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Presentazione

Con questo numero, Fogli di Lavoro avvia, nella sezione
Contributi, la pubblicazione dei materiali relativi alle iniziative
recentemente promosse dalla cattedra di diritto internazionale
della nostra facoltà.

La sotto-sezione Mediterranea, dedicata a una tematica
di particolare interesse tra le attività di ricerca promosse da
questa cattedra, ospita saggi di Daniela Melfa, Rosario Sapienza
e Adriana Di Stefano. Il contributo di Daniela Melfa sintetizza i
contenuti del suo intervento alla Tavola Rotonda tenuta a
Ragusa, presso la Facoltà di Lingue e Letterature Straniere, il 7
marzo 2008, in apertura del ciclo di incontri “In Pelago Vasto.
Diritti, Culture e Libertà nel Mediterraneo”, ideato e coordinato
da Adriana Di Stefano, nel quadro delle celebrazioni dell’Anno
Europeo del Dialogo Interculturale.

Gli interventi di Rosario Sapienza e Adriana Di Stefano
sono stati presentati in occasione del primo convegno del gruppo
di lavoro “Diritto, Modernizzazione e Libertà”, tenuto il 22 e 23
novembre 2007 nelle facoltà di Giurisprudenza e Scienze
Politiche.

La sotto-sezione Europa ospita scritti di Riccardo
Cavallo e Roberto Fai che riprendono i loro interventi nel
quadro del ciclo di incontri “In Pelago Vasto. Diritti, Culture e
Libertà nel Mediterraneo”ed introducono sulle nostre pagine,
richiamandone le tematiche salienti, il dibattito ancora vitale
sulla Costituzione europea.

La sezione Documentazione presenta infine le sentenze
rese nell’anno 2007 dalla Corte Costituzionale italiana su
tematiche di interesse internazionalistico.

La Redazione
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Note sugli Autori

Riccardo Cavallo, dottore di ricerca in Profili della Cittadinanza
nella costruzione dell’Europa, assegnista presso l’Università
degli Studi di Catania. Collabora con le cattedre di Filosofia del
Diritto e Metodologia della Scienza Giuridica presso la Facoltà
di Giurisprudenza dell’Ateneo catanese. La sua tesi dottorale si
è aggiudicata nel 2005 il Premio di filosofia “Viaggio a
Siracusa”. Si occupa del concetto di popolo nella cultura
europea, tema sul quale ha pubblicato vari saggi in diverse
riviste scientifiche. É inoltre autore del volume Le categorie
politiche del diritto. Carl Schmitt e le aporie del Moderno,
Bonanno, Roma-Acireale, 2007.

Adriana Di Stefano, dottore di ricerca in Profili della
cittadinanza nella costruzione dell’Europa, assegnista di ricerca
in Diritto internazionale nella Facoltà di Giurisprudenza
dell’Università di Catania.

Roberto Fai, già Presidente del Collegio siciliano di Filosofia,
collabora con la Cattedra di Filosofia del diritto e Metodologia
della Scienza giuridica presso l’Università di Catania. Ha curato
con Pietro Barcellona e Fabio Ciaramelli il volume Apocalisse e
post-umano. Il crepuscolo della modernità (Dedalo, Bari, 2007).
Un suo saggio – frutto della Tesi di Dottorato in Profili della
cittadinanza nella costruzione dell’Europa – dal titolo
Genealogie della globalizzazione. L’Europa a venire, uscirà
entro la fine dell’anno.

Daniela Melfa, assegnista di ricerca in Storia e Istituzioni
dell’Africa e docente a contratto della stessa materia nella
Facoltà di Scienze Politiche dell’Università di Catania.

