittimazione politica
dello stato di cose esistente da parte della tesi teorica che non ci sono alternative
alle reali, perché effettive, leggi del piti forte, quali norme fondamentali ben pitt
delle ineffettive carte costituzionali. E il realismo che ignora la normativita del di-
ritto e specificamente delle costituzioni e finisce cosi per legittimare e assecondare
come inevitabile cid che resta comunque opera degli uomini e di cui portano la
responsabilita gli attori della nostra vita economica e politica.

A questo realismo volgare occorre opporre quello che chiamerd realismo ra-
zionale — il realismo di Hobbes, di Kant, di Marx ma anche, e soprattutto, delle
costituzioni avanzate — che di fronte alle ingjustizie e alle catastrofi determinate
dal gioco “naturale” e incontrollato dei rapporti di forza elabora sul piano teori-
co e formula, normativamente, i rimedi razionali in grado di assicurare la dignita
delle persone e la loro convivenza pacifica. Secondo questo realismo le alternative
ci sono, sono offerte dalla tradizione stessa del costituzionalismo moderno quale
sistema di limiti e vincoli ai poteri selvaggi dei piti forti e dipende dalla cultura giu-
ridica aggiornarle, dai movimenti e dalle forze democratiche rivendicarle e da una
politica di progresso adottarle. Mentre la vera utopia, l'ipotesi piti irrealistica, & I'i-
dea chela realta possa rimanere a lungo come ¢, e che potremo continuare a basare
le nostre democrazie e i nostri spensierati tenori di vita sulla fame e la miseria del
resto del mondo, sulla forza delle armi e sullo sviluppo ecologicamente insoste-
nibile delle nostre economie. Tutto questo non pud durare. E lo stesso preambolo
alla Dichiarazione universale dei diritti del 1948 che stabilisce, realisticamente e
razionalmente, un nesso di implicazione reciproca, quale solo una Costituzione
della Terra e le sue istituzioni di garanzia possono oggi assicurare, tra pace e diritti,
tra sicurezza e uguaglianza e, dobbiamo oggi aggiungere, tra salvataggio della na-
tura e salvataggio dell'umanita.

C’¢ una bella pagina di Kant sulla natura della pace e della guerra che vale ad il-
luminare il senso del realismo razionalista: la guerra, egli scrive in La pace perpetua,
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¢ un fenomeno naturale, che riflette lo stato di natura, mentre la pace ¢ un feno-
meno artificiale, che deve essere istituito dal diritto. La stessa tesi era stata formu-
lata da Thomas Hobbes: lo stato di natura ¢ lo stato del bellum omnium, che pud
essere superato solo con il patto di civile e pacifica convivenza. Dunque, mentre la
guerra ¢ un fatto naturale, la pace ¢ un fatto artificiale, che il diritto deve istituire e
garantire con la messa al bando delle armi ed anche, aggiungeva Kant, con 'aboli-
zione degli eserciti permanenti. Ma la stessa cosa puo dirsi per la democrazia, per
P'uguaglianza degli esseri umani, per la loro dignita di persone, per tutti i diritti
fondamentali. E naturale la legge del piti forte. Sono invece artificiali quelle leggi
del pitt debole che sono tutti i diritti fondamentali e le loro garanzie. E naturale la
sopraffazione politica realizzata dai dispotismi illiberali. Sono invece artificiali le
liberta fondamentali. Sono naturali 'ignoranza, le malattie, le poverta, lo sfrutta-
mento del lavoro, le violenze criminali. Sono artificiali le garanzie dell’istruzione,
della salute, della sussistenza, del lavoro e della sicurezza. E naturale, per effetto
della mancanza di limiti allo sviluppo industriale ecologicamente insostenibile, la
devastazione della natura. E artificiale il divieto di emissioni di gas serra e il dema-
nio planetario diretto a sottrarre i beni vitali della natura alla mercificazione e alla
distruzione. Il realismo razionalista altro non ¢ che la consapevolezza di questa ar-
tificialita delle istituzioni e delle garanzie, che devono essere istituite se si vogliono
impedire e prevenire le prevaricazioni e le devastazioni naturali.

11 costituzionalismo globale non ¢ dunque un’utopia. E al contrario I'unica ri-
sposta razionale e realistica allo stesso dilemma che fu affrontato quattro secoli fa
da Thomas Hobbes: la generale insicurezza determinata dalla liberta selvaggia dei
pitt forti, oppure il patto razionale di sopravvivenza, di convivenza pacifica e di
mutuo soccorso basato sul divieto della guerra e sulle garanzie della vita. Con una
differenza rispetto alla societa naturale dell’ homo homini lupus ipotizzata da Hob-
bes. Lo stato di natura odierno ¢ popolato da lupi non piti naturali, ma artificiali
— gli Stati e i mercati — dotati di una forza distruttiva incomparabilmente mag-
giore di qualunque armamento tradizionale. Diversamente da tutti gli orrori del
passato, perfino dalle guerre mondiali e dai totalitarismi, la catastrofe ecologica e
quella nucleare sono non solo piti gravi, ma anche irreversibili: ¢'¢ infatti il perico-
lo, perla primavolta nella storia, che si acquisti la consapevolezza della necessita di
cambiare strada quando sara troppo tardi.

6. Dunque l'alternativa costituzionale ¢ possibile. Non solo. E” anche la sola
alternativa possibile. Non intendo illustrare le molteplici garanzie introdotte dal
nostro progetto di una Costituzione della Terra. Mi limitero ad elencarle: un ser-
vizio sanitario e un servizio scolastico universali; un’organizzazione mondiale del
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lavoro che assicuri garanzie tendenzialmente uguali a tucti i lavoratori dipendenti,
a cominciare dalla stabilita del posto di lavoro e da un salario minimo normativa-
mente predisposto; garanzie della sussistenza attraverso un reddito di base univer-
sale recuperabile dagli abbienti con il prelievo fiscale; un demanio planetarioa tu-
tela dei beni vitali della natura; un fisco globale progressivo in grado di finanziare
le istituzioni di garanzia e di impedire accumulazioni sterminate di ricchezza e di
poteri; la messa al bando delle armi a garanzia della pace e della sicurezza.

E su quest’ultima garanzia che intendo soffermarmi. Per due ragioni: perché
riguarda la pace, che ¢ la condizione elementare di tutti gli altri principi e valori
politici, e perché, rendendo impossibili le guerre, mostra pitt d’ogni altra la pos-
sibilita di un’alternativa radicale all’attuale deriva del diritto e della ragione. Si
tratta di una garanzia di carattere penale che varrebbe, pitt d’ogni altra misura,
a minimizzare la violenza nella societa e percid ad attuare da un lato il ripudio
della guerra, oggi tramontato dall’orizzonte della politica e, dall’altro, la mini-
mizzazione della violenza nella societa imposta dal modello del diritto penale
minimo.

Ebbene, la prima garanzia della pace e della vita contro la guerra — ma anche
contro il terrorismo e la grande criminalita — deve consistere nel divieto, quali cri-
mini contro I'umanitd, della produzione, del commercio e della detenzione delle
armi: non solo delle testate nucleari, oggi nel mondo 12.512 delle quali 50 sareb-
bero sufficienti a distruggere 'umanitd, ma anche di tutte le armi da sparo, con le
quali vengono assassinate ogni anno quasi 400.000 persone.

La sola garanzia in grado di porre fine a questo massacro insensato — a impe-
dire le guerre e a far crollare il numero degli omicidi — ¢ il disarmo globale e to-
tale e percio la proibizione, come crimini contro 'umanita, della produzione e
del commercio di tutte le armi. Si tratta della condizione elementare — un vitale
ruolo garantista che va assegnato al diritto ¢ alla giustizia penale — non solo del-
la pace, ma anche della sicurezza contro la criminalita e della civilizzazione del-
le relazioni interpersonali. Al fine di ottenerne I'attuazione, occorre far crescere
nel senso comune e nella pubblica opinione la stigmatizzazione dei produttori e
dei venditori di armi come corresponsabili moralmente delle guerre e di tutti i
crimini che fanno uso delle armi da essi prodotte o vendute. Occorre generare la
consapevolezza che in ogni assassinio, in ogni atto terroristico, in ogni guerra c'¢
la corresponsabilita di questi produttori di morte. Giacché ¢ da costoro che sono
armati gli eserciti, le organizzazioni criminali, le bande terroristiche e gli assassini.
Si tratta del crimine tra tutti oggettivamente pil grave, perché responsabile non
di questo o quell’assassinio, di questa o quella guerra, ma di tutti gli assassinii e
di tutte le guerre che con le armi vengono consumati nel mondo, ed anche di un
possibile olocausto nucleare che porrebbe fine al'umanitd. Senza le armi le guerre
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sarebbero impossibili, le organizzazioni criminali e terroristiche perderebbero la
loro potenza e il numero degli omicidi crollerebbe.

C’¢ un aspetto straordinario della questione delle armi che voglio rilevare, per-
ché segnala tuttala nostra irrazionalita. La messa al bando della guerra attraverso il
divieto penale della produzione e del commercio delle armi sarebbe, tecnicamen-
te, Pobiettivo pitt semplice e facile rispetto a tutti quelli richiesti dalle altre grandi
sfide — il riscaldamento globale, la crescita delle disuguaglianze e delle violazioni
dei diritti umani, lo sfruttamento selvaggio del lavoro e il dramma dei migran-
ti — che pure minacciano 'umanita. Si tratta, semplicemente, di concordare tale
divieto e lo scioglimento, auspicato da Kant piti di due secoli fa, degli eserciti na-
zionali. Le difficolta sono solo quelle rappresentate dai giganteschi interessi delle
industrie e del commercio delle armi e dai poteri politici ad essi asserviti o che di
essisi servono a fini di potenza.

Ebbene, questa facilitd tecnica e questa difficolta politica della soluzione del
problema della guerra sono il segno pitt clamoroso del contrasto tra ragione e fol-
lia, tra societa e potere, tra popoli e sistemi di governo, tra gli interessi di tutti gli
esseri umani e gli interessi di un piccolo ceto di profittatori. La sicurezza, dram-
matizzata ed enfatizzata da tutte le demagogie populiste quando viene invocata a
sostegno di inutili inasprimenti punitivi contro la criminalita di sussistenza, viene
letteralmente ignorata allorquando riguarda la sopravvivenza dell’intera umanica
erichiede la lesione di potenti interessi economici e politici. Al punto che una mi-
sura semplice e banale come la messa al bando delle armi viene considerata, non
meno del progetto di una Costituzione della Terra, un’irrealistica utopia.

Concludo allora con un’ultima domanda. Che cos’¢ I'utopia? Io penso che
sempre ¢ stata considerato utopistico, prima che avvenisse, qualunque progresso
civile successivamente avvenuto: 'abolizione della schiavitt, della tortura e della
pena di morte; I'affermazione della liberta di coscienza e di pensiero e degli altri
diritti fondamentali; 'uguaglianza e la dignita di qualunque essere umano; la pa-
ritd di uomini e donne; il valore del lavoro e la garanzia dei diritti dei lavoratori.
Utopistico ¢ anche cio che contrasta con i pregiudizi e con il senso comune, il qua-
le, come scrisse Alessandro Manzoni, ¢ il principale nemico del buon senso.

In concreto, I'utopia ¢ il bene di tutti che il male e 'egoismo di pochi impedi-
sce di realizzare. E cio che ¢ razionale e che solo la ceciti del senso comune giudica
irreale e irrazionale. E sempre stato cosi. Oggi, per di piti, I'utopia equivale al futu-
ro di pace e di giustizia dell'umanita, nell'interesse di tutti perché siamo tutti sulla
stessa barca, in alternativa alla fine del futuro conseguente alle catastrofi che si pro-
durranno se non torneranno a prevalere il buon senso e la ragione.
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7. In questa prospettiva, voglio concludere con una nota di ottimismo. Si sta
manifestando una novitd: il mondo ¢ sempre pil interdipendente. Settanta anni
fa eravamo, nel mondo, 2 miliardi di persone, ma ci6 che accadeva dall’altra parte
del pianeta restava per noi sconosciuto e in ogni caso irrilevante e indifferente.
Oggi siamo otto miliardi e tuttavia il mondo ¢ assai piti piccolo di allora: basti
pensare al virus della pandemia, che ¢ nato in Cina ma non conosce confini ed &
dilagato in poche settimane in tutto il mondo. Cumanita ¢ sempre piti integrata,
pit fragile e, ripeto, pitt interdipendente: perché siamo tutti interconnessi; perché
siamo tutti governati da poteri economici e finanziari globali; perché siamo tutti
esposti alle stesse minacce e alle stesse emergenze che possono portare all'inabita-
bilita della Terra e all'estinzione dell'umanita.

Questo vuol dire che per la prima volta nella storia esiste un popolo globale,
perché interconnesso e perché unificato dalle medesime sfide e minacce globali.
Non solo. Per la prima volta nella storia si sta manifestando un interesse pubblico
e generale assai pilt ampio e vitale di tutti i diversi interessi pubblici del passato:
Pinteresse di tutti alla sopravvivenza, assicurato oggi dalle cure e dai vaccini e, do-
mani, dalla messa al bando delle armi e degli eserciti e dalle garanzie dei beni co-
muni e dei diritti fondamentali di tutti, quali limiti e vincoli a tutti i poteri, sia po-
litici che economici. E questa la grande, positiva novita generata dalle emergenze e
dalle sfide globali: I'interdipendenza crescente tra tutti i popoli della terra, idonea
agenerare una solidarieta senza precedenti tra tutti gli esseri umani e a rifondare la
politica come politica interna del mondo.

Naturalmente il processo costituente di una Federazione globale basata su una
Costituzione della Terra ¢ destinato a incontrare ostacoli potentissimi: nella mio-
pia del ceto politico, interessato a mantenere i propri piccoli poteri, e negli inte-
ressi dei grandi poteri economici e finanziari. Ma di fronte alle sfide e alle minacce
che accomunano tutti, poveri e ricchi, deboli e forti — la Terra, dice un vecchio slo-
gan, ¢ per tutti 'unico pianeta che abbiamo — un risveglio della ragione ¢ possibile.
Alla domanda qual ¢ il soggetto costituente di questo processo possiamo rispon-
dere che esso ¢ il popolo della Terra; e che le sue avanguardie sono i soggetti deboli,
vittime delle violazioni — sempre pili massicce e sempre pil visibili, scandalose e
intollerabili — dei diritti fondamentali di cui essi, come tutti, sono titolari.
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Torsioni della forma di governo, riflessi sulla forma
di Stato, ricerca dei possibili rimedi

ANTONIO RUGGERI

SommMario: 1. Le “modifiche tacite” della Costituzione e I'attenzione ad esse
usualmente prestata con riguardo agli enunciati di organizzazione (e, specifica-
mente, a quelli che connotano la forma di governo), non pure — stranamente —
agli enunciati aventi natura sostantiva e, pitt ancora, a quelli espressivi dei principi
fondamentali dai quali nel modo pit diretto e immediato risultano i tratti qualifi-
canti la forma di Stato. — 2. Il rend vieppiti vistoso all’accentramento del potere in
capo al Presidente del Consiglio accompagnato dalla sostanziale deresponsabiliz-
zazione per il suo esercizio, connotandosi pertanto come a-democratico 'ordina-
mento in alcune delle sue piti salienti espressioni. — 3. Le insanabili contraddizioni
esibite dalla riforma Meloni volta ad introdurre il premierato elettivo, la sostan-
ziale emarginazione che ¢ da attendersi del Parlamento in seno al circuito politi-
co-decisionale, con immediati, negativi riflessi per cio che concerne la formazione
degli organi di garanzia cui il Parlamento stesso concorre. —4. I riflessi del premie-
rato elettivo sul versante giudiziario: in ispecie la questione se seguitera ad aversi
riscontro dell’annosa “supplenza” dei giudici nei riguardi dei decisori politici, in
un contesto nondimeno segnato da una crisi lacerante del principio della sepa-
razione dei poteri e, per cio stesso, della Costituzione che in quest’'ultimo ha uno
dei suoi tratti maggiormente qualificanti ed espressivi. — 5. Cenni a tre questioni
di cruciale rilievo: 4) se la nostra sia davvero una forma di governo parlamentare;
b) sela Repubblica sia a tutt oggi democratica; ¢) se si possa, seppur in parte, porre
rimedio ai guasti del presente e quale sia la via diritta conducente allo scopo.

1. Delle torsioni della forma di governo si discute — come si sa — ab antiquo:
ne rende eloquente testimonianza I'attenzione da sempre prestata alle c.d. “mo-
difiche tacite” della Carta costituzionale che, in buona sostanza, fanno a quelle

*I1 contributo non ¢ stato sottoposto a valutazione per decisione della Direzione.

L'autore avverte che I'ampiezza di raggio dell’area tematica toccata dalla riflessione qui svolta
avrebbe richiesto un consistente numero di richiami di lett., qui tuttavia obbligati a fermarsi all’es-
senziale. Lo scritto & aggiornato alla data del 26 novembre 2024.

27

passaggi costituzionali -8.indd 27 24/2/25 09:39



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

specifico riferimento’. La qual cosa, faccio notare di passaggio, si giustifica per
vero solo in parte, sol che si convenga a riguardo del fatto che non minori, per
quantita e qualitd, sono le modifiche in parola riguardanti la parte sostantiva e,
prima ancora, i principi fondamentali dell’ordinamento?, dal cui modo effettivo
di tradursi nell’esperienza discende, poi, quello delle disposizioni di entrambe le
parti in cui si articola il dettato costituzionale. Vale, tuttavia, anche l'inverso, il
modo con cui si affermano le regole, sostantive e di organizzazione, riflettendosi
variamente sui principi. Il flusso di suggestioni ¢, d’altronde, a doppio verso di
marcia e, a conti fatti, esibisce carattere circolare, i materiali normativi e fattuali di
cui si compone I'esperienza giuridica condizionandosi in rilevante misura a vicen-
da, al punto di rendersi poi assai arduo stabilire chi pitt da ovvero maggiormente
riceve in seno a relazioni internamente assai composite.

Sta di fatto che I'attenzione degli studiosi si appunta con particolare insistenza
specificamente sulle dinamiche di apparato, restando quindi sullo sfondo i riflessi
che possono aversene (ed effettivamente si hanno) al piano dei rapporti tra I'ap-
parato stesso e la comunita governata, ovverosia — come suol dirsi — della forma
di Stato. Non a caso, d’altronde, ancora di recente I'associazione dei costituzio-
nalisti ha dedicato proprio allo studio delle dinamiche della forma di governo
uno dei suoi convegni annuali, tenutosi a Brescia nell’'ottobre del 2023°. Eppure,
come anche in quella occasione non si ¢ mancato di far notare, la radice da cui le

' Ex plurimis, v. AAVV., Mutamenti costituzionali, a cura di A. Mangia - R. Bin, in Dir. cost.,
1/2020; M. CaLaMO SPECCHIA, La Costituzione tra potere costituente e mutamenti costituzionali, in
Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 1/2020, 17 febbraio 2020, pp. 266 ss.; Y.M. Crrino, Dietro al testo
della Costituzione. Contributo a uno studio dei materiali fattuali costituzionali nella forma di governo,
Editoriale Scientifica, Napoli 2021 e, della stessa, I materiali fattuali costituzionali nella ]%rma di
governo italiana tra vecchie e nuove tendenze, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 2/2021,
21 maggio 2021, pp. 40 ss.; A. MANGI1A, Mutamento costituzionale e dogmatica giuridica, in Lo Stato,
19/2022, pp. 61 ss.; V. BALDINI, Dinamiche della trasformazione costituzionale, Cacucci, Bari 2023,
e La democrazia pluralista nei mutamenti dell esperienza contemporanea, in Dir. fond. (www.diritti-
fondamentali.it), 2/2024, 26 maggio 2024, pp. 66 ss.: E. OLIVITO, La retorica delle modifiche tacite e
il diritto costituzionale esistenziale. Un'ipotesi di studio preliminare, in Costituzionalismo (www.costi-
tuzionalismo.it), 2/2023, 19 ottobre 2023, pp. 26ss., ¢, della stessa, amplius, Lincudine e il martello.
Itinerari del pensiero su permanenza e mutamento in un ordine costituzionale, Editoriale Scientifica,
Napoli 2024, spec. I'ultimo cap.; M., Iapicicco, Modifiche tacite della Costituzione e rigiditi co-
stituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli 2023; A. MoreLL1 - A. RUGGERL, La Costituzione, le sue
trasformazioni, la sua scienza: profili metodico-teorici, Editoriale Scientifica, Napoli 2024, spec. la
parteIL. Infine, se si vuole, anche il mio Editoriale dal titolo Fino a che punto possono tenersi distinte le
vicende della forma di governo da quelle della forma di Stato?, che & in Federalismi (www.federalismi.
it), 24/2024, 9 ottobre 2024, pp. IV ss.

% ... anche a motivo della maggiore duttilita strutturale in generale esibita dagli enunciati aventi
carattere sostantivo e pill ancora appunto di quelli espressivi dei principi rispetto agli enunciati di
organizzazione.

3 Il convegno ha per titolo — com’¢ noto — Le dinamiche della forma di governo nell Italia repub-
blicana; alcuni dei contributi allo stesso sono, peraltro, gid apparsi nella Riv. AIC (www.rivistaaic.it).
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dinamiche stesse traggono alimento ed orientamento, nel loro non di rado tor-
tuoso ed affannoso cammino, si situa nel corpo sociale, nella struttura ed in certe
relazioni che in seno a quest’ultimo prendono forma. Ed ¢ per ciod che — comessi ¢
tentato di mostrare in altri luoghi — proprio qui ¢ il punctum crucis della questione
oggi nuovamente discussa. Lo ¢ per una duplice ragione: vuoi per il fatto che le
vicende della forma in parola sono quelle che maggiormente e piti direttamen-
te coinvolgono i valori fondanti dell’ordinamento, a partire — come si vedra — da
quello democratico, e vuoi ancora perché — come pure si precisera a momenti — i
nodi che avvolgono i rapporti di vertice, distogliendoli in significativa misura dal
solco tracciato nella Carta, affondano in realta nella struttura del corpo sociale,
nella quale ¢ dunque la causa prima e pit rilevante degli scostamenti dell’esperien-
za dal disegno costituzionale.

Per dare un minimo di concretezza al discorso che si va ora facendo e con ri-
serva di approfondimenti a breve, basti solo tenere a mente l'incidenza che la crisi
dei partiti ha nei riguardi delle piti salienti espressioni della forma di governo® per
avere conferma di quanto pesino talune esperienze maturate in sedi extraistituzio-
nali sul complessivo andamento di quelle che si radicano in ambiti istituzionali,
laddove appunto si hanno le pit rilevanti espressioni della forma di governo.

Sta di fatto che le torsioni di entrambe le forme in parola si sono col tempo
fatte viepiti diffuse e vistose, al punto di rendersi pressocché irriconoscibile la loro
genuina connotazione quale traspare dall'immagine che ce ne da la Carta; la qual
cosa, a tacer d’altro, obbliga ad una disincantata riflessione a riguardo della effet-
tiva forza normativa di cui la Costituzione dispone (e, ulteriormente approfon-
dendo, in seno a questa, hanno i principi fondamentali, dal momento che — come
si diceva — proprio gli enunciati che li esprimono appaiono essere i pili esposti a
frequenti e corpose manipolazioni nell’esperienza).

2. Non faro ora 'ennesimo racconto delle torsioni di cui qui si discorre, dal
momento che le stesse sono state fatte oggetto di analisi approfondite di vario se-
gno ed orientamento. Mi limito solo a fermare rapidamente attenzione su un
punto che considero di cruciale rilievo per la questione qui specificamente tratta-
ta, in relazione cio¢ alle ricadute che le vicende caratterizzanti la forma di governo

# Su partiti e forma di governo, per tutti, v. i contributi al convegno del Gruppo di Pisa svoltosi
a Napoli il 14 e 15 giugno 2019 su Partiti politici e dinamiche della forma di governo, a cura di S.
Staiano - G. Ferraiuolo - A. Vuolo, Editoriale Scientifica, Napoli 2020; v., inoltre, S. STA1ANO, De-
mocrazia dei partiti e forma di governo, in Quad. cost., 2/2023, pp. 292 ss.; utili indicazioni anche dal
convegno di Brescia sopracit.
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hanno nei riguardi di quelle che, nel modo pit diretto ed immediato, qualificano
la forma di Stato e ne segnano i complessivi sviluppi.

Mi riferisco all’accentramento, col tempo fattosi viepil vistoso, di pote-
re presso sedi istituzionali ristrette e, segnatamente, in capo al Governo. Nel
tempo a noi pilt vicino, pero, si € registrata una significativa novita, costituita
dall’'ulteriore, marcata concentrazione di potere a beneficio del Presidente del
Consiglio ed a discapito dello stesso Governo quale organo usualmente visto
come “complesso”, in seno al quale centralita di ruolo ¢ riconosciuta al Consi-
glio dei ministri inteso quale “collegio”: qualifica, quest'ultima, che, per ragioni
altrove espresse’, non appare ai miei occhi corretta e che, tuttavia, qui non ridi-
scuterd, muovendo dall’assunto che gode dei maggiori consensi tra gli studio-
si. Avverto solo che, anche a non ritenere il Consiglio dei ministri un collegio
(nella sua ristretta e propria accezione), ugualmente non pud negarsene la cen-
tralita di ruolo, avvalorata dalle piti accreditate letture prospettate dell’art. 95
della Carta, specificamente laddove si rileva, con dovizia di argomenti, come
la definizione della “politica generale del Governo” — quale che sia il significato
di questa formula ad oggi, per molti versi, misteriosa — non competa di certo al
Presidente del Consiglio, abilitato unicamente a dirigerla, non pure a determi-
narla, senza percid commutarsi in un “Primo Ministro™.

Oggi, pero, si assiste ad un marcato spostamento del baricentro del corpo
governativo, con riflessi che si dispiegano a raggiera per I'intera trama istitu-
zionale e, quindi, ricadono sul versante dei rapporti tra apparato governante e
comunita governata. Ed ¢ appena il caso qui di evidenziare cid che gia ¢ stato
messo in chiaro da una nutrita schiera di studiosi, vale a dire che una spinta vi-
gorosa a questo #7end pud venire dalla riforma Meloni relativa al c.d. premierato
elettivo su cui tornero a breve’.

> ... nel mio 1/ Consiglio dei Ministri nella Costituzione italiana, Giuffré, Milano 1981, dal quale
possono, volendo, aversi gli opportuni ragguagli.

¢ Tale, invece, avrebbe dovuto essere, secondo una proposta caldeggiata in sede di lavori pre-
paratori della Carta da autorevoli esponenti democristiani, con in testa C. Mortati ed E. Tosato,
che, perd, allo scontro con le sinistre, non riusci ad affermarsi (riferimenti alla vicenda costituente,
nuovamente, nel mio scritto per ultimo cit., spec. pp. 53 ss., pp. 90 ss. e pp. 116 ss., nonché, pitt di
recente, in L. DELUATTI, La premiership come miro. Suggestioni sulle evoluzions della forma di governo
italiana lungo i tentativi di un suo rafforzamento monocratico, in Nomos (www.nomos-leattualitanel-
diritto.it), 1/2022, pp. 7 ss.).

7 Ormai incontenibile la mole di commenti di vario segno al disegno in parola: indicazioni pos-
sono aversi da A. MORELLI - A. RUGGERI, La Costituzione, le sue trasformazioni, la sua scienza, cit.,
161 ss., in nt. 160; adde: i contributi a Un decalogo di temi e quesiti sul progetto governativo di riforma
costituzionale che sono in Quad. cost., 312024, pp. 539 ss. e, pure ivi, A. MORRONE, Oltre il parla-
mentarismo. Un premierato conflittuale, pp. 695 ss., e E. BALBONI, Rifrazioni pre-moderne sull‘inve-
stitura demo—p?pokzre, pp. 701 ss., nonché A. MASTROPAOLO - L. REVELLI, Le parole sono importanti:
osservazioni sul testo della proposta di riforma costituzionale per 'introduzione del premierato in Italia,
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Si ¢ avuto un concorso di cause, pure eterogenee e reciprocamente differen-
ziate, che tuttavia hanno finito con il ricaricarsi perversamente a vicenda determi-
nando quindi tutte assieme esito di cui orasi discorre.

Si pensi solo al ruolo al riguardo giocato dalla pandemia da covid-19, in occa-
sione della cui virulenta manifestazione si ¢ assistito ad una sovraesposizione della
figura del Presidente del Consiglio scandita dalla produzione a getto continuo di
atti suoi propri — i discussi (e discutibili) D.PC.M.® — che, al di la della natura
posseduta, hanno di fatto espresso una formidabile forza normativa non soltanto
di rango legislativo ma, addirittura, a conti fatti, “paracostituzionale” o costitu-
zionale zout court, sol che si pensi alla sospensione da essi determinata di diritti
fondamentali della persona. N¢é in avverso giova addurre 'argomento per cui gli
atti in parola poggiavano pur sempre su una base apprestata da fonti di primo gra-
do, vuoi per la sostanziale inconsistenza concettuale e positiva della base stessa e

in Costituzionalismo (www.costituzionalismo.it), 2/2024, 7 ottobre 2024, pp. 71 ss., ¢, nella stessa
Rivista, AAVV., a cura di L. MARIANTONT, [ rischi della riforma costituzionale per il c.d. premierato
nelle parole (del 1996) di Giuseppe Guarino, pp. 14 ss.; G. DELLEDONNE, A modification or an uphea-
val of the parliamentary form of government? An analysis of the Meloni Governments constitutional bill,
in Riv. dir. comp. (www.diritticomparati.it), 2/2024; D. CasaNOVA, La proposta di rz’{"orma costitu-
zionale del Governo Meloni e la composizione del Parlamento, in Nomos (www.nomos-leattualitanel-
diritto.it), 2/2024; nella stessa Rivista, AA.V'V., Il dibattito costituzionale: le audizioni sul premierato,
a cura di G. De Minico e A. Zei; i contributi di M. Gorlani, PL. Petrillo, A. Sterpa, N. Viceconte,
V. Pupo, L. Dell’Atti - . Melchiorre, A. Fricano, che sono in ltalian Papers on Federalism, 3/2024; P
MAGARO, Suggestioni comparate (e anomalie) nel disegno di legge costituzionale sull elezione diretta del
Presidente del Consiglio dei Ministri, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2024, 4 novembre
2024, pp. 1267 ss. Infine, se si vuole, anche il mio I/ premierato elettivo e la decostituzionalizzazione
della Costituzione (note minime su una spinosa questione), in Consulta OnLine www.giurcost.org),
3/2024, 17 ottobre 2024, pp. 1157 ss.

8 Non ¢, dunque, per mero accidente che i decreti in parola abbiano costituito oggetto di una
nutrita schiera di contributi scientifici anche di respiro monografico [ex plurimis, v. L. CasTELLI,
Una fonte anomala. Contributo allo studio dei decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, Edi-
toriale Scientifica, Napoli 2021, e, dello stesso, 77 «disporre» e «provvedere». I dpcm pandemici al
test di normativita, in Oss. fonti (www.osservatoriosullefonti.it), 2/2022, pp. 37 ss., e M. RUBECH],
1 decreti del Presidente. Studio su d.RC.m., atti normativi del governo e dinamiche decisionali, Giap-
pichelli, Torino 2022. Altre indicazioni in M.A. GLIATTA, Luso dei dPCM nella piiv recente prassi
dei governi di coalizione, in Oss. fonti (www.osservatoriosullefonti.it), 3/2021, pp. 1191 ss.; C.A.
CIARALLL, Protagonismo governativo ed alterazione del sistema delle fonti del diritto: nuovi equilibri in
tempo d emergenza?, in Costituzionalismo (www.costituzionalismo.it), 1/2022, 4 aprile 2022, pp. 52
ss., ¢ A. CARDONE, Sistema delle fonti e forma di governo. La produzione normativa della Repubblica tra
modello costituzionale, trasformazioni e riforme (1948-2023), 1l Mulino, Bologna 2023, pp. 193 ss.
V., infine, M. SALERNO, ] DPCM di natura normativa tra pluralita di procedimenti e di fonti, in Riv.
Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 1/2024, 22 aprile 2024, pp. 161 ss.].

Accenno qui di passaggio al fatto che dei decreti in parolasi prefigurava un largo utilizzo da par-
te della legge n. 86 del 2024, in materia di regionalismo differenziato; sennonché da un comunicato
stampa della Corte costituzionale del 14 novembre 2024 risulta che ¢ stata dichiarata costituzional-
mente illegittima la previsione della legge suddetta secondo cui 'aggiornamento della disciplina dei
livelli essenziali delle prestazioni avrebbe potuto aversi a mezzo dei decreti in parola. Ne sapremo di
pittdopo la pubblicazione della decisione della Consulta.
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vuoi perché, ad ogni buon conto, il vu/nus da essi recato ai principi fondamentali
dell'ordinamento si rendeva pur sempre manifesto in tutta la sua portata.

Al di I3, poi, della giustificazione addotta, con riguardo allo stato di necessita
al tempo determinatosi, cid che qui maggiormente importa mettere in chiaro ¢
che alcuni effetti prodotti da atti venuti alla luce per far fronte all'emergenza han-
no dato prova di sapersi trasmettere pur dopo il venir meno di quest'ultima. Si ¢,
insomma, assistito (e si assiste) ad una sorta di effetto di trascinamento esibita da
talune pratiche, giuridiche e sociali, idonee a riprodursi anche in un contesto or-
mai significativamente mutato; e cid vale sia per esperienze che, per taluni aspetti,
si presentano positive che per altre (e sono quelle qui di specifico rilievo) invece di
segno opposto. Quanto alle prime, si pensi ad es. alle attivita sociali svolte a distan-
za, avvalendosi delle risorse al riguardo apprestate dalla tecnologia’. Delle seconde
rileva appunto il ruolo vieppitt marcato giocato dal Presidente del Consiglio in
seno al Governo, in primo luogo, e, quindi, nei rapporti esterni a quest’'ultimo,
segnatamente sul versante su cui vengono ad emersione ed hanno svolgimento
quelli con il Parlamento™.

Si dira che quest’esito in larga misura si deve a mutati rapporti tra le forze
politiche anche rispetto ad un recente passato. Fuor di dubbio che alle regola-
rita della politica debba riconoscersi un posto di rilievo per cid che attiene alle
dinamiche di cui si fa qui parola. I rapporti suddetti, nondimeno, risentono,
per loro indeclinabile vocazione, dei connotati strutturali delle coalizioni di go-
verno, vale a dire, in buona sostanza, del peso specifico di cui ciascuna forza
dispone e che pud far valere nel corso delle esperienze di governo: esperienze,
dunque, varie, specie in occasione di cambi di maggioranza. Eppure, malgrado
la diversita dei contesti, il ruolo del Presidente del Consiglio ¢ sempre risulta-
to di primo piano: certo, ora pitt ed ora meno marcato, anche in ragione degli
accidents of personality che pure sono — come si sa — non privi di significato, e
tuttavia appunto pur sempre particolarmente rilevante, specie a fronte di quel-
lo giocato dal Consiglio dei ministri, vieppill stancamente relegato ai margini
del circuito politico-decisionale, obbligato dunque a ratificare decisioni altrove
prese con 'apporto di centrale rilievo del Presidente.

? Le attivith a distanza — come si sa — non presentano solo risvolti positivi; di tutto cio, ad ogni
buon conto, non giova ora dire.

10 La figura e il ruolo del Presidente del Consiglio hanno costituito da tempo oggetto di atten-
zione da parte della dottrina; ai fini qui interessanti, tuttavia, rilevano soprattutto %e ricostruzioni
messe a punto dalla pili recente dottrina: tra gli altri, v., part., i contributi di I. CroLLy, La questione
delvertice di Palazzo Chigi. Il Presidente del Consiglio nella Costituzione repubblicana, Jovene, Napoli
2018, e L. DELUATTI, Genesi, evoluzioni ed equivoci dell organo Presidente del Consiglio dei Ministri,
ESI, Napoli 2022.
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Vie, pero, di pit; ed al #rend volto ad appuntare quote vieppiti consistenti di
potere in capo al Presidente si accompagna I'altro alla deresponsabilizzazione per
Pesercizio del potere stesso. Un fenomeno, questo, di cui si ha riscontra tanto lun-
go il versante istituzionale, non riuscendo il Parlamento per ragioni varie, peral-
tro a tutti note, a far valere davanti a sé la responsabilita del Governo (e, per esso,
specificamente del Presidente del Consiglio), quanto al piano dei rapporti con la
comunita governata, non avendosi parimenti riscontro di manifestazioni tangibi-
li di responsabilita diffusa (e qui — come si vede — torna in primo piano la forma di
Stato, in una delle sue piti qualificanti espressioni).

Ancora una volta, si ¢ in presenza di “fatti” dalle origini risalenti che perd — qui
¢ il punto — vengono ora a manifestarsi in forme particolarmente accentuate, vi-
stose, allarmanti. La dissociazione tra potere e responsabilita mette, infatti, in crisi
uno dei pilastri portanti del costituzionalismo; ed ¢ chiaro che, nel momento in
cui la responsabilita non segue pitlt il potere, la via ¢ spianata per una involuzione
autoritaria delle dinamiche istituzionali ed ordinamentali.

Mi sono, non molto tempo addietro, dichiarato dell’idea che, alla luce di alcu-
ne tra le sue piti salienti espressioni, il nostro appaia essere un ordinamento a-de-
mocratico'': per fortuna, ancora oggi non antidemocratico e, perd, ahime, neppure
democratico. Della qual cosa, peraltro, si ha sicura riprova dall’assenteismo cre-
scente alle elezioni: testimonianza inequivoca di una disaffezione diffusa in seno al
corpo elettorale nei riguardi degli esponenti dei partiti di qualsivoglia colore.

Prescindendo ora dalla contingenza politica, a riguardo della quale in questa
sede nulla mi ¢ consentito di dire, e mantenendo lo studio entro 'ambito istitu-
zionale, al quale soltanto ¢ qui consentito di svolgerlo, molti segni fanno inten-
dere che, seguitando ad affermarsi la tendenza di cui qui si discorre, il rischio della
involuzione ordinamentale sia da prendere in seria considerazione.

3. Lariforma Meloni— come si faceva poc’anzi notare —alimenta questo timo-
re. Pone, infatti, le basi per una razionalizzazione di quella “presidenzializzazione
di farto” della forma di governo — come la si ¢ altrove chiamata — che appare essere
una delle cifre maggiormente espressive del tempo presente.

Onesta d’intelletto obbliga, tuttavia, a dire chiaro e tondo che nessuna prova
certa si ha dall’articolato di riforma a riguardo del mutamento di forma di go-
verno nel senso appena precisato. E cio, per la elementare ragione che lo stesso ¢

"'V, dunque, volendo, il mio Lassenteismo elettorale ¢ la forma a-democratica di Stato (nota mi-
nima su una spinosa ed irrisolta questione), Editoriale, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 19
ottobre 2021.
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gravato da alcune contraddizioni insanabili, tanto per cio che in esso si dice quan-
to per cid che nonssi dice, con la conseguenza che, a motivo dissiffatto scollamento
interno, non ¢ dato al momento di poter stabilire quale possa essere il verso in
futuro intrapreso dalle pitt marcate regolarita della politica (sempre che — beninte-
s0 — esse pure non si presentino oltre misura oscillanti e, di contro, risultino sufhi-
cientemente radicate assumendo dunque una forma nitidamente visibile).

Due — come si ¢ fatto altrove notare'* — appaiono essere le maggiori e pilt
vistose contraddizioni: #) la previsione, suscettibile di dar vita a non poca con-
fusione, della doppia fiducia di cui viene a godere il Presidente del Consiglio'?,
presentandosi quella parlamentare inutilmente ridondante o, diciamo pure,
rafforzativa dell’altra insita nella elezione popolare (quasi che i rappresentanti
siano chiamati a sindacare 'operato dei rappresentati...) e 4) il mancato ade-
guamento alla elezione diretta delle disposizioni di cui all’art. 95, in ordine ai
poteri riconosciuti in capo al Presidente del Consiglio, rimasti dunque tali e
quali erano (rectius, sono) in forza del dettato costituzionale vigente, fatta ecce-
zione della previsione, ora espressamente posta in coda all’art. 92, nella versione
licenziata dal Senato'®, che da modo al Presidente del Consiglio di proporre al
Capo dello Stato la revoca dei Ministri'.

Qui ¢ il punctum crucis della questione ora nuovamente discussa. Delle due,
infatti, 'una: o i poteri sono destinati a restare inalterati, cosi come parrebbe a
stare alla lettera dell’art. 95, ed allora non si capisce a cosa serva la riforma volta ad
introdurre il meccanismo della elezione diretta, dallo stesso Presidente del Con-
siglio in carica sovente definita la “madre di tutte le riforme”. Oppure, in lineare
svolgimento di quest'ultima, i poteri sono da considerare (rectius, devono essere
considerati) profondamente cambiati, ed allora non si capisce perché mai il det-
tato costituzionale non sia stato sul punto innovato di una virgola, con la pur rile-
vante eccezione riguardante perod non gia il versante endogovernativo ma quello
dei rapporti con il Presidente della Repubblica, obbligato — secondo la piti accre-
ditata opinione — a patire una vistosa deminutio capitis in ordine all’esercizio dei

12V.,, di recente, il mio Il premierato elettivo e la decostituzionalizzazione della Costituzione (note
minime su una spinosa questione), cit., e riferimenti di lett. zvi.

'3 Notazioni fortemente critiche sul punto, tra gli altri, in A. MORRONE, Oltre il parlamentarismo.
Un premierato conflittuale, cit., spec. p. 699, e, ora, . MAGARO, Suggestioni comparate (e anomalie) nel
disegno di legge costituzionale sull elezione diretta del Presidente del Consiglio dei Ministri, cit., pp. 1279 ss.

' .. sullaqualeinvita ora opportunamentea fermare I'attenzione anche P. MaGaRO, 0p. et loc. cit.

15 Un potere, questo, la cui esistenza ¢ stata— come si sa— ab antiquo discussa, che nondimeno in
larga misura dipende, piti che da regole che esplicitamente lo stabiliscano, da condizioni del quadro
po%itico, da regolarita della politica insomma. Di certo, domani la elezione diretta potra costituire
una base solida per il suo esercizio, fermo nondimeno restando il rischio che lo stesso porti diritto
all'apertura di una crisi di governo per effetto della “copertura” offerta dal partito di appartenenza al
Ministro che il Premiervorrebbe espellere dalla compagine di governo.
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suoi due poteri maggiori, lanomina del Presidente del Consiglio e lo scioglimento
anticipato delle Camere'.

Il vero & che I'elezione diretta mira a produrre un effetto di trascinamento ido-
neo ad aprirsi a raggiera per I'intero campo istituzionale, a partire, ovviamente,
dal versante lungo il quale si svolgono i rapporti tra il Presidente del Consiglio e
i Ministri (e, di riflesso, tra i partners della coalizione di governo). Si fa la riforma
perché sivogliono cambiare i poteri e, con essi, la forma di governo. Solo che, per-
ché cio si abbia, il Presidente del Consiglio si trovera costretto ad uscire allo sco-
perto, a tracimare dall’alveo tracciato nella Carta o, diciamo pure, a contrapporsia
quest’ultima frontalmente. Il che, poi, la dice lunga su quale sia la considerazione
che si ha della lettera della Carta stessa e della sua forza, secondo quanto si faceva
per altro verso poc’anzi notare.

La reticenza, per studiata cautela, serbata dall’autore del testo di riforma sul
versante dei poteri lascia, dunque, il beneficio del dubbio circa il verso lungo il
quale potranno avviarsi le nuove regolarita della politica. D’altro canto, la irragio-
nevolezza di dettato in cui la Carta, senza sua colpa, verra a trovarsi da credito all’i-
potesi che, specie in situazioni politiche confuse, potrebbe assistersi ad oscillazioni
non da poco nell’esercizio dei poteri presidenziali, risultando pertanto la loro con-
sistenza varia a seconda dei contesti (e, percio, in buona sostanza, dei rapporti tra i
partners di governo). Se ne ha che ¢ da mettere in conto la eventualita che abbiano
ad impiantarsi regolarita allineate alle indicazioni venute dall’art. 95 e, percio, ad
effetto — come dire? — frenante o di contrappeso nei riguardi della regola della ele-
zione diretta.

Se le cose stanno cosi come sono qui viste, nulla puo escludere che, malgrado
il meccanismo della elezione diretta, si affermino talune regolarita che non agevo-
lino il raggiungimento dell’obiettivo della stabilita politica: 'autentico leiz motiv,
viepili stancamente ripetuto (a mo’ di slogan, appunto), dall’autore della riforma e
dai suoi benevoli laudatores che appunto lo presentato quale un obiettivo di sicuro
centrato grazie alla novita della elezione diretta.

1 In tema, di recente e per tutti, V. Puro, Premierato, prerogative del Presidente della Repubblica ed
equilibri istituzgionali, in Iralian Papers on Federalism (www.ipof.it), 3/2024, pp. 63 ss., e A. Fricano, 1/
premierato claudicante: aspirazioni e incongruenze della riforma Meloni-Casellati, in Italian Papers on
Federalism, 312024, pp. 156 ss., spec. pp. 1705s. Si¢, poi, fatto di recente notare [F. SEVERA, Un sistema a
due vertici? Prospettive della riforma sul premierato?, in La Costituzione.info (www.laCostituzione.info),
4 novembre 2024] che il Capo dello Stato potrebbe, dal suo canto, esercitare un sindacato sulla scelta
dei Ministri, opponendosi alla nomina di persone non ritenute adeguate rispetto al ruolo, come peral-
tro, ancora non molto tempo addietro, si € avuto con il caso Savona. Nessuna garanzia, tuttavia, si ha
che cid potra seguitare ad aversi anche in un contesto connotato da un ruolo particolarmente forte del
Presidente del Consiglio siccome poggiante sul solido fondamento della elezione diretta.
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Due sole notazioni al riguardo mi sta qui pure particolarmente a cuore di
rappresentare.

La prima ¢ che la stabilita politica non per cid ¢ garanzia certa di buon gover-
no, vale a dire della maggiore rappresentativita possibile dei rappresentanti, quale
attitudine di questi a farsi carico dei pit diffusi ed avvertiti bisogni emergenti dal
corpo sociale. Buone regole, costituzionali ed istituzionali in genere, possono age-
volare il conseguimento di quest’esito; la maggior parte, pero, ’hanno da fare al
riguardo le regolarita della politica e — cio che pitt importa — la qualita del perso-
nale chiamato a responsabilita di governo (e — tengo a precisare — anche delle forze
politiche di opposizione, esse pure chiamate a responsabilita politica diffusa per
il loro operato). Nessuna riforma ¢ in grado, per un suo limite strutturale, di dare
garanzie per ci6 che attiene alle qualita di cui gli operatori politici devono dare
provadi essere dotati. E non ¢ inopportuno qui accennare, sia pure solo di passag-
gio, che da tempo ¢ ormai dato assistere ad un diffuso e viepili accentuato degrado
culturale — come mi ¢ parso giusto di qualificarlo in altri luoghi — del ceto politico,
di cuisi hanno plurime, convergenti ed inequivoche testimonianze.

La seconda ¢ che, ancora una volta, nessuna garanzia sicura viene offerta dal-
la riforma in ordine al raggiungimento dell’obiettivo della stabilita, in un con-
testo quale il nostro segnato da governi di coalizione, dal momento che in ogni
tempo pud darsi il caso che 'alleanza si sfaldi per iniziativa di uno dei partiti di
maggioranza.

Per altro verso, pressocché certi sono alcuni guasti che saranno causati dalla
riforma stessa, in primo luogo sul versante su cui vengono a svolgersi le dinamiche
che connotano la forma di governo e, quindi, su quello delle dinamiche caratteriz-
zanti la forma di Stato.

Il punto di incrocio tra le dinamiche in parola ¢ dato dal Parlamento che —
come si ¢ fatto in pili luoghi notare — versa da tempo in uno stato comatoso e
che dalla riforma potrebbe avere il classico colpo di grazia'’. D’altronde, comesi

17 Ha, di recente, fatto il punto sullo stato di salute dellistituto parlamentare F. FaBrizzi, 7/
Parlamento nella «democrazia decidente». Il ruolo delle Camere oggi, Il Mulino, Bologna 2024. Per le
ragioni qui pure sinteticamente rappresentate e gid altrove espresse (in Fino a che punto possono tener-
si distinte le vicende della forma di governo da quelle della forma di Stato?, cit., V11, in nt. 7), non sarei
tuttavia particolarmente fiducioso circa le concrete possibilita di un pronto ristabilimento dell’or-
gano nel quale piti che in ogni altro s'incarna la volontd popolare. Non pud, tuttavia, farsi passare
qui sotto silenzio lo sforzo encomiabile prodotto dalla Consulta con la decisione sulla legge n. 86 del
2024, in tema di regionalismo differenziato, che per vero, al momento in cuisi licenzia per la stampa
questo scritto, non si conosce ancora ma della quale si ha un resoconto dettagliato in un comunicato
stampa della Consulta del 14 novembre scorso, sforzo proteso a ritagliare a beneficio delle assemblee
elettive un ruolo non meramente coreografico o simbolico bensi di sostanziale compartecipazione
alla messa a punto delle intese (e, quindi, della legge adottata per darvi seguito), del quale nondi-
meno si attendono ora le conferme dall’esperienza. Restano, ad ogni buon conto, non rimossi gli
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diceva, la causa prima e piti rilevante di siffatta condizione si rinviene nella crisi
in cui versano i partiti che sembrano aver ormai smarrito la propria identita, la
funzione cioe che ne da e qualifica 'essenza, quella di far luogo alla formazione
di un ceto politico in grado di far fronte alla mole imponente di problemi gra-
vanti sulla societa e, a un tempo, di elaborare progetti idonei a darne, seppur in
parte, lasoluzione.

Pochi dubbi possono, dunque, residuare a riguardo del fatto che 'organo im-
mediatamente rappresentativo della volonta popolare restera viepili confinato ai
margini del circuito politico-decisionale, incapace di concorrere fattivamente e in
non secondaria misura alla definizione della direzione politica dello Stato®.

Il ruolo meramente ancillare delle Camere, al raffronto con quello di primo
piano del Presidente del Consiglio, ¢ da temere che possa quindi avere la sua natu-
rale proiezione in sede di formazione degli organi di garanzia cui le Camere stesse
— come si sa — concorrono, in primo luogo per cid che attiene alla elezione del
Presidente della Repubblica e di alcuni membri della Corte costituzionale e del
Consiglio Superiore della Magistratura.

Il cerchio cosi si chiude in modo soffocante sulle principali istituzioni della
Repubblica, con effetti quindi di tutta evidenza a carico della comunita governata.

4. La concentrazione del potere in capo al Premier (ché tale, come si € venuti
dicendo, aspira ad essere secondo il disegno Meloni") non per cid — come si ¢ ve-
duto — ¢ garanzia di un buon esercizio del potere stesso. Nulla, infatti, esclude che
abbiano ugualmente a rendersi palesi talune annose e vistose carenze in ordine allo
svolgimento dell’attivita di direzione politica che hanno fin qui determinato un

ostacoli di ordine politico-culturale, cui si accenna nel testo, che segnano profondamente e negati-
vamente la qualitd delle attivita esercitate dalle assemblee stesse.

'8 E, dunque, nella crisi ormai endemica della rappresentanza la causa e l'effetto, allo stesso tem-
po, con un moto circolare che da se medesimo si ricarica senza sosta, del vieppil vistoso smarrimen-
to della tipizzazione dei ruoli istituzionali o — come pure si preferisce ora dire da una sensibile dottri-
na [S. STA1ANO, Nel margine del cavs. Trasformazione e conservazgione dell ordinamento costituzionale,
in AIC (www.associazionedeicostituzionalisti.it), Lz lettera, Ordinamento costituzionale e dinamiche
della complessita, 11/2024] — del caos ormai diffusamente imperante in seno alla trama istituzionale,
con effetti immediati, peraltro, come qui pure si tenta di mostrare, a carico della forma di Stato,
obbligata ad andare soggetta a vistose torsioni rispetto al modello per essa delineato nella Carta. In
tema, v., ora, le precisazioni svolte da A. RauTt, La (sostenibile?) leggerezza dellessere. Dialogo con il
legislatore e “debolezza” nel giudizio di costituzionalita, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it),
3/2024, 22 novembre 2024, pp. 95 ss.

19 Anche P. MAGARO, ap. cit., p. 1279, si sofferma ora giustamente sul carattere improprio del
vecchio nome mantenuto dall’organo, con ogni probabilitd dovuto — come si & altrove osservato —al
bisogno di non connotare come eccessivamente dirompente la riforma rispetto al dettato originario.
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grave scollamento tra I'azione dei decisori politici e le aspettative maggiormente
diffuse ed avvertite in seno alla comunita governata.

E, dunque, da mettere in conto che, pur dopo la riforma (sempre che risul-
ti confermata dal voto referendario che di sicuro seguira alla sua approvazione),
abbia ad affermarsi e, anzi, a crescere ulteriormente la “supplenza” dei giudi-
ci, com’¢ usualmente chiamata, volta a porre un qualche rimedio alle comples-
sive mancanze dei decisori politici, specie laddove — nel facere come nel non fa-
cere — dovessero mostrarsi maggiormente incompatibili con le indicazioni ri-
sultanti dalla Carta costituzionale, a partire da quelle dotate di maggiore carica
assiologico-normativa.

I giudici, nondimeno, vanno incontro a limiti strutturali invalicabili. La stessa
Corte costituzionale che, piu di ogni altro, somiglia ad un legislatore, non sol-
tanto — com’era qualificato da un’accreditata dottrina — “negativo” ma anche, alla
bisogna, “positivo”, non pud spingersi oltre una certa soglia nella sua opera di so-
stanziale rifacimento dei testi, per quanto per vero di recente abbia dato mostra di
spostarla sensibilmente in avanti, commutando —a mia opinione, inopinatamen-
te — le c.d. “rime obbligate” di crisafulliana memoria in “rime possibili”*. Ogni
giudice, ad ogni buon conto, agisce su domanda di altri operatori (sovente di altri
giudici) e, pur non trattenendosi a volte dal riformulare secondo occasionali con-
venienze la domanda stessa, vede pur sempre da quest'ultima tracciato il confine

0 Riferimenti, nella ormai nutrita lett., in S. LEONE, La Corte costituzionale censura la pena accesso-
ria fissa per il reato di bancarotta fraudolenta. Una decisione a «rime possibili», in Quad. cost., 112019, pp.
183 ss.; A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica della Corte
costituzionale, in Quad. cost., 2/2019, pp. 264 ss., e Suprematismo giudiziario II. Sul panginridicismo co-
stituzionale e sul lato politico della Costituzione, in Federalismi (www.federalismi.it), 12/2021, 5 maggio
2021, spec. pp. 197 ss.; D. TeGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costi-
tuzgionale in ltalia, Bononia University Press, Bologna 2020, spec. pp. 101 ss., e La traicttoria delle rime
obbligate. Da creativiti eccessiva a felix culpa, a gabbia troppo costrittiva, in Sist. pen. (www.sistemapena-
le.it), 2/2021, 3 febbraio 2021, pp. 5 ss.; E ABRUSCIA, Assetti istituzionali e deroghe processuali, in Riv.
AIC (www.rivistaaic.it), 4/2020, 23 ottobre 2020, pp. 282 ss., spec. p. 293; 1. Gola, Una giustificabile
“invasione” di campo, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2021, 9 dicembre 2021, pp. 1001 ss.;
A. SPADARO, Involuzione— o evoluzione?— del rapporto fra Corte costituzionale ¢ legislatore (notazioni rico-
struttive), in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 2/2023, 12 aprile 2023, pp. 103 ss.; R. PINARDL, Una pronun-
cia a rime ‘possibili”, ma anche ‘parziali”. Nota alla sent. n. 40 del 2023 della Corte costituzionale, in Oss.
cost. (www.osservatorioaic.it), 5/2023, 5 settembre 2023, pp. 1 ss. In tema, v., inoltre, AA.VV., Ricor-
dando Alessandro Pizzorusso. Verso una nuova ‘stagione” nei rapporti tra Corte costituzionale e legislatore?,
acuradi E. Malfatti, V. Messerini, R. Romboli, E. Rossi e A. Sperti, Pisa University Press, Pisa 2023; R.
RowmBoL, Corte costituzionale e legislatore: il bilanciamento tra la garanzia dei divitti ed il vispetto del prin-
cipio di separazione dei poteri, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2023, 12 settembre 2023, pp.
815 ss.; M. Massa, Minimalismo giudiziario. Lopzione per la moderazione nella giurisprudenza costitu-
zionale, FrancoAngeli, Milano 2023; G. SitvesTR, La Corte costituzionale prosegue la ricerca dell’ uniti
in base ai principi, in AIC (www.associazionedeicostituzionalisti.it), La Lettera, La Corte costituzionale
nelsistema istituzionale, 8/2024; A. RAUT, La (sostenibile?) leggerezza dell essere. Dialogo con il legislatore ¢
‘debolezza’nel gindizio di costituzionalita, cit., spec. pp. 135 ss.
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entro il quale pud svolgere il munus assegnatogli. Ciod che, infatti, fa comunque
per sistema difetto agli operatori di giustizia, anche a quei peculiari operatori che
sono i tribunali costituzionali o altri ad essi per certi versi assimilabili (quali le
Corti europee), ¢ la capacita di darsi un previo programma d’azione e di poterlo
quindi, seppur in parte, realizzare a mezzo di atti strutturalmente e funzionalmen-
te connessi e, appunto, conducenti agli obiettivi dapprima definiti.

Ora, nessuno ¢ in grado di poter dire quali riflessi 'avvento del c.d. premierato
elettivo potra avere sul versante degli operatori di giustizia, pur dovendosi mettere
in conto — come si diceva — che abbia ulteriormente a crescere il tasso di “politiciz-
zazione” dell’attivita della Corte delle leggi, specie laddove la mano del Premier
dovesse lasciare un segno marcato sulla composizione dell’organo.

Anche, pero, sul versante della giurisdizione comune potrebbe aversi riscontro
di un sensibile innalzamento del tasso suddetto, pur se dovuto —si faccia caso —ad
una giusta causa, vale a dire all'obiettivo di porre un qualche argine ad iniziative
del Premier debordanti dal solco costituzionale.

D’altro canto, non di rado ¢ dato assistere ad usi abnormi degli strumenti pro-
cessuali, a partire da alcune tecniche decisorie, quale quella dell’interpretazione
conforme, per effetto del cui utilizzo si ¢ avuta (e si ha) talvolta la sostanziale ri-
scrittura dei testi di legge?'. Laggiustamento di questi ultimi, infatti, va fatto nelle

' Ed ¢ anche a motivo della consapevolezza della varieta degli esiti raggiungibili per effetto della
messa in atto della tecnica in parola che la stessa ¢ stata (ed ¢) ampiamente studiata [di recente, tra gli
altri, v. E MopuGNo, In difesa dell interpretazione conforme a Costituzione, in Riv. AIC (www.rivistaaic.
it), 2/2014, 18 aprile 2014, e, dello stesso, AL fondo della teoria dell'interpretazione conforme a Costitu-
zione, in Dir. soc., 2015, pp. 461 ss.; M.A. GLIATTA, Linterpretazione conforme a Costituzione. Per una
teoria garantista della funzione giurisdizionale, Editoriale Scientifica, Napoli 2014; AA.VV,, Interpre-
tazione conforme, bilanciamento dei diritti e clausole generali, a cura di G. Bronzini e R. Cosio, Giuffre,
Milano 2017; G. ParoDI, Linterpretaizone conforme. Profili di comparazione, in Dir. pubbl. comp. ed
eur., fasc. spec. maggio 2019, pp. 555 ss., e, pitt di recente, M. RuotoLo, Interpretare. Nel segno della
Costituzione, Editoriale scientifica, Napoli 2014, e, dello stesso, Quando il giudice deve ‘fare da s¢”, in
Quest. giust. (www.questionegiustizia.it), 22 ottobre 2018; Linterpretazione conforme torna a casa?, in
Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 3/2019, 30 ottobre 2019, pp. 37 ss., e spec. Le tecniche de-
cisorie della Corte costituzionale, a settantanni dalla legge n. 87 del 1953, in AANV., 1 70 anni della legge
n. 187 del 1953: loccasione perun “bilancio”sul processo costituzionale, a curadi G. GRassO EA. STEVANA-
o, Editoriale Scientifica, Napoli 2024, pp. 341 ss.; G. SORRENTL, La (parziale) riconversione delle “que-
stioni di interpretazione” in questioni di legittimita: costituzionale, in Consulta OnLine (www.giurcost.
org), 2/2016, pp. 293 ss.; M. Luciant, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. dir., Ann., IX
(2016), pp. 391 ss., e, dello stesso, ora, Ogni cosa al suo posto. Restaurare ['ordine costituzionale dei poteri,
Giuffre Francis Lefebvre, Milano 2023, pp. 154 ss.; AA.VV., Interpretazione conforme, bilanciamento
dei diritti e clausole generali, a cura di G. Bronzini e R. Cosio, Giuflr¢, Milano 2017, spec. i contributi
di cui alla parte II; G. RePETTO, I/ canone dell incidentalita costituzionale. Trasformazioni e continuita
nel giudizio sulle leggi, Editoriale Scientifica, Napoli 2017, pp. 99 ss.; Giov. D’Amico, Principi costitu-
zionali e clausole generali: problemi (e limiti) nella loro applicazione nel diritto privaro (in particolare nei
rapporti contrattuals), in AAVV,, Prz'szg)i e clausole generali nell evoluzione dell ordinamento giuridico,
acuradello stesso Giov. D’Amico, Giuftreé, Milano 2017, pp. 49 ss., spec. pp. 66 ss.; R. BASILE, Anima
giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell evoluzione del processo costituzionale, Giuffre
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sedi e con i modi giusti, senza battere improprie scorciatoie lungo le quali gli ope-
ratori di giustizia si troverebbero obbligati a mutare casacca ed a rivestirsi percio di
quella spettante ai decisori politici.

Il vero ¢ che a trovarsi sotto stress ¢, ormai da tempo, il principio della separa-
zione dei poteri®; e, se lo ¢ quest’ultimo, lo ¢ anche, per logica conseguenza, la

Francis Lefebvre, Milano 2017, pp. 37 ss.; V. MARCENO, Quando il giudice deve (o doveva?) fare da sé:
interpretazione adeguatrice, interpretazione conforme, disapplicazione della norma di legge, in Dir. soc.,
4/2018, pp. 633 ss.; V. BALDINI, Coxtituzione e razionalizzazione della politica. Aspetti problematici di un
distico dilemmatico in “moto perpetuo”, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 1/2020, 28 gennaio
2020, spec. pp. 292 ss.; E Povrty, Linterpretazione costituzionalmente conforme fra giudice delle leggi e
giudice di legittimita. Alcune riflessioni alla luce recenti pronunce della Corte costituzionale, in Lo Stato,
13/2019, pp. 155 ss.; G. ParoDI, Linterpretazione conforme a Costituzione. Proﬁ/z' di compamziane, in
Dir. pubbl. comp. eur., num. spec. 2019, pp. 555 ss.; A.L. ARENA, Note minime su interpretagione e giu-
digio accentrato di costituzionalita, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 3/2019, 5 dicembre
2019, pp. 163 ss.; P. PERLINGIERL, [/ diritto czvzf nella legalitis costituzionale secondo il sistema italo-euro-
peo delle fonti*, 11, Fonti e interpretazione, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2020, spec. pp. 266 ss.
e pp. 376 ss.; R. RoMmBoLL, I sisterna di costituzionalitis tra ‘momenti di accentramento” e “di diffusione”,
in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 2/2020, 26 maggio 2020, pp. 4 ss., ¢, dello stesso, Z/ giu-
dizio di costituzionaliti delle leggi in via incidentale, in AANV, Aggiornamenti in tema di processo costitu-
zionale (2017-2019), a cura dello stesso R., GiappicHELLI, Torino, 2020, pp. 72 ss.; G. PITRUZZELLA,
Linterpretazione conforme e i limiti alla discrezionalita del giudice nella interpretazione della legge, in Un
riaccentramento del giudizio costituzionale? I nuovi spazi del giudice delle leggi, tra Corti europee e giudici
comuni, in Federalismi (www.federalismi.it), 3/2021, 27 gennaio 2021, pp. 161 ss.; nella stessa Rivista,
v., inoltre, I Editoriale di G. DE VERGOTTINY, La Corte costituzionale tra riaccentramento e riequilibrio del
sistema, spec. § 2, e S. Sta1ano, Corte costituzionale e giudici comuni. La congettura del riaccentramento,
pp. 102 ss.; E MopucNo, Linterpretagione degli atti normativi, in Giur. cost., 212022, spec. pp. 1118 ss.;
S. BarsarescHi, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del gindizio sulle leggi,
Editoriale Scientifica, Napoli 2022, pp. 171 ss. Altri riferimenti in E MoDUGNO - T. GUARNIER, /nter-
pretazione giuridica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2024. Per i pit1 salienti sviluppi della giurispruden-
za, V., poi, A. RUGGERI - A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costitugionale’, Giappichelli, Torino 2022,
pp. 247 ss.; D. PicCIONE, Diritto vivente e interpretazione conforme quali fondamenti argomentativi degli
indirizzi della giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1/2024, pp. 455 ss.; G. PARODI, Interpretazio-
ne conforme a Costituzione e diritto vivente nella giurisprudenza recente. La prospettiva del giudicea quo, in
Giur. cost., 6/2023, pp. 2883 ss., ¢, dello stesso, Interpretazione conforme a Costituzione ¢ diritto vivente
nella giurisprudenza recente. La 1 prospettiva delgindice costituzionale, in Lo Stato, 22/2024, pp. 63 ss.

* Non a caso esso pure ¢ stato, ancora di recente, fatto oggetto di studi di vario segno [tra gli
altri, v. i contributi all'incontro di studi di Siena del 14 marzo 2024 su La separazione dei poteri nello
stato contemporaneo. In ricordo di Giovanni Grottanelli dE Santi, e di quello di Messina del 27-28
giugno 2024 su Separazione dei poteri, indirizzo politico e garanzie costituzionali; ha reso pubblico
anticipatamente il suo contributo a quest' ultimo M. Ruotoro, La verticalizzazione del potere. La
separazione dei poteri alla prova dell'integrazione europea e di una recente proposta di riforma costi-
tugionale, in Costituzionalismo (www.costituzionalismo.it), 1/2024, 7 giugno 2024, pp. 168 ss.; &
parimenti gia venuto alla luce il mio 7/ mix di normazione e controllo presente in alcune pratiche isti-
tugionali: dal modello alle rorsioni dell'esperienza, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 2/2024,
1° luglio 2024, pp. 822 ss. V., inoltre, utilmente, G. SiLvEsTRI, che ¢ di recente tornato a trattare del
tema dopo i suoi approfonditi studi monografici del 1979 e del 1984: v., dunque, la voce Separazio-
ne dei poteri e indirizzo politico, in Enc. dir., I tematici, V (2023), Potere e Costituzione, diretto da M.
Cartabia e M. Ruotolo, pp. 1122 ss.; e, ancora, G. Scaccla, Letica della funzione giudiziaria. Fra
teoria dell interpretazione e separazione dei poteri, in Quad. cost., 212023, pp. 459 ss.; M. BARBERIS,
Separazione dei poteri e giustizia digitale, Mimesis, Milano 2023; R. RomBoLr, Corte costituzionale e
legislatore: il bilanciamento tra la garanzia dei diritti ed il rispetto del principio di separazione dei poteri,
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Costituzione che ha nel principio in parola uno dei connotati che ne qualificano
Pessenza. Ebbene, come si ¢ venuti dicendo, tutto fa pensare che, specie a motivo
della concentrazione del potere in capo al Premier, questo trend possa crescere in
modo esponenziale ed incontrollabile, al punto da mettere in forse la continuita
di un’esperienza ordinamentale risalente — come si sa — alla sofferta ma esaltante
stagione risorgimentale.

La crisi dei partiti, cui si ¢ gia fatto cenno, unitamente alla personalizzazione
della lotta politica da noi come altrove vieppit diffusa®, puo poi in rilevante mi-
sura concorrere all’esito qui paventato dell'impoverimento e dello stesso smarri-
mento del patrimonio dei valori che sono stati a base della nascita della Repubblica
e che dovrebbero (condizionale non casuale) accompagnarne costantemente le pitt
salienti movenze, a livello di apparato cosi come di comunita governata. Non basta
—com’¢ chiaro — che vi sia una pluralita di partiti spontaneamente formatisi in seno
al corpo sociale perché si abbia la democrazia, tanto pili poi laddove dovesse aversi
riscontro del fatto che i partiti stessi si sono profondamente trasformati al loro in-
terno e che sembrano aver perduto la bussola che ne puo orientare il cammino ver-
so la meta, in conformita con la pili genuina vocazione degli stessi quali laboratori
nei quali far luogo alla progettazione del complessivo sviluppo della societa.

5. Le diffuse e gravi torsioni della forma di governo di cui si ¢ qui succintamen-
te discorso, oltre a riproporre la cruciale questione relativa alla forza normativa di
cui risulta effettivamente dotata la Costituzione, obbligano a tornare a riflette-
re su tre parimenti cruciali questioni coinvolgenti il modo di essere complessivo
dell'ordinamento: 2) se la nostra seguiti ad essere una forma di governo parlamen-
tare; 4) se la Repubblica sia a tutt’ oggi davvero “democratica”, cosi come la qualifi-
ca nel suo incipiril libro costituzionale; ¢) se, infine, per cio che qui maggiormente
importa, ai guasti del presente possa porsi almeno in parte rimedio.

Non darei per scontata la risposta affermativa, che pure col cuore sarei tentato
senza esitazione alcuna di dare ai quesiti in parola, in ispecie all'ultimo che appare
essere di non poco impegno in sede di progettazione teorica.

cit., pp. 815 ss.; M. Luciant, Ogni cosa al suo posto. Restaurare [ordine costituzionale dei poteri, cit.; C.
PiNELLL, Linfluenza del principio di separazione dei poteri nelle democrazie contemporanee, in Riv. AIC
(www.rivistaaic.it), 2/2024, 8 maggio 2024, pp. 126 ss.; F. MERUSL, Separazione dei poteri e organiz-
zazione amministrativa. Mutazioni nell ordinamento italiano, in Lo Stato, 22/2024, pp. 37 ss.; E. DE
GREGORI0, [ nuovi orizzonti dei rapporti fra Corte Costituzionale e Parlamento, in Giust. ins. (www.
giustiziainsieme.it), 15 ottobre 2024].

% Incisivi rilievi critici sul punto possono, di recente, vedersi in M. Luciant, Questioni generali
della forma di governo italiana, in Riv. AIC (www.tivistaaic.it), 1/2024, 2 gennaio 2024.

41

passaggi costituzionali -8.indd 41 24/2/25 09:39



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

Per I'un verso, non basta — a me pare — la perdurante esistenza del rito della
fiducia concessa dalle Camere al Governo a giustificare 'etichetta di “parlamenta-
re” apposta al contenitore della forma di governo. Un’etichetta che dice il vero alla
sola condizione che l'organo che da il proprio nome al modo di essere dei rapporti
tra gli organi di vertice dello Stato sia messo in grado di svolgere un ruolo di so-
stanziale rilievo in ordine alla determinazione della direzione politica, non gia lad-
dove dovesse trovarsi svilito nella sua funzione di primario artefice della direzione
stessa e regolatore delle dinamiche sociali.

Per I'altro verso, dal momento che — come suol dirsi — tutto si tiene, il declas-
samento di ruolo del Parlamento proietta la propria immagine negativa a tutto
campo, concorrendo in rilevante misura alla generale deriva istituzionale ed or-
dinamentale. E stato detto da un’accreditata dottrina che la crisi non ¢ tanto dei
rappresentanti quanto dei rappresentati*®. Questa &, perd, solo una delle due facce
della luna; e il vero ¢ che tra rappresentanti e rappresentati si da un rapporto di
mutuo condizionamento, gli uni riflettendo pregi e difetti degli altri, e viceversa.

Vi¢, perd, un punto che € sovente trascurato anche negli studi maggiormente
accurati ed approfonditi; ed ¢ che “democratico” non pud dirsi un ordinamento
sol perché si hanno elezioni periodiche, pluralita dei partiti e quant’altro insom-
ma concorre a fare ed incessantemente rinnovare i riti del potere in un ordina-
mento di tradizioni liberali. “Democrazia’, nell’accezione familiare alle tradizioni
in parola, cui — come si sa —si rifa anche la nostra storia, si ha laddove i valori fon-
dantil’ordinamento risultino vivi, effettivamente sentiti e praticati: da chi detiene
il potere cosi come dall’intera comunita. Non basta, insomma, che sia assicurata
la partecipazione di quest'ultima alle dinamiche di apparato, “nelle forme e nei
limiti della Costituzione”, com’¢ scritto nella Carta a riguardo dell’esercizio della
sovranita. Occorre che si abbia riscontro dell'inveramento nell’esperienza, in una
misura complessivamente apprezzabile, dei valori nel loro fare “sistema” perché
la democrazia abbia un senso reale e non suoni piuttosto quale una vera e propria
beffa cocente per i componenti la comunita.

Se le cose stanno cosi come sono qui viste, le questioni fatte ora oggetto di un
rapido ed approssimativo esame si riducono ad una sola: di quanta “democrazia”
possiamo dire di godere ancora al presente e di quanta potremmo averne laddove
dovessero andare in porto talune riforme, a partire da quella del premierato eletti-
vo e dialtre ancora concernenti il mondo della giustizia?

21l riferimento — com’¢ chiaro — ¢ ad una nota riflessione teorica di M. Luctant, 2 paradigma
della rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato, in AANV., Percorsi e vicende attuali della
rappresentanza e della responsabilita politica, Giuffré, Milano 2001, pp. 109 ss.; dello stesso, ora, v. lo
scritto cit. in nt. prec.
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Confesso di aver paura a dare a me stesso la risposta ad un si impegnativo ed
inquietante quesito, tanto pilt laddove il tema delle riforme seguiti ad essere im-
postato su basi teorico-ricostruttive assai gracili, per non dire inconsistenti, cosi
com’e stato sin qui.

Ferma, dunque, I'avvertenza che le novita concernenti le regole costituzio-
nali ed istituzionali in genere, pur laddove riscritte nel migliore dei modi, vanno
incontro a limiti di rendimento loro propri se non accompagnate e sorrette da
ulteriori ed incisive novita riguardanti le regolarita della politica, il vero ¢ che ¢
sbagliato il verso stesso delle riforme in cantiere che non soltanto non risultano
idonee a portare buoni frutti ma, all'inverso, come si ¢ tentato per taluni aspetti di
mostrare, possono rivelarsi foriere di ulteriori ed ancora piti gravi guasti di quelli
in atto presenti.

Sul versante istituzionale, la ricetta giusta, infatti, non ¢ quella dell'iperaccen-
tramento del potere in capo al Premier ma I'altra volta a ridare nuova linfa vitale
al Parlamento, il grande malato del sistema, allo stesso tempo rafforzando ulte-
riormente il ruolo degli organi di garanzia. A poco (o, forse, a nulla), nondimeno,
giova rendere ancora pit salda ed incisiva I'azione delle Camere se il ceto politico
che vi da corpo resta aflitto da strutturali carenze per cio che attiene alla capacita
dielaborazione di progetti adeguati ai piti diffusi e pressanti bisogni.

Ancora una volta, come si vede, le radici dei guasti di cui si ha riscontro in
seno all’apparato si rinvengono negli strati pili profondi del corpo sociale: ¢ da
questi, dunque, che ha da prendere il via la complessiva opera riformatrice che,
quindi, con moto ascendente deve portarsi in alto volgendosi al sostanziale rifa-
cimento, in struttura e funzioni, delle istituzioni governanti, a partire appunto
da quello che ¢ (e resta) il cuore pulsante sia della forma di governo che della
forma di Stato, il Parlamento.

Abbiamo assistito — secondo una diffusa ed accreditata opinione — ad un pro-
gressivo, crescente scadimento della qualita del personale politico. Non desidero
qui pietatis causa far alcun nome in relazione al presente; quel che ¢ certo che non
ci sono pill, purtroppo, personaggi della statura di De Gasperi, Moro, Togliatti,
Berlinguer, Nenni, La Malfa, Malagodi, Almirante, e via discorrendo: personaggi
tutti che, al di la delle divisioni politiche che ne caratterizzavano il pensiero e 'a-
zione, risultavano — quale pilt quale meno — provvisti di un patrimonio di cultura
politica di ragguardevole spessore.

Non mi stancherd di ripetere che il recupero della qualitd, per I'aspetto ora
considerato, del personale politico debba, dunque, essere ricercato in seno al cor-
po sociale (e, specificamente, nei partiti, bisognosi di essere rigenerati 24 ovo, ma
non — come si viene dicendo — in essi soltanto); e, poiché il Begriffskern della que-
stione ¢ di ordine culturale, ¢ proprio nelle sedi in cui si fa e trasmette cultura che
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deve in primo luogo saldamente radicarsi 'opera riformatrice in parola, per quin-
didiffondersi per I'intero tessuto sociale.

Ora, non ¢ certo di qui rilevare le gravi carenze e responsabilita di cui si ha vi-
stoso riscontro nel mondo della scuola e della cultura in genere. Eppure, da qual-
che parte il processo di rigenerazione deve avviarsi; ed a me pare che quello appe-
na indicato sia il luogo giusto dal quale prendere le mosse. Che, poi, occorrano
tempi lunghi, molto lunghi, prima di vedere tangibili ed apprezzabili risultati &
per vero da mettere in conto. La societa e 'ordinamento non sono, pero, fatti solo
per la generazione presente ma anche (e soprattutto) per quelle a venire, avendo
entrambi nel loro DNA la vocazione indisponibile alla integra trasmissione nel
tempo, attingendo ad un patrimonio di valori fondamentali creato e custodito da
una schiera di persone che man mano si sono date (e devono seguitare a darsi) il te-
stimone, in spirito di autentica, costruttiva solidarieta ed intima adesione a quella
fedelta della Repubblica che ¢ la colla resistente, idonea ad assicurare I'incessante,
mutua integrazione degli elementi costitutivi sia della societa che dell’ordinamen-
to stessi®.

I signori feudali di un tempo sapevano bene, quando avviavano la costruzio-
ne dei loro castelli, che quasi certamente non avrebbero visto I'opera finita ma vi
ponevano ugualmente mano a beneficio di coloro che sarebbero venuti dopo di
loro. A questo spirito anche noi dobbiamo ispirarci, se abbiamo a cuore di preser-
vare I'essenza della Costituzione e darle modo di seguitare a farsi valere, ponendo
mano ad un’opera approfondita e di sicuro faticosa di scavo nel terreno sociale per
rivoltarlo e riseminarlo, confidando quindi in un buon raccolto.

% Sul dovere in parola, dopo i noti studi di G. Lombardi e L. Ventura, v., part., quelli di A. Mo-
RELLL, del quale v., almeno, 1 paradossi della fedelta alla Repubblica, Giuftre, Milano 2013. Quanto,
poi, al dovere di solidarietd, numerosi scritti si rinvengono ora nel volume dal titolo /n dialogo con
Serio Galeotti a cento anni dalla nascita: dei grandi temi del diritto costituzionale, a cura di B. Pezzini,
Giappichelli, Torino 2024; v., inoltre, i contributi che sono nel numero Special issue V 2024 di Dir.
comp. (www.diritticomparati.it) su I percorsi della solidarietis nello stato costituzionale: nuovi attori
e problemi, tra Costituzione e politiche eurapee, a cura di A. Buratti. Le mutue implicazioni che tra i
doveri in parola si danno, ciascuno di essi per taluni versi risolvendosi nell’altro, attendono nondi-
meno, a mia opinione, ancora oggi i necessari approfondimenti.
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Crisi, transizioni e rotture.
Sul futuro del costituzionalismo*

Francisco BALAGUER CALLEJON

Sommario: 1. Crisi, transizioni e rotture. — 2. Crisi. — 2.1 Crisi classiche e
crisiinedite. — 2.2 Crisi classiche: la crisi dello Stato liberale e della democrazia
rappresentativa. — 2.3. Crisi inedite: la crisi dello Stato e della democrazia rour
court.—2.4. Anticorpi contro la crisi. — 3. Transizioni. — 4. Rotture.—5. Il futuro
del costituzionalismo.

1. Lidea di transizione consiste in un progresso rispetto all’analisi delle crisi',
perché non guarda solo ai cambiamenti in atto, ma anche al loro esito, alla loro
possibile portata futura. La crisi ci colloca nel presente, ci fa riflettere sulle difhi-
colta che stiamo affrontando e che si riflettono nel costituzionalismo, come ¢ suc-
cesso con la crisi finanziaria® o con la crisi sanitaria®. Mentre analizzavamo questi
problemi, non sapevamo come si sarebbero sviluppati, se si sarebbero esauriti nel
tempo o se sarebbero continuati nel futuro. Quel che € certo ¢ che entrambe le cri-
si si sono concluse, anche se non hanno smesso di avere conseguenze e di lasciare
un segno importante nell’evoluzione delle nostre societa.