Rosario Sapienza, professore ordinario di Diritto internazionale
nella Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Catania.
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CONTRIBUTI - Mediterranea

I diritti dell’uomo nel mondo musulmano: voci a confronto

Daniela Melfa

La questione dei diritti umani nel mondo arabo-islamico
può essere affrontata sotto diversi angoli prospettici.
Fondamentale è anzitutto il piano dei principi religiosi e dei
valori culturali interpellati da una concezione della dignità e
della libertà individuali maturata in Occidente. Nel presente
saggio si prendono in esame i principali punti di frizione, ma al
contempo si rilevano i limiti di un’impostazione essenzialista e
monolitica osservando la pluralità di posizioni in seno al mondo
islamico contemporaneo. Il discorso è inoltre puntellato di
riferimenti all’effettivo riconoscimento di diritti politici e libertà
fondamentali in paesi spesso governati da regimi autoritari.

La Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del
dicembre 1948 non è stata sottoscritta dagli Stati musulmani,
che hanno manifestato una certa resistenza anche nei confronti
di successive iniziative internazionali. Tuttavia istituzioni
nazionali e internazionali musulmane, insieme a intellettuali e
società civile, si sono confrontati con la questione dei diritti
umani esprimendo svariati orientamenti e argomentazioni
riconducibili sinteticamente a posizioni conservatrici,
pragmatiche e progressiste1.

L’opposizione conservatrice avanza un’argomentazione
“culturalista” o “essenzialista” sostenendo che i diritti umani
così come formulati nelle dichiarazioni internazionali sono
espressione dell’Occidente. In questa prospettiva i musulmani

 Questo contributo, che riprende l’intervento presentato a Ragusa in
occasione dell’iniziativa In Pelago Vasto. Culture, democrazia e diritti nel
Mediterraneo (7 marzo 2008), rielabora parzialmente un articolo in corso di
pubblicazione nella rivista del Centro Studi Feliciano Rossitto «Pagine dal
sud».

1 Cfr. A. PACINI (a cura di), L’islam e il dibattito sui diritti
dell’uomo, Torino 1998.
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sono considerati portatori di una visione del mondo
sostanzialmente diversa rispetto alla cultura occidentale. Alla
Conferenza degli Stati asiatici organizzata a Bangkok nel marzo
1993 si individuò, in particolare, una discriminante essenziale
nella diversa visione del rapporto tra individuo e comunità, tra
diritti individuali e doveri verso la comunità.

I contrasti tra l’impostazione occidentale dei diritti
dell’uomo e la concezione musulmana conservatrice si pongono
tanto a livello di fondamento del diritto quanto a livello di
contenuti specifici.

Il fondamento del diritto musulmano è Dio nel senso che
Dio è soggetto ultimo dei diritti, cui corrispondono doveri da
parte dell’uomo, e nel senso che la volontà di Dio determina i
diritti e i doveri reciproci che intercorrono tra gli uomini. La
volontà di Dio, che si è manifestata attraverso la rivelazione
coranica, trova espressione nella sharī‘a (Legge religiosa), o più
precisamente, in ambito sunnita, nelle elaborazioni normative
risalenti al IX secolo di quattro scuole giuridiche o madhhab
(malikita, hanafita, hanbalita e shafiita)2. Per i musulmani
dunque i diritti umani possono essere desunti solo dalla sharī‘a
e devono essere congruenti con quanto essa prescrive.

Una tale concezione dell’ordinamento giuridico non
sembra sostanzialmente dissimile dall’orientamento della Chiesa
cattolica che iscrive l’ordinamento secolare in un ordine
trascendente e che, di conseguenza, si oppone al riconoscimento
giuridico di istituti quali l’aborto, il divorzio, l’eutanasia, la
procreazione assistita. Tuttavia, la posizione cattolica si
distingue per il riferimento costante non tanto al diritto divino
rivelato, come in ambito islamico, quanto al diritto divino
naturale «definito da quei valori e principi giuridici che si
impongono al rispetto di ogni uomo e quindi anche del sovrano
e del legislatore»3.

La necessità di ancorare principi e norme a una base
religiosa trova conferma nei riferimenti alla sharī‘a presenti in
molte costituzioni nazionali4 ed emerge con evidenza anche nel

2 G. VERCELLIN, Istituzioni del mondo musulmano, Torino 1996.
3 S. FERRARI, «Diritto e religione tra multiculturalità e identità», in

Studi Emigrazione/Migration Studies, XXXIX, n. 14, 2002, p. 611.
4 F. CRESTI, Pensiero politico e forme istituzionali dello stato: note

su alcune costituzioni dei paesi del mondo musulmano e sui loro legami con
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Memorandum dell’Arabia Saudita presentato proprio nel 1948
per spiegare il rifiuto di sottoscrivere la Dichiarazione
universale dei diritti dell’uomo:

Il diniego da parte del nostro stato non significa
affatto […] indifferenza nei confronti degli obiettivi che
questi documenti [le carte internazionali] si propongono di
perseguire, cioè la dignità dell’uomo […]. Il nostro rifiuto
significa piuttosto: a) volontà di proteggere, garantire e
salvaguardare la dignità dell’uomo […] in virtù del dogma
islamico rivelato da Dio, e non in virtù di legislazioni
ispirate da considerazioni materialiste, e perciò soggette a
continui cambiamenti.5

Rispetto invece ai contenuti normativi, sono
incompatibili con i diritti umani le restrizioni poste dall’islam
alla libertà personale e il trattamento non egualitario riservato
alle donne e ai non musulmani. A questo riguardo, infatti, la
sharī‘a considera soggetto pieno del diritto soltanto il
musulmano, riconoscendo «la piena capacità giuridica e
religiosa […] al maschio libero, pubere, sano di corpo e di
mente e di condotta inappuntabile secondo l’etica musulmana»6.

Un orientamento conservatore ispira anzitutto la
Dichiarazione islamica universale dei diritti dell’uomo redatta
nel 1981 dal Consiglio islamico d’Europa, un organismo privato
con sede a Londra. Dello stesso tenore, ma certamente più
rilevante da un punto di vista politico e simbolico in quanto
espressione dell’Organizzazione della conferenza islamica (Oci)
– ente rappresentante gli Stati musulmani –, è la Dichiarazione
del Cairo dei diritti dell’uomo nell’islam7. Approvata al
Congresso dei ministri degli Esteri dell’Oci nell’agosto del
1990, la Dichiarazione non è stata promulgata dai capi di Stato

la tradizione islamica, in D. MELFA (a cura di), Islam. Frammenti di
complessità, Acireale, 2002, pp. 41-62.

5 A. PACINI, op. cit., p. 34.
6 F.M. PAREJA, A. BAUSANI, L. HERTLING, Islamologia, Roma

,1951, p. 427.
7 Cfr. A. PACINI, op. cit., pp. 221-228. L’Organizzazione della

conferenza islamica è stata fondata nel 1969.
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al vertice di Dakar del dicembre 1990 e dunque non ha valore
giuridico internazionale in ambito musulmano.

Diversi appaiono i passaggi problematici per i riferimenti
più o meno espliciti alla sharī‘a. Anzitutto, le «ragioni legali»,
evocate nell’articolo 2 comma d relativo alla difesa dell’integrità
fisica, significano ammissione delle punizioni corporali
sciaraitiche?

Art. 2 d – L’integrità fisica deve essere garantita;
nessuno ha il diritto di violarla. Non può essere toccata
che per ragioni legali; lo stato garantisce la tutela di questo
diritto.

Anche le disposizioni riguardanti la famiglia riflettono
una visione tradizionale dei rapporti coniugali. Non è infatti
presente alcun riferimento alle unioni basate sulla convivenza e
alle coppie omosessuali; la differenza di religione sembra
persistere come impedimento al matrimonio; i rapporti di genere
rimangono improntati a una netta divisione di ruoli:

Art. 5 a – La famiglia è l’elemento basilare al fine
della costruzione della società; il matrimonio ne è il
fondamento. Uomini e donne hanno il diritto di sposarsi, e
nessuna restrizione basata sulla razza, il colore o la
nazionalità potrà impedire loro di esercitare questo diritto.

Art. 6 b – Il marito ha il compito di mantenere la
famiglia ed è responsabile della sua protezione.

Ancora, con la definizione dell’islam quale «religione
naturale dell’uomo» si nega la libertà di coscienza in ambito
religioso, così come la possibilità di fare opera missionaria nei
confronti dei musulmani.