Quando parliamo di “transizione” facciamo un passo avanti rispetto alla cri-
si perché possiamo immaginare il futuro nei suoi tratti essenziali. Mentre nelle
situazioni di crisi siamo incerti sulla possibile portata del cambiamento, senza
escludere che tutto torni pitt 0 meno alla normalita precedente, nelle transizioni

*I1 contributo non ¢ stato sottoposto a valutazione per decisione della Direzione. Traduzione
dall originale (in castigliano) di Giacomo Palombino.

! A cui abbiamo dedicato altri lavori in relazione alle crisi del XXI secolo. Cfr. E BALAGUER CAL-
LEJON, Las dos grandes crisis del constitucionalismo frente a la globalizacién en el siglo XXI, in Nomos.
Le attualiti nel diritto, 2018. Anticipazioni Convegno: Passato, presente e futuro del costituzionalismo e
dell’Eurapa.

% Cfr. E BALAGUER CALLEJON, Crisi economica e crisi costituzionale in Europa, in KorEuropa, n°
1/2012 e E BaLAGUER CALLEJON, Crisis econdmica y crisis constitucional en Europa, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nimero 98, maggio/agosto 2013, pp. 91-107.

3Cfr. E. BALAGUER CALLEJON, Crisi sanitaria, globalizzazione e diritto costituzionale, in Scritti in
onore di Paolo Ridola, Rivista italiana per le scienze giuridiche, Roma, 2020 e E. BALAGUER CALLEJON,
Crisis sanitariay derecho constitucional en el contexto globale, in Teoriay Realidad Constitucional, n. 46,
2020, pp. 128°131.
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possiamo azzardare il punto di arrivo, I'evoluzione prevedibile e la configurazio-
ne pitt 0 meno stabile del nuovo ordine o della “nuova normalitd” che ci attende.
Mentre in una crisi ci si aspetta quale sara la portata delle trasformazioni, e persino
se ci saranno o meno, nelle transizioni possiamo prefigurare questi cambiamenti e
visualizzare, con maggiore o minore certezza, il loro esito.

Le rotture, invece, hanno un significato diverso dalle transizioni. Non ci sono
abbastanza elementi per poter immaginare la portata dei cambiamenti e pos-
siamo solo intuire che questi saranno molto rilevanti. Non possiamo conoscere
Pesito perché le rotture non sono come un ponte e non ci portano in un luogo
che avremmo potuto concepire in precedenza. Le rotture sono caratteristiche dei
processi rivoluzionari che possono avere una dimensione storica e che finiranno
per prendere forma solo nel corso degli anni per definire un nuovo ordine sociale,
economico o politico.

Per capire la differenza tra transizione e rottura possiamo pensare a una porta
che dobbiamo aprire. Nelle transizioni sappiamo con maggiore o minore certezza
cosa troveremo dietro la porta. E qualcosa di prevedibile, di cui non conosciamo
la configurazione concreta, ma che possiamo intuire. Nelle rotture, invece, non
sappiamo cosa ci sara dietro la porta. Semplicemente non conosciamo il percorso
che seguiremo e dove ci condurra.

Nell’evoluzione storica del costituzionalismo abbiamo esempi di transizioni
e rotture. Laffermazione stessa del costituzionalismo a partire dalla Rivoluzione
francese, nel corso del XIX secolo, corrisponde a un momento di rottura, che ha
dato origine al mondo moderno e la cui portata era imprevedibile anche per i set-
tori sociali che lo hanno promosso.

Nel XX secolo, tuttavia, il passaggio dallo Stato legale di diritto allo Stato co-
stituzionale non ha rappresentato una rottura perché era gia stato preannunciato
dal dibattito dottrinale e politico del periodo tra le due guerre. Il pensiero di H.
Kelsen sulla normativita della costituzione, sulla giustizia costituzionale o sulla
democrazia pluralista®, quello di H. Heller sullo Stato sociale’ o quello di E Neu-
mann® sulla costituzione economica, per fare alcuni esempi rilevanti, hanno con-
tribuito a questa configurazione.

4 Cfr. H. KeLSEN, Reine Rechtslehre, 2a edizione, Verlag Franz Deuticke, Vienna, ristampa 1967,
H. KELSEN, Vo Wesen und Wert der Demokratie, 1920, versione spagnola della seconda edizione del
1929, Esencia y valor de la democracia, Labor, Barcellona, 1934 e H. KeLSEN, La garantie juridiction-
nelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle), 1928, versione spagnola, Anuario Iberoamerica-
no de Justicia Constitucional, n. 1, Madrid, 2011.

5 Cfr. H. HELLER, Rechisstaat oder Diktatur?, 1929, versione spagnola nella raccolta dello stesso
autore Escritos politicos, Alianza Editorial, Madrid, 1985.

¢ Cfr. E NeumManN, Uber die Voraussetzungen und den Rechtsbegriff einer Wirtschafisverfassung,
1931, versione spagnola in Revista de Derecho Constitucional Europeo, n. 9/2008.
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Nel XXI secolo, la terza globalizzazione e 'accelerazione dello sviluppo tecno-
logico rappresentano una rottura. Le trasformazioni hanno a che fare con il con-
solidamento di un mercato globale (nonostante le tendenze alla frammentazione
della globalizzazione, la cui portata ¢ al momento limitata’) e con I'impatto che la
configurazione della tecnologia sta avendo su tutti gli ambiti della vita, ma soprat-
tutto per quanto riguarda i processi di comunicazione e la crescente dipendenza
dall'intelligenza artificiale.

Siamo di fronte a una nuova era, in cui nuovi fattori di potere globale stanno
trasformando non solo la politica, 'economia e la scienza, ma anche le relazioni
interpersonali, i modelli culturali che guidano le societa. La societa nel suo com-
plesso sta subendo cambiamenti di portata storica che non si sono mai verificati
prima con la stessa profondita e velocita.

Non sappiamo cosa ci aspetta dietro questa porta che si sta aprendo ora, né
possiamo immaginare cosa accadra al costituzionalismo in futuro. La Costituzio-
ne moderna ¢ un prodotto della storia. A differenza della Bibbia, del Corano e di
altri documenti religiosi, non collega gli esseri umani a un’autorita che li trascen-
de, in modo che possano rimanere in vigore finché credono in quell’autorita. La
Costituzione collega gli esseri umani tra loro, per stabilire le condizioni consen-
suali delle regole del gioco che rendono possibile una societa libera.

Nella rottura che ha dato origine al mondo moderno, la costituzione aveva
uno scopo preciso: la liberazione delle forze del capitale e del lavoro per favori-
re l'instaurazione del nuovo ordine economico e sociale che si sarebbe riflesso
nell'ordine giuridico dello Stato di diritto. La costituzione si muoveva nella dire-
zione della storia, a favore del progresso, attraverso la creazione di mercati nazio-
nali che sostituivano il sistema dello Stato. Nello Stato costituzionale che segui,
questi mercati furono regolati attraverso la costituzione economica, favorendo
la concorrenza, che nell'ordine economico ¢ I'equivalente del pluralismo po-
litico. La costituzione avrebbe raggiunto la sua pienezza, come necessario pun-
to di riferimento sociale ed economico. Possiamo patrlare di un’eta dell’oro del
costituzionalismo®.

Nella terza globalizzazione, la costituzione non ha un ruolo rilevante da svol-
gere. Di fronte ai nuovi fattori legittimanti globali (economici e tecnologici), la

7 Cfr. E. BALAGUER CALLEJON, I/ futuro del costituzionalismo in un mondo (vi)globalizzato: media-
zioni negative nella globalizzazione frammentata, Nomos. Le attualita nel diritto, n. 3/2023.

8 F. BALAGUER CALLEJON, E{ final de una época dorada. Una riflessione sulla crisi economica e il
declino del diritto costituzionale nazionale, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, Vol. 11, Constituigio e Estado: entre Teoria e Dogmdtica, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2012, pp. 99-122.
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Costituzione si muove contro la storia, perché il suo macchinoso sistema di pro-
cessi democratici e di diritti fondamentali ¢ percepito come un ostacolo alla libera
azione dell’economia e della tecnologia globali. D’altra parte, il mercato non ¢
nazionale, ma globale, e questo produce un’asimmetria tra 'ambito di efficacia
della costituzione, che ¢ necessariamente statale, e 'organizzazione del mercato,
che dovrebbe essere globale.

Che ne sara della Costituzione nel futuro? Quarant’anni fa, quando ero Visi-
ting Professor negli Stati Uniti, rimasi molto colpito da uno spot televisivo, realiz-
zato dalla Pepsi, in cui un archeologo del futuro spiegava ai suoi studenti alcuni re-
sti noti del passato (una chitarra elettrica, una palla) e all'improvviso appariva una
bottiglia di Coca-cola. Uno studente chiese: “Cos’¢ questa?” e il professore, dopo
aver fissato la bottiglia, rispose: “Non ne ho idea”. Per alcuni leader populisti del
nostro tempo, la Costituzione ¢ gia un artefatto fastidioso. Non vorrebbero niente
di meglio che un archeologo del futuro potesse dare la stessa risposta alla stessa do-
manda, davanti a una copia della Costituzione degli Stati Uniti, o dell’Argentina,
odialeri Paesi: “Non nehoidea”.

Ma la Costituzione non fa ancora parte della storia, tanto meno dell’arche-
ologia. Resta la manifestazione pit alta dello sviluppo della nostra civiltd. Non
possiamo pensare che non ci sara nulla da cambiare in essa: per sopravvivere dovra
adattarsi, dovra imparare a regolare i nuovi fattori di potere, dovra sperimentare
nuovi modi di proteggere i diritti e la democrazia in un contesto globale sempre
pitt ostile. Il nostro compito, come scienziati del diritto, ¢ quello di contribuire
a rendere possibile questo adattamento, in modo che cio6 che troveremo dietro la
porta che si sta aprendo con lo sviluppo tecnologico e la globalizzazione possa es-
sere paragonato in termini di dignita ai progressi di civilta che la Costituzione ha
reso possibili.

2.

2.1. In questo XXI secolo, iniziato nel suo primo anno di vita con il terribile
attentato alle Torri Gemelle, le condizioni di normalita costituzionale sono state
scarse’. Le crisi, al contrario, sono state frequenti e si sono susseguite senza troppa
tregua. Dalle crisi classiche ora riformulate e in una certa misura inedite in que-
sta riformulazione (la crisi della democrazia rappresentativa e dello Stato liberale,

? Le questioni relative alla crisi trattate in questo testo sono state affrontate in precedenza in: E
BaraGuer CarLejoN “El constitucionalismo en su hora critica. Crisis cldsicas y crisis inéditas”, in E
BALAGUER CALLEJON, E. GUILLEN LOPEZ, M. AZPITARTE SANCHEZ E J.E. SANCHEZ BARRILAO, (eds.)
Los derechos fundamentales ante las crisis econdmicas y de seguridad en un marco constitucional fragmen-
tado, Thomson, Madrid, 2020.
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ora trasformata in crisi della democrazia e dello Stato fout court) a crisi davvero
inedite nella storia del costituzionalismo, come I'impatto costituzionale della crisi
finanziaria del 2008 o la crisi democratica e costituzionale generata dalle imprese
tecnologiche attraverso i social network e le applicazioni di internet dal 2016, che
hanno avuto un impatto sui processi di comunicazione e in particolare sulla co-
municazione politica e sulla configurazione dello spazio pubblico.

I movimenti nazionalisti e populisti'’, che mettono in discussione lademocra-
zia costituzionale, contribuiscono a indebolire il costituzionalismo, amplificando
I'impatto sul sistema costituzionale delle crisi umanitarie generate da guerre o di-
suguaglianze economiche, o utilizzando politicamente il terrorismo per generare
xenofobia. Lattenzione ossessiva agli interessi nazionali, con I'esclusione di qual-
siasi solidarieta globale o sovranazionale, finisce per essere un fronte di resistenza
alla globalizzazione che si manifesta a livello regionale o statale ogni volta che si
presenta l'occasione di cantare per la nazione “prima” o al di sopra di tutto. Come
¢ accaduto in altre epoche storiche, non si tratta in realta di proteggere i beni na-
zionali o la propria cultura ma, al contrario, di aprire la porta allo sfruttamento
delle risorse e delle persone da parte delle oligarchie nazionali, come dimostra la
scarsa preoccupazione per I'ambiente o i diritti dei lavoratori espressa da leader
populisti come Trump o Bolsonaro.

La ragione per cui il costituzionalismo sta affrontando un’ora critica non ¢ la
ricomparsa sulla scena delle crisi classiche, ma la loro mutazione genetica, cosi
come lo sviluppo di nuove crisi e, soprattutto, di nuovi contesti critici. Le crisi
attuali sono una sorta di virus mutante. Sono sorte in altre epoche storiche all’in-
terno dello Stato, che aveva gli strumenti per gestirle attraverso una costituzione
che ordinava lo spazio ¢ il tempo. Questo si rifletteva gia nelle connotazioni stesse
della legge nello Stato liberale: generalita, come regolazione della totalita dei sog-
getti del territorio, e astrazione come ordinamento di tutte le situazioni vitali di
questi soggetti. Ora i fattori di crisi si sono distaccati dallo Stato in modo tale da
non poter piti essere pienamente regolati dagli strumenti statali.

Tutto questo fa parte del lato oscuro, delle ombre della globalizzazione. Non
perché lo Stato sia la migliore delle organizzazioni possibili, ma perché ¢ un’orga-
nizzazione soggetta alla Costituzione e non c’¢ nulla di simile che possa sostituirla

1 A proposito di quest’ultimo, come dice giustamente . HABERLE, non dobbiamo permettere
che il populismo si appropri di un nome che ha tanto significato per il costituzionalismo: Mi rifiuto
di dare la parola populus ai populisti. Si pensi a Cicerone e alla sua res publica, res populis, ai Romani
con il loro senatus populus romanus, al non meno famoso we the people, alla scritta del Reichstag “il
popolo tedesco”, o al fatto che nella maggior parte degli Stati si ritiene che la magistratura par%i “a
nome del popolo. P. HABERLE, // costituzionalismo come progetto scientifico, Revista de Derecho Consti-
tucional Europeo, n. 29, Enero-Junio de 2018.
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nel tempo e nello spazio della globalizzazione. Ma I'altra faccia di queste ombre
sono le luci che questa debolezza dello Stato proietta sulle nuove crisi e sulle vec-
chie crisi mutanti: la dimensione di queste crisi ¢ la loro capacita di incidere sui
diritti costituzionali ¢ potenzialmente minore nella misura in cui la capacita di
azione dello Stato e il suo potere politico sono anch’essi minori. Alcuni dei pericoli
che apparentemente ci attanagliano sono, in realta, vuota retorica il cui scopo es-
senziale ¢ il richiamo elettorale.

In effetti, il primo mandato di Trump ¢ stato permeato da una retorica che
non ha attuato nessuna delle sue grandi promesse elettorali, come la costruzione
del muro al confine con il Messico o la modifica del corso della globalizzazione
economica. In realtd, le misure protezionistiche adottate nel suo primo mandato
hanno arrecato meno danni all'economia mondiale di un umile contadino cine-
se che mangia animali selvatici e diffonde una malattia estremamente contagiosa
come il Covid-19. Ma non bisogna nemmeno sottovalutare il significato e la di-
rezione di questa retorica: indebolisce le istituzioni costituzionali forgiate in una
lunga lotta costituzionalista per la libert, come il sistema giudiziario o la stampa
libera, contribuisce a minare i diritti delle minoranze e soprattutto degli immi-
grati, il settore piti vulnerabile della societa, favorendone lo sfruttamento. Non si
tratta di una retorica innocua o priva disignificato. E estremamente pericolosa per
ivalori costituzionali, anche se non ha il potenziale per distruggere I'intero sistema
costituzionale come ¢ accaduto in altre epoche storiche.

2.2. La crisi dello Stato liberale si riflette nel dibattito dottrinale sulla legitti-
mita della costituzione che nasce in Germania e in Italia all'inizio del XX secolo.
Una manifestazione di questa crisi sar il tentativo di trovare la fonte ultima di
legittimazione dell’ordinamento, che dara origine a diverse teorie. La crisi dello
Stato liberale porta alla necessita di cercare nuovi fondamenti per 'ordine costi-
tuzionale e i grandi autori dell’epoca costruiscono sistemi concettuali sulla base
dei quali ricostruire 'unita. Tra questi, spiccano in particolare quelli di Kelsen'?,
Schmitt!? o Mortati'®. La norma fondamentale, la decisione fondamentale o la

"WH. KELSEN, Reine Rechtslebre, cit. Cfr. sul rapporto tra Kelsen e Schmitt, J. DE MiGUEL BArc-
ENA ¢ J. TaJADURA TEJADA: Kelsen versus Schmitt: politica y derecho en la crisis del constitucionalismo,
Guillermo Escolar Editore, Madrid, 2018.

12 C. ScuMmrtt, Verfassungslehre, 1928, Duncker & Humblot, Berlino, edizione 2017. Per
quanto riguarda Schmitt, Francisco Ayala nota nella Presentazione della traduzione spagnola della
Verfassungslebre, realizzata nel 1934, la tensione tra unita ed eterogeneita che esiste tra i presupposti
dello Stato nazionale ereditati dalla monarchia assoluta ¢ il pluralismo a cui apre la democrazia libe-
rale: Lo Stato costituzionale deve basarsi sui presupposti creati dalla Monarchia per la Nazione; ma,
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costituzione materiale risponderebbero a questa pretesa legittimante e unitaria,
essendo il paradigma kelseniano quello che ispirera le costituzioni normative e lo
Stato di diritto costituzionale.

Con la crisi dello Stato liberale nel periodo tra le due guerre, si definiscono le
linee teoriche che daranno vita al passaggio dallo Stato legale di diritto allo Stato
didiritto costituzionale, che si consolidera nel secondo dopoguerra, in particolare
con la Legge fondamentale di Bonn e la Costituzione italiana del 1948. I grandi
nomi che hanno costruito la teoria costituzionale dello Stato in Germania e in Ita-
lia avrebbero dato vita a nuovi paradigmi come la normativita della costituzione,
lo Stato sociale e la costituzione economica, che sono alla base dei grandi patti che
hanno dato vita al costituzionalismo che avrebbe ispirato molti sistemi costituzio-
nali in Europa e nel mondo. Figure come Hans Kelsen o Hermann Heller, ma an-
che Rudolf Smend, Franz Neumann, Santi Romano, Tomaso Perassi o Costanti-
no Mortati apriranno spazi di dibattito e riflessione sul significato profondo della
Costituzione e sull’essenza stessa della democrazia'.

Erano tempi in cui la tensione politica si manifestava come lotta per la sovra-
nita, per ottenere un potere statale assoluto al fine di imporre il dominio illimitato
della maggioranza. Questa peculiarita dell’epoca ¢ cio che permette di caratteriz-
zarla dal punto di vista costituzionale come un periodo di “costituzionalismo an-
tagonistico”. Lapertura del processo politico, con I'estensione del suffragio, su-
perando i limiti del suffragio censitario del primo costituzionalismo, si sarebbe
manifestata attraverso un confronto radicale tra settori che percepivano la demo-
crazia come un modo di accedere al potere per imporre la propria ideologia alla
societd nel suo complesso. Le conseguenze di questo modo di intendere la politica
sono ben note e la regressione della civilta che ha comportato I'arrivo al potere del
fascismo e del nazismo ¢ ancora un monito per quei gruppi che concepiscono la
politica come volonta incondizionata della maggioranza di governo.

in conseguenza dell'insieme di diritti e liberta in cui consiste il regime liberale, deve rinunciare a ogni
tipo di mezzo coercitivo per mantenere e ripristinare quei presupposti; deve acconsentire alla cresci-
ta e alla prosperita di tutte le tendenze volte a rompere 'omogeneita nazionale; da qui la teoria sch-
mittiana della decisione politica fondamentale, che non ¢ altro che I'incorporazione nello Stato liberal
democratico della vocazione omogeneizzante della Monarchia assoluta: “Sotto lo Stato di diritto
dorme, in effetti, la Monarchia” dira Ayala. Cfr. E Ayala “Presentazione” a C. Schmitt Zeoria de la
Constitucion. Su C. ScumrtT si veda G. GOMEZ OREANEL, Excepcidn y normalidad en el pensamiento
de Carl Schmitt, CEPC, Madrid, 1986.

13C. Morrarti, La Costituzione in senso materiale, 1940, Milano Giuffre Editore, 1998. Sul rap-
porto tra Mortati e Kelsen, si veda E BALAGUER CALLEJON, Potere costituente ¢ limiti alla revisione
costituzionale visti dalla Spagna, in F. LANCHESTER (a cura di), Costantino Mortati. Potere costituente e
limiti alla revisione costituzionale, Padova, Cedam, 2017, pp. 85-112.

14 Cfr. E BALAGUER CALLEJON, La teoria delle fonti del diritto nello Stato costituzionale, in AAVV,
Seritti in onore di Antonio Ruggeri, Editoriale Scientifica, Napoli, 2021
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Dalla crisi dello Stato e della democrazia liberale sono state tratte le necessarie
lezioni e il costituzionalismo ha generato anticorpi nella forma della democrazia
costituzionale, che oggi dovrebbe aiutarci ad affrontare meglio le grandi crisi del
nostro tempo, che per alcuni aspetti sono pitt important, pur presentando profili
specifici che forniscono anche anticorpi contro una possibile deriva dello Stato
democratico verso regimi totalitari come quello che ha prodotto cento anni fa.

2.3. Rispetto alla crisi dello Stato e della democrazia liberale di cento anni fa,
oggi ci troviamo, in un certo senso, di fronte a una crisi inedita o, perlomeno,
a una mutazione: la crisi dello Stato e della democrazia tout court. Si tratta, ov-
viamente, di una crisi del liberalismo e della democrazia rappresentativa, ma si
svolge in un contesto molto particolare, quello della terza globalizzazione, in cui
le condizioni dell’azione statale e quelle della democrazia stessa come meccanismo
perarticolare ed esprimere la volonta dello Stato sono in gran parte definite dall’e-
sterno dello Stato e dai processi democratici interni. Pertanto, qualunque sia la via
d’uscita dalla crisi, dobbiamo essere consapevoli che siamo gia di fronte a una crisi
dello Stato - e non di un tipo 0 modello specifico di Stato - e a una crisi della demo-
crazia in tutte le sue possibili manifestazioni.

Gran parte del potere statale si trova attualmente al di fuori dello Stato, nelle
mani di agenti globali, manifestando sia un’esternalizzazione del potere statale in
relazione alla sfera economica a favore degli speculatori finanziari, sia un’'interna-
lizzazione all'interno dello Stato - e in particolare nei processi decisionali dello Sta-
to - a favore delle grandi aziende tecnologiche'. Mentre gli speculatori finanziari
pongono le condizioni economiche per la capacita di azione dello Stato e per la
definizione delle sue politiche pubbliche, le grandi aziende tecnologiche interven-
gono nel gia limitato potere decisionale lasciato allo Stato, condizionandolo sia
nella definizione delle politiche governative sia negli stessi processi elettorali volti
acleggere i governanti statali.

La crisi della democrazia nel XXI secolo ha quindi origine in due punti focali
essenziali legati alla globalizzazione. Da un lato, la crisi economica e, in genera-
le, le trasformazioni economiche che stanno avvenendo nei settori produttivi e,
dall’altro, lo sviluppo tecnologico che, a sua volta, influenza anche 'economia,
ma che negli ultimi anni sta dando luogo a trasformazioni ancora pil intense.

La crisi finanziaria del 2008 e I'evoluzione dell’economia globale che ne
¢ seguita finiranno per provocare un sentimento di impotenza di fronte alla

15 Cfr. E BALAGUER CALLEJON, Las dos grandes crisis del constitucionalismo frente a la globalizacién
en elsiglo XXI, gia citato.
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globalizzazione, di incapacita dello Stato di gestirla, di inutilita della politica.
Quando le istituzioni democratiche non sembrano in grado di risolvere i proble-
mi dei cittadini, perché cio va oltre le loro possibilita a causa dei condizionamenti
della globalizzazione, la reazione naturale di chi si vede oppresso e senza via d’u-
scita ¢ quella di ricorrere ad approcci irrazionali che promettono I'impossibile
attraverso un’azione politica che rompe con le istituzioni e con l'organizzazione
razionale della convivenza. La crisi dello Stato e della democrazia generata dalle
condizioni esterne della globalizzazione aprira cosi la strada, al suo interno, allo
sviluppo del nazionalismo e del populismo.

2.4. 11 campo d’azione dei movimenti nazionalisti e populisti e il rischio che
rappresentano dal punto di vista democratico devono essere misurati proprio in
relazione alla globalizzazione, nonché al livello di sviluppo dello Stato costituzio-
nale negli ultimi cento anni. Ci sono almeno tre fattori che hanno cambiato radi-
calmente il contesto in cui operano i nuovi movimenti reazionari rispetto a quello
di cento anni fa, quando si verifico la crisi della democrazia e dello Stato liberale. Il
primo haa che fare con la globalizzazione e la crescente debolezza che ha generato
nello Stato, che & sempre pili soggetto ad agenti globali che non pud controllare e
che determinano in larga misura le sue politiche. Il secondo ha a che fare con I'in-
tegrazione sovranazionale (nel caso dei Paesi europei) che incorpora limiti all’atti-
vita dello Stato, proteggendo i valori democratici, anche se questa protezione non
¢ stata finora efficace come auspicabile. Il terzo ha a che fare con la configurazione
interna dell’ordine costituzionale attraverso costituzioni normative che stabilisco-
no limiti giurisdizionali al potere dello Stato che non esistevano in Europa (anche
se stavano emergendo in alcuni Paesi) cento anni fa.

Il primo di questi fattori indica che lo Stato nazionale ha perso gran parte del
suo potere politico nell’era della globalizzazione, il che significa che la conquista
del potere statale non implica piti la possibilita di instaurare un regime totalitario.
Gli attori finanziari globali limitano le principali opzioni economiche dello Stato
e quindi I'azione dei governi. Allo stesso modo, le aziende tecnologiche globali
influenzano la comunicazione politica e i processi democratici, condizionando
anche le scelte politiche dello Stato. Lepoca attuale riflette la crisi dello Stato in
quanto tale, dello Stato “tout court”, senza aggettivi, in modo tale che le possibili-
ta diazione politica delle maggioranze al potere sono ora piti limitate.

Questi limiti non derivano solo dai progressi della globalizzazione all’esterno,
ma anche dai processi di integrazione sovranazionale quando raggiungono un
livello di sviluppo significativo, come nel caso dell’Europa. Lintegrazione euro-
pea continua a essere una garanzia contro la regressione democratica negli Stati
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membri, anche se non ¢ efficace come dovrebbe'®. Non € un caso che i movimenti
euroscettici siano spesso allo stesso tempo quelli che rappresentano pit fedelmen-
te queste tendenze costituzionalmente involutive. Con tutte le obiezioni che si
possono fare all'Unione Europea, il progetto di integrazione ¢ storicamente uno
strumento di limitazione della sovranita statale che genera un nuovo livello di di-
visione dei poteri e di controllo del potere. Questo livello di controllo sovranazio-
nale, nonostante le carenze che ha mostrato negli ultimi anni nei confronti dei Pa-
esi con governi illiberali, si ispira ai valori e ai principi del patrimonio costituzio-
nale europeo contro cui queste tendenze hanno sempre combattuto, perché rap-
presentano un limite alla volonta incondizionata della maggioranza parlamentare
che difendono. In questa prospettiva, preservare il progetto europeo contribuisce
apreservare anche il patrimonio costituzionale europeo.

Ma le limitazioni al potere dello Stato non vengono solo dall’esterno, bensi
hanno anche un aspetto interno derivato dallo sviluppo del costituzionalismo
dopo la Seconda guerra mondiale, proprio come conseguenza dell’esperienza del-
la crisi dello Stato liberale, che ha dato origine all'introduzione delle nuove costi-
tuzioni normative. Le costituzioni normative hanno imparato da questa tragica
esperienza storica e hanno rifondato il costituzionalismo su nuove basi.

Questi limiti esterni ed interni rappresentano un ostacolo significativo allo
sviluppo totalitario della crisi della democrazia. Tuttavia, non si puo trascurare
che essi hanno una portata e un valore molto diversi dal punto di vista della de-
mocrazia e del costituzionalismo. Quelle derivanti dalla globalizzazione contri-
buiscono inoltre a indebolire la costituzione e la democrazia stessa, limitando al
contempo il potere dello Stato. Coloro chi partono dall’integrazione sovranazio-
nale contribuiscono a garantire la democrazia interna degli Stati, ma a partire da
un assetto istituzionale che, paradossalmente, non ¢ ancora pienamente demo-
cratico. Quelle derivate dalla normativita della costituzione e dalla democrazia
costituzionale che si stabiliscono nelle costituzioni interne degli Stati democra-
tici fanno parte purtroppo di una crescente tendenza alla marginalizzazione della
costituzione, generata dal processo di globalizzazione e dal crescente potere dei
grandi agenti finanziari e tecnologici globali, che ne limita I'efficacia di fronte alle
tensioni involutive.

' Cfr. E BaLaGUER CALLEJON, A divisdo territorial do poder num contexto supranacional. O exem-

plo da Espanha na Unido Europeia, in A. RaM0Os TavaREs, I. WOLFGANG SARLET e G. SALOMAO LEITE
(eds.) Estado Constitucional e Organizagio do Poder, Editora Saraiva, Sao Paulo (Brasile), 2010.
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3. Trale transizioni del costituzionalismo, ne considereremo due, che sono rile-
vanti anche per il ruolo che la costituzione ha svolto in relazione alla trasformazione
sociale ed economica delle societd. Da un lato, il passaggio dallo Stato di legale di
diritto allo Stato di diritto costituzionale, che da origine alle costituzioni norma-
tive. In queste, I'organizzazione della societa e dell’ economia avviene attraverso la
costituzione stessa, per mezzo di un consenso fondamentale che stabilisce le regole
del gioco che devono poi essere rispettate dai diversi settori sociali. Dall’altro lato,
il passaggio dallo Stato costituzionale al diritto costituzionale dell’integrazione so-
vranazionale, che avviene in ambito europeo e da luogo a una posizione diversa del
costituzionalismo rispetto a quella che aveva ispirato lo Stato costituzionale.

Per quanto riguarda il passaggio dallo Stato di diritto allo Stato costituzionale, si
puo dire con A. Lépez chessi tratta di una trasformazione debole, come si manifesta
nel suo aspetto di transizione tra Stato liberale e Stato sociale: «debole perchélo Sta-
to sociale ¢ formulato sulla base dello Stato liberale e con 'accettazione di molti dei
suoi postulati. Non ¢ stata questa la trasformazione che la borghesia ha intrapreso
rispetto alle forme politiche dell’ Ancien Régime: le ha tagliato in radlice. Lo Stato
liberale nasce quindi da una grande trasformazione. Una trasformazione rivoluzio-
naria, per chiamare le cose con il loro nome. Lo Stato sociale, invece, ¢ piti che altro
il frutto della paura di alcuni della rivoluzione e della paura di altri della dittatura,
paure chessi cerca di superare trovando una via di mezzo nel riformismo di compro-
messo, riformismo difensivo peralcuni, unico riformismo possibile per altri»'’.

Lo stesso si puo dire per quanto riguarda le fonti del diritto e la configurazio-
ne dell’ordinamento giuridico. A differenza della radicale trasformazione operata
dalla Rivoluzione francese in tutti gli ambiti della vita sociale e politica e, natu-
ralmente, nel sistema delle fonti, non si pud dire che con le nuove costituzioni
normative sia avvenuta un’alterazione cosi sostanziale'®. Non al punto da poter
parlare di una nuova era'?, poiché molti dei presupposti ideologici che hanno dato
vitaalla modernita sono ancora in vigore®.

7 A. M. LopEz Y LOPEZ, Estado socialy sujeto privado: una reflexion finisecular, Quaderni Fioren-
tini, 25,1996, p. 430.

18 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho, CEPC, 2022, pp. 31 ss.

1 Come disse A. Ross a proposito della Rivoluzione francese: quando la sovranita viene trasferi-
ta dal monarcaal popolo, inizia una nuova era. Questa nuova era ¢ caratterizzata, per quanto riguar-
dala dottrina delle fonti, dalla considerazione della legge, espressione della volonta onnipotente del
popolo sovrano, come fonte di tutto il diritto, senza alcun posto per la giurisprudenza o la consuetu-
dine Cfr. Alf Ross, Theorie der Rechisquellen. Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts auf Grundla-
ge dogmenbistorischer Untersuchungen, Franz Deuticke, Leipzigand Vienna, 1929. pp. 34 ss.

211 passaggio dallo Stato liberale allo Stato sociale di diritto, che ¢ stato anche il passaggio dallo
Stato legale al?o Stato costituzionale di diritto, non ha comportato tanto 'orientamento verso nuovi
valori quanto la configurazione di quelli precedenti con un nuovo significato. Come ha sottolineato
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Per quanto riguarda la transizione verso il diritto costituzionale dell’integra-
zione sovranazionale, per quanto importanti siano i cambiamenti, ¢ necessario
tenere conto di diversi fattori modulanti. In primo luogo, per quanto riguarda la
rottura con il paradigma kelseniano nelle condizioni del pluralismo costituziona-
le*', non si tratta necessariamente di una trasformazione definitiva, poiché nonsi
puo escludere che l'integrazione europea proceda verso la costruzione di uno Sta-
to federale europeo. In secondo luogo, non si tratta di una transizione completa,
come quella dallo Stato legale allo Stato costituzionale, perché lo Stato costituzio-
nale continua a esistere a livello statale e condivide lo spazio con un ordine sovra-
nazionale che viene applicato sul territorio di ogni Stato.

Dal punto di vista del costituzionalismo, uno degli aspetti pil interessanti
della trasformazione operata dall’integrazione europea ¢ la configurazione di un
mercato sovranazionale che svolge un ruolo importante nel proteggere il mercato
statale dal mercato globale. C'Unione Europea svolge una funzione di mediazio-
ne positiva tra la globalizzazione e gli Stati membri*?, preservando la sfera costi-
tuzionale degli Stati attraverso la regolamentazione del mercato europeo, come
dimostra, ad esempio, la regolamentazione dell'IA e della tecnologia, che mira a
proteggere lademocrazia e i diritti.

Da questo punto di vista, anche se le istituzioni europee hanno formalmente
rinunciato all’'uso del termine “costituzionale” e trasformano i principi e i valori
costituzionali in principi “europei”®, il fatto ¢ che stanno svolgendo una funzione
essenzialmente costituzionale - che si collega chiaramente alla funzione che stori-
camente ha sviluppato la costituzione agli albori del mondo moderno - attraverso
la costruzione di un mercato europeo con la dimensione necessaria a rendere pra-
ticabile un contesto sociale ed economico in cui si mantengono i progressi della
civilta che il costituzionalismo rappresenta.

il professor Garcia Pelayo, “i valori fondamentali che lo Stato di diritto liberale borghese doveva
servire, attraverso il suo ordinamento giuridico, erano i diritti individuali e, pit specificamente, la
libertd individuale, 'uguaglianza, la proprieta privata, la sicurezza giuridica e la partecipazione dei
cittadini alla formazione della volonta dello Stato. Tale criterio coincideva con il sistema di concezio-
ni politiche e di interessi dei gruppi e degli strati dominanti, cosicché la dimensione assiologica della
legittimitd corrispondeva alla sua dimensione sociologica, cio¢ c’era una corrispondenza tra I'idea
valida del diritto e gli interessi degli strati che, date le condizioni storiche, erano in grado di stabilire
il diritto. Lo Stato sociale non nega questi valori, ma da loro un nuovo significato e li integra con
altri criteri assiologico-politici”, M. GARcia PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordneo
1975, Alianza Editorial, Madrid, 1985, p. 55.

2! Cfr. F. BALAGUER CALLEJON, Controllo di costituzionalita e relazioni tra ordinamenti, in Scritti
in onore di Paola Bilancia, in federalismi.it, 2022.

22 Cfr. E BALAGUER CALLEJON, I/ futuro del costituzionalismo in un mondo (vi)globalizzato: me-
diazioni negative nella globalizzazione frammentata, cit.

% Cfr. E BALAGUER CALLEJON, Democracia y Estado de Derecho en Europa, La cittadinanza euro-
pea, 2020, 2 e F. BALAGUER CALLEJON, Lo Stato di diritto in Spagna. una declinazione assente nell’'U-
nione Europea, in Rule of law come costituzionalismo, a curadiT. E. FrRosiNi, Bologna, 2023.
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4. In un libro recente?, ho avuto modo di analizzare le rotture che si stanno
verificando in seguito all’attuale direzione dello sviluppo tecnologico e che hanno
un impatto decisivo sulla costituzione, sui diritti e sulla democrazia Queste rottu-
re sono dovute essenzialmente alla configurazione delle interfacce utente e degli
algoritmi progettati dalle grandi aziende tecnologiche, che organizzano i processi
comunicativi in larga misura in base ai loro interessi economici. Dal punto di vi-
sta del costituzionalismo, questi algoritmi e la realta virtuale che generano stanno
causando le seguenti rotture:

1. La prima rottura ¢ quella del contesto culturale della costituzione, con la confi-
gurazione di nuovi fattori di legittimazione che corrispondono ai fattori di
potere globale del nostro tempo, in particolare quelli tecnologici®®. Nuovi
modelli culturali e nuovi paradigmi si stanno imponendo, trasformando la
cultura costituzionale, provocando uno svuotamento della densita costitu-
zionale dei diritti e delle istituzioni e rendendo difficile lo svolgimento delle
funzioni della Costituzione: il controllo del potere, la garanzia dei diritti e la
canalizzazione dei conflitti sociali e politici fondamentali.

2. La seconda ¢ la rottura della costituzione come riferimento culturale unitario
(costituzione analogica contro costituzione digitale). Questa frattura genera
molte altre rotture che riguardano I'ordinamento giuridico, il sistema delle
fonti del diritto e i diritti costituzionali. In generale, non si puo trascurare
Pesistenza di una certa incompatibiliti tra gli algoritmi e 'aspetto procedu-
rale della democrazia pluralista e del diritto costituzionale, come processo
pubblico, plurale e partecipativo®. Negli ambiti in cui viene utilizzato,
Lalgoritmo sostituisce il processo, il che incide anche sulla concezione stessa
del diritto in termini di argomentazione giuridica. Laddove sia necessaria
la partecipazione alle decisioni o la loro motivazione, 'uso dell'Intelligen-
za Artificiale puo sollevare problemi di compatibilitd con 'ordinamento
giuridico.

4 F. BALAGUER CALLEJON, La costituzione dell'algoritmo, Le Monnier Universitd/ Mondadori
Education, Milano, 2023. Traduzione di Giacomo Palombino.

» Cfr. E Baracuer CALLEJON, Constitution, démocratie et mondialisation. La legittimita della
Costituzgione di fronte alla crisi economica e alle reti sociali, in Mélanges en honneur du Professeur Do-
minique Roussean. Costituzione, giustizia, democrazia. L.G.D.]., Parigi, 2020.

% Cfr. F. BALAGUER CALLEJON, La costituzione dell algoritmo. El dificil encaje de la constitucion
analdgica en el mundo digital, in: Gomes, Ana Cldudia Nascimento; Albergaria, Bruno; Canotilho,
Mariana Rodrigues (Coord.) Direito Constitucional: didlogos em homenagem ao 80° aniversdrio de J.
J. Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Férum, 2021. Allo stesso modo, F. BALAGUER CALLEJON “La
constitucion del algoritmo” in E BaLAGUER CALLEJON (Coordinador), Gregorio CAMARA VILLAR,
Maria Luisa BALAGUER CALLEJON, José ANTONIO MONTILLA MARTOS, Introjuccz'o'n al Derecho Con-
stitucional, 1 1thed.
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3. La terza cesura ¢ tra realta fisica e realta virtuale. La prima ¢ ancora regolata
dallo Stato attraverso il diritto pubblico. La seconda ha una portata globale
ed ¢ essenzialmente regolata dalle aziende tecnologiche attraverso il diritto
privato. Pertanto, non si tratta solo di due realta diverse nella loro configu-
razione, ma anche nellaloro organizzazione: la realta fisica ¢ essenzialmente
statale e pubblica, la realtd virtuale € essenzialmente globale e privata. Inoltre,
la realta virtuale non riflette la realta fisica, ma piuttosto la distorce e la as-
soggetta agli interessi economici delle grandi aziende tecnologiche che la
progettano e la configurano in base alle loro esigenze?.

4. La quarta rottura si verifica nella configurazione stessa della realta, nella -
struzione di una percezione sociale condivisa della realta, causata dalle grandi
aziende tecnologiche. Queste aziende sono i nuovi mediatori che controlla-
no i processi comunicativi in contrapposizione ai vecchi mediatori, i media
tradizionali. Promuovendo fake news e realta alternative, i nuovi mediatori
generano una tensione sulla realta che ha un grande potenziale distruttivo
sullo spazio pubblico®.

5. La disgregazione della costituzione economica, generata dalla globalizzazione
e guidata dallo sviluppo tecnologico, ¢ anch’essa un elemento da considera-
re nella misura in cui priva lo Stato di una capacita molto importante di or-
ganizzare la vita sociale e lo assoggetta ai grandi attori globali. Inoltre, incide
anche sullo status dei diritti fondamentali, privandoli del loro legame con la
dignita della persona e orientandoli verso diritti pitt strettamente legati alle
esigenze del traffico economico (diritti dei consumatori e degli utenti, dirit-
to alla protezione dei dati personali)®.

Tutte queste rotture ci danno un’idea della portata delle trasformazioni storiche
che stiamo vivendo. Non si tratta pitt delle sfide che lo Stato costituzionale ha af-
frontato finora e che hanno avuto luogo all'interno dello Stato e in relazione all’or-
ganizzazione del potere statale. Le rotture che si stanno verificando nel XXI secolo
si collocano al di fuori dello Stato e danno forma a un mondo in cui il potere dello
Stato non raggiunge piti gran parte della realta da esso precedentemente ordinata.

%7 Cfr. E BALAGUER CALLEJON, La cultura costituzionale nell era digitale, in José Maria Pérez Col-
lados (Coord.) La cultura giuridica nell era digitale, Aranzadi, Cizur Menor, 2022.

28 Cfr. FE BALAGUER CALLEJON, The Impact of the New Mediators of the Digital Age on Freedom of
Speech in HINDELANG, S. (curatore) MOBERG, A. (curatore) YSEC Yearbook of Socio-Economic Con-
stitutions (Annuario delle Costituzioni Socio-Economiche), Springer, 2022.

¥ Cfr. F. BALAGUER CALLEJON, Costituzione economica e globalizzazione, federalismi.it, numero
speciale. 5/2019, 25 ottobre 2019.

58

passaggi costituzionali -8.indd 58

24/2/25 09:39



CRISI, TRANSIZIONE E ROTTURE

5. Come per la crisi dello Stato liberale, nel contesto della globalizzazione si
sono generati anche nuovi discorsi che hanno a che fare con la crisi dello Stato e
del costituzionalismo statale, legati alla maggiore densita costituzionale del diritto
internazionale® o alla situazione di pluralismo costituzionale® caratteristica del
diritto costituzionale dell'integrazione sovranazionale. Tra questi, spicca 'approc-
cio di Peter Hiberle alle costituzioni parziali, che esprimono una realta costituzio-
nale complessa, come nel caso del processo di integrazione europea. Una teoria
che ¢ alla base di molti altri sviluppi dottrinali®*.

Certamente, i problemi di legittimita del nostro tempo non si limitano alla
sfera dello Stato e ai conflitti che si verificano al suo interno, come nel caso della
crisi dello Stato liberale®. Non si tratta ora di riformulare 'ordine costituzionale
dello Stato legale di diritto, come ¢ avvenuto con la transizione allo Stato costitu-
zionale, perché cio che ¢ in crisi ¢ lo Stato in quanto tale, e non solo uno specifico
modello di Stato.

In queste condizioni, la crisi di legittimita si sta estendendo alla costituzione
stessa, che si trova incapace di far fronte, nella limitata sfera statale in cui intervie-
ne, ai grandi fattori di legittimazione del XXI secolo, che sono di portata globale:
'economia e la tecnologia. Due fattori di legittimazione che si sono staccati dal
loro rapporto storico con il costituzionalismo moderno e hanno iniziato a porsi
come alternative per il progresso di fronte alla Costituzione®. La Costituzione ¢
emarginata nello spazio pubblico, incapace di rispondere alla trasformazione dei
modelli culturali guidata dalla tecnologia e dall’economia.

La possibilita di stabilire nuovi paradigmi per affrontare questa crescente per-
dita di legittimita ¢ ostacolata dal fatto che la costituzione ha un ambito di ap-
plicazione naturale limitato ai confini statali che non corrisponde alla realta dei

3 Cfr. su questo dibattito, P HABERLE, E/ constitucionalismo universal desde las constituciones
parciales nacionales e internacionales. Siete Tésis, in Direito Piblico, numero 54, novembre-dicembre
2013.

3! Cfr. N. MacCormick, The Maastricht Urteil: Sovereignty Now, European Law Journal, Vol. 1,
No. 3, Novembre 1995, pp. 259-266.

32 Cfr. P HABERLE, Eurapa -eine Verfassungsgemeinschaft?, in L. Hiberle, Europiische Verfassung-
slehre in Einzelstudien, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1999, pp. 84 ss.

33 Infatti, come dice giustamente E. Garcia riferendosi a Schmitt, “le questioni contenute nella
riflessione costituzionale schmittiana si collocano nel contesto della crisi che per tutto il XX secolo
ha contrapposto due ideologie opposte. Mentre 'attuale momento post-storico sembra rispondere
pilt a un processo di declino, di decadenza dei nostri principi, delle nostre tecniche sociali e, in de-
finitiva, del modo di intendere il mondo che deriva dall' Tlluminismo”. E. Garcia, Carl Schmitt y la
cultura politica post-histérica: una hipdtesis acerca de la renaissance anglosajona de Schmitt, Historia
Constitucional,n. 14,2013, p. 532.

3% Cfr. E. BALAGUER CALLEJON, Constitution, démocratie et mondialisation. La légitimité de la
Constitution face & la crise économique et aux réseaux sociaux, cit.
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fattori di potere che operano oggi su scala globale. La stessa debolezza dello Stato
che porta al fatto che i rischi per la democrazia e la pace sociale sono pit bassi oggi
rispetto a cento anni fa implica anche, come aspetto negativo, la debolezza della
costituzione e il declino della cultura costituzionale.

Lincapacita delle istituzioni democratiche di far fronte ai condizionamenti
derivanti dalla globalizzazione ha generato anche una crisi dei presupposti cultu-
rali di razionalita su cui si basa I'intero sistema costituzionale. La perdita di razio-
nalita & in gran parte legata agli effetti della crisi finanziaria del 2008 e all’evoluzio-
ne dell’economia globale, che genera un senso di impotenza dello Stato di fronte
agli agenti globali. Questo sentimento di impotenza porta a un’idea diffusa dell’i-
nutilica della politica e a un orientamento dello spazio pubblico verso approcci
irrazionali e dirompenti, tipici dei movimenti populisti e nazionalisti.

La retorica populista e nazionalista che si sta diffondendo in molti Paesi, insie-
me a fenomeni come le fzke news, la cosiddetta “post-veritd” e simili, sono espres-
sione di ur’involuzione che porta a una democrazia di bassissima qualita. Ognuno
di questi movimenti tende ad agire su uno degli aspetti della crisi: da un lato, il na-
zionalismo di fronte alla crisi dello Stato, promettendo di limitare la portata della
globalizzazione se non di rovesciarne i risultati in termini di protezione dell’eco-
nomia nazionale. Dall’altro, il populismo di fronte alla crisi della democrazia, che
mette in discussione la democrazia rappresentativa e promuove come alternativa
una democrazia “diretta” senza mediatori, che non é reale nelle condizioni attuali.

Il nazionalismo e il populismo si basano su presupposti culturali che tendono
a essere incompatibili con quelli dello Stato costituzionale e possono solo contri-
buire ad aggravare la sua crisi. Gli schemi culturali della democrazia costituzionale
non si conciliano con un’idea organica di comunita basata su criteri irrazionali,
né con una costruzione in cui il popolo diventa un’entita fittizia che finisce per
parlare attraverso la voce di un leader. In entrambi i casi, la politica cessa di essere
il luogo del compromesso, dell'integrazione del pluralismo, per diventare 'espres-
sione di una volontd, nazionale o popolare, interpretata esclusivamente dai leader
dei movimenti nazionalisti e populisti®®.

Di fronte a queste tendenze involutive, esistono degli anticorpi che possono
attenuarne l'efficacia e trasformare le loro proposte politiche per lo pili in vuota
retorica. Come abbiamo indicato sopra, il primo di questi anticorpi ha a che fare
con la debolezza stessa dello Stato nel contesto della globalizzazione, che impedi-
sce una deriva totalitaria come quella che si ¢ verificata cento anni fa con la crisi

3 Cfr. E. BALAGUER CALLEJON, Interpretacion constitucionaly populismo, Revista de Derecho Con-
stitucional Europeo, n. 33,2020 e F. Balaguer Callejon, Constitutional interpretation and populism in
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dello Stato liberale. Il secondo di questi anticorpi ¢ stato generato dal costituzio-
nalismo stesso, come conseguenza della tragica esperienza della fine dello Stato
liberale, attraverso la normativita della Costituzione e della democrazia costitu-
zionale. Il terzo di questi anticorpi ha a che fare con I'integrazione sovranazionale
che, nonostante i suoi difetti, si configura come una nuova dimensione della divi-
sione del potere e una garanzia contro la regressione democratica.

Questi anticorpi possono evitare che la crisi del costituzionalismo si manifesti
nella sua versione pit tragica, come avvenne cento anni fa con la crisi dello Stato
liberale. Ma non risolvono i problemi di involuzione democratica e di margina-
lizzazione della costituzione che si stanno verificando in questo momento critico
del costituzionalismo. Rivitalizzare la democrazia e la costituzione richiede una
riconfigurazione del costituzionalismo, non pitl in relazione esclusiva con lo Sta-
to, ma nel controllo del potere. Oggi il potere ¢ in gran parte esercitato da grandi
attori globali al di fuori dello Stato. Nonostante la loro crescente debolezza, lo Sta-
to e la Costituzione hanno ancora molto da dire nel loro ruolo di mediatori tra gli
organismi globali e i cittadini, soprattutto quando gli organismi sovranazionali
non esistono o non sono in grado di integrare questa funzione di mediazione. Un
esempio di questo ruolo di mediazione ¢ il Brasile, che sta difendendo con succes-
so il suo ordine costituzionale contro le grandi aziende tecnologiche®.

Questo successo ¢ legato, non dimentichiamolo, alle dimensioni del suo
mercato di oltre 200 milioni di potenziali consumatori e utenti. Per questo mo-
tivo, nel caso degli Stati membri dell’'Unione europea, ¢ 'Unione stessa che puo
sviluppare nel modo pitr efficace questa funzione di mediazione, attraverso la re-
golamentazione del mercato europeo, al fine di proteggere i mercati e i cittadini
nazionali. Senza averne I'intenzione e senza riconoscerlo, I'UE svolge quindi una
Jfunzione essenzialmente costituzionale, che si collega a quella storicamente svilup-
pata dalla costituzione nel mondo moderno. Una costituzione nata per costruire il
mercato nazionale e che ora proietta i suoi principi sull' UE nella costruzione di un
mercato sovranazionale che rende possibile la costruzione di un contesto favore-
volealla costituzione, alla democrazia e ai diritti.

Ridefinire il potenziale “costituzionale” della regolamentazione del mercato
in una prospettiva europea ¢ una delle sfide che il costituzionalismo deve affron-
tare oggi. In un mondo in cui I'economia globale ¢ sempre meno orientata verso

contemporary Spain, in E. GARDOs-ORosz-Z. SzENTE, (Eds.) Populist Challenges to Constitutional
Interpretation in Europe and Beyond, Routledge, London and New York, 2021.

3¢ Cosi, nel conflitto con Elon Musk, in cui il magnate ha finito per accettare le condizioni stabi-
lite dalla giustizia brasiliana. Cfr. N. GALARRAGA CORTAZAR, Brusil ordena reactivar X tras 39 dias de
cierre por la desobediencia de Musk aljuez, El Pais, 9/10/2024.
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i fattori di produzione nazionali e sempre pitt verso le condizioni di mercato, ¢
necessaria una nuova costituzione economica per far fronte alle attuali condizioni
di globalizzazione e per promuovere nuovi equilibri tra i grandi attori globali e i
diritti fondamentali, la democrazia e la stessa costituzione.
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La Costituzione di oggi e di domani

Vasco PEREIRA DA S1rva

A partire dagli anni ‘70, ha avuto senso parlare di Diritto Costituzionale Senza
Frontiere', come conseguenza della perdita del ruolo esclusivo dello Stato nell’or-
dine interno e globale. Questa “novitd” giuridica si basa sull’ emergere di questioni
costituzionali “oltre lo Stato” (Cassese?), sul superamento delle distinzioni forma-
listiche tra diritti umani e diritti fondamentali e sul tentativo di costruire un “co-
stituzionalismo globale” o “costituzionalismo europeo” accanto al costituziona-
lismo statale. Per questo motivo, le “questioni di moda” nel diritto costituzionale
attuale sono se abbia 0 meno senso parlare di una “costituzione senza Stato”, o se
sia possibile porre questioni di diritti fondamentali su scala europea o internazio-
nale in termini simili a quelli posti dalle costituzioni statali.

Tutto ¢ iniziato, inoltre, nel campo dei diritti umani e dei diritti fondamentali.
Questo perché i diritti fondamentali degli individui non pongono solo problemi
di natura storica o temporale, ma anche spaziale. In effetti, la necessita di tutelare
i diritti degli individui al di la dei confini degli Stati e delle costituzioni nazionali
¢ stata compresa molto tempo fa, prima adottando e poi superando la classica di-
cotomia tra la tutela dei diritti umani su scala internazionale e la tutela dei diritti
fondamentali su scala statale®.

In precedenza, secondo la logica classica, sia dal punto di vista del diritto co-
stituzionale che del diritto internazionale pubblico, non aveva senso parlare di
“costituzionalismo internazionale” o “globale”, in quanto le relazioni giuridiche
internazionali erano di esclusiva pertinenza degli Stati, da cui dipendeva anche
lapplicazione delle fonti del diritto internazionale ai loro cittadini, ed erano quin-
di considerate “relazioni esterne”, mentre le questioni costituzionali sorgevano

* Il contributo non ¢ stato sottoposto a valutazione per decisione della Direzione.

' Vasco PEREIRA Da Sitva, «Direito Constitucional e Administrativo Sem Fronteiras», Almedi-
na, Coimbra, 2019.

2 SABINO CassEsE, “Oltre lo Stato”, Editore Laterza, Roma, 2006.

3 Vasco PEREIRA DA S1iva, “Los Derechos Fundamentales y la Constitucién Digital”, in F. Ba-
LAGUER CALLEJON / INGO SARLET, “Derechos Fundamentales y Democracia en el Constituciona-
lismo Digital”, Arazandi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pp. 439-460; Vasco PEREIRA DA SiLva,
“Green Constitution: The Right to the Environment”, in CREMADES / HErMIDA (eds), “Encyclo-
pedia of Contemporary Constitutionalism”. Springer, 2022, https://doi.org/10.1007/978-3-319-
31739-7_160-1; Vasco PEReIRA Da Stiva, «“A Cultura a que Tenho Direito”. Direitos Fundamen-
tais e Cultura», Almedina, Coimbra, 2007, p. 42.
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esclusivamente all’interno di ogni Stato, nel contesto dei legami tra autorita pub-
bliche e cittadini, ed erano quindi considerate “relazioni interne”.

Ora, i presupposti tradizionali sono cambiati a causa delle moderne trasfor-
mazioni del diritto internazionale pubblico e del diritto costituzionale, in partico-
lare per quanto riguarda i diritti umani o fondamentali®. Da un lato, gli individui
sono stati considerati come soggetti autonomi delle relazioni internazionali, ai
quali 'ordinamento giuridico internazionale conferisce diritti soggettivi diretti
immediati, nonché diritti di accesso ai tribunali internazionali per la loro difesa,
anche contro le azioni degli Stati a cui appartengono. D’altra parte, le Costituzio-
ni hanno recepito il diritto internazionale e stabilito le regole per la sua applicazio-
ne interna, recependo o facendo riferimento alle dichiarazioni dei diritti o ad altri
strumenti internazionali sui diritti umani, facendone i criteri di interpretazione e
applicazione dei diritti fondamentali nazionali.

Stiamo quindi assistendo a un duplice fenomeno di “costituzionalizzazione™:
1) dell'ordinamento internazionale, che crea meccanismi di applicazione e tutela
identici a quelli delle costituzioni nazionali; 2) dell'ordinamento costituzionale,
che accoglie, riconosce e trasforma le norme internazionali in criteri di interpre-
tazione e applicazione delle norme costituzionali stesse. In altre parole, si tratta
di una “internalizzazione” del diritto internazionale e di una “esternalizzazione”
del diritto costituzionale (cfr. Herdegen / Massing / Poscher / Girditz, 2021°),
entrambe convergenti verso una dimensione costituzionale senza frontiere, che si
traduce, tra altro, nel superamento della distinzione formale tra “diritti umani”
e “diritti fondamentali”, tutti ormai trasformati in Diritti Umani Fondamentali®.

Inoltre, l'integrazione europea ha introdotto un cambiamento qualitativo
rispetto ai tradizionali fenomeni di cooperazione internazionale, ovvero la cre-
azione di un ordinamento giuridico proprio che, da un lato, si sovrappone e si
impone agli ordinamenti giuridici degli Stati membri e, dall’altro, si intreccia e
dipende da essi. Ha quindi perfettamente senso parlare di Costituzione europea,
anche se solo in senso materiale, consentendo di affrontare il problema della “ge-
rarchia delle norme”, sia tra le diverse fonti europee, sia tra queste e quelle nazio-
nali, e considerando che alcune di queste fonti europee acquistano un carattere

4Vasco PEReIRA DA Sirva, “A Cultura a que Tenho Direito - Direitos Fundamentais e Cultura”,
Almedina, Coimbra, 2007, pp. 42 ss.

> HERDEGEN / MassING / PoscHER / GARDITZ , “Vorwort”, in HERDEGEN / MassING / Po-
scHER / GArpITZ, “Handbuch des Verfassunsrechts - Darstellung einer Transnationaler Perspekti-
ve”, Beck, Minchen, 2021, p. IX.

¢Vasco Pereira DA Sitva, “Green Constitution: The Right to Environment”, in: CREMADES /
HEerMIDA (eds), “Encyclopedia of Contemporary Constitutionalism”, Springer, 2022, https://doi.
org/10.1007/978-3-319-31739-7_160-1.
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“fondamentale” per le questioni essenziali di organizzazione politica che trattano,
cio¢ le “eterne” questioni costituzionali del potere e della liberta, dell'organizza-
zione e della divisione dei poteri e della garanzia dei diritti fondamentali.

In questo modo, lo stesso potere costituente, che agli albori del liberalismo era
indissolubilmente legato allo Stato, assume ora anche una dimensione sovrana-
zionale, come nel caso dell’'Unione Europea, dove l'esistenza di regole e principi
fondamentali sulla “distribuzione dei poteri” (sia tra le istituzioni europee stesse
che tra queste e le istituzioni degli Stati membri), nonché sulla garanzia dei diritti
fondamentali (cfr. “La Carta Europea dei Diritti Fondamentali”), costituisce una
vera e propria “Costituzione europea” (almeno in senso materiale), senza che sia
possibile (o necessario) parlare di federazione di Stati o di “Stato europeo”. Da qui
la necessita di ampliare oggi il concetto di Costituzione, in modo che possa com-
prendere e conciliare i diversi “livelli” - statale ed europeo - della regolamentazione
essenziale della divisione dei poteri (in particolare secondo il principio di sussidia-
rietd) e della tutela dei diritti fondamentali su scala europea’.

Da un punto di vista giuridico, dobbiamo riconoscere che, dagli anni 70 ad
oggi, abbiamo assistito all’emergere di queste nuove realta fondamentali su sca-
la globale, europea e nazionale, che necessitano di un quadro “multilivello” (Per-
nice®), nel quadro di un diritto costituzionale (e anche amministrativo) senza
frontiere’. Oggi, pero, ¢ anche indispensabile affrontare “I'elefante nella stanza”
e considerare che queste novita possono essere minacciate, o addirittura messe a
repentaglio, dalla crescente ascesa di populismo, illiberalismo, autoritarismo, na-
zionalismo o patriottismo integralista, razzismo e xenofobia, che portano con sé
la nostalgia del “ritorno alle origini” dell’esclusivismo della costituzione statale.
A mio avviso, queste tendenze (recenti e crescenti) costringeranno probabilmen-
te a una riconfigurazione del “nuovo” e del “vecchio” costituzionalismo, ma non
sono in grado di mettere pienamente in discussione il costituzionalismo globale
ed europeo, a causa delle trasformazioni delle relazioni politiche ed economiche

7Vasco PEREIRA DA Sirva, «Le Gout de Diderot et la Constitution Européenne», in Francisco
BALAGUER CALLEJON / STEPHANE PINON / ALEXANDRE VIALA, «Le Droit Constitutionnel Européen
a ! Epreuve de la Crise Economique et Démocratique de I Europe», Institut Universitaire de Va-
renne, 2015, pagine 27 e seguenti; VAsco PEREIRA Da Siiva / FRancisco BALAGUER CALLEJON,
«O Constitucionalismo do Séc. XXI na sua Dimensao Estadual, Supranacional e Global» (e-book),
ICJP, Lisbona, 2015, http://icjp.pt/ publicacoes/1/5103.

811 termine “costituzionalismo multilivello” appartiene a INGOLE PERNICE, cft. ,,Global Consti-
tutionalism and the Internet: Taking People Seriously, in R. Hofmann & S. Kadelbach (Eds.), ,Law
Beyond The State. Pasts and Futures® (pp. 151-205), Frankfurt/New York: Campus Verlag, 2016;
INGOLF PERNICE, ,, The Treaty of Lisbon: Multilevel Constitutionalism in Action®, Humboldt-Uni-
versititzu Berlin, WHI-Paper 2/09, http://www.whiberlin.de/documents/whi-paper0209.pdf.

2Vasco PEREIRA Da Sirva, «Direito Constitucional e Administrativo Sem Fronteiras», Almedi-
na, Coimbra, 2019.
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su scala internazionale, tanto pili a causa delle nuove e inevitabili realta (pubbliche
e private) della digitalizzazione e dell'intelligenza artificiale™.

Una delle manifestazioni di questo diritto costituzionale senza frontiere ri-
guarda la questione dei nuovi compiti o funzioni pubbliche'". Infatti, le fonti co-
stituzionali nell’ordinamento giuridico globale, cosi come nell’ordinamento giu-
ridico europeo (ad esempio, oltre al Trattato di Lisbona, in parte anche la “Next
Generation EU”"?), che poissi proiettano a livello di costituzioni statali (attraverso
Pefficacia diretta dei Trattati o dei PNRR nazionali), accentueranno 'emergere di
nuovi compiti fondamentali, sia attraverso la trasformazione di quelli preceden-
ti (ad esempio, il caso della sicurezza o della difesa), sia attraverso la creazione di
nuove missioni statali (ad esempio, la digitalizzazione). In questo modo, si assi-
ste a una commistione di nuovi e vecchi contenuti costituzionali e oggi, nella sua
dimensione multilivello o senza confini, che da origine a cinque “nuovi compiti
pubblici in stato di tensione”, ovvero: la difesa e la sicurezza, la salute, la lotta al
cambiamento climatico, 'adozione di energia sostenibile e le nuove tecnologie
della digitalizzazione e dell'intelligenza®.

1. La sicurezza interna ed esterna, che ¢ uno dei compiti pitt antichi dello
Stato, ha assunto nuovamente un’importanza primaria con lo scoppio
della guerra in Europa a seguito dell'invasione russa dell’'Ucraina. Di con-
seguenza, il compito pubblico di garantire la difesa non ¢ pil visto solo
dal punto di vista dei singoli Stati, ma ora ha anche una dimensione senza
confini e deve essere considerato nella sua triplice dimensione (nazionale,
europea e globale). Lo stesso vale per le questioni di polizia (terrorismo,
alta criminalita, migrazioni internazionali), che sono anch’esse “vecchi

' Vasco PEREIRA DA S1iva, «Sobre el Futuro Constitucional de Europay. in «Revista de Dere-
cho Constitucional Europeo», anno 20, n.40, luglio-dicembre 2023, https://www.ugt.es/-redce/
REDCE40/articulos/13_PEREIRA.htm .

1Vasco PEREIRA DA Sizva / AxeL KAMMERER / D1ana UraNIA-GALETTA, «Neue Offentliche Au-
fgaben in Spannungszeiten / New Public Tasks in Time of Tension / Nouvelles Missions Publiques en
Période de Tension», Societas Iuris Publici Europaei (SIPE - XV1. Tagung / XVIth. Congress/ XVIeme
Congres / Lissabon /Lisbon/Lisbonne, 2023), Editoriale Scientifica, Napoli, 2024, p. 333 ss. (ebook
open access: https://editorialescientifica.it/prodotto/new-public-tasks-in-times-of-tension/ ).

'2Vasco PereIRa Da Sitva, «I Piani Europei e Portoghesi per la Ripresa e la Resilienza e il Futu-
ro dell’ Europa, in «Passagi Costituzionali», 2021, vol. 2, p. 257-264.

13 Vasco Pererra Da Sitva, «Nouvelles Missions Publiques en Période de Tension - Paris vaut
Bien une Messe», in Vasco PEREIRA Da S1rva / AXEL KAMMERER / D1aANA URANIA-GALETTA, «Neue
Offentliche Aufgaben in Spannungszeiten / New Public Tasks in Time of Tension / Nouvelles
Missions Publiques en Période de Tension», Societas Iuris Publici Europaei (SIPE - XVI. Tagung/
XVIth. Congress/ XVIéme Congrés — Lissabon/ Lisbon/ Lisbonne, 2023 ), Editoriale Scientifica,
Napoli, 2024, p. 333 e s. («open access ebook»: https://editorialescientifica.it/prodotto/new-pu-
blic-tasks-in-times-of-tension/ ).
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compiti pubblici” e che ora danno luogo a nuove sfide per le autorita pub-
bliche e alla ricerca di soluzioni originali, anche “senza frontiere”, enfatiz-
zando l'attenzione al nuovo fenomeno della cybersecurity.

Quindi, se da un lato si pud parlare, in un certo senso, di un “ritorno alle
origini” dal punto di vista delle questioni costituzionali tradizionali,
dall’altro la rinnovata funzione di difesa interna ed esterna assume una di-
mensione radicalmente moderna, che si manifesta, tra I'altro, nella sua di-
mensione multilaterale o senza frontiere. La sicurezza di un Paese (sia ester-
na che interna) si svolge sia all'interno che all’esterno dei confini nazionali,
poiché non ¢ possibile parlare di sicurezza del Portogallo senza parlare di
sicurezza europea e di sicurezza globale (NATO, Nazioni Unite), assumen-
do unaverae propria dimensione costituzionale multilivello.

Di conseguenza, sono sorte nuove questioni costituzionali e amministrati-
ve di attualita (discusse soprattutto a livello di costituzionalismo europeo),
come le seguenti: C’¢ posto per la NATO nelle costituzioni nazionali e nel-
la Costituzione europea (materiale)? Se debba esistere un esercito europeo
autonomo o solo una cooperazione militare, o piuttosto una combinazio-
ne dei diversi eserciti nazionali dei Paesi dell'UE? La questione dei “rifugia-
ti” ucraini ¢ una questione nazionale e/o europea, o ¢ anche una questione
globale di protezione delle vittime di guerra? O come la sicurezza informa-
tica dovrebbe proteggere gli individui e le societa senza mettere a repenta-
glio i diritti fondamentali?

2. La salute ¢ un altro dei nuovi compiti pubblici essenziali, dopo la CO-
VID-19 e di fronte a tante altre minacce per la salute che verranno'. Sem-
bra infatti che ci sia sempre qualche “animaletto in rivolta” contro I'ag-
gressione umana nel suo Aabitar naturale, che da origine a un nuovo virus,
seguito da un’epidemia o da una pandemia. E in effetti abbiamo gia avuto
la mucca pazza, gli uccelli con il raffreddore, I'influenza suina, la follia dei
pipistrelli, la combinazione di pipistrelli infetti ¢ pangolini “fuori dagli
schemi”... Cosi come in futuro ci saranno sempre pitt “rivolte” della Natu-
ra contro le aggressioni umane che distruggono o disturbano la fauna e la

flora, generando nuovi virus e nuove pandemie®.

' Per una spiegazione pilt dettagliata di questa e altre pandemie, si veda Marks HoNiGsBAUM,
«The Pandemic Century. A History of Global Contagion from the Spanish Flu to Covid-19», Pen-
guin Books, 2020. Da parte nostra, abbiamo utilizzato la traduzione portoghese intitolata: «O
Século das Pandemias - Uma Histéria de Contdgios Globais: Da Gripe Espanhola 4 Covid-19»,
Vogais - 20/20 Editora, Lisboa, 2021.

15Vasco PEReIrA Da Sirva, «5 Breves notas sobre o Direito do Ambiente em Estado de Emer-
géncia, in «Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa / Lisbon Law Review”
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Inoltre, emergono sempre nuovi pericoli e rischi, come quello annunciato
dagli scienziati dell’Universita di Cambridge, che avvertono che lo sciogli-
mento dei ghiacci, causato o favorito dai cambiamenti climatici, potrebbe
riattivare nuovi virus congelati da tempo immemorabile, ma che ora stan-
no riemergendo in forze, in quello che gli studios hollywoodiani potrebbe-
ro chiamare “virus dei dinosauri™*®.
E questo nuovo compito di salute pubblica non puo essere svolto sempli-
cemente su scala nazionale, ma sta assumendo sempre pitt una dimensione
senza frontiere, in cui le autorita e le politiche pubbliche nazionali, europee
e globali devono essere combinate — come abbiamo visto di recente durante
il periodo COVID-19 —, con le azioni congjunte delle autorita sanitarie na-
zionali, europee e globali (da notare I'importanza del coordinamento delle
misure europee e dell’ OMS nel coordinamento globale della lotta contro la
pandemia). Si tratta quindi di un nuovo compito pubblico, gia riconosciu-
to in molte costituzioni nazionali (come quella portoghese'’), ma che ora
assume una nuova dimensione multilivello (nazionale, europea, globale) o
senza frontieri'®. Cio rende necessario porre le seguenti domande all’attuale
diritto costituzionale e amministrativo, tra le altre: la globalizzazione della
tutela della salute ¢ un problema costituzionale nazionale o piuttosto euro-
peo e multilivello? Qual ¢ il ruolo dell’Organizzazione mondiale della sanita
nella governance delle crisi sanitarie globali? Quanto ¢ globalizzato, armo-
nizzato e flessibile il diritto amministrativo della salute oggi?

3. Il cambiamento climatico ¢ oggi il “nuovo volto” della questione ambienta-
le, emerso nel costituzionalismo degli anni Settanta e che oggi si manifesta

(Nimero Temético: COVID-19 e o Direito), anno LXI, 2020, n. 1, p. 805-811; Vasco PEReIRA Da
Siva, «Four Short Notes and a Poem on Portuguese Environmental Law in “State of Emergency»,
in «<ELPIS v- Law Review», no. 1 / 2020 (Thematic Number: «10 to 15 Minutes on: The Effect of
the “Corona Virus” in Global, European and National Law»), http /Iwww.elpisnetwork.eu/elpis-v-
law-review-no-1-2020/; Vasco PEREIRA Da Sttva, « Table Ronde: I'Ftat d’ Exception, Nouveau Reg—
ime de Droit Commun des Droits et Libertés? Du Térrorisme & I' Urgence Sanitaire — Portugal, in
InstrTUT Louts Favoreu, «Annuaire Internationale de la Justice Constitutionnelle XXXV (2020)»,
Economica / Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2021, pp. 529 ess., pp. 527 e ss.; Vasco PEREIRA
Da Siva, «Four Short Notes and a Poem on Portuguese Environmental Law», in GERMELMANN / PE-
REIRA DA Sitva, «International Legal Studies V», Nomos, Baden-Baden, 2021, pp. 153-160.

16 Siveda il sito web del “Centre for the Study of Existential Risks” dell'Universita dii Cambridge
heeps://www.cser.ac.uk/ . Si veda anche il video su YouTube di Luke Kemp, “Foreseeing the End(s)
of the World” https://www.youtube.com/watch?v=Y_yMemcSMkg.

17 Rut MeDEIROS, «Comentirio (art. 64 CRP)», in JorRGE MiranDA / Rut MEDEIROS, “Consti-
tui¢do da Republica Portuguesa Anotada”, volume I, seconda edizione, Wolters Kluwer Portugal /
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 1305-1322.

18 MAR1A JoAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, «Direito da Sadde (Licoes)», Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2014, mx. pp. 9 ess.
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soprattutto con questa nuova configurazione costituzionale. Questa nuo-
va dimensione della questione ecologica ¢ di fondamentale importanza
poiché, secondo gli studi scientifici, ci troviamo di fronte a un rischio di
civiltd, in quanto se non si interviene per scongiurare i prevedibili effetti
catastrofici del cambiamento climatico, potrebbe addirittura verificarsi la
scomparsa dell’'uomo sulla terra (si veda lo studio di Luke Kemp, dell'U-
niversitd di Cambridge'). Cosl, a partire dagli anni 70 del XX secolo, e
ancor pili oggi, ha senso parlare di costituzionalismo verde, per riferirsi alla
consacrazione giuridica di principi fondamentali di natura ecologica, non-
ché alla consacrazione di un diritto fondamentale all’ambiente, sia nei testi
costitutivi dell'ordinamento giuridico globale, la Costituzione (materiale)
europea, sia nelle costituzioni nazionali®. Infatti, esiste una successione
di fonti di diritto ambientale su scala globale (alcune a livello generale, al-
tre a livello regionale internazionale, dotate di diverso valore ed efficacia
giuridica) che sanciscono il diritto umano/fondamentale all'ambiente, di
cui sono esempi: la “Carta africana dei diritti dell'uomo e dei popoli” del
1967; il “Principio 17 della “Dichiarazione di Stoccolma della Conferen-
za delle Nazioni Unite sull’ambiente umano del 1972”; la “Convenzione
americana sugli spazi umani nell'ambito dei diritti economici, sociali e
culturali” del 1988, art. 12; la “Convenzione europea sull’'ambiente” del
1988. 12; la “Convenzione europea dei diritti dell’'uomo” (che, secondo
I'interpretazione “creativa’ della “Corte europea dei diritti dell’'uomo”,
sancisce il diritto fondamentale all’ambiente, sulla base degli articoli 2, 6,
8); la “Convenzione di Aharus sui diritti del'uomo”, che sancisce i diritti
procedurali fondamentali dell'informazione, della partecipazione proce-
durale e dell’accesso alla giustizia come parte di un pitt ampio diritto so-
stanziale (articoli4, 6,7, 8,9).

! Luke Kemp, “Foreseeing the End(s) of the World”, https://www.youtube.com/watch?v=Y_
yMemcSMkg; Luke Kemp / CaTHERINE RHODES, “The Cartography of Global Catastrophic Go-
vernance”, Centre for the Study of Existential Risk, gennaio 2020, https://www.cser.ac.uk/resout-
ces/cartography-global-catastrophic-governance/ .

2Vasco PEREIRA Da S1tva, «Green Constitution: The Right to the Environment, in J. Crema-
des/ C. Hermida C. (eds) «Encyclopedia of Contemporary Constitutionalism». Springer, Cham,
2022, https://doi.org/10.1007/978-3-319-31739-7_160-1; Vasco Pereira Da Sitva, «Table
Ronde: Constitution, Libertés et Numérique — Portugal», in INsTITUT LoUIs FAvOREU, «Annuaire
Internationale de la Justice Constitutionnelle XXXVT (2021)», Economica / Presses Universitaires
d’Aix-Marseille, 2022, p. 455 e ss; Vasco PEREIRA Da Siva, “Los Derechos Fundamentales y la
Constitucion Digital”, in F BALAGUER CALLEJON / INGO SARLET, “Derechos Fundamentales y De-
mocracia en el Constitucionalismo Digital”, Arazandi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pp. 439-460.
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Tutte queste fonti di diritto, di carattere internazionale generale o regionale,
alcune di natura convenzionale altre semplicemente dichiarativa e proclamato-
ria (“hard law” e “soft law”), a mio avviso, ci permettono gia di parlare di un “di-
ritto all'ambiente senza frontiere” come principio generale implicito dell’ordine
internazionale, o in alternativa, come principio integrale dello “ius cogens”, o an-
che come “consuetudine internazionale”, come prassi ripetuta dell’ordinamento
giuridico internazionale (con un contenuto pili generale di quello contenuto nei
testi) che va oltre le diverse consacrazioni normative sopra menzionate?'.

Alivello di Unione Europea, la “questione costituzionale” assume una dimen-
sione diversa a causa dell’emergere e del consolidarsi di un autonomo “spazio giu-
ridico europeo”. Lintegrazione europea, infatti, ha introdotto un cambiamento
qualitativo rispetto ai tradizionali fenomeni di cooperazione internazionale, ov-
vero la creazione di un “ordinamento giuridico proprio, che combina le fonti co-
munitarie - le cui norme, essendo “ricevute” dagli ordinamenti giuridici interni,
godono di un effetto diretto e di un primato su quelle dei Paesi membri (...) - con
le fonti nazionali”*.

Nel quadro dell'Unione europea, come abbiamo gia scritto in precedenza, «I'esi-
stenza di regole e principi fondamentali sulla “distribuzione dei poteri” (sia trale stes-
se istituzioni comunitarie, in relazione tra loro, sia tra queste e le istituzioni degli Stati
membri), nonché sulla garanzia dei diritti fondamentali (si veda “La Carta europea
dei diritti fondamentali”) costituisce una vera e propria “Costituzione europea’” (al-
meno in senso materiale), senza che sia possibile (o necessario) parlare di uno “Sta-
to europeo™». In quest’ottica, il Trattato di Lisbona pud e deve essere inteso come
un’integrazione della (maggior parte della) Costituzione materiale dell’ Europa.

Cosi, nel campo dell’ambiente, il Trattato di Lisbona sancisce principi e dove-
ri oggettivi di conservazione dell’ambiente (cfr. articolo 191 del Trattato sul fun-
zionamento dell'Unione europea), che obbligano le autorita pubbliche europee e
nazionali ad agire; mentre articolo 37 della Carta dei diritti fondamentali dell'U-
nione europea sancisce un diritto fondamentale all’'ambiente?. In questo modo,

21 Vasco Pereira Da Smva, «Green Constitution: The R. to the E., cit. in CREMA-
DEs / HErmIDA (eds), «Encyclopedia of C. C.», cit.,, Springer, Cham., 2022, hetps://doi.
0rg/10.1007/978-3-319-31739-7_160-1

22 Vasco PEREIRA DA Sitva, «A Cultura a que Tenho Direito - Direitos Fundamentais e Cultura»,
Almedina, Coimbra, 2007, p.45.

2 Vasco Perelra Da Siva, «Green Constitution: The R. to the E., cit. in CrReEma-
pes / Hermipa (eds), «Encyclopedia of C. C.», cit.,, Springer, Cham., 2022, https://doi.
0rg/10.1007/978-3-319-31739-7_160-1

24 Vasco PErelRa DA Siva, «Green Constitution: The R. to the E., cit, in CREMA-
DEs / Hermipa (eds) “Encyclopaedia of C. C”, cit.,, Springer, Cham., 2022, https://doi.
0rg/10.1007/978-3-319-31739-7_160-1
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la Costituzione europea, come insieme di valori fondamentali in termini di or-
ganizzazione e azione dei poteri pubblici a livello europeo e come insieme di di-
ritti fondamentali per i cittadini europei, sancisce la protezione oggettiva e sog-
gettiva dell’'ambiente. Lo stesso si puo dire delle Costituzioni degli Stati mem-
bri dell’'Unione Europea, che sanciscono almeno 'ampia protezione oggettiva
dell’ambiente, a volte anche con I'esplicita affermazione del diritto all’'ambiente
e alla qualita della vita, come nel caso del Portogallo (cfr. art. 66 CRP), mentre
in altri casi ancora tale diritto fondamentale ¢ sancito dalla giurisprudenza crea-
tiva delle Corti costituzionali.

Di conseguenza, le Corti costituzionali hanno svolto (e continuano a svolge-
re) un ruolo fondamentale nel garantire e persino creare (direttamente o indiret-
tamente) un diritto fondamentale all’'ambiente (come sembra essere accaduto in
Germania). E, ancora pili recentemente, per quanto riguarda la scomposizione
del diritto all’ambiente nel suo integrale “diritto fondamentale a evitare o almeno
a minimizzare i cambiamenti climatici”. A questo proposito, si veda 'emblemati-
ca decisione della Corte costituzionale federale tedesca sul cambiamento climati-
co (BVerfG, ordinanza del primo Senato del 24 marzo 2021 - 1 BvR 2656/18 -,
parr. 1-270). La sentenza conclude che alcune norme contenute nella legge fede-
rale sul cambiamento climatico del 12 dicembre 2019 «sono incompatibili con i
diritti fondamentali nella misura in cui mancano disposizioni sull’'aggiornamento
degli obiettivi di riduzione per i periodi dal 2031 in poi che soddisfino i requisiti
costituzionali»®.

A mio avviso, questa sentenza pionieristica e altamente innovativa affronta
cinque questioni fondamentali: considera il problema del cambiamento clima-
tico come una questione costituzionale senza frontieri, analizzandolo da una pro-
spettiva multilivello, che combina le dimensioni nazionale, europea e globale;
tratta i diritti umani e i diritti fondamentali come realta giuridicamente identiche;
difende lesistenza della tutela del diritto fondamentale all’ambiente e della tute-
la del diritto contro il cambiamento climatico nella Costituzione tedesca; con-
cepisce il diritto fondamentale all’'ambiente come un diritto di azione degli enti
pubblici; ritiene che il diritto al’ambiente sia un diritto al/per il futuro, giustifi-
cando cosi la sua tutela intertemporale. Va notato che, sebbene si tratti di una sen-
tenza emessa da un tribunale nazionale (la Corte costituzionale federale tedesca)
sull'incostituzionalita di una legge tedesca, tutto il resto sembra essere globale. La

¥ Vasco PereIra Da Sitva, «Commentary to 2 Multilevel Court Decision for a Multilevel Pu-
blic Law Professor. An Homage to Jacques Ziller», in D1aNE FRoMAGE (ed.), Jacques Ziller a Euro-
pean Scholar», European University Institute, Florence, 2022, p. 244.
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sentenza tratta un tema globale (la lotta al cambiamento climatico); applica stan-
dard internazionali (gli accordi di Parigi); stabilisce il dovere delle autorita tede-
sche di agire per proteggere 'ambiente in ambito internazionale; concede a citta-
dini stranieri (un cittadino del Nepal ¢ un altro del Bangladesh, non residenti in
Germania) il diritto di comparire davanti alla Corte Costituzionale per difendere
i propri diritti fondamentali, considerando che questi diritti sono tutelati anche
dalla Costituzione tedesca®. Cos'altro & necessario per qualificare questa decisio-
ne come una decisione giuridica globale, o piuttosto come una decisione giuridica
apiulivelli o addirittura senza frontiere?

E anche un giudizio aperto al futuro, in quanto la Corte tedesca afferma che
il diritto soggettivo all'ambiente (e non una norma oggettiva) ¢ il modo migliore
per garantire i diritti delle generazioni future. Cio significa che ¢ necessario com-
binare le dimensioni del passato, del presente e del futuro per proteggere 'am-
biente, ¢ necessario “proteggere dinamicamente i diritti fondamentali” (§ 5). O,
comessi dice anche, una «protezione intertemporale della liberta del futuro»?.

1. Anche la politica energetica, e in particolare la transizione dai combustibili
fossili alle energie sostenibili e rinnovabili, ¢ un compito pubblico autono-
mo, anche se strettamente legato alla questione ambientale. Questo fonda-
mentale compito verde si colloca inoltre in una prospettiva costituzionale
multilivello o senza frontiere, poiché ha anche una triplice dimensione na-
zionale, europea e globale.

Si tratta sia di una questione strutturale, derivante dalla ricerca delle soluzio-
ni energetiche pil appropriate e sostenibili, sia di una questione congiun-
turale di politica comune europea in tempo di guerra, divenuta ancora pit
urgente a causa della forte dipendenza dell’Europa - finora - dall’energia rus-
sa (soprattutto nel centro e nell’est dell’Europa). Da qui la recente notizia,
emersa dagli ultimi Consigli europei, di un accordo tra Spagna, Portogallo
e Francia sul gasdotto tra Barcellona e Marsiglia, che consentira la creazione
diun “Corridoio energetico verde”.

Masessi tratta soprattutto di una questione strutturale, allora dobbiamo fare
in modo di optare per vere alternative energetiche verdi (come quelle che de-
rivano dall’utilizzo di risorse naturali come il sole, il vento o le onde), e non

%6 Vasco PEREIRA DA Sitva, «Commentary toaM. C. D. fora M. P L. Pr. An H. to Jacques Zil-
ler», in D1aNE FROMAGE (ed.), «Jacques Ziller a European Scholar», European University Institute,
Florence, 2022, p. 245.

27 Vasco PEREIRA DA Sizva, «Commentary toaM. C. D. foraM. P L. Pr. An H. to Jacques Zil-
ler», in D1aNE FROMAGE (ed.), «Jacques Ziller a European Scholar», European University Institute,
Florence, 2022, pp. 252 ss.
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tornare alla vecchia opzione dell’energia nucleare (che non pud mai essere
considerata verde). Credo quindi che ci sia un problema di “idee sbagliate”
nell’attuale discussione pubblica quando I'energia nucleare viene definita
verde, adottando quella che alcuni chiamano una “concezione eco-moder-
nista” (Luc Férry*®). Dal mio punto di vista, un tale uso del termine “verde”
non ¢ appropriato per I'energia nucleare, in quanto trascura due questioni:
Pimpossibilita di un trattamento sostenibile delle scorie nucleari e il rischio
di disastri naturali o umani presso gli impianti nucleari, che possono avere
effetti devastanti (basti vedere quanto sta accadendo oggi alla centrale ato-
micadi Zaporija).

2. Oggi la realta digitale assume contemporaneamente: a) una dimen-
sione verticale, in quanto nuovo compito pubblico che, secondo Hoff-
man-Rhiem®, implica la «piti grande trasformazione dello Stato democra-
tico moderno e dello Stato di diritto», tanto pitt in una prospettiva senza
frontiere (aggiungerei io); b) una dimensione orizzontale, in quanto ¢ anche
un mezzo, uno strumento essenziale per I'applicazione e 'esecuzione di tutti
glialtri compiti fondamentali.

Per quanto riguarda i diritti dell'informazione e le nuove tecnologie,
nell’'ambito del costituzionalismo globale, esiste una “Carta dei diritti uma-
ni e dei principi per Internet”, creata dalla “/nternet Rights & Principles Dy-
namic Coalition” dell’ “ United Nations Interner Governance Forum” . Si tratta
quindi di un testo normativo, emanato da un organismo amministrativo
globale, integrato nell’organizzazione delle Nazioni Unite, composto da
una molteplicita di soggetti interessati, che vanno dai rappresentanti dei go-
verni e degli organismi amministrativi, alle imprese e ai gruppi della societa
civile®

A mio avviso, questa Carta di Internet, a prescindere dalla sua natura e dal
suo valore formale, ha un contenuto materialmente costituzionale, che ci
permette di parlare di “Diritti digitali fondamentali senza frontiere”, come
un insieme di “principi generali impliciti dell’'ordine internazionale o glo-
bale, pronti per essere applicati nelle relazioni private e pubbliche, nonché
attuati e controllati da organi amministrativi e giudici”. Oppure, seguendo
una linea di argomentazione alternativa, “si puo anche dire che questi diritti

% Luc FERRY, «Les Sept Ecologics», Editions de 'Observatoire, Parigi. 2021. Sugli «éco-mod-
ernisti», in cuil'autore ¢ incluso, siveda pp. 181 ss.

2 WorrcaNnG HorFMANN-RIEM, no«Innovation und Recht - Recht und Innovation. Recht im
Ensemble seiner Kontexte», Méhr Siebeck, Tiibingen, 2016, pp.1 ss.

39 Vedere https://drive.google.com/file/d/ ldin]LBLKJOV 0sUHHRNEaUzKzp2dFr_/view
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all'informazione digitale, derivanti da principi giuridici impliciti dell'ordine
globale, corrispondono ai valori etici pilt profondi della comunita interna-
zionale, e fanno quindi parte della cosiddetta ‘versione moderna’ dello zus
cogens”. O invece, in un altro modo alternativo e dogmatico, si pud anche
dire che questi diritti digitali fondamentali sono il risultato (o sono in fase di
elaborazione procedurale) di “una prassi consuetudinaria internazionale, di
un comportamento ripetuto con la convinzione generale della sua obbliga-
torietd, che va oltre i testi giuridici (anche quando ne deriva)®'”.

In termini di Costituzione europea, abbiamo la “Carta dei diritti fonda-
mentali”, che sancisce il diritto alla protezione dei dati personali (articolo 8)
e include anche il diritto di accesso e di rettifica dei dati, nonché la garanzia
di controllo da parte di un’autorita indipendente®. La Carta europea dei di-
ritti fondamentali fa parte della “Costituzione europea” (almeno in senso
materiale), ma, oltre a questa, dobbiamo considerare anche la “Dichiarazio-
ne dei diritti e dei principi digitali per tutti nell’'Unione europea”, o altri te-
sti, formalmente legislativi ma materialmente costituzionali, che stabilisco-
no idiritti fondamentali sull'informazione e sulle nuove tecnologie®.

Per quanto riguarda il Portogallo, I'articolo 35 della Costituzione sancisce i
diritti fondamentali nel campo dell'informazione e delle nuove tecnologie. In

3'Vasco Pereira Da Sizva, «The New World of Information and New Technologies in Consti-
tutional and Administrative Law», in Buck-HEEB / OPPERMANN, «AUTO MATISIERTE SYSTEME»,
Beck, MINCHEN, 2022, Pp. 425 Ss.; Vasco PEReIra Da Sitva, «Los Derechos Fundamentales y la
Constitucion Digital», in BALAGUER CALLEJON / INGO SARLET, «Derechos Fundamentales y Demo-
craciaen el Constitucionalismo Digital», Arazandi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pp. 439-460.

32 Articolo 8 (Protezione dei dati personali): “1. Ogni persona ha diritto alla protezione dei dati
personali che la riguardano; 2. Tali dati sono trattati in modo lecito per scopi specifici e sulla base
del consenso della persona interessata o di qualsiasi altro fondamento legittimo previsto dalla legge.
Ogni persona ha il diritto di accedere ai dati raccolti che la riguardano e il diritto di rettificarli; 3.
Losservanza di queste norme ¢ soggetta al controllo di un’autorita indipendente”.

33 Questi includono, tra gli altri, il Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 27 aprile, relativo al Regolamento generale sulla protezione dei dati ( https://eur-
lex.europa.eu/legal content/EN/TXT/?Uri=uriserv:OJ.L_.2015.310.01.0001.01.ENG ); e la
Direttiva 2018/1972 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell'11 dicembre, relativa al Codice
europeo delle comunicazioni elettroniche ( https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?u-
ri=CELEX:32018L1972 ). In tempi ancora pitt recenti, meritano una menzione le seguenti fonti
sullintelligenza artificiale: a) Il Regolamento (UE) 2022/1925, comunemente noto come Digital
Markets Act (DMA), ¢ un regolamento dell'UE (https://eur-lex.ecuropa.eu/eli/reg/2022/1925/0j/
eng) che mira a rendere I'economia digitale piti equa e contendibile (il regolamento ¢ entrato in
vigore il 1° novembre 2022 ed ¢ diventato prevalentemente applicabile il 2 maggio 2023); b) Il Di-
gital Services Act (Regolamento (UE) 2022/2065, DSA) ¢ un regolamento dell'UE che mira ad
aggiornare la direttiva sul commercio elettronico del 2000 per quanto riguarda i contenuti illegali, la
pubblicitd trasparente e la disinformazione ( https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?2u-
ri=uriserv:OJ.L_.2022.277.01.0001.01.ITA).
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realtd, la versione originale del 1976 si limitava a stabilire i diritti in relazione agli
archivi manuali, ma da allora ¢ stata estesa agli archivi digitali, in seguito alle revi-
sioni costituzionalidel 1982, 1989 ¢ 1997. Cosi, la Costituzione stabilisce:

- il «diritto di accesso ai dati informatizzati» riguardanti i cittadini, che posso-
no «chiederne la rettifica e 'aggiornamento, nonché il diritto di conoscere lo
scopo a cui sono destinati» (art. 35, n. 1, CRP);

- lalegge definisce il concetto di dati personali e il suo regime giuridico, garan-
tendone la protezione, «segnatamente attraverso un’autorita independente»
(art.35n.2, CRDP);

- ¢ vietato ['uso di dati personali di qualsiasi tipo (convinzioni filosofiche o
politiche, appartenenza a partiti o sindacati, religione, vita privata, origine
etnica), salvo «I’esplicito consenso della persona interessata» cosé come 'au-
torizzazione legale con «garanzie di non discriminazione» o per elaborazioni
statistiche (art. 35, n. 3, CRP);

- ¢ vietato «accedere ai dati personali di terzi, salvo i casi eccezionali previsti
dallalegge» (art. 35, n. 4, CRP);

- ¢ vietato «assegnare un numero nazionale unico ai cittadini» (art. 35, n. 5
CRP);

- «& garantito il diritto di accesso alle reti informatiche ad uso pubblico, con la
definizione da parte della legge del regime applicabile ai flussi transfrontalieri
di dati e delle forme appropriate di protezione dei dati personali e degli altri
la cui salvaguardia ¢ giustificata da ragioni di interesse nazionale» (art. 35 n.
6,CRP);

- questo regime giuridico ¢ esteso alla protezione dei «dati personali contenuti
negliarchivi manuali» (art. 35 n. 7, CRP)*.

A questa realta costituzionale complessa si ¢ aggiunta anche una “Carta dei
diritti del'uomo nell’era digitale”, formalmente una legge ordinaria, ma dal con-
tenuto materiale, che regola i diritti fondamentali digitali dal punto di vista del
loro rapporto con altri diritti o principi fondamentali.

E tempo di concludere. Vi lascio le mie osservazioni personali, un “bilancio del
presente e proiezione nel futuro” dei “percorsi” della Costituzione, fatte in occasione
del “VII Seminario italo-spagnolo”, tenutosi a Napoli dal 2 al 4 ottobre 2024 ¢ ora
pubblicate nel 2025. Guardando il calendario, mi rendo conto che siamo alla fine del
primo quarto del XXI secolo eall'inizio del secondo quarto. Spero siaun buon segno.

34 Cfr. JorGe MiranDA / Rut MEDEIROS, “Constituicio Portuguesa Anotada”, vol. I, 2a edizio-
ne, Universidade Catélica Editora, Lisbona, 2017; Gomes CaNOTILHO / VITAL MOREIRA, “Consti-
tui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada”, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 374.
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La stabilita delle Costituzioni
nel regime delle transizioni!

Tanya CERRUTI

SoMMARIO: 1. Le transizioni in corso. — 2. Lo Stato (e la Costituzione) in tran-
sizione. — 3. Le garanzie costituzionali: i limiti al procedimento di revisione. — 4.
Le garanzie costituzionali: il controllo di legittimita costituzionale. — 5. La “resi-
stenza” della Costituzione nella burrasca della transizione.

1. E opinione largamente condivisa il fatto che I'assetto politico, giuridico e
sociale degli ordinamenti nazionali sia oggi protagonista di un fenomeno evolu-
tivo che, piti che in altre epoche, li vede assumere connotati diversi dal passato, la
cui conformazione, verosimilmente tendente verso ulteriori trasformazioni, pare
suscettibile di mettere potenzialmente in discussione le stesse fondamenta sulle
quali & basato tutto il sistema.

Per quanto pili specificamente attiene al fronte politico-istituzionale, ¢ inevi-
tabile domandarsi se tali mutamenti stiano revocando in dubbio I'idea e soprat-
tutto il ruolo della Costituzione, per come si sono affermati con I'avvento della
forma distato c.d. “sociale di democrazia pluralista”, svolgendo una funzione pro-
pulsiva verso modifiche di carattere radicale ovvero se tale ruolo continui a rive-
larsi granitico, come una solida ancora che, consentendo un lungo raggio di mo-
vimento alla nave che trattiene, ne costituisce il sicuro elemento di stabilita anche
nel corso delle pit forti tempeste.

Muovendo da questa considerazione preliminare, dopo un breve inquadra-
mento definitorio del concetto di transizione e delle sue principali forme di ma-
nifestazione nell’attuale quadro costituzionale, incentrando I'attenzione sull’or-
dinamento italiano il contributo si soffermera sui principali strumenti di garanzia
della rigidita della Carta costituzionale, interrogandosi sull'idoneita delle modali-
ta e soprattutto dei limiti alla revisione — per quanto in particolare attiene al discri-
men fra revisioni e momenti di vera e propria rottura — nonché del ruolo del giu-
dice costituzionale ad assicurare non solo il rispetto ma anche la “sopravvivenza®

! I saggio & stato sottoposto a referaggio secondo le regole della Rivista.
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della Carta stessa, per poi riflettere conclusivamente sul destino delle Costituzio-
ni, con particolare riferimento alla necessita della loro presenza.

La versatilita del vocabolo “transizione” ¢ efficacemente resa dal fatto che la
sua definizione («Passaggio da un modo di essere o di vita a un altro, da una con-
dizione o situazione a una nuova e diversa») ¢ accompagnata dalla declinazione in
contesti nettamente diversi’.

In ambito politico la transizione ¢ stata descritta come «una fase ben specifica
dell’evoluzione di una societd, la fase in cui questa incontra difficolta sempre mag-
giori, interne ¢/o esterne, nel riprodurre il sistema economico-sociale sul quale si
fonda e comincia a riorganizzarsi, pitt o meno rapidamente e pitt 0 meno violente-
mente, sulla base di un altro sistema che diviene infine a sua volta la forma genera-
le delle nuove condizioni di esistenza»’.

Sulla scia degli studi politologici, anche quelli di carattere giuridico tendono a
considerare la transizione come un passaggio di forma di stato ovvero, senza chessi
incida su tale categoria, come un cambiamento delle regole della convivenza po-
litica (come si sarebbe verificato in Francia nel passaggio dalla Quarta alla Quinta
Repubblica).

Altre ricostruzioni pongono I'accento sul contesto di revisione costituzionale,
definendo la transizione come un «processo dinamico di formazione di una nuova
costituzione, con cambiamento o meno della forma di stato (da autocratica a de-
mocratica ma anche viceversa), o anche della sola forma di governo», specificando
che si pud ricorrere a tale categoria sia nel caso di revisioni totali, sia nel caso in
cui al mutamento di «istituti sostanziali della Costituzione» non corrispondano
modifiche formali della stessa®. A detta di altri ancora il termine avrebbe assunto
anche un’aura di tipo polemico, o comunque terminologicamente non neutra-
le, secondo la quale la transizione costituzionale implicherebbe, in particolare, il
«passaggio da un regime politico giudicato autoritario ad un regime politico giu-
dicato democratico e liberale»’, come proverebbe anche il rifiorire di studi sulle
transizioni a partire dagli anni Novanta, dopo la virata verso la liberal-democrazia
degli Stati dell’Europa centro-orientale.

2 https://www.treccani.it/vocabolario/transizione/.

3 M. GODELIER, Transizione, in Enciclopedia Einaudi, vol. XIV, Torino, 1981, p. 460.

“G. DE VERGOTTINI, Le transizioni costituzionali. Sviluppi e crisi del costituzionalismo alla fine del
XXsecolo, Bologna, 1998, pp. 163 ¢ 168.

5D Costa, Le transizioni costituzionali oltre lo Stato. Qualche riflessione giuridica e concettuale, in
Jusonline,n.6,2022,p. 174.

77

passaggi costituzionali -8.indd 77 24/2/25 09:39



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

2. Pur essendo difficile stabilire se la fase attuale si collochi agli albori, nel corso
o all’esito di una transizione, certo ¢ che alcuni degli elementi di innovazione pitt
o meno condizionati dall’intervento umano che caratterizzano il primo quarto di
questo ventunesimo secolo paiono sottoporre a tensione, in modo non sempre
diretto, talvolta trasversale, taluni dei pilastri che hanno retto finora i sistemi costi-
tuzionali nazionali.

Fra tali fattori si possono sicuramente annoverare la globalizzazione, il cui ri-
svolto pit rilevante, sul piano politico-istituzionale, pare essere la compenetrazio-
ne fra ordinamenti, con particolare riferimento al rapporto fra i sistemi statali e
quello internazionale e, nel contesto europeo, soprattutto sovranazionale; il feno-
meno migratorio; il progresso scientifico e tecnologico; i cambiamenti climatici.

Fra i lineamenti somatici caratteristici del modello statale di democrazia plu-
ralista di cui si paventa la possibile incrinatura non si possono non richiamare gli
stessi elementi costitutivi dello Stato e, a proposito della sovranitd, nel contesto
italiano anche le dinamiche della forma di governo e il sistema di tutela dei diritti.

Partendo dal territorio, nella sua definizione si sono tradizionalmente con-
trapposte ricostruzioni che lo consideravano come uno degli elementi costitutivi,
basilari, dello Stato ad altre che lo concepivano come ambito di vigenza di un or-
dinamento e delle sue regole, contrapposizione che, seppure non in termini di for-
te antitesi (soprattutto in quanto la prima ricostruzione non esclude la seconda),
in Italia emerge tuttora dal confronto fra le definizioni attribuite a tale elemento
dalla manualistica moderna®.

Oggi, grazie anche ai processi di integrazione sovranazionale, ¢ evidente che
la nozione ¢ stata athancata da quella pit fluida di spazio, con cui si allude a un
ambiente delimitato in una prospettiva anche funzionalista, prescindendo dall’at-
taccamento identitario e culturale che lega tradizionalmente un popolo al suo ter-
ritorio. La rivoluzione digitale accentua ulteriormente la flessibilita del concetto,
rendendo raggiungibili mete lontane o prive di una fisicita reale.

Lo stesso concetto di popolo vive una dimensione dinamica, che vede incre-
mentate esponenzialmente quelle dimensioni del fenomeno migratorio che da
sempre caratterizzano la storia dell'umanita e sulle quali incidono esigenze di
carattere politico ed economico, ma anche di natura climatica e ambientale (si
pensi alla categoria dei “migranti climatici”) che necessitano una gestione a livello

¢ Per una rassegna delle posizioni della manualistica italiana sia consentito rinviare a T. CER-
RUTI, Le frontiere aill "Unione europea fra divisione e integrazione, in T. CERRUTI — A. Pogar — M.
RossocH (cur.), “Spazio e frontiera”. In ricordo di Giorgio Lombardj, Torino, 2022, p. 315; per la
ricostruzione delle posizioni di Romano e Perassi v. N. CAPONE, Diritti, Stato e Territorio tra primo
e secondo Novecento. I contributi di Santi Romano e Tomaso Perassi e la svolta costituzionale di Alberto
Predieri, in Politica del diritto,n. 1,2021, pp. 114 ss.
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globale. Dall’altro lato se, alla luce della eterogeneita della composizione di molti
Stati europei, ci si domanda se popolo ¢ I'insieme dei beneficiari dei diritti sociali
o solo di coloro che esercitano anche i diritti politici, non si pud non rilevare il cre-
scente disinteresse dei titolari di tali diritti dal loro esercizio’.

A subire delle forti erosioni ¢ quindi il concetto di sovranitd, “schiacciato” fra
una dimensione sovranazionale sempre pili pervasiva (tuttavia non sovrana) e una
dimensionelocale che anela talvolta a forme significative di autonomia.

Quanto alla prima, la progressiva «giuridicizzazione/istituzionalizzazione del-
le relazioni internazionali» avrebbe indotto la dottrina a parlare di una sorta di
«processo di costituzionalizzazione del diritto internazionale», con esiti valutati
in forma spesso critica®, mentre la seconda, pur non riuscendo, in molte realta (fra
cui quella del nostro Paese), a estendere le proprie prerogative fino ai limiti massi-
mi consentiti dalle disposizioni costituzionali, costituisce comunque un fattore di
erosione della sfera del potere centrale.

Nelle forme di esercizio della sovranita si radicano poi altre due significative
trasformazioni che interessano il sistema politico-costituzionale odierno, cio¢ le
dinamiche della forma di governo ele modalita di tutela dei diritti umani.

Per quanto concerne la prima, assecondando la propensione, affermatasi sin
dagli anni Novanta, al rafforzamento delle Istituzioni e al parziale allontanamen-
to dall’assemblearismo’, viene quasi concordemente rilevata la tendenza alla cre-
scente accentuazione del ruolo dell’esecutivo, con la delineazione del rapporto fra
Parlamento e Governo in termini di fungibilica, piti che di contrapposizione.

Si sarebbe infatti diradato quel potere di indirizzo e controllo che il Parlamen-
to dovrebbe esercitare sul Governo, il quale, basandosi su fonti di legittimazione
esterne al circuito politico statale, radicate nella dimensione infra e sovranaziona-
le, ¢ forte di una sorta di “nuova fiducia europea”, che gli deriva dai meccanismi
del sistema unionale (nonostante il tentativo del Trattato di Lisbona di recuperare
in parte il ruolo dei Parlamenti)' e, sul piano interno, della partecipazione alle
sedi di concertazione con gli enti territoriali'’.

7 In proposito M. FiorILLO, Dalla partecipazione militante, all astensionismo indifferente. Ap-
punti su origine e linee di sviluppo della forma di governo repubblicana, in costituzionalismo.it, n. 2,
2023, p. 88, rileva che nelle elezioni politiche del 2022 la percentuale di astensionismo, assestatasi
intorno al 36,2%, ¢ risultata la piti elevata dell'intera storia repubblicana.

8 A.Jr Goria — C. GENTILE, Lz costituzionalizzazione del diritto internazionale: ascesa e declino di
un discorso?, in costituzionalismo.it, n. 2, 2024, pp. 83 ss.

° A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia del Diritto, vol. X1, Varese o
Milano, 1962, p. 344.

1°I. Rucaru, Mutamenti della forma di governo e integrazione europea. Gli influssi sulle istituzioni
esulformante patriarcale, in Rivista AIC, n. 1,2024, pp. 334 ss.

L. CasTELLL /] Sistema delle Conferenze. Terza Camera o sede di ratifica?, Bologna, 2023, p. 65.
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Questo nuovo schema si ripercuote evidentemente sul sistema delle fonti —
messo a sua volta alla prova dall’'incidenza di altri fattori, come il peso del diritto
sovranazionale o 'apporto degli accordi di diritto privato'* — in cui si assiste quasi
aun’inversione di ruoli fra lalegge, che assume spesso i caratteri del provvedimen-
to, e gli atti con forza dilegge, che le vengono di fatto preferiti nella disciplina delle
materie'”. Queste dinamiche inducono a ravvisare la messa in discussione di un
caposaldo fondamentale dello stato liberale quale la separazione dei poteri, il cui
assetto si ritiene ulteriormente modificato per effetto sia dell'inclusione di altri
organi, come la Corte costituzionale e il Presidente della Repubblica, sia dell’af-
fermazione di una dimensione orizzontale, data dal carattere federale o regionale
dello Stato, sia dell'indipendenza del potere giudiziario dalla politica'“.

Gli effetti dell’erosione della centralita delle fonti statali in generale e della leg-
ge, in particolare, si sommerebbero a quelli derivanti dalla «stratificazione dei li-
velli di legalitd, di cui emblematica ¢ la comparsa nel sistema giuridico della legali-
ta costituzionale»®, che, come si dira infra, ¢ considerata talvolta I'ultimo baluardo
difensivo del sistema.

Per quanto riguarda invece la tutela dei diritti, due sono i fenomeni che paio-
no potersi additare come i principali artefici del cambiamento, insieme alla co-
stante emersione dei c.d. nuovi diritti'. Da un lato il gid accennato superamento
della dimensione normativa (costituzionale e legislativa) tipicamente statale per
la compenetrazione con le forme di protezione predisposte da altri ordinamenti,
internazionale e sovranazionali, in un fenomeno circolare al quale non pare fare
perd da contrappeso la fissazione di altrettanti doveri; dall’altro lato l'attivismo del

potere giudiziario, con il passaggio dei vecchi “custodi della legge” a nuovi “custo-
dideidiritd™".

"2 Linfluenza di soggetti privati nella produzione normativa ¢ rilevata, fra gli altri, da S. Stara-
NO, Nel margine del caos. Trasformazione e conservazione dell ordinamento costituzionale, Lettera AIC
n. 11, 2024, Ordinamento costituzionale e dinamiche della complessita; A. SPADARO, Liberta, plurali-
smo e limiti nel discorso pubblico, relazione al XXXIX Convegno annuale dell’Associazione Italiana
dei Costituzionalisti, La libertd di manifestazione del pensiero, 15.11.2024, in www.associazione-
deicostituzionalisti.it.

'3 In proposito M. FIoriLLO, Dalla partecipazione militante, cit., pp. 83-85, ricorda come le
dinamiche del sistema delle fonti che portano di fatto alla marginalizzazione del Parlamento siano in
molti casi frutto delle scelte del legislativo stesso.

Y C. PiNeLLL, Linfluenza del principio di separazione dei poteri nelle democrazie contemporanee, in
Rivista AIC,n.2,2024, pp. 128s.

15C. COLAPIETRO, Le seds dell indirizzo politico costituzionale e dell indirizzo di sistema nell assetto
attuale della forma di governo italiana. Le ragioni di una ricerca, in Federalismi.it, n. 26,2024, p.IV.

16 A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, cit., p. 330.

'7T. GROPPI — A. SIMONCINL, Introduzione allo studio del diritto pubblico e delle sue fonti, Torino,
2023, p. 374.
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Lattuazione del principio di effettivita della tutela dei diritti, ribadito dalla
Corte costituzionale italiana e imposto agli ordinamenti nazionali anche dal le-
gislatore europeo (art. 19.1 TUE), fornisce il fondamento su cui si sta edificando
una «funzione normativa» del giudice'®, che, complice anche il peso degli interes-
si economici, sempre pitt funge da «istituzione di raccordo fra casi particolari ed
istanze generali», acquisendo un ruolo istituzionale centrale nei percorsi di globa-
lizzazione e «conquistando il vertice della piramide politica e sociale»™.

E stato perd giustamente paventato che dall'ipotesi che ai giudici, forti della
«domina[zione del]la produzione normativa a ogni livello», anche costituziona-
le, possa essere affidato il compito di avviare una trasformazione del sistema per
evitarne la degenerazione, deriverebbe la conversione della forma di Stato in una
di tipo «giurisdizionale policentrico», caratterizzata dal ridimensionamento del
Parlamento e dall’affermazione di un tipo di rappresentanza «non legittimata da
atti di investitura. .. [in cui] il popolo in nome del quale ¢ amministrata la giusti-
zia, € un centro vivificatore, che viene reso presente nella sede ove ¢ esercitato il
potere»™.

3. Le molteplici spinte che derivano dalle transizioni in atto inducono a ri-
cercare delle garanzie sulla longevita o, perlomeno, sulla continuita del sistema
e dell’elemento che ne costituisce il principale fondamento, la Costituzione.
Come in altri ambiti, anche in quello politico-costituzionale ¢ difficile ottene-
re la certezza della resa di tali garanzie, dal momento che neanche i meccanismi
istituzionali — di cui pure i sistemi costituzionali si sono dotati, prevedendo un
apposito procedimento di revisione e organi di giustizia — possono assicurarle
incondizionatamente.

Quanto al primo meccanismo, il procedimento di revisione costituziona-
le costituisce o dovrebbe costituire infatti una garanzia nella misura in cui da un
lato con i suoi aggravi procedurali sottrae il testo della Carta fondamentale al
volere della sola maggioranza?®', dall’altro lato consente I'introduzione di quelle

'8 A. MORRONE, Corte costituzionale: fattore condizionante o elemento strutturale?, in Rivista AIC,
n.3,2024,p.257.

9 A. LucareLLy, Diritto e conflitti nell incertezza della produzione giuridica, in Rivista AIC, n. 3,
2024, rispettivamente p. 86 e p. 78.

2§, Sta1aNO, Nel margine del caos, cit.

' . SORRENTINO, Le fonti del diritto, in G. AMATO - A. BARBERA (cur.), Manuale di diritto pub-
blico,vol. 1, Bologna, 1997, p. 131, ricorda come alcune disposizioni costituzionali consentano del-
le modifiche con forme diverse da quelle prescritte all’art. 138, es. I'art. 132 per la variazione dell’e-
lenco delle Regionidicuiall’art. 131.
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modifiche necessarie per permetterne 'adattamento all’evoluzione sociale senza
che questa porti, come sarebbe altrimenti inevitabile, all'invecchiamento della
Costituzione e al suo, magari precoce, accantonamento®.

Lidea che si possa procedere a riformare la Costituzione permea d’altronde il
pensiero costituzionalista sin dai tempi della Rivoluzione francese. Basti ricordare
che nella Cost. del 1793 si leggeva che «un popolo ha sempre il diritto di rivedere,
riformare e cambiare la propria Costituzione. Una generazione non pud assog-
gettare alle sue leggi le generazioni future» (art. 28)®. Pur mirando a costituire
una guida dilunga durata, la Costituzione deve quindi potersi adattare alle novita,
contemplando l'ipotesi di una modifica* che le consenta di «essere in parte pla-
smata da quella stessa realta sociale che ha inteso plasmare»”.

Esiste perd un limite all' emendabilita della Costituzione? Puo darsi cio¢ il caso
di modifiche che si allontanino dal solco dell’'ordine costituito con una portata
cosi dirompente da risultare quasi espressione di un nuovo potere costituente, au-
torevolmente definito come I'insieme delle «condizioni di originaria validita delle
Costituzioni e cio¢ i presupposti. .. in base ai quali alle Costituzioni viene ricono-
sciuto il carattere di prima norma giuridica positiva, «proiezione della concezio-
ne pit alta della politica, intesa come attivita capace di imprimere all’'organizza-
zione statale le sue caratteristiche fondamentali»*.

Ora, com’¢ noto, negli ordinamenti contemporanei il potere costituente deri-
va da un “patto costituente” fra il popolo e lo Stato?”, che in realta del patto ¢ parte
ma che dallo stesso deriva la propria legittimita.

** Fra gli altri, G. D1 Cosimo, Arz. 138, in S. BarRTOLE — R. BIN (cur.), Commentario breve alla
Costituzgione, Padova, 2008, p. 1269. Lidoneita dell’art. 138 a «garantire il carattere condiviso delle
riforme e, con esso, il mantenimento della natura pattizia della Costituzione» & messo fortemente in
dubbio da T. Grorrr, Arz. 138, in R. BiruLco — A. CeLoTTO — M. OLIverTI (cur.), Commentario
alla Costituzione, Torino, 2006, p. 2730.

» Lo riprende S. BARTOLE, Costituzione (dottrine generali e diritto costituzionale), in Digesto delle
discipline pubblicistiche, vol. IV, Torino, 1989, p. 299.

2 C. Morrart, Costituzione, b) Dottrine generali e Costituzione della Repubblica italiana, in Enci-
clopedia del Dirito, vol. X1, Milano, 1962, p. 185.

» M. Luciant, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della costituzione repubblicana, in G.
BrUNELLI - G. CazzETTA (cur.), Dalla costituzione “inattuata” alla costituzione “inattuale”, Milano,
2013, p. 32. Nel testo il vocabolo “Costituzione” ¢ utilizzato nella forma plurale.

2 M. DoGLIANI, Potere costituente, in Digesto discipline pubblicistiche, Vol. IV, Torino, 1989, pp.
283 €287, il quale rimarca che, in ambito giuridico, il potere costituente ¢ stato descritto come eser-
cizio di un diritto, o potere di fatto, rilevante per il diritto o esercizio di un potere che ¢ contestual-
mente di fatto e di diritto. Il primo, nella declinazione di diritto naturale, & stato a sua volta definito
come «il diritto che tutti i membri della comunitd politica hanno di concludere unanimemente il
covenant, ossia il contratto di societd, su cui si basalo stato, p. 285.

¥ C. GHIsALBERTI, Costituzione. 1) Costituzione dello Stato, in Enciclopedia del Diritto, vol. X1,
1962, p. 139, richiama il fatto che nell'Ottocento la lotta per la Costituzione si trasforma in lotta per
laliberta, diliberazione dall’assolutismo.
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Un nuovo processo costituente prende quindi vita quando le modifiche im-
pongono la messa in discussione di quel patto costituzionale in cui si radicano sia
le disposizioni costituzionali, sia, a monte, i principi e valori basilari*® che, fornen-
do la trama su cui le disposizioni s’intessono, costituiscono I'impianto scheletrico
che sostiene tutto il sistema.

Per “proteggere” un ordinamento occorre allora definire quali sono le riforme
che, mettendo in discussione la tenuta di tale patto, possono produrre un tal gene-
redi “rottura™®.

Nella valutazione dell'impatto di una riforma, inclusa la possibilita della sua
eventuale degenerazione in una minaccia per il sistema, I'elemento discriminante
non puo essere ricercato nell’entita della riforma stessa, né addirittura nel fatto che
avvenga in forma tacita.

In proposito ¢ stato infatti opportunamente osservato come una modifica
contenuta della Costituzione italiana, come quella che andasse a incidere sul-
le disposizioni che prevedono I'elezione del Capo dello Stato trasformandola in
diretta, potrebbe cambiare significativamente la forma di governo, con un im-
patto di non poco conto sul complessivo funzionamento del sistema politico e
costituzionale™.

Viceversa una revisione dalle dimensioni ben pit significative come quella
che, nelle due tappe del 1999 e, soprattutto, del 2001 ha portato alla modifica di
quasi tutte le disposizioni del Titolo V, parendo destinata a imprimere cambia-
menti rilevanti all'organizzazione complessiva del Paese, ¢ risultata di fatto molto
meno dirompente di quanto il suo testo lasciasse intendere, complici una serie di
fattori fra cui 'attuazione incompleta che vi ¢ stata data e la funzione di ridimen-
sionamento delle innovazioni introdotte svolta dalla Corte costituzionale.

Neanche la forma tacita di una modifica & necessariamente indicativa del suo
impatto o della mancata idoneita a minare le basi del sistema’'.

2 Sull’ispirazione di tali principi e valori a quelli emersi dalla Resistenza G. CercHia, Memoria,
identiti storica e i fondamenti del patto costituzionale, in costituzionalismo.it, n. 2, 2023, p. 23, ricorda
che era cosi condivisa da non rendere necessario un riferimento espresso a tale momento storico.

¥ Parzialmente diversa pare la definizione di C. Morrati, Costituzione, cit., p. 191, secondo cui
le rotture si verificherebbero nei casi in cui le modifiche, pur approvate nelle forme prescritte, sareb-
bero volte a «derogare solo per singole fattispecie a determinate norme», che rimarrebbero quindi in
vigore continuan§0 aregolarelealtre.

30 Q. CAMERLENGO, Piccole revisioni (fatte) e grandi riforme (mancate) tra domanda di Costituzio-
ne e mediazione politica, in Quaderni costituzionali, n. 4,2023, p. 870.

31 Secondo T. Grorrr, Art. 138, cit., p. 2726, avrebbero costituito un esempio di modifica
tacita in Italia sia la prolungata inattuazione di molti istituti previsti dal testo costituzionale, sia
la prassi di derogare alle norme costituzionali. In proposito Iinterrogativo sulla “quantitd” di
modifica tacita c%le puo essere tollerato, in una pil generale critica all’utilizzo improprio della
categoria della «duttilitd costituzionale», ¢ espresso anche da E. OriviTo, La retorica delle modifiche
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Lesempio oggi piti significativo di questa fattispecie viene ravvisato nell’avan-
zamento del processo di integrazione europea, avvenuto a Costituzione sostan-
zialmente invariata, sfruttando gli angusti spazi lasciati aperti dall’art. 11, nella
cui stesura i costituenti avevano guardato, com’¢ noto, ad altri fini. In proposito
non manca infatti chi mette in discussione I'idoneita di tale disposizione, volta a
consentire la partecipazione dello Stato alle organizzazioni internazionali carat-
terizzate dal fine di perseguire la pace ¢ la giustizia fra le Nazioni, a giustificarne
invece I'ingresso in un ordinamento statuale, pur a carattere federale e pur ispi-
rato a principi democratici®”. Benché la definizione dell’'Unione europea come
ordinamento statuale non sia oggi ancora pienamente condivisibile, ¢ inevitabile
constatare come questa riforma tacita abbia inciso molto in profondita sul funzio-
namento complessivo del sistema, innescando una vera e propria “metamorfosi”
della Costituzione™.

Menzionata incidentalmente, solo dopo diversi anni, dalla gia citata riforma
del 2001, che ha introdotto i «vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario»
fra i limiti alla potesta legislativa di Stato e Regioni, priva tuttora, di fatto, di una
valvola di ingresso che taluni ritengono necessaria, I'integrazione europea conti-
nuerebbe a fare avvertire i propri effetti sull’ordinamento costituzionale, ispiran-
done le riforme in modo talvolta espresso, talaltra leggermente piti velato. Emble-
matico della prima ipotesi ¢ il caso dell'inserimento, nel 2012, del riferimento ai
vincoli finanziari e del rispetto del pareggio di bilancio, che, al di la della modifica
testuale delle quattro disposizioni interessate (artt. 81, 97, 117, 119), sta dispie-
gando effetti di non poco conto sul sistema, incidendo in modo particolare sul-
le prerogative degli enti territoriali e, quasi di conseguenza, sulla tutela dei diritti
umani (si pensi alla salute).

Emblematiche di un’'influenza forse un po’ meno esplicita dell’'Unione euro-
pea sarebbero invece le revisioni che, negli ultimi anni, hanno portato a interve-
nire sugli artt. 9 e 41 e poi 33 della Costituzione. La l.cost. 1/2022 ha modifi-
cato l'art. 41, aggiungendo salute e ambiente fra i limiti all’iniziativa economica
privata, ma soprattutto ha inciso, pur senza apportare variazioni al dettato ori-
ginario, su una delle disposizioni dei Principi fondamentali, I'art. 9, introdu-
cendovi un nuovo comma che impone alla Repubblica la tutela dell’ambiente,

tacite e il diritto costituzionale esistenziale. Un'ipotesi di studio preliminare, in costituzionalimo.it, n.
2,2023, pp. 26 ss. e Q. CAMERLENGO, Art. 138, in E CLEMENTI — L. Cuocoro — E Rosa — G.E.
ViGEvaNI (cut.), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, Bologna, 2018, p. 460,
che riscontra, in Italia, una prassi di ripetuta attenuazione della rigidita.

32 A. GUAZZAROTTL, Integrazione europea e riduzionismo politico, in costituzionalismo.it, n. 3,
2020, pp. 5., che prefigura la possibilita di una rottura dello stesso patto costituente.

33 A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, cit., p. 352.
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della biodiversita e degli ecosistemi, anche nell'interesse delle generazioni future,
e demanda a una legge la tutela degli animali, con un intervento privo, secon-
do molti, di una reale utilitd* e suscettibile di dare vita a problemi di carattere
interpretativo®.

La l.cost. 1/2023 ha invece inserito nell’art. 33, dedicato all’istruzione, il ri-
conoscimento del valore educativo, sociale e correlato al benessere psicofisico
dellattivita sportiva in tutte le sue forme, che avrebbe forse trovato una piu felice
collocazione nell’art. 32, anche a motivo del fatto che, come gia quella del 2022,
questa riforma parrebbe inserirsi nella scia della forte attenzione riservata al tema
della salute con 'implementazione del programma Next Generation EUPS.

La mancanza di corrispondenza fra I'entita delle riforme e il loro impatto trova
una ulteriore conferma nella realta italiana degli ultimi anni che, anche dal punto
di vista della tecnica, dopo che i tentativi di apportare revisioni ampie sono falliti
sia nella fase parlamentare (con le bicamerali del 1982, 1992, 1997)%, sia nella
fase referendaria (con le consultazioni del 2006 e del 2016), sembra vedere affer-
mata la prassi delle revisioni puntiformi del testo costituzionale®®, quasi un’attivita
di “manutenzione™ che ha coinvolto persino, come gia detto, la parte considera-
ta tendenzialmente intangibile, quella dei principi fondamentali.

Ora, proprio il riferimento a questi principi costituisce quella chiave di lettura
delle revisioni che consente loro di svolgere la funzione di garanzia della conti-
nuitd dell’'ordinamento, da un lato impedendone trasformazioni arbitrali grazie
agli aggravi procedurali, dall’altro lato consentendo gli adeguamenti inevitabili
alle tappe dell’evoluzione sociale, senza pregiudicarne la sussistenza. Il revisore co-
stituzionale ¢ infatti consapevole del fatto che la sua volonta, pur espressione di
quella del popolo, deve adeguarsi ai limiti inderogabili forniti dalla Costituzione o
ricavabili dalla stessa.

34 Fra gli altri G. D1 PLiNto, Linsostenibile evanescenza della costituzionalizzazione dell ambiente,
in Federalismi.it,n. 16,2021.

3S. STAIANO, Nel margine del caos, cit.

3¢ 1. ROBERTTL, /] problema del ricorso alla revisione costituzionale per [ adattamento al diritto euro-
peo, in Rivista AIC, n. 3,2024, pp. 401 ss. La scelta dell’art. 33 rispetto all'opzione dell’art. 32 & mo-
tivata nel Dossier XIX legislatura, Modifica all'articolo 33 della Costituzione, in materia di attivita
sportiva, A.C.715-B Cost., 17.2.2023

%7 Sul punto v. amplius P. BONINI, Enzo Cheli, Costituzione e politica. Appunti per una nuova sta-
gione di riforme costituzionali, Il Mulino, 2023, in Diritto pubblico, 2023, p. 927, che nella recensio-
ne allibro di Cheli sottolinea come 'autore contrapponga proprio la forza della Costituzione (intesa
come radicamento nel tessuto sociale e capacita di conservare 'unitad complessiva) alla fragilica del
sistema politico.

38 Q. CAMERLENGO, Piccole revisioni (fatte) e grandi riforme (mancate), cit., p. 869.

% A. D’ATENA, Metodo e merito delle riforme costituzionali, in Lettera AIC n. 9, 2024, Riformare
la Costituzione?.
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Autorevolmente radicati nella dimensione della Costituzione materiale, i li-
miti danno forma al tentativo di preservare le parti che identificano 'ordinamen-
to™, costituendo «quei tratti identitari», alterati i quali il potere di revisione costi-
tuzionale «perderebbe legittimazione... e darebbe vita ad un “mutamento costi-
tuzionale”, trasformandosi da “costituito” in “costituente”»*!.

A prescindere dal fatto che I'impatto di ogni revisione ¢ poi concretamente
determinato dalle forme della sua attuazione, che possono variare per I'interrela-
zione fra le leggi successive, le interpretazioni giurisprudenziali, la prassi politica
ed amministrativa®, sarebbe allora la tenuta dei limiti a costituire la linea di de-
marcazione fra le modifiche che rientrano nell’ordine costituito e quelle che lo
travalicano, rischiando di trasformarsi in atti eversivi.

Nel sistema italiano questi limiti sono determinati sia dalla Costituzione, che
subito dopo il procedimento per apportare le modifiche al suo testo, lo riconduce
nella invalicabile cornice della forma repubblicana, sia dalla Corte costituzionale
che, come si ribadira nel prossimo paragrafo, ha individuato nei “principi supre-
mi” dell'ordinamento il confine che i rappresentanti del popolo, anche a maggio-
ranza molto elevata, non possono oltrepassare, in quanto derivano da quel patto
costituente su cui si fonda la Costituzione.

Dopo i primi anni, del limite della forma repubblicana ¢ prevalsa ur’interpre-
tazione estensiva che vi riconduce non solo I'assegnazione del ruolo di Capo dello
Stato a un soggetto eletto per un periodo delimitato anziché a un monarca, maan-
che il principio democratico®, da cui derivano, come corollari, la garanzia dell’e-
lettivita e della rappresentativita delle istituzioni, la liberta e 'eguaglianza del voto
e una serie di liberta personali il cui esercizio presuppone e consente il carattere
democratico dell’ordinamento™.

4. Se la garanzia della protezione della Costituzione dal rischio della sua vio-
lazione o, addirittura, della messa in discussione della sua stessa vigenza non pud
essere assicurata dall’apposizione di aggravi e limiti al procedimento di revisione
costituzionale, alla stessa funzione non puo assolvere fino in fondo neanche I'altro

% C. Morrar, Costituzione, cit., p. 204.

! A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, cit., p. 268.

V. TeoroNico, Riflessioni sulle transizioni. Contributo allo studio dei mutamenti costituzionali,
in Rivista AIC, n. 3,2014, pp. 20s.

4 A, Burartr, Art. 139, in E CLEMENTI — L. Cuocoro — E Rosa — G.E. Vigevani (cur.), La
Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, Bologna, 2018, p. 463.

“R.BIN—G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, Torino, 2009, p. 59.
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istituto che la nostra Carta fondamentale disciplina nel titolo delle garanzie costi-
tuzionali, cio¢ la giustizia costituzionale.

Il controllo di costituzionalith muove infatti proprio dall’intento di salvaguar-
dare la normativita che la Costituzione deve mantenere, rispettando al contempo
gli spazi di interpretazione, il margine di scelta che molte disposizioni costituzio-
nali consentono.

Tale controllo darebbe vita a «<momenti di verifica obbligata» spesso negati dai
costituzionalisti in seguito ai quali la giurisprudenza costituzionale entra nel «cor-
po del diritto costituzionale»®, con toni e modalita che sono a loro volta variati nel
tempo. Negli anni le Corti avrebbero infatti «espanso la giuridificazione attraver-
so un’interpretazione estensiva della Costituzione», assumendo un ruolo sempre
pitt al confine fra diritto e politica, in cui gli effetti e oggetti delle loro sentenze
sono politici, ma la loro attivita (consistente nell’«applicazione del diritto costitu-
zionale alla condotta politica») & giuridica®.

In Italia in particolare sarebbe in corso un processo di ridefinizione della fun-
zione della giustizia costituzionale che, nell’intento di garantire I'effettivita della
tutela dei diritti fondamentali, ¢ sempre piti incline a intervenire su disposizioni
considerate lesive degli stessi?’, anche quando questo la porta a uscire dallo sche-
ma delle rime obbligate, assumendo il ruolo del legislatore o del giudice ordinario
pitt che quello del giudice delle leggi. Fra le innumerevoli pronunce emblemati-
che di tale prassi, sulla “sostituzione” del legislatore si possono richiamare le due
recenti decisioni sul reato di istigazione e aiuto al suicidio, in occasione delle quali
la Corte ha anche recato un’'importante innovazione al profilo della tecnica deci-
soria, istituendo la prassi di una sorta di prima messa in mora del Parlamento, al
cui perdurante silenzio ha fatto seguito, un anno dopo, la vera e propria risoluzio-
ne della questione (ord. 207/2018 e sent. 242/2019). Sulla parziale sovrapposi-
zione fra la Corte costituzionale ¢ il giudice si puo ricordare, fra le altre, la decisio-
ne sull’illegittimita costituzionale di alcuni dei meccanismi elettorali previsti dalla
normativaallora vigente (sent. 1/2014 € 37/2017%).

Se la giustizia costituzionale ¢ sicuramente uno dei principali scrumenti di
conservazione dei sistemi costituzionali e delle Carte fondamentali che vi sono

© S. BARTOLE, Costituzione (Dottrine generali e diritto costituzionale), cit., p. 320.

“ G. B1soGN1, La giurisdizione costituzionale: diritto o politica? Intervista a Dieter Grimm, in
costituzionalismo.it,n. 22,2024, pp-2e8.

¥ G. VasiNo, Evoluzioni e rivoluzioni del gindizio sulle leggi nel prisma dell indirizzo politico costi-
tuzgionale, in Federalismi.it,n. 26,2024, p. 128.

“ Le criticita relative al giudizio sul’ammissibilita della questione sono rilevate, fra gli altri, da
A. Pogat, La Cortee la legge elettorale, in Federalismi.it,n. 15,2016.
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alla base, non si puo pertanto negare che essa presenti altresi aspetti di elasticita di
fronte alle spinte della transizione o ne risulti addirittura protagonista, arrivando
talvolta ad anticipare lo stesso legislatore o, di fatto, a sostituirsi a lui nell’adegua-
mento all’evoluzione sociale, tecnologica e scientifica.

Tornando invece al ruolo di salvaguardia dell’ordine costituito di fronte a
eventuali spinte “eversive”, in questi casi le Corti sono notoriamente chiamate a
contenere il legislatore ordinario ma anche quello costituzionale per esplicare la
loro funzione di freno e di difesa dell’ordine costituito. Posto che il primo ten-
tativo ¢ quello di cercare un’interpretazione costituzionalmente conforme delle
disposizioni sottoposte a giudizio, ¢ noto che nel caso in cui siano le leggi ordi-
narie a violare una disposizione costituzionale, pur interpretata con la massima
flessibilita, la Corte provvede al loro annullamento, eliminando cosi un fattore
di rischio per la “salute” dell’ordinamento. Nel pilt complesso caso in cui a met-
tere in pericolo la legittimitd costituzionale sia una legge costituzionale, i giudi-
ci costituzionali intervengono quando sono messi in discussione quei principi
considerati incomprimibili, in quanto tratti identitari dell’ordinamento, che la
Corte italiana ha definito supremi. Tale categoria, elaborata nella sent. 30/1971
in riferimento all'ingresso del diritto di un altro ordinamento, nella fattispecie a
quello prodotto dal Concordato con la Chiesa cattolica, ¢ stata estesa alla stessa
revisione costituzionale dalla nota sent. 1146/1988, in cui la Consulta avrebbe ri-
cavato «[’esistenza di un nucleo duro di valori irrivedibile ed irrinunciabile, a pena
dell'alterazione dell’identita stessa dell’ordinamento»; a partire da tale decisione la
Corte costituzionale avrebbe altresi ampliato la propria sfera di azione e accentua-
to l'importanza del proprio ruolo nel sistema®, divenendo quasi il «“convitato di
pietra’», titolare del potere di pronunciare “«I’ultima parola”», in ogni processo di
revisione costituzionale™.

Gli stessi principi sono stati opposti, in sintonia del resto con quanto si verifica
in altri ordinamenti europei, anche all'ingresso della normativa sovranazionale o
internazionale, cosi come alle possibilita di attuazione di una Costituzione “aper-
ta”>!. A proposito dei primi, gia con la sent. 98/1965 la Corte aveva peraltro prefi-
gurato l'esistenza di limiti all'ingresso del diritto europeo, identificandone in par-
ticolare uno nella tutela dei diritti inviolabili del'uomo garantiti all’art. 2 Cost.,
ai quali andava ricondotto, nel caso specifico, «il diritto del singolo alla tutela

¥ S. BarTOLE, La Corte pensa alle riforme istituzionali, in Giurisprudenza costituzionale, 1988,
pp. 5572 ss.

5° A. MORRONE, Corte costituzionale: fattore condizionante o elemento strutturale?, in Rivista AIC,
n.3,2024, pp. 218,

S'V. Cocozza, Costituzione. II) Costituzione italiana, in Enciclopedia Treccani, p. 3.
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giurisdizionale», che gli effetti dell’attivita degli organi comunitari non avrebbero
potuto quindi pregiudicare®®.

Ora, con tali pronunce la Corte si ¢ arrogata non solo la facolta di elaborare
la categoria dei principi supremi, ma anche quella di individuarli caso per caso”,
difendendo cos, oltre ai capisaldi dell'ordinamento, le sue stesse prerogative sia
dall’eventuale deriva del potere di revisione costituzionale, sia dalla progressiva
estensione dell'influenza delle Corti esterne, portato di quel processo di integra-
zione di cuisi ¢ gia parlato.

La stessa efficacia delle decisioni del giudice costituzionale ¢ perd assicurata
solo se ci si pone in un’ottica di continuitd dell’ordinamento, in quanto questo
ricava la propria legittimazione dalla Carta costituzionale. Se si verifica invece una
rottura, ¢ inevitabile che una Costituzione non pil vigente non riuscirebbe a le-
gittimare neanche 'organo che della sua difesa si fa carico, tornando ad avvalorare
la tesi per cui non ¢ dagli organi di giustizia costituzionale, che pur «se ci sono,
qualcosa possono», ma dalla «permanenza delle forze politiche e culturali... che
hanno creato la medesima Costituzione, o, forse meglio, dal radicamento nella
coscienza giuridica collettiva dei principi in essa consacrati» che pud dipendere la
durata di un testo fondamentale™.

5. Per tornare alla domanda posta in apertura, le transizioni del XXI secolo
hanno una portata cosi dirompente da implicare la messa in discussione delle Co-
stituzioni nazionali, travolgendo anche quei principi supremi che ne costituisco-
no il baluardo o non ne richiedono piuttosto la riscoperta, la rinnovata condivi-
sione e promozione da parte dei consociati?

52 A commento della decisione M. Mazziorti D1 CeLso, Osservazione, in Giurisprudenza co-
stituzionale, 1965, p. 1336, sostiene che come I'ordine pubblico costituisce un limite all'ingresso
delle norme straniere richiamate dal diritto privato, cosi i principi costituzionali e i diritti dell'uomo
possono essere considerati limite di «ordine pubblico costituzionale» all'ingresso del diritto comu-
nitario, mentre E DURANTE, Diritto interno e diritto comunitario, in Rivista di diritto internaziona-
le, 1966, p. 62, ritiene che nel rapporto fra i due ordinamenti la presenza di tali limiti sia implicita, in
quanto lo Stato avrebbe consentito a una limitazione, ma non a un’abdicazione, dalla sovranit sta-
tale. Pit1in generale G. GEMMa, Giurisprudenza costituzionale in materia comunitaria (1964-1976) e
superamento della sovraniti nazionale, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1977, p. 1213, ribadi-
sce che il superamento dello stato nazionale ¢ lecito solo se funzionale alla realizzazione dell'armonia
frai popoli, dell’eguaglianza di diritti, fermo restando il rispetto dei valori democratici e liberali.

3 E. MopucNo, La Corte costitugionale di fronte ai Patti lateranensi, in Giurisprudenza costitu-
zionale, 1971, p. 413, che rileva come la Corte volesse deliberatamente sottrarre tale prerogativa al
legislatore.

>4V. TeoToNICO, Riflessioni sulle transizioni, cit., p. 33. Secondo G.L. Conry, Il feticcio ancestra-
le: il potere costituente dal tramonto all'alba, in Rivista AIC, n. 4, 2024, p. 35, sarebbe il loro ruolo di
contenimento delle regole del mercato a garantire la sopravvivenza delle Costituzioni.
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Per quanto specificamente concerne la Costituzione italiana, la sua resa e la
sua tenuta sono state oggetto di giudizi positivi, pur magari non a tutto tondo.
Se gia nel 1990 la longevita della nostra Carta ¢ stata attribuita alla «idoneita a
sorreggere I'evoluzione dell’ordinamento», idoneita suscettibile di prestarsi an-
che in futuro, con la necessaria elasticita, a rimanere «il quadro di riferimento
fondamentale per la vita istituzionale di un Paese cresciuto e trasformato, certo,
ma che forse piu di ieri ha fatto propri, nella cultura e nel senso comune della
gente che lo popola, i valori di fondo in esso espressi»**, ancora di recente ¢ stata
affermata la forza della Costituzione italiana, che nonostante la fragilica del tes-
suto politico e le grandi divisioni interne, nel complesso «ha funzionato bene e
tuttora seguita a funzionare bene», continuando a garantire I'unita del sistema.
Tre elementi in particolare concorrerebbero a questa longevita. Il primo viene
ravvisato nel «valore profondo dell’originario patto costituente», scaturito dal
dialogo non solo fra le diverse forze politiche ma anche fra le culture cui queste
si ispiravano; il secondo nel “tono” garantista dell'impianto, che riesce a conte-
nere le spinte disgregatrici del sistema; il terzo deriva dall’elasticita del modello,
che, pur a fronte della rigidita costituzionale, ¢ suscettibile di adattarsi alle dina-
miche del sistema’.

Visioni piu riduttive ravvisano invece la vitalita della Costituzione soprattutto
nella difesa della legalita costituzionale, identificata con la democrazia, lo stato di
diritto, le libertd, mentre meno forte sarebbe la sua resa dal punto di vista patriot-
tico, della «forza valoriale e programmatica» che i cittadini tendono a non sentire
come propria’’.

[ fattori della transizione accennati supra (par. 2) e in particolare la globaliz-
zazione, con la trasformazione degli ordinamenti nazionali in stati-regione®®,
sembrerebbero perd suggerire scenari diversi, in cui lo stesso “bisogno di Costitu-
zione” potrebbe mutare. I concetti di sovranita nazionale e persino popolare sem-
brano destinati a essere sostituiti da quello di “sovranita dei valori”, con il rischio
che, delegittimata la politica, si affermino centri di potere tecnocratico affidati alla
Corte costituzionale, in una sorta di rivitalizzazione del monismo del costituzio-
nalismo ottocentesco piegato a favore del potere giudiziario™

55V. ON1D4, Costituzione italiana, in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. 1V, Torino, 1989,
pp-322¢338.

56 E. CHELL I rendimento storico della costituzione italiana, in Diritto pubblico,2021, pp. 185¢ 191.

57 B. BARBISAN, Cultura della stabilita e patriottismo costituzionale, in Diritto pubblico, 2024, p. 294.

58 A. BARBERA, Prefazione, in G. DE VERGOTTINI, Le transizioni costituzionali. Sviluppi e crisi del
costituzionalismo alla fine del XX secolo, Bologna, 1998, p. 7.

%9 A. BARBERA, Costituzione della Repub%lz’m italiana, cit., pp. 357 ss.
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Non pare perd verosimile la tesi per cui tali cambiamenti implicherebbero la
necessita di una riforma generale o della sostituzione delle Costituzioni statali con
Costituzioni per cosi dire universali, anche con specifico riferimento al caso italia-
no, in cui la prospettiva di una riforma generale della Carta fondamentale risulta
non solo non necessaria ma finanche foriera di sviluppi incerti.

Le grandi trasformazioni che interessano il mondo, sia dal punto di vista dei
fenomeni naturali, sia dal punto di vista dell’evoluzione della tecnologia e della
scienza, sfuggono almeno al momento alla necessita di essere specificamente ri-
condotte nei testi costituzionali nazionali.

Il processo di integrazione sovranazionale si ¢ gia realizzato. Potrebbe certo
ricevere una pilt diretta menzione in Costituzione, ma ¢ indiscutibile che ab-
bia esplicato i suoi effetti a prescindere da questa. Le alterazioni della forma di
governo, cosi come le modifiche concernenti lo svolgimento del proprio ruolo
da parte degli organi giudicanti, si sono affermate a costituzione vigente, grazie
all’elasticita delle sue disposizioni. Potrebbero essere si accompagnate da una
revisione, qualora si cercassero modifiche radicali come quella attualmente in
esame sulla formazione dell’esecutivo, ma senza mettere in discussione le basi
del sistema con 'innesco di un nuovo processo costituente. I c.d. nuovi dirit-
ti hanno trovato o stanno trovando riconoscimento grazie all'interpretazione
delle disposizioni costituzionali vigenti, unita alla previsione nei cataloghi in-
ternazionali e alla giurisprudenza delle rispettive Corti, senza necessariamente
richiedere interventi di manutenzione.

Altrettanto irrealizzabile ma anche non opportuna pare la prospettiva dell’as-
senza delle Costituzioni nazionali, eventualmente sostituite da una sorta di Costi-
tuzione europea, o condivisa da una piti vasta area del mondo, magari non scritta
e incentrata prevalentemente sulla tutela dei diritti. Se alla base di un testo costi-
tuzionale ’¢ infatti una condivisione di valori, quali i valori di un ordinamento
universale? Sarebbero anzi proprio gli scenari di crisi attuale come i focolai bellici
diIsraele e dell’Ucraina, a far riflettere sulle difficolta che le organizzazioni inter-
nazionali incontrano nell’esercitare la propria influenza al fine di contrastare le
derive dei conflitti e garantire la sicurezza, facendo cosi valutare 'opportunita di
«recuperare il senso istituzionale della cellula di partenza — lo Stato e la sua origi-
naria sovranita — dalla quale sono scaturite proprio le organizzazioni internazio-
nali, quale chesiala rispettiva scala di riferimento»®.

 A. D’ANDREA, Punti fermi da mantenere nel caos costituzionale (e non solo), in Lettera AIC n.
11,2024, Ordinamento costituzionale e dinamiche della complessita.
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I documenti e le carte internazionali altro non sono, del resto, che il frutto
di una contrattazione fra Stati che trova fondamento nelle Costituzioni, I'assenza
delle quali priverebbe anche i primi del fondamento giuridico®.

Né i tempi sono maturi per ipotizzare una soluzione del genere al livello euro-
peo. La storia degli ultimi anni ci insegna infatti che di fronte a fenomeni che ven-
gono percepiti come pericolosi per 'incolumita dei cittadini o la tutela dei propri
interessi, gli Stati tendono a riappropriarsi, per quanto possibile, di quella sovrani-
ta di cui hanno ceduto alcune porzioni e a decidere autonomamente, applicando
le proprie regole, prima fra tutte la Costituzione, che rimane la principale guida e
di cui ¢ quindi necessario il presidio.

Come garantire allora la tenuta delle Costituzioni, il radicamento dei loro
principi in una societa che, complici la globalizzazione ¢ il fenomeno migratorio,
pare prendere le distanze dalla sua base valoriale, dall'idea del legame con il terri-
torio e dell'inscindibile nesso fra 'appartenenza a una collettivita e la titolarita di
doveri individuali, nonché dall'identificazione nelle istituzioni?

Senza cadere nel paternalismo, ¢ inevitabile constatare che il ruolo delle isti-
tuzioni dovrebbe essere quello di far si che tutti i consociati tornino a percepire
tale base come propria, instillando il senso del dovere della sua difesa e promo-
zione. Pur nella consapevolezza dei risvolti irenici di questa prospettiva, ai fini
della realizzazione della stessa potrebbero risultare efficaci gli strumenti della
formazione, da erogare innanzitutto attraverso i canali dell'istruzione, che si ri-
volge specificamente ai giovani di oggi, cittadini di domani, e dell'informazio-
ne, nei cui mezzi, pur nel rispetto di tutte le condizioni imposte dal pluralismo,
dovrebbe trovare spazio una rinnovata narrazione di quei principi morali che, a
partire dalla dignita e dalla solidarieta, sono alla base della nostra Costituzione e
che dovrebbero costituire il collante della convivenza sociale, resistendo a tutte
le spinte della transizione.

6], GiL, Costituzione, in R. RomaNo (cur.), Enciclopedia Einaudi, vol. 1V, Torino, 1978, pp. 16
s., ricorda che secondo Kelsen il fondamento del diritto ¢ nella Costituzione positiva, dalla quale lo
Stato ¢ autorizzato a produrre le leggi. Ogni ordine giuridico si fonda su una Costituzione, alla cui
base sta una norma fondamentale, che non trova un’altra alla propria origine.
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sHaciaddénde van las constituciones
en el tiempo de las transiciones?

Mi1GUEL ANGEL PRESNO LINERA

Sumario: 1. Presentacién. — 2. El impacto de las transiciones en los
presupuestos del constitucionalismo de la segunda mitad del siglo XX. — 3. El
papel de los tribunales, constitucionales o no, en el escenario de las transiciones.
— 4. Sobre los improbables procesos constituyentes. — 5. ;Qué nuevos rasgos o
elementos deberia incorporar una Constitucién del siglo XXI?

1.Los dias 2 a 4 de octubre de 2024 se celebrd en Népoles el VII Seminario
Italo-spagnolo de Derecho constitucional dedicado a “La Constitucién en
los tiempos de las transiciones”. En dicho Seminario tuve la oportunidad de
participar, junto con la profesora Tanja Cerruti, de la Universidad de Turin, y el
profesor Fernando Pérez Dominguez, de la Universidad de Huelva y que actdo
como moderador/entrevistador, en una “entrevista’ o didlogo sobre a dénde van
las constituciones en la época en la que nos ha tocado vivir (literalmente, “Quo
vadis, Constitutio?”).

Las cuestiones que nos planteé el profesor Fernando Pérez fueron cuatro; en
primer lugar, si de las transiciones o retos analizados en el Congreso, ;hay alguna
que alcance a poner en cuestién algunos de los presupuestos de la Constitucion
que hemos conocido hasta ahora?

En segundo lugar, se debatié sobre el papel (y el limite) del control de
constitucionalidad ante el escenario de las transiciones: dado que la respuesta del
Legislador a algunas de las transiciones planteadas tensiona mucho, a veces, la
letra de la Constitucién. ;Cédmo valorar el papel del control de constitucionalidad
en este escenario? ;Estd en riesgo la normatividad de la Constitucién?

En tercer término, hablamos sobre los nuevos procesos constituyentes
y las reformas constitucionales y si es suficiente la reforma constitucional

"Il saggio non ¢ stato sottoposto a referaggio per decisione della Direzione.

Quiero agradecer el enorme esfuerzo y entusiasmo de todas las personas que organizaron,
en Universitd degli Studi di Napoli “Parthenope” el VII Seminario Italo-spagnolo de Derecho
constitucional dedicado a “La Constitucién en los tiempos de las transiciones” y, en particular, mostrar
mi gratitud a los profesores Anna Papa, Antonio Pérez Miras, Silvia Romboli y Giacomo Palombino.
Este trabajo es uno de los resultados del Proyecto de investigacién PID2022-136548NB-100 Los retos
de la inteligencia artificial para el Estado social y democratico de Derecho financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion
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para dar respuesta a las transiciones y retos planteados o si alguno de ellos (por
su dimensién global) requiere un verdadero nuevo proceso constituyente.
Finalmente, se nos pregunté sobre qué nuevos rasgos o elementos debe
incorporar, en nuestra opinién, una Constitucion del siglo XXI.

Como cuestién preliminar, apunté que, al igual que se ha sostenido en el dmbito
de la Historia por Eric Hobsbawm?, también en el Derecho constitucional europeo
se puede defender que el siglo XX tuvo una menor duracién que la estrictamente
cronoldgica -un siglo XX “corto’-y podriamos situar ese fin entre el ano 1986,
cuando ocurrié la catdstrofe nuclear de Cherndbil y se publicé el conocido libro de
Ulrich Beck La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, y el ano 1991, queeel
de la desintegracién de la URSS. Las constituciones de nuestro entorno (Alemania,
Italia, Francia, Portugal, Espafia) pertenecen a la segunda mitad de ese corto siglo
XXy estdn articuladas para sostener un Estado social y democratico de Derecho que
ha cambiado profundamente a partir de los anos 90 del siglo XX y en los primeros
24 del presentessiglo XXI.

2. En relacién con las transiciones estudiadas en el Congreso® me parece
que hay varias que ponen en cuestién los presupuestos de las Constituciones
del siglo XX: respecto del tradicional principio estructural del Estado de
Derecho, lo mds destacable es la progresiva decadencia de la Ley como fuente de
derechos y obligaciones y como expresién de la “soberania” parlamentaria. En la
Constitucion italiana se habla de ley o leyes en 208 ocasiones y de legislacién en
otras 10 (218 en total); la Constitucién espafiola utiliza las palabras ley o las leyes
207 vecesy el término legislacién 58 (265 en total).

Ni una ni otra Constitucién mencionan “la autonomia de la voluntad” o la
“contratacion”; sin embargo, como explica muy bien el profesor Esteve Pardo en
un reciente libro?, el contrato privado ha ido ocupando posiciones que tradicional

> E. HoBseawM, The Age of Extremes: The Short Twentieth Century, 1914-1991, Pantheon
Books, 1994.

? En palabras de la organizacién del Seminario, cabe recordar la crisis financiera, que llevé
a la aprobacién del Pacto Fiscal e inauguré una temporada de revisiones constitucionales,
especialmente en Italia y Espafia; la emergencia sanitaria, que obligé a la Unién Europea y a los
distintos Estados miembros a replantearse sus modelos econdémicos y productivos ante la
imprevisibilidad de una pandemia; en general, pero en estrecha relacién con lo anterior, no pueden
dejar de mencionarse los retos tecnolégicos y medioambientales y, sobre todo, los relacionados con
la inteligencia artificial y el cambio climdtico; por tltimo, en esta direccién, deben considerarse
también las guerras y las emergencias humanitarias que afectan a partes del mundo cada vez mds
cercanasa Europa.

4]. Esteve ParDO, El camino a la desigualdad) subtitulado “del imperio de la ley a la expansion del
contrato”, Marcial Pons, 2024.
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y constitucionalmente corresponden a la ley y eso tanto en el dmbito de la
Administracién -ocupacién de servicios puablicos por la contratacién privada-
como en el atin mds llamativo del Poder Judicial -por medio de los arbitrajes-,
incluida la jurisdiccién penal, donde son tan frecuentes como llamativos los
acuerdos de conformidad sobre la pena, hasta el punto de que no es extrano que
una persona que podria haber sido declarada no culpable acepte una pena menor
para, entre otras razones, evitar el riesgo de una condena injusta mayor, reducir los
costes del proceso, evitar perjuicios a terceras personas. ...

Otro ejemplo de la decadencia dela “ley formal” es la cada vez mayor presencia
del Decreto-Ley tanto en Italia como en Espafiay no siempre en los casos y con los
presupuestos que exigen las respectivas constituciones®.

Esta tendencia se inserta en una mds amplia de creciente protagonismo de
los gobiernos en detrimento de los parlamentos, que han ido renunciado en la
practica al ejercicio de sus facultades de iniciativa legislativa con el propdsito
evidente, en el caso de la mayoria que respalda al Gobierno, de que sea éste el
que exteriorice politica e institucionalmente su liderazgo en las acciones de
impulso y transformacion, y de esta manera obtenga el correspondiente rédito
politico y es que la ley ha pasado de ser un limite a la accién del Gobierno en el
instrumento principal de la accién del “partido en el Gobierno”, de manera que el
procedimiento legislativo ordinario y el reglamentario no son sino las diferentes
vias juridicas que el Gabinete utiliza para la realizacién de su orientacién politica,
siempre claro, que cuente con el apoyo parlamentario necesario.

Ensegundo lugar, y en lo que se refiere al Estado democrético, parece claro que
el protagonismo que han sido asumiendo los partidos politicos, tanto en el plano
legal como en el aspecto institucional, es mucho mayor que el que aparentemente
le reservan las Constituciones y, parafraseando a Gramsci, no nos cabe duda que
son hoy el “Principe moderno™. En el panorama constitucional contempordneo
el partido politico mayoritario no sélo “reina y gobierna de hecho”, sino

5 J. A. LascuraiN/E GASCON, ;Por qué se conforman los inocentes?, en Indret: Revista
para el Andlisis del Derecho, n° 3, 2018, https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/
view/341930/432992

¢ A fecha 13 de octubre de 2024, en Italia se aprobaron 152 leyes en la XIX Legislatura, de las
que 63 fueron leyes de conversién de decretos-leyes; también se promulgaron 73 decretos-leyes.
Sobre el abuso del Decreto-ley véase, en Italia, A. CELOTTO, L’ «abuso» del decreto-legge. 1) Profili
teorici, evoluzione Sstorica e analisi morfolégica, Padova, Cedam, 1997; en Espania, M. ARAGON, Usoy
abuso del Decreto-Ley. Una propuesta de reforma constitucional, Tustel, 2016; P. Garcia Majapo, De/
uso al abuso: el Decreto-Ley en la Esparia democrdtica, en Didlogos juridicos: Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Oviedo, 2, 2017, pp. 217-244.

7 Sobre esta cuestién nos hemos ocupado en M. A. PRESNO LINERA, Los partidos y las distorsiones
juridicas de la democracia, Ariel, Barcelona, 2000.
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también “de derecho”, merced a su protagonismo normativamente reconocido
en el proceso de formacién de la voluntad del Estado. Esta entronizacién se
ha producido, esencialmente, en el dmbito de las normas cuyo objeto es la
organizacién del Estado, los poderes de sus 6rganos, las relaciones de éstos entre si
y sus relaciones con los ciudadanos. Los casos paradigmdticos de normas que han
propiciado el “reinado y gobierno juridico” de los partidos son las leyes electorales
y los reglamentos de las Cdmaras parlamentarias, aunque posteriormente el
citado protagonismo se ha visto reforzado a través de diferentes disposiciones
juridicas: las que regulan la propia organizacién y financiacién de los partidos, las
que articulan el proceso de designacion de los componentes de instituciones del
Estado de extraccidn no politica...

Siguiendo con el Estado democritico, la transicidn, en particular en Europa,
a sociedades de composicién cada vez mds heterogénea como expresion de las
libertades comunitarias de residencia y circulacién, convierte en anacrdnicas las
previsiones constitucionales que condicionan la participacién politica de dmbito
general a las personas nacionales del Estado de que se trate, incluso cuando son
nacionales no residentes en el territorio del Estado, excluyendo con cardcter
general la participacién politica en los procesos electorales y de referéndum de las
personas extranjeras residentes, incluidas las de residencia de larga duracién.

Finalmente, y en relacién con la forma de gobierno, nuestros sistemas
formalmente parlamentarios se han ido aproximando hacia un creciente
presidencialismo, mds o menos evidente, y es que la dindmica politica, electoral y
partidista de los gobiernos parlamentarios también estd centrada en férmulas de
liderazgo que los aproximan alo que ya en 1908 diagnosticé Woodrow Wilson que
ocurria en los sistemas presidenciales: el Presidente/Primer Ministro lideraa uno o
varios partidos y es quien guia a la nacién en cuestiones politicas y, por tanto, en la
accién legal. Hoy dirfamos que quien lidera al partido o coalicién de partidos de la
mayoria es quien puede aspirar a la jefatura del Gobierno y, por tanto, a orientar al
pais en cuestiones politicas. Como resultado de todo ello, la caida de los Gobiernos
se suele producir mds por conflictos internos entre las formaciones politicas
que integran el Gabinete que por los instrumentos de control parlamentario
constitucionalmente previstos, lo que demuestra que el nticleo efectivo del poder
de control se ha trasladado desde el Parlamento alos partidos.

3. Como es bien conocido, la normatividad de la Constitucién estd en riesgo
en algunas ocasiones por actuaciones de los poderes legislativos, Parlamento y
Gobierno, pero, en otras, también por la propia respuesta de algunos tribunales,
incluidos los constitucionales.
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Como se acaba de indicar, cuando hablo de las respuestas legislativas no
me refiero exclusivamente al Parlamento sino también al propio Gobierno y al
apuntado problema del uso exorbitante del Decreto-Ley: al Gobierno no le
importa mucho que afios después de aprobarse se declare inconstitucional un
Decreto-Ley que regula cuestiones de las que estd excluido o sin que concurran
los presupuestos constitucionales que lo justifican. Serfa, por tanto, necesaria una
respuesta ripida por parte de la jurisdiccién constitucional en estos casos, lo que
no es frecuente en Espana.

Frente al riesgo que suponen estas actuaciones legislativas, una posible
via de control efectivo es el establecimiento de un sistema de control
de constitucionalidad preventivo, es decir, de un recurso previo de
constitucionalidad, que en Espafia ahora estd previsto para el texto definitivo
de los Proyectos o de las Propuestas de reforma de los Estatutos de Autonomia,
una vez aprobado por las Cortes Generales. El plazo para la interposicion del
recurso es de 3 dias desde la publicacién del texto en el «Boletin Oficial de las
Cortes Generales», quedando en suspenso con su interposicion los trimites de
sancién y promulgacién, incluida, en su caso, la convocatoria de referéndum de
aprobacién. Debe ser resuelto en seis meses desde su interposicién.

Como es obvio, una eventual generalizacién del control previo respecto de
todo tipo de disposiciones de rango legal implicaria el riesgo de obstruccionismo
de la oposicién parlamentaria y grandes dificultades para el Tribunal
Constitucional de dar respuestas rapidas.

En relacién con el papel de los tribunales, se pueden destacar muchas cosas
pero aqui mencionaremos dos: una sobre los tribunales internos y otra sobre el
Tribunal de Justicia dela Unién Europea.

La primera cuestién tiene que ver con una cierta disolucién valorativa de la
normativa constitucional cuando los tribunales constitucionales acuden a
criterios interpretativos no previstos en la propia Constitucién, cosa que hizo,
por citar un ejemplo conocido, el Tribunal Constitucional espaniol cuando, al
enjuiciar la constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo
(STC 198/2012, de 6 de noviembre), llevé a cabo una “lectura evolutiva..., que
se proyecta en especial a la categorfa de la garantia institucional, [y] nos lleva a
desarrollar la nocién de cultura juridica, que hace pensar en el Derecho como
un fenémeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla y que ya ha sido
evocada en nuestra jurisprudencia previa’.

Este recurso de indole socioldgica, ademds de carecer de fundamento
constitucional, era innecesario para considerar compatible con la Constitucion
espafola el matrimonio entre personas del mismo, sexo puesto que una
interpretacién constitucionalmente adecuada del matrimonio conduce a
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entenderlo como un derecho cuyo objeto es una esfera vital protegida no como
una garantia institucional sino a través de la técnica de los derechos de libertad,
que otorga amparo a cualquiera de los posibles comportamientos que en
principio se puedan encuadrar en la definicién abstracta de la mencionada esfera
vital establecida por la norma iusfundamental, entre ellos casarse con una persona
del mismo sexo.

La segunda cuestién para finalizar este apartado en muy pocas palabras estd
relacionada con la pricticadel Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha
consolidado en su jurisprudencia la obligacién de los Estados miembros de aceptar
estdndares de proteccién de los derechos fundamentales incluso aunque sean menos
garantistas que los previstos en la propia Constitucién nacional; a este respecto son
bien conocidos, no solo en Espana e Italia, los casos “Melloni” y Taricco™.

4. La tercera pregunta nos interrogé sobre si basta la reforma constitucional
para dar respuesta a las transiciones y retos planteados o si alguno de ellos (por su
dimension global) requiere un verdadero nuevo proceso constituyente?

Aqui no me cabe otra opcién que mostrar mi total escepticismo sobre las
posibilidades de que tengan lugar con éxito procesos constituyentes en los
préximos afos; creo que no hay un contexto politico ni social que los favorezca
y un ejemplo lo hemos encontrado recientemente en Chile, que fracasé
doblemente en los afios 2022y 2023.

En el caso de Islandia, y a pesar de las condiciones propicias (poca poblacién,
sociedad homogénea y muy movilizada. ..) tampoco culminé con éxito el intento
deaprobar una nueva Constitucion’.

La propia Constitucién alemana vigente es otra muestra de un proceso
constituyente, el que debia tener lugar después de la unificacién, que no prosperd.

En definitiva, creo que los procesos constituyentes no van a ser la respuesta a
las transiciones a corto o medio plazo.

Tampoco soy muy optimista con las reformas constitucionales, al menos
en Espafia, por la propia complejidad del proceso de reforma y por la falta de
acuerdos politicos sobre qué reformar y en qué direccién: sin objetivos claros,
acuerdos politicos y cooperacién entre sociedad y representantes politicos es
imposible una reforma profunda.

8 Un estudio exhaustivo de ambos casos en la tesis doctoral de S. RoMBoOLI, Proteccion de derechos
Sfundamentalesy control incidental de constitucionalidad: Italiay Espania, Sevilla, 2016.

? Sobre estas cuestiones, véase el libro de V. Cuesta LOPEZ, Espacios de democracia deliberativa en
contextos de reforma constitucional, Marcial Pons, 2022.
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Por supuesto, lo dicho no quiere decir que no crea que sean necesarias
las reformas constitucionales y en Espana habria que hacer varias: en
materia de fuentes, para especializar a las dos cdmaras parlamentarias, sobre
la descentralizacién politica, a propédsito del propio sistema de revision
constitucional y en orden a facilitar su ¢jercicio. ...

5. Finalmente, se nos preguntd qué nuevos rasgos o elementos deberia
incorporar la Constitucién del siglo XXI en el supuesto de que llegara a aprobarse
un texto de esta naturaleza.

Se me ocurren diez posibles nuevos contenidos o contenidos reformados
respecto al vigente texto constitucional espafol:

a) un nuevo proceso de reforma constitucional no tan rigido como el vigente,
al menos para la reforma total de la Constitucién o de la parte que estd
especialmente protegida (articulo 168);

b) un tratamiento nuevo de los llamados “estados de crisis”, ajustado a las crisis
mds probables en el siglo XXI;

¢) el reforzamiento del Estado de Derecho frente al resurgimiento de ciertas
inmunidades del poder;

d) un nuevo diseno del sistema de fuentes, con especial atenciéon a los
requisitos que deben cumplir los decretos-leyes;

e) el establecimiento de los mecanismos institucionales propios de los Estados
federales;

f) garantias delos derechos delas personas mayores y las generaciones futuras;

g) el fortalecimiento de los derechos de la parte mds débil en las relaciones
entre sujetos privados;

h) lareduccién de la mayoria de edad alos 16 afios;

i) un concepto de la ciudadania y de la participacién politica vinculados a la
residencia continuada y no meramente a la nacionalidad

j) ylagarantia efectiva de los derechos ambientales.
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Costituzione economica e diritti.
Riflessioni su una possibile (e definitiva?)
attuazione di un’Europa sociale

ANDREA NAPOLITANO

SommMario: 1. Il rapporto tra intervento statale ed economia nella Costitu-
zione Repubblicana. Cenni. — 2. Limpatto dell'integrazione europea sulla Costi-
tuzione economica. — 3. Verso una (definitiva) consacrazione di un’Europa dei
diritti sociali?

1. La Costituzione Italiana, si caratterizza, come ¢ noto, per uno schema eco-
nomico' che si basa sulla necessita di garantire un bilanciamento tra esigenze pub-
bliche e private, nei rispettivi ambiti, attraverso la chiara definizione del sistema
economico e di mercato?.

! Cfr. G. BOGNETTL, ll modello economico della democrazia sociale e la Costituzione della Repubbli-
ca italiana, in AA. VV. Verso una nuova Costituzione, a cura del “Gruppo di Milano”, Milano, 1983,
I, p. 138; G. MORBIDELLL, [niziativa economica privata, in Enc. giur, XVII, Roma, 1989, p. 1; M.
Luciany, Economia (nel diritto costituzionale), in Digesto, V, Torino, 1991, p. 376; M. Luciant, Swi
diritti sociali, in Dem. e dir., 1995, 1, p. 566; N. OccHiocuro, Costituzione, persona umana, mercato
concorrenziale, in C. RaBrTT1 BEDOGNI — P. BARUCCI (a cura di) Ventanni di antitrust. Levoluzione
dell Autorita Garante della concorrenza e del Mercato, 1, Torino, 2010, p. 13; G. Luctena V. Teo-
TONICO, (a cura di), La nuova dimensione istituzionale dei processi economico-sociali, Bari, 2015; V.
TeoTONICO, La nuova dimensione “giuridica” dei processi economico-sociali. Brevi note su costituzio-
nalismo (moderno), Costituzione (del '48) e costituzionalisti (d'oggi), in Nomos. Le attualita nel diritto,
disponibile all'indirizzo www. nomos-leattualitaneldiritto.it, 31 maggio 2017; V. TeoTONICO, (a cura
di), La parabola dello Staro sociale e il monito della storia, in Diritto Pubblico Europeo Rassegna on-line,
disponibile all'indirizzo www.serena.unina.it, 2 agosto 2019.

2 Sul punto parte della dottrina ha evidenziato come I'insieme delle disposizioni costituzionali
dedicate ai rapporti economici costituzionali, non costituiscano un sistema chiuso, potendosi desu-
mere dal testo costituzionale una precisa e rigida indicazione in materia di rapporti economici. Per
questo motivo, quindi, risulterebbe difficoltoso attribuire alla nozione di Costituzione economica
uno specifico ed autonomo contenuto assiologico, potendo conferire alla stessa un mero valore de-
scrittivo dello specifico settore disciplinato. Cfr. G. Azzarrtt, Forme e soggetti della democrazia plu-
ralista. Considerazioni su continuita e trasformazioni dello stato costituzionale, Torino, 2000, p. 152.
In riferimento alla necessita di considerare la Costituzione economica quale determinazione interna
all'unitd complessiva della Costituzione si veda C. ScumrtT, Dostrina della Costituzione, Milano,
1984, p. 149 secondo cui “inesattamente si puo patlare di una Costituzione sociale ed economica,
separando 'uno dall’altra, nel modo tramandato dal XIX secolo, Stato e societd, politica ed econo-
mia e considerandoli come distinti ambiti oggettivi. Ma una simile “Costituzione” economica o
sociale non ¢ precisamente la Costituzione dello Stato”.
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La necessita di dare attuazione al principio di uguaglianza sostanziale e ampia
realizzazione dello Stato sociale di diritto®, ha, inoltre, legittimato una disciplina
delle attivitd economiche altamente strutturata e sofisticata, in grado di adattarsi,
al contempo, ai cambiamenti sociali, politici ed economici che influenzano I'evo-
luzione sia della forma di Stato®.

L analisi delle norme costituzionali dedicate ai rapporti economici permette
altresi di evidenziare come il rapporto tra il sistema giuridico e quello economi-
co risulti contraddistinto da un bilanciamento armonioso tra il bisogno di tu-
tela di un’area inviolabile di liberta e autonomia per i diversi attori economici e
Iesigenza di un intervento da parte dell’autorita pubblica’, nei casi di fallimenti

3 Sul punto parte della dottrina ha osservato come “il concetto di Stato sociale non avrebbe nes-
sun significato se isolato da quello di Stato di diritto, che ¢ lalinfa vitale della Costituzione. Lo Stato
sociale ¢ strettamente legato allo Stato di diritto, del quale costituisce I'ultima evoluzione, sul quale
si fonda. La garanzia dello Stato sociale & costituita dallo Stato di diritto”, V. G. QUADRL, Diritto pub-
blico dell'economia, Padova, 1980, p. 30; A. LUCARELLL, Diritti sociali e principi “costituzionali” euro-
pei. Dalla Carta europea dei diritti fondamentali al Progetto di Trattato costituzionale, in Democrazia e
diritto, “Populismo e Democrazia’, 2003; P BiLancia - E. DE Marco, La tutela multilivello dei diritti,
Milano, 2004. E quindi chiaro come la c.d. Costituzione economica si caratterizzi per un nesso
indissolubile e forte fra produzione di ricchezza ed eliminazione delle disuguaglianze economiche
e sociali quale «modo di essere del testo costituzionale in ordine al fondamento della posizione del
cittadino nei confronti della societa e dello Stato, per ogni situazione intersoggettiva, per ogni tipo
di rapporto» V. G. FERRARA, La pari digniti sociale, in Studi in onore di Giuseppe Chiarelli, Milano,
1974, p. 1089. Cfr. inoltre P. GUARINT, Note in tema di concorrenza e giustizia economica nel processo
di integrazione europea in F. GABRIELE - M.A. CABIDDU (a cura di) Governance dell economia e inte-
grazione europea. Processi di decisione politica e sovranita economica, 1, Milano, 2008, p. 93.

# Cfr. sul punto C. RossaNo, Leguaglianza giuridica nell' ordinamento costituzionale, Napoli,
1966, p. 420 che evidenzia il “valore integrativo” dell’articolo 3 comma 2 rispetto agli altri principi
e norme della Costituzione e, in particolare, in relazione alle fattispecie di cui agli articoli 41, 42 ¢
43 della Costituzione. Al tempo stesso, viene sottolineato 'imprescindibile dovere di intervento del
soggetto pubblico nelle ipotesi in cui, I'esercizio delle liberta individuali e sociali, il c.d. dinamismo
de%libero mercato, non i presenti idoneo ad offrire tutela ad istanze giuridicamente rilevanti o, ad-
dirittura, si manifesti lesivo degli stessi. Il modello costituzionale si mostra pienamente conforme al
canone della sussidiarieta anche sotto tale profilo in quanto, la mancata (o quanto meno inadeguata)
protezione degli interessi di rango costituzionale da parte della libera e spontanea dinamica del siste-
ma economico porterebbe, in alcuni casi, al “fallimento del mercato”. Lesigenza di prevedere forme
di intervento e di ingerenza nella sfera economica ¢ ampiamente soddisfatta da una molteplicita di
disposizioni costituzionali, le quali trovano un eccezionale punto di sintesi nell’articolo 3 comma
2 della Costituzione, che impone all’ordinamento repubblicano, nelle sue diverse articolazioni, di
attivarsi positivamente al fine di rimuovere gli ostacoli presenti in ambito sociale che, limitando
la liberta e 'eguaglianza astrattamente riconosciute dal sistema costituzionale, a vantaggio di ogni
essere umano, precludono il pieno sviluppo della persona umana e l'effettiva partecipazione di tutti
i consociati alla comunita civile e politica. Per questo motivo, I'intervento pubblico si colloca nella
prospettiva segnata dall’esigenza del sistema costituzionale di inserirsi nell’ambito dei rapporti eco-
nomici, allo scopo di tutelare determinati interessi socialmente deboli che non sono adeguatamente
assicurati dallo spontaneo dinamismo economico. Cfr. L. D’ANDREA, ] principi costituzionali in ma-
teria economica, disponibile all’ indirizzo wwuw.giurcost.org, 8 febbraio 2014.

> E noto, infatti, come anche prima dell’entrata in vigore della Costituzione, gli interventi pubblici
siano stati motivati dal salvataggio di imprese private in crisi o di erogazione di servizi pubblici essen-
ziali. Prima dell’entrata in vigore della Costituzione repubblicana e, ancor prima, della crisi dello Stato
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del mercato®. Da questo scaturiscono, di conseguenza, diverse tipologie di inter-
vento statale’ orientate e organizzate per obiettivi sociali, fondate anche su deci-
sioni politiche legittimate democraticamente, a salvaguardia dei numerosi princi-
pi costituzionali in vario modo interessati dalla dimensione economica.®

Lassetto costituzionale, fondato sul principio di sussidiarietd orizzontale,
esclude, pertanto, visioni unilaterali e assolutistiche orientate a favorire inclina-
zioni prevalenti di singoli valori assiologici e, allo stesso tempo, scelte autoritarie
rigide e astratte, distanti dalle numerose dinamiche che caratterizzano la dimen-
sione economica e sociale’.

Particolarmente rilevante per comprendere appieno tale modello sono,
come ¢ noto, l'articolo 41 Cost., secondo il quale la disciplina delle attivita
produttive, oltre a garantire un beneficio in ambito economico, deve caratte-
rizzarsi per la creazione di lavoro e la redistribuzione del profitto'?, e I'articolo

didiritto classico, caratterizzata dalla grande depressione economica del 1929, si ricorda come lo Stato
non fosse libero di incidere sulla materia economica e, per questo motivo, eventuali misure pubbliche
nella sfera dei rapporti economici erano poste in subordine all'iniziativa economica dei privati. Nello
specifico, quindi, lo Stato si considerava legittimato ad intervenire nelle diverse forme del controllo,
dell'incoraggiamento e della gestione diretta, solo in presenza di specifiche condizioni. Come ¢ noto
questi principi erano stabiliti in epoca fascista nella Carta del Lavoro all'interno della quale era stabilito
che “Tintervento dello Stato nella produzione economica ha luogo soltanto o quando manchi o sia
insufficiente l'iniziativa privata o quando siano in gioco interessi politici dello Stato. Tale intervento
puo assumere la forma del controllo, dell'incoraggiamento e della gestione diretta”, V. V. SpacNUOLO
VIGORITA, Liniziativa economica privata nel diritto pubblico, Napoli, 1959, p. 45.

¢ Cfr. sul punto G. Amaro, Il mercato nella Costituzione in AANV. La Costituzione economica,
Padova 1997, p. 7 ss. e ora in ID, Le istituzioni della democrazia, Bologna, 2014, p. 302; A. Pack,
Liberti del mercato e nel mercato, in Pol., dir., 1993, p. 327; L. CASSETTL, La cultura del mercato tra
interpretazione della Costituzione e principi, comunitari, Torino, 1997; N. Irt1, Lordine giuridico del
mercato, Roma-Bari, 2004, p. 24.

7 Cfr. A. ParA, Le imprese pubbliche tra Costituzione ed ordinamento comunitario, in . LABRIOLA - A.
caTELANI (a curadi), La Costituzione materiale: percorsi culturali e attualita di un'idea, Milano, 2001.

& Sul difficile rapporto tra democrazia e libero mercato cfr. M. SALvADOR1, Democrazie senza
democrazia, Roma-Bari, 2009; M. Sawvart, Capitalismo, mercato e democrazia, Bologna, 2009. Cfr.
inoltre R. N1ro, Art. 41, in R. BiruLco — A. CELoTTO — M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Torino, 2006, p. 846.

? Al riguardo puo ricordarsi parte della dottrina che definisce il principio di sussidiarieta “auten-
tico cardine della Costituzione economica delineata nella Carta Costituzionale”, in quanto elemento di
sintesi tra istanze squisitamente liberali di limitazione del potere, da rinvenirsi nel diritto di ingeren-
za nella vita dei singoli e delle formazioni sociali, e modello solidaristico che caratterizza l'intervento
dello Stato nei casi di incapacita dei singoli e delle aggregazioni sociali, cfr. L. D’ANDREA, / principi
costituzionali in materia economica, cit., p. 9. Sul ruolo del principio di sussidiarieta nei rapporti tra
diritto ed economia cfr. A. MOSCARINT, Sussidiarieta e liberta economiche, in AANV., Trasformazione
della funzione legislativa, a cura di E MobpucNo, Milano, 1999, p. 245; L. FRANZESE, Ordine econo-
mico e ordinamento giuridico. La sussidiarieti delle istituzioni, Padova, 2006; L. D’ANDREA, 1/ prin-
cipio di sussidiarieta tra radice personalistica e funzione conformativa del sistema normativo, in lustitia,
2011,2, p. 249.

1 Si tratta quindi di una norma, considerata perno centrale della c.d. Costituzione economica
che rientra a pieno titolo tra quelle che maggiormente sono state oggetto di attenzione da parte del-
la dottrina che si ¢ interrogata in merito alla identificazione dell'oggetto tutelato dalla stessa. Cfr.
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43 Cost.", che legittima I'intervento pubblico per la regolazione, la produzione
ela crescita dei settori strategici dell'economia, gestiti da imprenditori privati o in
maniera diretta dagli stessi soggetti pubblici'®.

traitanti E. CHELL, Liberta e limiti dell iniziativa economica privata nella giurisprudenza della Corte
Costituzionale e nella dottrina, in Rass. dir. pubbl., 1960, p. 335; U. BELvIso, 1] concetto di iniziativa
economica privata, in Riv. dir. civ, 1961, p. 163; A. BALDASSARE, [niziativa economica privata, in
Enc. Dir, XXI, Milano, 1971, p. 599; E GaLgano, Art. 41, in Comm. cost., a cura di G. BRaNCA,
Bologna-Roma, 1982, pp. 1 ss.; G. GUaRINO, Pubblico e privato nella economia. La sovranita tra
Costituzione ed istituzioni comunitarie in Quad. cost., 1,1992, p. 21; P. BiLANCIA, Modello economico
e quadro costituzionale, Torino, 1996; AA.VV., La Costituzione economica, Atti del convegno AIC, 11-
12 ottobre 1991, Padova, 1997; G. AMAaTO, I/ mercato nella Costituzione, in AA.VV., La Costituzione
economica, Padova, 1997, p. 19; G. BoGNETTI, La Costituzione economica tra ordinamento nazionale
e ordinamento nazionale in Associazione italiana dei Costituzionalisti, La Costituzione economica, Atti
del convegno- Ferrara, 11-12 ottobre 1991, Padova, 1997, p. 69; R. BiruLco, Costituzioni pluraliste
e modelli economici in AAN'V., Governi ed economia. La transizione istituzionale nell XI Legislatura,
Padova, 1998, p. 505; N. IrT1, Diritto ¢ mercato. Introduzione, in I dibattito sull ordine giuridico del
mercato, Bari, 1999; G.U. ResciGNo, voce Costituzione economica, in Enc. giur, X, Roma, 2001,
pp-1 ss. Questa disposizione ¢ stata, come ¢ noto, oggetto di una recente modifica ad opera della
legge costituzionale n°1/2022 con la quale si ¢ riconosciuto un espresso rilievo alla tutela dell'am-
biente, sia nella parte dedicata ai Principi fondamentali, sia tra le previsioni della cosiddetta Costi-
tuzione economica. Non potendo in questa sede approfondire tale questione si rinvia trai tantia L.
CASSETTL, Riformare lart. 41 della Costituzione alla ricerca di “nuovi” equilibri tra iniziativa economi-
ca privata e ambiente?, disponibile all'indirizzo www. federalismi.it, 2 febbraio 2022.

"' Si tratta di una norma, quest'ultima, caratterizzata, nella fase di approvazione del testo del
1948, da una straordinaria innovativitd in ambito politico-economico, del sistema ponendosi in
stretto legame non solo con l'articolo 41 ma anche con l'articolo 42 della Costituzione, «ossia con lo
statuto costituzionale dell'impresa da un lato e con quello della proprieta dall’altro» cfr. F. GaLgano,
Art. 43,in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, 1982, p. 193. Con-
tra cfr. U. POTOTSCHNIG, [ pubblici servizi, Padova, 1964, p. 107, il quale escludeva che lattivita di cui
all’art. 41 Cost. coincidesse con i casi previsti dall’art. 43 Cost. Secondo Pototschnig, sarebbero state
possibili attivita in mano pubblica, anche al di fuori dai casi previsti dall’art. 43 Cost. Cft. inoltre V.
SPAGNUOLO VIGORITA, Liniziativa economica privata nel diritto pubblico, Napoli, 1959, p. 338.

"l riferimento ¢, come ¢ noto, alla previsione di riserve di imprese ed espropriazioni di singole
imprese immaginando, inoltre, tre figure collettivizzazioni (statalizzazioni nazionalizzazioni e socia-
lizzazioni), che hanno consolidato, di fatto, un sistema che ha contribuito alla crescita economica
ed allo sviluppo sociale del Paese. Nel definire un modello economico, caratterizzato dall’esigenza
di garantire il rispetto dei principi di solidarietd ed uguaglianza, all'interno del quale i diritti socia-
li sono da considerarsi elementi imprescindibili, i Costituenti stabilirono infatti, un irrinunciabile
collegamento tra l'articolo 41 e I'articolo 43 della Costituzione. In modo particolare si decise di
scegliere uno schema economico contrapposto sia ad un’idea di collettivismo “puro”, caratterizzato
da pubblici poteri o collettivita di produttori gestori di tutte le attivitd produttive, sia ad un sistema
in cui il soggetto pubblico fosse chiamato a ricoprire il solo ruolo di regolatore di attivita produttive
riservate interamente ad imprenditori privati. Cfr. A. LucARELLY, Commento all art. 43 della Costitu-
zione, in R. Brrurco - A. CELoTTO - M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Tori-
no, 2006, p. 304. Nonostante la disposizione avesse riconosciuto allo Stato la facolta di riservare a sé
le attivitd produttive in un determinato numero di settori, 'iniziativa economica privata era ricono-
sciuta e legittimata ai sensi dell’articolo 41 Cost., nella maggior parte dei settori produttivi dell’ap-
parato economico. Cfr. G. BoGNETTI, Costituzione economica e Corte Costituzionale, Milano, 1983,
p. 53 secondo cui l'attivitd economica dei privati rimaneva una colonna portante nell’edificio com-
plessivo dell’economia del Paese. Nell’analizzare la portata garantista ed interventista della disposi-
zione, la Corte Costituzionale ha inoltre evidenziato come la funzione della stessa debba rinvenirsi
nella «eliminazione dell’eventualita che il privato, col peso della propria impresa possa direttamente
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Il perseguimento degli obiettivi di interesse sociale- autentico punto di equi-
librio tra I'intervento dello Stato e la salvaguardia della liberta di iniziativa eco-
nomica, corrispondente al corretto funzionamento del sistema economico e, in
particolare, alla tutela diretta dei principi fondamentali sanciti dall’articolo 3,
comma 2, della Costituzione- ha giustificato, quindi, la presenza pubblica nell’e-
conomia con lo scopo di eliminare barriere di natura economica e sociale e garan-
tire la soddisfazione di specifici bisogni della comunita.

2. Linterpretazione delle disposizioni costituzionali in materia, favorevoli ad
un importante ruolo statale nell’economia, ha subito un significativo ridimen-
sionamento a causa di una nuova concezione del mercato, inteso come elemento
propulsore dello sviluppo economico e sociale di uno Stato, da cui ¢ scaturita I'e-
poca delle cosiddette privatizzazioni' e 'adozione, a livello nazionale, del princi-
pio dell’economia sociale di mercato™.

Si tratta, come ¢ noto, di una diretta conseguenza del processo di integrazione
europeo’’ proiettato, per la materia in esame, verso la costruzione di un mercato
unico e la scelta di limitare la partecipazione pubblica ed il mantenimento di si-
tuazioni di forte interventismo da parte di Stati membri'¢, facendo emergere, allo
stesso tempo, una rinnovata visione di intervento pubblico nell’economia caratte-
rizzata da un nuovo dirigismo tramite la regolazione del mercato’.

¢ profondamente influire su interi settori economici, con le conseguenze di ordine politico e sociale
chea tale influenza sono connesse» cfr. Corte cost. 6 luglio 1965, n. 58, in Giur. cost., 1965, p. 727.

13 Per un inquadramento generale delle privatizzazioni cfr. b MARCHETTI, Le privatizzazioni in
[talia, Milano, 1995; E. Bani- C. CARCELLI- M. B. P1ERACCINI, Privatizzare, Padova, 1999; E Bo-
NELLI- M. RoL1, voce Privatizzazioni, in Enc. dir., IV, agg. Milano, 2000, p. 994; M. CLaRICH - A.
PISANESCHI, voce Privatizzazioni, in Dig. disc. pubbl., Torino, 2000, p. 432. Cft. inoltre G. Amaro,
1l mercato nella Costituzione, in AANV., La Costituzione economica, Padova, 1997, p. 19; P. Damia-
N1, Elementi di diritto pubblico dell’economia, Roma, 2009, p. 17; E FELICE, Leconomia sociale di
mercato, Catanzaro, 2009, p. 75; G. LUCHENA, Economia sociale di mercato, cit., p. 81.

1 Cfr. sul punto G. AMaro, Il mercato nella Costituzione, in AA.VV., La Costituzione economica,
Padova, 1997, p. 19; P. DamiaNt, Elementi di diritto pubblico dell economia, Roma, 2009, p. 17; E
FELICE, Leconomia sociale di mercato, Catanzaro, 2009, p. 75; G. LUCHENA, Economia sociale di mer-
cato, in C. IANNELLO (a cura di) Neoliberalismo e diritto pubblico, Rassegna di diritto pubblico europeo,
1,2020,p. 81.

1511 riferimento ¢, come ¢ noto, all’ Atto Unico Europeo del 1986 ed al Trattato di Maastricht
del 1992.

16 Cfr. in particolare G. Di PriNto, La Costituzione economica nel processo costituente europeo, in
Diritto pubblico comparato ed europeo, 2003, 4, pp. 1780 ss., I’ Autore parla di un “work in progress
che parte da Roma e arriva a Maastricht ed oltre” per evidenziare I'evoluzione sovranazionale in ma-
teria che haavuto come “spartiacque” proprio il Trattato di Maastricht.

7 Cfr. G. DE VERGOTTIN, La Costituzione economica italiana: passato e attualita, in Dir. e soc.,
2010, p. 339.
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A tal proposito, ¢ stata altresi rilevata la compatibilita tra il ruolo regolatore
dello Stato e i processi di liberalizzazione, contraddistinti dall’eliminazione delle
norme mirate a restringere la competizione e, al contempo, dall’assoggettamento
delle attivitd economiche a incisivi interventi pubblici volti a salvaguardare e pro-
muovere lo stesso principio della concorrenza'®.

Si consideri, inoltre, come le disposizioni europee siano orientate verso un
sistema economico di mercato improntato alla protezione della concorrenza
all'interno del mercato unico e al raggiungimento della “coesione economica eu-
ropea’"?, che deve essere continuamente adeguato in relazione al processo di inte-
grazione basato sulla prevalenza del diritto europeo, e quindi del principio della
concorrenza®, rispetto a quello nazionale?'.

Successivamente, inoltre, lo scoppio della crisi economica e le misure di
austerity™?, risultate devastanti per i sistemi di erogazione di servizi e presta-
zioni sociali*), hanno imposto una nuova riflessione sull’intervento pubblico

'8La Corte costituzionale, chiamata in pitt occasioni a pronunciarsi sulla legittimita costituzionale
del “principio concorrenziale”, ha sottolineato che “la concorrenza non pud essere intesa soltanto in
senso statico, come garanzia di interventi di regolazione e ripristino di un equilibrio perduto, maanche
in quella accezione dinamica, ben nota al diritto comunitario, che giustifica misure pubbliche volte a
ridurre squilibri e favorire le condizioni di un sufficiente sviluppo del mercato o ad instaurare assetti
concorrenziali”. V. Corte cost. 13 gennaio 2004 n° 14, in Giur. cost., 1,2004, p. 237.

' Cfr. A. LUCARELLL, Scvitti di Diritto Pubblico Europeo dell economia, Napoli, 2016.

2 Cfr. A. LucareLvy, Commento all art. 43 della Costituzione, cit., 310. Secondo parte della dot-
trina spetta, quindi, al diritto europeo stabilire in quali casi ¢ eccezionalmente ammesso il conferi-
mento dei diritti speciali ed esclusivi ad uno o pitt operatori. Cfr. sul punto G. NaroLITANO, /servizi
pubblici, in Dieci anni di riforme amministrative. Il divitto amministrativo tra XX E XXI Secolo, Atti del
convegno, 27 maggio 2004, in Giornale dir. amm., 2004, p. 805.

2 Cfr. sul punto P. BiLaNCIa, Il modello dell economia sociale di mercato tra Costituzione italiana e
trattati europei, in M. MELICA- M. MENZETTI- V. P1ERGIGLI (a cura di), Studi in onore di Giuseppe de
Vergottini, Assago- Padova, 2015, p. 2223; P. BILANCIA, Leffertivita della Costituzione economica nel
contesto dell integrazione sovranazionale e della globalizzazione, in P. BiLANCIA, Costituzione economi-
ca, integrazgione sovranazionale, effetti della globalizzazione, disponibile all' indirizzo www. federalismi.
it,25 novembre 2019.

?2 La sempre maggiore rilevanza e centralith del mercato quale caratteristica di un nuovo modello
di costituzionalismo ha “svilito”, come ¢ noto, quelle norme costituzionali poste a fondamento del-
lo Stato sociale. Cfr. tra i tanti P. BILANCIA, 1/ governo dell'economia tra Stati e processi di integrazione
europea, disponibile all'indirizzo www.rivistaaic,it, 12 settembre 2014, 7; E Scuto, La dimensione so-
ciale della Costituzione economica nel nuovo contesto europeo. Intervento pubblico nell economia, tutela
del risparmio, reddito minimo, Torino, 2022, p. 25 il qua]g ricorda come “il nascente governo comune
dell’eurozonassi ¢ affermato all'insegna dell'introduzione di rigide regole di bilancio, peraltro, non scar-
samente legittimate da un punto di vista democratico che hanno imposto politiche nazionali di rigore
chealorovolta hanno impattato negativamente sui sistemi di welfare e protezione sociale nazionale”.

% Al riguardo parte della dottrina, ritenendolo necessario, ha, in parte, auspicato il ricorso alla
riserva o alla ri-pubblicizzazione di alcune attivita produttive di servizi pubblici, per garantire il per-
seguimento di quelle finalitd proprie dell’economia sociale di mercato, caratterizzanti la Costitu-
zione Repubblicana, e dare rilievo alle garanzie sociali mortificate dall’attuale situazione economi-
co-sociale. Secondo tale visione, quindi, la tutela dei diritti garantiti mediante I'erogazione dei ser-
vizi pubblici di interesse economico generale, sarebbe svilita da ottiche meramente imprenditoriale
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nell’economica, per garantire il perseguimento di quelle finalita proprie dell’e-
conomia sociale di mercato, che nel corso degli anni aveva perso centralita in
seguito al Trattato di Maastricht*.

3. Lintervento pubblico dello Stato nell’economia, orientato al soddisfaci-
mento di obiettivi sociali era stato al centro di un ampio dibattito, sia a livello
nazionale che europeo®, volto alla definizione di un’Europa sociale anche alla luce
della proclamazione del Pilastro europeo dei diritti sociali®®.

La necessita di rispondere delle sfide di questi ultimi anni, a partire dallo scop-
pio della pandemia, ha intensificato questa riflessione, costringendo I'Unione eu-
ropeaa intervenire, legittimando, anche se in maniera temporanea, misure straor-
dinarie non del tutto in linea con le «regole del mercato»?, destinate a sostenere i
singoli Stati membri.

Nello specifico, negli ultimi anni le politiche europee si sono caratterizza-
te per la definizione di strumenti democratici adeguati, attraverso politiche

finalizzate al mero profitto. Anche per una ricostruzione della problematica cfr. A. LucaRELLI, La
riforma delle societi pubbliche e dei servizi di interesse economico generale: lesture incrociate, disponibile
allindirizzo wwuw.federalismi.it, 2 novembre 2016. Cft. inoltre E GABRIELE, Premessa introduttiva,
in F GaBRIELE ( a cura di), 1/ governo dell'economia tra “crisi dello Stato” e “crisi del mercato”, Bari,
2005, p. 10 secondo il quale, anche se in ambito europeo l'intervento pubblico non sia stato mai
effettivamente messo in discussione per quanto riguarda i principi lo &, senza dubbio, in riferimento
alle “sue forme, nella sua pienezza e nella sua consistenza, nella sua intensitd, nella sua efficienza e
nella sua efficacia, nella corrispondenza agli obiettivi prefigurati e da perseguire nei suoi limiti e,
magari, nelle garanzie comunque da assicurare”.

2 Cfr. N. Irt1, Andato in desuetudine, in N. Irt1, Lordine giuridico del mercato, Bari, 1998. Con-
tra A. LucareLLl, Commento allart. 43 della Costituzione, in R. BiruLco, A. CELoTTO E M. OLI-
VETTI (a curadi), Commentario alla Costituzione, cit., p. 310.

» Come ¢ noto, infatti, si era iniziata a riconsiderare I'idea di superare un modello governato
esclusivamente dalle logiche del mercato in favore di un intervento dei poteri pubblici a sostegno di
politiche sociali. Cfr. sul punto R. Micct, Le trasformazioni della Costituzione economica europea:
verso un nuovo paradigma? in P. BILANCIA (a cura di), Costituzione economica, integrazione sovrana-
zionale, effetti della globalizzazione, disponibile all indirizzo www. federalismi.it, 25 ottobre 2019.

26 Quest ultimo, pur con alcune limitazioni legate alla sua natura giuridica, era stato conside-
rato un punto di riferimento essenziale per inaugurare una nuova fase del modello sociale europeo,
rafforzata dalla previsione di adeguate risorse finanziarie, in grado di consolidare «uno dei tradizio-
nali pilastri» del processo di integrazione europea. Cfr. sul punto S. GIUBBONL, Appunti e disappunti
sul pilastro europeo dei diritti sociali, in Quaderni cost., 4,2017, p. 953; F. Scuto, La dimensione so-
ciale della Costituzione economica nel nuovo contesto europeo. Intervento pubblico nell economia, tutela
delrisparmio, Torino, 2022, p. 20 il quale ricorda come il Pilastro rimanda agli scrumenti del sof? law
non consentendo un effettivo ampliamento sui diritti sociali dal punto di vista della loro diretta ap-
plicabilita. Cfr. inoltre R. BALbUZzz1, Unione europea e diritti sociali: per una nuova sinergia tra Euro-
pa del diritto ed Europa della politica, in P. BiLancia (a cura di) I diritti sociali tra ordinamento statale e
ordinamento europeo, disponibile all' indirizzo wwuw.federalismi.it, 14 settembre 2018.

7 Cfr. sul punto E MERUSL, Le leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia nazionale,
Bologna, 2002, p.7.
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economiche” destinate a sostenere gli stessi Stati nell’affrontare le difficolta per-
mettendogli, altres, di valorizzare il «proprio ruolo politico e storico di promotore
dell’ uguaglianza, di garante dei diritti sociali e di attore dello sviluppo»®.

Ad avvalorare e rendere maggiormente visibile questo cambio di paradigma
improntato verso un intervento pubblico nell’economia connesso a finalita di ca-
rattere sociale ricopre, senza dubbio, un ruolo fondamentale 'approvazione del

Piano “Next Generation EU™ e della applicazione su scala nazionale ad opera del
c.d. PNRR¥.

1] riferimento &, come ¢ noto, alla sospensione temporanea del Patto di stabilita e crescita ed
all'allentamento dei vincoli esistenti in ambito europeo derivanti dalla scelta di derogare alla rigida
disciplina dell'Unione sugli aiuti di Stato. Si tratta di scelte cruciali che hanno permesso agli Stati
membri di fornire sostegni alle imprese colpite dalla crisi anche in un’ottica di tutela dell’occupazio-
ne e dei diritti sociali che sono stati considerati preminenti rispetto alle logiche di bilancio. Per un’a-
nalisi pitt approfondita si rinvia, tra i tanti, a R BILANCIA, I/ grave impatto del Covid-19 sull esercizio
dei diritti sociali, in G. DE MINICO - M. VILLONE (a cura di), Stato di diritto, emergenza, tecnologia,
Consulta on line, disponibile all'indirizzo www. forumcostituzionale.it, 4 agosto 2020; C. MARCHESE,
1l ruolo dello Stato a fronte dell’emergenza pandemica e le risposte elaborate in sede europea: la garan-
zia dei diritti ed il rilancio economico alla luce del rapporto tra condizionalita e solidarieta, disponibile
allindirizzo www. rivistaaic.it, 27 gennaio 2021.

¥ Cfr. A. PAPA, Passato e (incerto) futuro delle “nazionalizzazioni” tra dettato costituzionale e prin-
cipi europei, in P. BILANCIA, Costituzione economica, integrazione sovranazionale effetti della globaliz-
zazione, disponibile all'indirizzo www. federalismi.it, 25 ottobre 2019.

% Come si ¢ avuto modo di evidenziare si tratta dello strumento pitt innovativo e ricco di poten-
zialith e dalla cui applicazione su scala nazionale pud evincersi un importante nesso con i principi di
solidarieta e di eguaglianza sostanziale della nostra Costituzione, cfr. E. Scuto, La dimensione sociale
della Costituzione economica nel nuovo contesto eurapeo. Intervento pubblico nell'economia, tutela del
risparmio, cit., p. 30.

3! E altresi fondamentale ricordare come il sostegno finanziario immaginato dal Next Generation
EU ia vincolato non solo al rispetto del principio di solidarietd ma anche, e soprattutto, a quello di
condizionalita che obbliga gli Stati a presentare piani di riforme in settori strategici e a specificare le
modalita di utilizzo dei fondi ricevuti. Nonostante la presenza di numerose condizionalita sia stata
oggetto di critiche appare ormai evidente I'esigenza di riconoscere il nesso inscindibile tra il rag-
giungimento di obiettivi di carattere sociale, ragione di fondo del piano, ed il rispetto dei criteri di
efficienza, efficacia ed economicita degli interventi. Tale aspetto puo, infatti, essere considerato per-
no fondamentale di un nuovo modello di crescita e sviluppo di lungo periodo capace di permettere
agli Stati membri una ripresa duratura ed attenta all'utilita sociale ed all’eguaglianza sostanziale. Si
tratta di un principio strettamente connesso a quello di leale collaborazione che, nell’ordinamen-
to europeo, impone obblighi di azione a carico degli Stati membri nell’esecuzione delle decisioni e
della normativa adottata dall' UE. Cfr. sul punto EG. P1zzerTi, Riflessioni sul principio di leale col-
laborazione nell ordinamento comunitario, in P. BiLANCIA - EG. P1zzETTL, Aspetti e problemi del co-
stitugionalismo multilivello, Milano, 2004, p. 91. Per una analisi approfondita delle condizionalita
previste dal Piano cfr. E SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il containment americano verso la
Cina Condizionalita, debito e potere, disponibile all'indirizzo wwuw. costituzionalismo.it, 10 settembre
2021; E SALMON1, Recovery fund, condizionalita e debito pubblico. La grande illusione, Milano, 2021.
Per una analisi dell'impatto del PNRR in riferimento all'inclusione sociale, ed in modo particolare
alla parita di genere, alla protezione ed alla valorizzazione dei giovani ed al superamento dei diversi
territoriali cfr. A. PoGat, I/ PNRR come possibile collante dell uniti repubblicana? (viflessioni in margi-
ne al regionalismo e al divario Nord-sud), in Le Regioni, 1,2,2021, p. 199; G. LUCHENA, Programma-
zione multilivello dell'economia e condizionalira, disponibile in wwuw.federalismi.it, 2 febbraio 2022.
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Si tratta, come ¢ noto, di un nuovo approccio® dell’'Unione europea indirizza-
to al sostenimento ed al rafforzamento della tutela dei diritti sociali in una dimen-
sione sovranazionale® nell’ottica di una rinnovata visione dell'intervento pubbli-
co nell’economia incentrato sulla solidarieta tra Stati* e sulla costruzione di una
politica comune europea %, capace di dare definitiva e concreta attuazione ad un
modello di economia sociale di mercato in grado di rispondere alle molteplici sfi-
de derivanti da parte dei processi di globalizzazione e dalle attuali crisi di sistema.

Queste ultime hanno messo in risalto 'impossibilita di ritornare ad una go-
vernance europea, focalizzata solo su aspetti finanziari a discapito di istanze so-
ciali, per addivenire ad una non pit rinviabile definizione di un intervento pub-
blico connesso a finalita di carattere sociale®® nell’ottica di un governo europeo

32 Per una significativa analisi si rinvia a R. BIruLco, Diritto e generagioni fiture. Problemi giu-
ridici della responsabilita  intergenerazionale, Milano, 2008. LAutore intende la responsabilita in-
tergenerazionale come “le possibili forme di tutela giuridica, azionabili dagli uomini appartenenti
alla generazione vivente, a favore degli interessi degli uomini ancora non esistenti si noti come la
problematica della tutela dei diritti delle generazioni ancora non esistenti”. Cft. inoltre sul punto
E BALAGUER, La dimensione costituzionale dello Stato sociale di Diritto, in Studi in onore di Francesco
Gabriele, Bari, 2016; A. Papa - G. PALOMBINO, Abuso del diritto e responsabiliti intergenerazionale:
prime note di una riflessione in divenire, in L. CARPENTIERI (a cura di), L' abuso del diritto. Evoluzione
del principio e contesto normativo, Torino, 2018.

3 Cfr. sul punto L. PasQu, Unaltra emergenza per 'Unione europea: tra intervento pubblico e go-
vernance, in Dir. Pubbl. europeo Rassegna on line, disponibile in www.serena.unina.iz, 1 luglio 20205
M. Mazzuccaro, Missione economica. Una guida per cambiare il capitalismo, Bari-Roma, 2021. Al
riguardo I’Autore auspica lo sviluppo di una nuova economia politica fondata su un ruolo di pro-
tagonista dello Stato nella “co-creazione” e nell’'orientamento dei mercati, andando oltre l'idea di
poter solo porre rimedio ai loro fallimenti.

3 Cfr. E Scuro, La dimensione sociale della Costituzione economica nel nuovo contesto eurapeo.
Intervento pubblico nell'economia, tutela del risparmio, cit., p. 120 secondo il quale “questo cambio
di paradigma rappresenta un’occasione epocale per ripensare il ruolo dello Stato (e dell' UE) nell’eco-
nomia e per rendere strutturale un nuovo approccio dell'Unione che non sia piti orientato prevalen-
temente ( se non esclusivamente) al mercato e alla tutela delle quattro liberta ma che leghi l'intervento
pubblico alle esigenze di equita sociali e a tutela dei diritti sociali. Se si andasse effettivamente in questa
direzione si tratterebbe di una nuova, fondamentale, tappa del processo di integrazione europea che
avvicinerebbe, peraltro, i principi fondanti della nostra Costituzione economica orientati al progresso
sociale a quelli della Costituzione economica europea in cui 'impianto dell’economia sociale di merca-
to delineato dai Trattati acquisirebbe una centralita che sino ad oggi non ¢ stata riconosciuta”.

¥ Cfr. sul punto G. LUCHENA, [l c.d. decreto liquiditi é una minaccia per il liberismo? Brevi note sul
“‘nuovo” golden power, cit., p. 7. Secondo I'Autore, infatti, I'esercizio dei poteri speciali non dovrebbe
essere «vissuto come una minaccia alle libertd economiche ma come uno strumento di politica eco-
nomicacomune».

% Al riguardo ¢ stato inoltre correttamente sottolineato come “ la ripresa del processo costituente
europeo non pud non passare anche dalla costituzionalizzazione dell Europa sociale”, in quanto “ pro-
prio nella congiuntura della crisi economica il salto di qualita dell'integrazione politica e sociale ¢ anco-
ra pili necessario dal momento che unitd economica ed unita politico-sociale costituiscono un’endiadi
poiché non possono reggere 'una senza l'altra” cfr. A. PArrRoNt GRriFrL, LEuropa e la sovraniti condivisa:
appunti di un discorso sulle ragioni del Diritto costituzionale europeo, in Diritto pubblico europeo Rassegna
on-line, disponibile all'indirizzo wwuw.serena.unina.it, 2 agosto 2020. Cfr. inoltre S. Prisco - M. Tuo-
220, Dalle crisi nuove opportunita per  Unione Europea. Programmazione economica, solidarieta sociale,
coesione territoriale, in Italian Papers on Federalism, disponibile allindirizzo www.ipofit, n.2-2022.
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dell’economia in ambito sovranazionale®” basato, altresi, sull’attribuzione all’U-
nione europea di competenze specifiche in tema di diritti sociali al fine di svilup-
pare un assetto istituzionale capace di promuovere istanze sociali ** destinando
attenzione alle generazioni future®.

In conclusione, il contesto attuale, caratterizzato da crescenti disuguaglian-
ze economiche, crisi climatica e trasformazione digitale in continua evoluzione,
un’economia globalizzata fortemente competitiva e contraddistinta da politi-
che aggressive da parte di alcuni Paesi **, rendono indispensabile un intervento

37 Cfr. sul punto A. LUCARELLY, I/ modello sociale ed economico europeo, in A. LUCARELLI - A.
Parront Grirri (a cura di), Dal Trattato Costituzionale al Trattato di Lisbona. Nuovi studi sulla Costi-
tuzgione europea, in Quad. Rass. Dir. pubbl. eur., 2009, p. 299, che sottolinea “un deficit genetico alla
base di diritti sociali e del diritto sociale europeo che risente dell'incertezza del modello organizzati-
vo e funzionale del potere”.

38 Cfr. E Scuro, 1l Governo dell'economia nello Stato regionale italiano tra riforme costituzionali e
crisi economica: Lindissolubile legame con i principi di solidarieta, equaglianza e tutela dei diritti sociali.
Possibili “spunti”per una costruzione federale europea, in: (a cura di): F. BALAGUER CALLEJON etal., The
;eform ogft/ve European Union economic governance and the progress of political integration - La reforma

e la gobernanza econdmica de la Union Europea y el progreso de la integracion politica, Thomson Reu-
ters, 2017, p. 300, secondo I’Autore “ I'intervento dell’'Unione si potrebbe inizialmente configurare
come un intervento armonizzante, volto ad individuare una soglia minima di tutela di determinati
diritti sociali al di sotto della quale non sarebbe consentito agli Stati membri di comprimere detti
diritti, indipendentemente dalla congiuntura economica pitt o meno favorevole”.

¥ Cfr. sul punto R. Brrurco, A. D’AL0Ja, Le generazioni future come nuovo paradigma del diritto
costituzionale, in R. Birurco, A. D’Avroja (a cura di), Un diritto per il fiuturo, Napoli, 2008; G. Pa-
LOMBINO, [l principio di equiti generazionale. La tutela costituzionale del futuro, Firenze, 2022.

“Tn altri termini gli Stati sono chiamati a salvaguardare il proprio controllo e I'efficiente funzio-
nalitd di quelli che vengono comunemente considerati settori strategici al fine di garantire e tutelare
Punita giuridica ed economica delle stesse anche sul piano della sicurezza e del posizionamento interna-
zionale. Tale circostanza impone, infatti, una imprescindibile e necessaria predisposizione di una “ade-
guatezza strutturale” da parte dello Stato che dovra farsi trovare pronto nell’affrontare le nuove sfide
Pemersione di nuove tipologie di minacce, diretta conseguenza delle rapide ed inesorabili trasforma-
zioni tecnologiche, rendendo al tempo stesso, opportuno ed equilibrato l'intervento pubblico al fine
di scongiurare un utilizzo degli stessi in chiave prettamente dirigistica. Cfr. sul punto S. Arvaro - M.
LamANDINI - A. PoLICE - . TAROLA, La nuova via della seta e gli investimenti esteri diretti in settori ad alta
intensita tecnologica. Il golden power dello Stato italiano e le infrastrusture finanziarie, in Quad. giur. Con-
s0b, pp. 7 ss. disponibile all'indirizzo www.consob.it, 20 febbraio 2019; . MACCARRONE, Poteri speciali
e settori strategici: brevi note sulle recenti novita normative, disponibile allindirizzo www.osservatorioaic.
it, 3 marzo 2020, che giustamente ricorda come «la tutela di alcuni interessi fondamentali non possa
essere sacrificata in nome del libero mercato e delle sue dinamiche, sempre piti globali e difficilmente
governabili». Lo Stato ¢ quindi chiamato a ricoprire non solo la veste di regolatore del mercato ma an-
che quella di stratega in quanto il «ruolo dello Stato, nell’esercizio dei poteri indicati, &€ non pitt quello
di semplice regolatore, non dovendo mancare nei decisori pubblici una capacita di analisi strategica di
tipo anche geoeconomico e geopolitico, naturalmente saldamente poggiante su verifiche e valutazioni
tecniche complesse», cfr. R. GAROFOLL, Golden power e controllo degli investimenti esteri: natura dei pote-
ri e adeguatezza delle strutture amministrative, disponibile all’ indirizzo wwuw federalismi.it, 18 settembre
2019. Secondo I'Autore «la casistica di sicurezza nazionale ¢ destinata ad avere crescente importanza,
principalmente per il cambio di paradigma attuale, in cuissia le telecomunicazioni che le reti di trasmis-
sione energetiche e di trasporto, acquistando maggiore profondita tecnologica con le nuove modalita
di connessione, divengono, allo stesso tempo, pitt vulnerabili del passato».
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pubblico? funzionale ad evitare, altresi, effetti distorsivi e lesivi di interessi
nazionali.

La necessita di contrastare la sempre pitt incontrollata polarizzazione econo-
mica della ricchezza richiede politiche redistributive e investimenti nei servizi
pubblici, la transizione energetica e impone non solo infrastrutture sostenibili ma
anche e soprattutto azioni volte ad evitare che i costi della stessa ricadano in modo
sproporzionato sulle fasce pitt vulnerabili della popolazione ed, infine, la rivolu-
zione digitale, nel trasformare il mondo del lavoro e le dinamiche economiche,
prescrive interventi una equa distribuzione dei benefici della digitalizzazione®.

Si tratta di strategie che necessitano di un intervento unitario e coordinato a
livello europeo per affrontare minacce che trascendono i confini nazionali e ga-
rantire il rispetto dei principi di eguaglianza e dignita sociale in Europa®.

Emerge quindi, con forza, I'esigenza di rafforzare un’Europa sociale che non
solo sia in grado di rispondere con efficacia alle grandi sfide globali, ma che ponga
al centro i diritti sociali dei cittadini*.

Solo attraverso politiche inclusive, solidali e sostenibili, I'Unione potra af-
frontare le trasformazioni in atto, promuovendo coesione e garantendo un futuro
equo per tutti i suoi popoli®.

4 Cfr. E CoviNo - V. DE SaNTis - E. PAPARELLA, Lintervento pubblico nell'economia tra solida-
rietdy, vincolo esterno e questione ambientale, Napoli, 2024.

2 E Covino, Solidarieti e intervento pubblico nell' economia tra Costituzione e Unione Furopea,
inE CoviNo - V. DE SANTIS - E. PAPARELLA, Lintervento pubblico nell economia tra solidarieta, vinco-
lo esterno e questione ambientale, Napoli, 2024, pp.9 ss.

# Cfr. sul punto G. CAVAGGION, Principio di solidarieti e processo di integrazione europea nel-
la prospettiva della crisi economico sanitaria, disponibile all'indirizzo www.federalismi.it, 2 febbraio
2022; S. GIuBBONTI, Solidarieta. Un itinerario di ricerca, Napoli, 2022.

# Cfr. sul punto A. Riviezzo, Solido principio. Un percorso costituzionale per la solidarieta,
Roma, 2023; A. Jr. GoL1a, I principio solidaristico, in M. BENVENUTL, R. BiruLco, Trattato di dirit-
to costituzionale, Torino, 2024.

% Cftr. sul punto E BALAGUER, La dimensione costituzionale dello Stato sociale di Diritto, in Studi
in onore di Francesco Gabriele, Bari, 2016, pp. 14 ss.; G. PALOMBINO, La solidarieti generazionale alla
luce della sentenza n. 18 del 2019 della Corte Costituzionale, disponibile all'indirizzo www.deiusti-
tia.it, 1 aprile 2019, secondo il quale “appare condivisibile affermare che la tutela delle generazioni
future sia un principio insito nel concetto stesso di Costituzione rigida e non possa, pertanto, che
trovare una autonoma tutela anche all’interno della Costituzione italiana; infatti, imponendo un
vincolo al legislatore rispetto alla modificabilita dei valori cristallizzati nella Carta repubblicana, il
Costituenteia disposto anche—e, forse, soprattutto — peril futuro”.
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Il ruolo dei caregiver nell’ assistenza sanitaria agli anziani
LEANDRA ABBRUZZO

Sommario: 1. La nozione di vulnerabilitd. Cenni. — 2. Gli anziani e la tele-
medicina. — 3. La tutela dei caregiver nell'Unione europea. - 4. Il riconoscimento
dei caregiverin Italia. — 5. Conseguenze dell’assenza di una legge statale. — 6. Note
conclusive.

1. La protezione nei confronti di persone che versano in una situazione di
svantaggio ha rappresentato uno degli scopi del costituzionalismo, evidente nelle
Costituzioni che hanno gettato le basi del modello di Stato sociale. In particolare,
nella Costituzione italiana vi sono numerose disposizioni che descrivono molte-
plici situazioni di bisogno meritevoli di tutela, condizioni da cui traspare vulne-
rabilitd’. Al riguardo possono menzionarsi, oltre gli artt. 2 e 3 Cost., la garanzia
ai non abbienti dell’accesso alla giustizia (art. 24, co. 3, Cost.), il diritto degli in-
digenti alle cure gratuite (art. 32, co. 1, Cost.), il diritto di raggiungere i gradi pit
alti degli studi da parte dei capaci e meritevoli privi di mezzi (art. 34, co. 3, Cost.),
la speciale protezione nei confronti della madre lavoratrice e del minore lavoratore
(art. 37 Cost.) e di coloro che si trovano in una situazione di svantaggio in ambito
lavorativo (art. 38 Cost.).

La protezione delle persone vulnerabili ¢ connessa all’inviolabilita della digni-
ta umana, che ne giustifica un trattamento diverso. La pari dignita sociale ex art.
3, co. 1, Cost. ¢ un elemento importante, ma non esauriente del principio del ri-
spetto della dignitd umana desumibile dall’art. 2 Cost. ¢, infatti, particolarmente
rilevante ¢ anche il secondo comma. Con il tempo, appunto, l'attenzione per i
soggetti vulnerabili si & spostata dall'ambito lavorativo per focalizzarsi, in partico-
lare, sui diritti sociali: «attraverso il canone dell’eguaglianza sostanziale», tali posi-
zioni giuridiche soggettive vengono intese «proprio in funzione del superamento
di quelle situazioni di svantaggio e difficolta che sono nei fatti d impedimento alla
inclusione, nel sistema costituzionale democratico e pluralista, del soggetto che
ne ¢ vittima»?. Lart. 3, co. 2, Cost., dunque, rappresenta il fondamento dei diritti

* Il saggio & stato sottoposto a referaggio secondo le regole della Rivista.

' E. P1zzovaro, Gli argini costituzionali alla delimitazione della vulnerabilita, in Ars interpretan-
di,2019,n.2,pp. 25ss.

2 P SCARLATTL, Soggetti deboli, Costituzione ed istanze della vulnerabilita, in Rivista Gruppo di
Pisa,2023,n.1, p. 268.
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sociali, sulla cui base si rinviene uno dei compiti dello Stato sociale nella tutela
dei soggetti piti fragili. La vulnerabilita, infatti, contraddistingue le relazioni tra le
persone e lo Stato.

Le sollecitazioni legate alla salvaguardia delle persone vulnerabili possono in-
tendersi come una reazione alla crisi dello Stato sociale: la tensione tra il rispetto
degli equilibri economico-finanziari exart. 81 Cost. e il dovere di assicurare i livel-
li essenziali delle prestazioni uniformi in tutto il territorio nazionale ha inciso sul
godimento dei diritti sociali comportando I'esclusione di alcune categorie dalla
tutela statale.

Nonostante le disposizioni sopra richiamate, ¢ opportuno chiarire che la no-
zione di vulnerabilita non ¢ di facile definizione e in una prospettiva giuridica si
concretizza «nell immagine di una soglia ultima dinanzi alla quale innalzare un li-
mite estremo di difesa»’. Preliminarmente bisogna specificare che la categoria giu-
ridica della vulnerabilita non pud ricondursi ai soli diritti soggettivi: non poten-
dosi possedere la vulnerabilita, che rappresenta un elemento strutturale dell’essere
umano, alla condizione giuridica in questione non puo corrispondere una forma
positiva, ragion per cui solo la forma dell’ascrizione puo rappresentare il rapporto
traun soggetto e lasua vulnerabilica®.

Nonostante sembri esservi una coincidenza tra soggetti deboli e soggetti vul-
nerabili, la vulnerabilitd rappresenta un concetto ampio, presentando un’«aper-
tura semantica»’ legata all emersione di valori della persona umana ritenuti meri-
tevoli tutela, la cui salvaguardia si ¢ affermata attraverso la giurisprudenza, soprat-
tutto della Corte europea dei diritti dell’'uomo, proprio per forme di svantaggio
non concepibili astrattamente.

Il diritto manifesta una particolare attenzione per i soggetti fragili: «’etd,
’handicap, la condizione di salute fisica 0 mentale non sono condizioni oggettive
da registrare una volta per tutte, e davanti alle quali arrestarsi. Sono situazioni da
scandagliare, identificando i casi in cui il sostegno di un terzo pud accompagnare
la volonta debole verso una decisione che ritrovi come protagonista il soggetto
interessato»®. Attraverso la vulnerabilita assumono autonoma rilevanza nell’ ordi-
namento giuridico diverse figure soggettive, espressive di molteplici condizioni

3 S. Rosst, Forme della vulnerabiliti e attuazione del programma costituzionale, in Rivista AIC,
2017,n.2,p. 1.

* M. GENSABELLA Furnari, Vulnerabiliti e cura. Bioetica ed esperienza del limite, Soveria Mannel-
1, 2008, pp. 120ss.

5 F. LoNGaro, La felicita: un diritto delluomo? Sul rapporto tra felicita, benessere, vita buona e di-
ritti umani nella filosofia pratica contemporanea, in Ragion Pratica, 2001, pp. 174ss.

¢ S. RopotA, Dal soggetto alla persona. Trasformazioni di una categoria giuridica, in Fil. pol.,
2007,n.3, pp. 375ss.
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esistenziali: trattasi di composite categorie sociali verso cui le tutele giuridiche si
sono mostrate inidonee e che per tale motivo richiedono garanzie.

La vulnerabilita suggerisce dunque che «sarebbe bene porre rimedio a questa
situazione, garantendo a quell’individuo una particolare protezione, o elimi-
nando una discriminazione cui ¢ soggetto, o riducendo uno svantaggio di cui
soffre, ecc.»’.

La vulnerabilitd, in cui si evince il punto di contatto tra il diritto e la vita, si
presenta anche come una risorsa per la nascita del legame sociale, il cui sviluppo
suppone quella «comune vulnerabilita umana, una vulnerabilita legata alla vita
stessa, (...) [che rappresenta] il segno di una condizione primaria di necessita e
bisogno»®. Per tale ragione la vulnerabilita si associa alla cura, intesa come esempio
disolidarieta orizzontale, poiché, come «un moto ascendente che dal basso va ver-
so 'alto»’, deriva dal reciproco soccorso. La persona, dunque, diviene il fulcro di
una rete di relazioni di assistenza e cura finalizzate a tutelare il soggetto vulnerabile
di cuisi occupa.

2. Tra i soggetti vulnerabili rientrano sicuramente gli anziani. Il fenomeno
dell'invecchiamento della popolazione ¢ dovuto al miglioramento della qualita
dellavita e ai progressi quotidiani della medicina e, infatti, si associa parallelamen-
te a un cambiamento nei bisogni di salute, considerata la sempre piti crescente
percentuale di anziani affetti da patologie croniche e limitazioni funzionali. Si
comprende quindil'avvicinamento degli anziani al digitale.

Durante 'emergenza epidemiologica ¢ stato necessario erogare prestazioni
sanitarie a distanza alle persone in quarantena o in isolamento. In particolare,
nel settore sanitario la necessita di erogare servizi sanitari a persone in quarante-
na nonché di garantire cura e assistenza nei confronti di persone anziani e vul-
nerabili ha imposto il ricorso alla prestazione sanitaria a distanza, da distribuire
«prioritariamente attraverso le tecnologie digitali e di telecomunicazione mo-
derne, che offrono le migliori opportunita operative rispetto all’'uso delle tecno-
logie precedenti»'’.

7 Cosi E. D1ciorTL, Lapercezione e problemi della vulnerabilita, in Etica & Politica, XX11, 2020,
.239ss.
pp 8]. BUTLER, Violenza, lutto, politica, in Vite precarie. Contro l'uso della violenza in risposta al lutto
collertivo, Roma, 2004, pp. 52 ss.
?S. GALEOTTL, [l valore della solidarieta, in Dir. soc., 1996, pp. 10sss.
1 Istituto superiore di sanitd, [ndicazioni ad interim per servizi assistenziali di telemedicina du-
rante [ emergenza sanitaria COVID-19,2020, p. 2.
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Il processo di trasformazione digitale in Italia sin dal 2008 si ¢ concretizzato
in una serie di misure idonee a diffondere I'e-Health, strumento volto al miglio-
ramento della qualita dell’assistenza e del sistema sanitario. Campio utilizzo delle
tecnologie nel campo medico permette la delocalizzazione della prestazione sa-
nitaria, collocando in uno spazio virtuale il rapporto tra medico e paziente, che
si trasforma in una relazione filtrata dalla condivisione telematica di dati clinici.
Nonostante la Digital Health Interventions (DHI) ponga quindi questioni etiche
inerenti al rapporto medico-paziente, essa determina effetti positivi sulla strut-
tura e sull'organizzazione dei sistemi sanitari e, infatti, 'emergenza sanitaria da
Covid-19 ha conferito un forte impulso alla telemedicina, forma di prestazione
sanitaria erogata a distanza mediante tecnologie dell'informazione e della comu-
nicazione (ICT) che ha garantito la continuita della cura a coloro che non poteva-
no recarsi neiluoghi di cura.

La telemedicina viene definita negli anni Settanta in letteratura come «la prati-
cadella medicina senzal'usuale confronto fisico tra medico e paziente, utilizzando
un sistema di comunicazione interattivo multimediale»''. Sul punto interviene
anche la Commissione europea che identifica la telemedicina nella «prestazione
di servizi di assistenza sanitaria, tramite il ricorso alle TIC, in situazioni in cui il
professionista della salute e il paziente (o due professionisti) non si trovano nella
stessa localitd», prestazione che «comportala trasmissione sicura di informazionie
dati di carattere medico grazie a testi, suoni, immagini o altre forme necessarie per
la prevenzione, la diagnosi, il trattamento e il successivo controllo dei pazienti»'*.

Secondo le Linee di indirizzo nazionali sulla telemedicina, invece, la teleme-
dicina & «una modalita di erogazione di servizi di assistenza sanitaria, tramite il ri-
corso a tecnologie innovative, in particolare alle Information and Communication
Technologies (ICT), in situazioni in cui il professionista della salute e il paziente (o
due professionisti) non si trovano nella stessa localita» 3.

Nelle diverse definizioni riportate emerge chiaramente il tratto distintivo della
telemedicina ovvero lo spazio telematico in cui si “incontrano” medico e paziente,
che determina «la trasmissione sicura di informazioni e dati di carattere medico
nella forma di testi, suoni, immagini o altre forme necessarie per la prevenzione, la
diagnosi, il trattamento e il successivo controllo dei pazienti»'“.

K. BirD, Télemedicine; concept and practice, Springfield, 1975.

12 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato eco-
nomico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni sulla telemedicina a beneficio dei pazienti, dei
sistemi sanitari e della societa, COM(2008)689 del 4.11.2008.

13 Ministero della salute, Telemedicina. Linee di indirizzo nazionali,2014, p. 10.

Y Ibidem.
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Nel Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) la Missione 6, dedicata alla
«Salute», ¢ nata per «colmare il divario trale disparita territoriali ed offrire maggio-
re integrazione tra i servizi sanitari nei diversi ambiti assistenziali», la cui Compo-
nente 1, «Reti di prossimita, strutture intermedie e telemedicina per I'assistenza
territoriale», si propone, tra i vari obiettivi, di «sviluppare la telemedicina e supe-
rare la frammentazione e la mancanza di omogeneita dei servizi sanitari offerti sul
territorio; sviluppare soluzioni di telemedicina avanzate a sostegno dell’assistenza
domiciliare»'. In attuazione di tale Missione ¢ stato adottato il decreto 21 settem-
bre 2022'¢, con cui sono state approvate le linee di indirizzo per i servizi di teleme-
dicina che definiscono i requisiti tecnici necessari per assicurare 'omogeneita e
Pefficienza dei servizi.

Nell’Accordo Stato-Regioni del 2020 la telemedicina «rappresenta un ap-
proccio innovativo alla pratica sanitaria», perché permette I'erogazione di servizi
a distanza attraverso 'uso di dispositivi digitali, internet, soffware e delle reti di
telecomunicazione, assicurando «la fruizione di servizi senza che il paziente o I'as-
sistito debba recarsi presso le strutture sanitarie» e rendendo «accessibili le cure
attraverso uno scambio sicuro di dati, immagini, documenti e videochiamate tra i
professionisti sanitari ¢ i pazienti».

La telemedicina, pertanto, potenziando I'accesso in termini di uguaglian-
za territoriale alla sanit, rende maggiormente efficiente il servizio sanitario e il
godimento del diritto fondamentale alla salute ex art. 32 Cost. e, al contempo,
concorrendo a ripensare I'assistenza sanitaria, rappresenta applicazione della c.d.
amministrazione digitale: secondo l'art. 9 del Codice dell’amministrazione di-
gitale, infatti, lo Stato promuove «ogni forma di uso delle nuove tecnologie per
promuovere una maggiore partecipazione dei cittadini, anche residenti all’estero,
al processo democratico e per facilitare esercizio dei diritti politici e civili sia indi-
viduali che collettivi».

Nonostante la telemedicina rappresenti una grande opportunita, tuttavia,
lavvicinamento alla tecnologia'® in ambito sanitario non ¢ privo di problemi

15 Decreto 30 settembre 2022, recante «Procedure di selezione delle soluzioni di telemedicina e
diffusione sul territorio nazionale, nonché i meccanismi di valutazione delle proposte di fabbisogno
regionale per i servizi minimi di telemedicina e 'adozione delle Linee di indirizzo per i servizi di
teﬁ:medicina».

¢ Decreto 21 settembre 2022, recante «Approvazione delle linee guida per i servizi di telemedi-
cina. Requisiti funzionali e livelli di servizio».

17 Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di Tren-
to e Bolzano, Accordo, ai sensi dell’art. 4, co. 1, del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, sul
documento recante «Indicazioni nazionali per I'erogazione di prestazioni in telemedicina», 17 di-
cembre 2020.

'8 A. Para (a cura di), Comunicazione e nuove tecnologie, Roma, 2011.
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soprattutto in riferimento alle persone anziane. Lultimo Rapporto BES dell'l-
STAT 2023 fotografa, infatti, la scarsa digitalizzazione nelle fasce di eta pit alte
della popolazione italiana, evidenziando anche come le competenze digitali siano
spesso prerogative di coloro che posseggono titoli di studio elevati. Questi dati
sono confermati anche a livello globale poiché da alcuni studi pubblicati su Jama
internal medicine & emersa l'impreparazione del 38% dei soggetti a sostenere una
video-visita e 'inidoneita del 20% a gestire una visita telefonica: i pitt impreparati
alla telemedicina (72%) avevano un’etd superiore agli 85 anni.

Un altro fattore che ostacola la telemedicina ¢ costituito, inoltre, dal digizal
divide ovvero il limitato accesso al digitale da parte dei nuclei familiari con over
65: un terzo delle famiglie in Italia non ha né un computer né un tablet e tale per-
centuale passa dal 14,3% tra le famiglie con almeno un minore al 70,6% per le
famiglie con over 65".

Sulla base di queste considerazioni, si comprende quindi la necessita che nel
percorso di cura intervenga qualcuno che faciliti la comunicazione tra 'anziano e
il digitale ovvero il caregiver, figura spesso presente anche durante la televisita.

3. Circa 6,4 milioni di persone anziane necessitano di forme di aiuto nello
svolgimento di attivitd quotidiane non essendo completamente autosufficienti.
All'offerta pubblica dei servizi per la non autosufhicienza si accosta la fornitura
informale di cura da parte dei caregiver familiari®, termine con cui si indica chi
abitualmente in ambito domestico si occupa volontariamente e gratuitamente di
una persona non autosufficiente, prestando attivita assistenziali in maniera conti-
nuativa. Tale condizione dipende da una serie di variabili connesse, oltre alle spe-
cificita dei singoli casi, al funzionamento del sistema di welfare e al sostegno del
sistema pubblico alle persone non autosufficienti.

La situazione in cui versa il caregiver ¢ molto delicata: il carattere empatico di
questa relazione, considerata la «reciproca dipendenza tra 'anziano e il respon-
sabile di cura», rende complicato «conciliare tra loro le esigenze del malato, della
famiglia propria e, quando c’¢, del lavoro retribuito»?'.

19 Fonte: elaborazione 7he European House-Ambrosetti su dati ISTAT 2020.

20 Sul ruolo del sistema di cura familiare M. CAMPEDELLI, Nuovi scenari sull integrazione socio-
sanitaria per le disabilita e le non autosufficienze, in Ricerca¢hPratica, 2019, n. 35, pp. 4-6. Si vedano
anche le riflessioni di M. ARLOTTI, Le politiche per la non autosufficienza: il caso italiano in prospettiva
comparata, in Autonomie locali e servizi sociali, 2012, n. 3, pp. 559-560; E. PALLANTE, La non-auto-
sufficienza tra diritto alla salute, discrezionalita politica e limitatezza delle risorse: la normativa illegitti-
ma della Regione Piemonte, in Democrazia e diritto, 2018, n.2, pp. 78-87.

' F. MONTEMURRO, A. PETRELLA, a cura dell'Tres Morosini, Le politiche per gli anziani non auto-
sufficienti nelle regioni italiane, Torino, 2016, p. 13.
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La tutela dei caregiver familiari ¢ uno degli obietti perseguiti dall’'Unione eu-
ropea. Cio si evince dall’art. 3 del TUE, dall’art. 9 del TFUE e dall’art. 151 del
TFUE. Anche la Carta dei diritti fondamentali riconoscendo molteplici principi
e diritti*, tra cui la parita tra uomini e donne?, diritti degli anziani** e inserimen-
to dei disabili®, richiede la tutela sia dei soggetti vulnerabili che di coloro che li
assistono. In proposito, il Pilastro europeo dei diritti sociali (PEDS) del 2017 pre-
vede un sostegno ai caregiver familiari*®: per la parte che qui rileva, infatti, il prin-
cipio 9 si occupa di regolare I'equilibrio tra attivita professionale e vita familiare,
mentre il principio 18 riconosce il diritto all’assistenza a lungo termine. Per at-
tuare il PSDE, in particolare, la Commissione europea ha presentato un piano di
monitoraggio della realizzazione del Pilastro® e previsto I'elaborazione di un pia-
no d’azione®®. La Commissione, inoltre, ha ribadito I'esigenza di attuare il PSDE
soprattutto dopo 'emergenza epidemiologica®: ragion per cui, considerate anche
le conseguenze della precedente crisi economico-finanziaria, I'Unione ha stanzia-
to nuovi fondi con il Next generation EU.

Riferimenti ai caregiver sono presenti anche in alcuni documenti, tra cui
la Relazione sui servizi di assistenza nel'UE per una migliore parita di genere
(2018/2077(INI)) della Commissione per i diritti della donna e 'uguaglianza di
genere che riflette sui sistemi di cura.

Nel 2022 il Comitato economico e sociale europeo (CESE) ha pubblicato un
parere sul ruolo del caregiver nell' Unione Europea® , in cui sono stati riportati
i dati dell’'indagine condotta nel 2018 dall’Eurostat sulla “Conciliazione tra vita

22 Sul Trattato di Lisbona si veda P. BiLANCIA, The dynamics of the EU integration and the impact
on the national constitutional law. The European Union after the Lisbon Treaties, Milano, 2012.

2 Art. 23.

% Art. 25.

2 Art. 26.

% Per un’analisi dei diritti sociali in Europa nella prospettiva del PEDS, si rimanda a P BiLan-
CIA, Per uno spazio europeo dei diritti sociali, in Ip. (a cura di), La dimensione europea dei diritti sociali,
Torino, 2019, pp. 1 ss.

¥ Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio e al Comitato
economico e sociale europeo, Monitorare lattuazione del Pilastro europeo dei diritti sociali, 13 marzo
2018, COM(2018) 130 final.

* Commissione Europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato eco-
nomico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Un’Europa sociale forte per transizioni giuste, 14
gennaio 2020, COM(2020) 14 final. In proposito G. Gorti, Limplementazione partecipata del Pila-
stro europeo dei diritti sociali: “nuovo inizio” e vecchi problemi, in Rivista AIC,2021,n. 1, pp. 166sss.

» Commissione europea, Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo,
al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, I/ momen-
to dell’Europa: riparare i danni e preparare il futuro per la prossima generazione, 27 maggio 2020,
COM(2020) 456 final.

% ]l documento ¢ intitolato “Il ruolo dei familiari che prestano assistenza alle persone con di-
sabilita e alle persone anziane: 'esplosione del fenomeno durante la pandemia” ed ¢ elaborato dalla
Sezione Occupazione, affari sociali e cittadinanza del CESE.
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lavorativa e familiare™'. Dalla stessa, emerge che nel periodo esaminato il 34%
della popolazione di eta tra i 18 e i 64 anni aveva responsabilita di assistenza. Tra
coloro che prestavano assistenza, il 12% si occupava di familiari non autosufh-
cient. Lindagine, altresi, conferma I'asimmetria di genere, prestando assistenza
i163% delle donne rispetto al 37 % di uomini.

Dopo aver manifestato preoccupazione per le condizioni di vita dei caregiver,
peggiorate durante la pandemia, il CESE ha evidenziato I'esigenza di definire in
maniera univoca la figura di chi presta assistenza, delineandone peculiarita e in-
terventi. In particolare, il CESE ha rimarcato I'importanza di garantire servizi di
tutela della salute, servizi e sostegni per I'abitare, servizi di domiciliarita e servizi
disostegno psicologico.

La Commissione europea ha presentato la Strategia europea per I'assistenza nel
2022 per assicurare servizi di qualitd, accessibili in tutta'Unione europea e per mi-
gliorare la situazione sia dei beneficiari dell’assistenza sia di coloro che prestano as-
sistenza®®. Per quanto concerne il tema dell’assistenza a lungo termine, la Commis-
sione raccomanda agli Stati membri di elaborare piani d’azione nazionali per rende-
re l'assistenza nell'UE pili accessibile, garantendo che essa sia tempestiva e a prezzi
accessibili; incrementando la varieta dei servizi professionali di assistenza a lungo
termine; assicurando criteri di qualita per i prestatori di assistenza a lungo termine;
sostenendo i prestatori di assistenza informale e stanziando finanziamenti adeguati.

Si evince dunque lattenzione dell’ordinamento europeo incentrata sui ca-
regiver al fine di garantire un equilibrio tra il lavoro di cura, la vita privata e
professionale.

4. In Iralia non ¢ prevista una specifica tutela per coloro che si occupano di un
proprio familiare che versa in uno stato di bisogno, ma, essendo pitt di sette mi-
lioni di persone impegnate nel caregiving, il riconoscimento giuridico di questa
categoria non ¢ pit differibile.

La tutela del caregiver ¢ richiesta dall'interpretazione dei principi costituzio-
nali, in particolare dal combinato disposto degli artt. 2 e 3 Cost., rientrando nel
compito di rimozione degli ostacoli che si frappongono alla realizzazione dell’in-
dividuo, ed ¢ importante per attuare la difesa e la promozione della dignita uma-
na, in tutte le sue proiezioni.

3! Reconciliation between work and family life Labour Force Survey (LFS) ad-hoc module 2018 —
Quality report.

32 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato econo-
mico e sociale europeo e al Comitato delle regioni sulla strategia europea per lassistenza, COM(2022)

440 final.
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Lesigenza della tutela effettiva dei caregiver ¢ necessaria anche per escludere
che la cura di un familiare ne pregiudichi i diritti®?, tra cui il diritto al lavoro (art.
4 Cost.), la partecipazione alla vita sociale e istituzionale (artt. 2 ¢ 51 Cost.); il
diritto alla salute (art. 32 Cost.), l'istruzione, nel caso di young caregiver (art. 34
Cost.); la formazione professionale (art. 35 Cost.) e il diritto una adeguata tutela
previdenziale (art. 38 Cost.).

E opportuno altresi riflettere su un ulteriore tema ovvero quello dell’asimme-
tria di genere: sono per lo pit1 le donne a ricoprire il ruolo di caregiver rinunciando
spesso al proprio lavoro ed accentuando conseguentemente il divario di genere
nell’'occupazione.

In merito al principio di eguaglianza sostanziale rileva anche la pari dignita
sociale, la quale sottolinea la contrapposizione tra la precarietd dei caregiver e il
contributo fornito da tale categoria alla collettivita.

Sul piano delle politiche legislative, il riconoscimento giuridico del lavoro di
cura informale, che spesso supplisce all’assenza del soggetto pubblico, sottinten-
de la possibilita di soddisfare alcune istanze di tutela connesse all’esercizio di tale
attivita, tra cui un'adeguata informazione e formazione, la prevenzione di disturbi
fisici e psichici causati dallo stress nonché il riconoscimento di tutele previdenzia-
li, coperture assicurative, pensionistiche e di agevolazioni fiscali.

Nonostante alcuni tentativi, il Parlamento ancora non ha adottato una legge
statale che tuteli la figura del caregiver familiare; vi sono solo previsioni frammen-
tate come la legge n. 104/1992 che attribuisce il diritto a tre giorni di permesso al
mese, a un congedo straordinario fino a 2 anni per i casi piti gravi e la possibilita di
pensione anticipata._

La figura del caregiver, invece, ¢ stata definita per la prima volta dall’art. 1, co.
255, della legge di bilancio per il 2018 (I. n. 205/2017), che ha anche istituito
il Fondo per il sostegno del ruolo di cura e assistenza del caregiver familiare (art.
1, commi 254-256), le cui risorse con il d.l. n. 86/2018 sono state indirizzate al
finanziamento di interventi finalizzati al riconoscimento del valore dell’attivita di
cura non professionale del caregiver familiare. Dal 2020 Il Fondo ¢ stato ripartito
trale Regioni per la realizzazione di servizi di sostegno per i caregiver, stabiliti sulla
base della programmazione degli interventi di integrazione sociosanitaria e delle
misure per i soggetti non autosufficienti, consentendo agli enti territoriali regio-
nali di distribuire risorse agli Ambiti Territoriali Sociali (ATS). Il Legislatore ¢ in-
tervenuto nuovamente istituendo un secondo fondo con la legge di bilancio per il

% Sul difficile compito del c'arezgiver M. TraBuccHI, / mrezgiz/er: un ruolo importante, complesso,
gravoso, in E PEsAREsI (a cura di), Il manuale dei caregiver familiari. Aiutare chi aiuta, Santarcangelo
diRomagna, 2021, pp. 11ss.
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2021 (1. n. 178/2020, art. 1, co. 3*), per il finanziamento degli interventi legisla-
tivi indispensabili al riconoscimento della attivita non professionale del prestatore
di cure familiari.

Con l'approvazione nel marzo della legge delega n. 33/2023 recante «Dele-
ghe al Governo in materia di politiche in favore delle persone anziane»34, che ha
consentito il raggiungimento del primo obiettivo della riforma dell’assistenza alle
persone anziane non autosufficienti, sancito dalla Missione 5, Componente 2,
del PNRR, il Parlamento ha risposto alle istanze emerse dalla societa. I concetti
fondamentali dell’azione statale sono “integrazione” e “sistema’: la legge prevede
strumenti di integrazione della programmazione e della governance tra Stato, Re-
gioni e Comuni volti all’assistenza sanitaria, sociosanitaria e sociale. Lintegrazio-
ne si basa altresi sull'individuazione dei LEA e i LEPS per la non autosufhicienza.
Al fine di rafforzare la rete dell'intervento pubblico e privato la legge ricerca un
nuovo equilibrio tra le istanze dell’'uniformita e quelle della differenziazione: sono
rafforzate le funzioni del Terzo settore e contestualmente viene riconosciuto il
ruolo della famiglia e del caregiver nella fornitura di cura. Il Parlamento ha inoltre
disposto la ricognizione delle agevolazioni fiscali per il sostegno della regolarizza-
zione del rapporto di cura prestato a domicilio e la definizione della formazione
per lo svolgimento delle attivita professionali esercitate nell’ambito della cura e
dellassistenza alle persone anziane non autosufhicienti.

Lattuazione della legge delega, tuttavia, mostra frizioni con la riforma della
sanitd territoriale, in particolare in merito al potenziamento dell’assistenza domi-
ciliare integrata (ADI)*, ed ¢ inoltre indispensabile il coordinamento delle norme
d’attuazione con la legge statale sulla condizione giuridica del caregiver familiare
in discussione.

Per quanto concerne le proposte di legge inerenti a questa figura, invece, finora
non sono state ancora approvate®. Attualmente ¢ in discussione il d.d.l. n. 1461%,

34T. ANDREANT, Lassistenza continuativa e integrata alle persone anziane non autosufficienti: prime
considerazioni d'insieme intorno alla legge delega 33 del 2023, in Corti supreme e salute, 2024, n. 1.

% Lalegge delega dispone I'integrazione tra ADI e SAD, ma il DM 77/22 prevede la sola esten-
sione dell’'offerta del’ADI per il raggiungimento della presa in carico del 10% della popolazione
anzianaentro il 2026.

3¢ Cfr. F. PESARESL, Le proposte di legge di riforma in Italia, in 1. (a cura di), Il manuale dei care-
giver familiari, cit., pp. 75 ss. ¢ G. MARCHETTI, La tutela multilivello dei diritti dei caregiver familiari
anche nella prospettiva di rimuovere le asimmetrie di genere, in Federalismi.it, 2022, n. 4, pp. 532 ss.

37 Atto Senato n. 1461, «Disposizioni per il riconoscimento ed il sostegno del caregiver familia-
re», p