Art. 10 – L’islam è la religione naturale dell’uomo.
Non è lecito sottoporre quest’ultimo a una qualsivoglia
forma di pressione o approfittare della sua eventuale
povertà o ignoranza per convertirlo a un’altra religione o
all’ateismo.
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È interessante notare che questo principio è stato
recentemente recepito dall’ordinamento giuridico algerino per
far fronte all’attivismo degli evangelici. Una legge, infatti,
votata il 28 febbraio 2006 prevede pene da due a cinque anni e
sanzioni da 5.000 a 10.000 euro contro chiunque «incite,
contraint ou utilise des moyens de séduction tendant à convertir
un musulman à une autre religion»8.

Altri punti problematici riguardano le libertà di
coscienza, di pensiero e di espressione che trovano limitazioni
nella religione e nella morale.

Art. 22 a – Ogni individuo ha diritto di esprimere
liberamente la sua opinione, in modo non contrario ai
princìpi della Legge islamica.

Art. 22 c – L’informazione è una necessità vitale
per la società. È vietato sfruttarla, abusarne o offendere le
cose sacre e la dignità dei Profeti. È ugualmente vietato
adottare comportamenti che rechino oltraggio ai valori
morali o che provochino disgregazione e corruzione della
società, danneggiandola o scalzando la religione.

Per garantire il rispetto dei principi religiosi e morali si
estende all’individuo il diritto/dovere collettivo di invitare al
bene e proibire il male (hisba). Il rischio di un uso arbitrario di
tale istituto è testimoniato dall’esperienza egiziana dove, proprio
attraverso l’hisba, si sono avuti processi e condanne contro
intellettuali liberali e progressisti.

Art. 22 b – Ogni individuo ha il diritto di invitare
al bene, ordinare ciò che è giusto e vietare il male,
conformemente alle norme della Legge islamica.

Infine, inequivocabili rispetto alla preminenza della
sharī‘a appaiono le norme conclusive:

8 A. AKEF, «Les inquiétudes de la communauté catholique
d’Algérie», in Le Monde, 25/02/2008,

http://www.lemonde.fr/afrique/article/2008/02/25/algerie-les-
chretiens-sous-pression_1015239_3212.html.
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Art. 24 – Tutti i diritti e le libertà enunciati in
questo documento sono subordinati alle disposizioni
contenute nella Legge islamica.

Art. 25 – La Legge islamica è il solo riferimento
valido al fine di interpretare o chiarire qualunque articolo
contenuto nella presente dichiarazione.

Una tendenza modernizzante si riscontra invece nelle
innovazioni legislative e istituzionali introdotte in alcuni Stati
che, tuttavia, si muovono sempre in un quadro non pluralista
ancorato alla tradizione. Emblematica è la posizione della
Tunisia che si distingue anche storicamente nel mondo arabo-
islamico per le iniziative riformatrici promosse sin dalla prima
metà del XIX secolo da Ahmed Bey (1835-1855), il quale tra
altre cose soppresse la schiavitù prima ancora che la Francia ne
decretasse l’abolizione nel 1848. In seguito, sotto la pressione
delle potenze europee e dei notabili locali, l’autorità regnante
promulgò nel 1857 il Patto fondamentale (’ahd al-amān), che
sanciva l’uguaglianza giuridica e fiscale tra i soggetti della
reggenza, e nel 1861 la Costituzione (dustūr) che limitava i
poteri del sovrano, garantiva sicurezza e uguaglianza a tutti gli
abitanti a prescindere da religione, nazionalità e razza, e
introduceva infine un sistema giudiziario ispirato al modello
europeo. Per la relativa apertura e libertà riconosciute anche agli
stranieri, non pochi esiliati politici italiani espatriarono proprio
in Tunisia nel corso dell’Ottocento e poi anche nel periodo
fascista quando crearono persino la Lega italiana per i diritti
dell’uomo.

In Tunisia innovazioni palesemente audaci sono state
introdotte dopo l’indipendenza (1956) nell’ambito del diritto
familiare per iniziativa di Habib Bourghiba. Pur ispirandosi alla
sharī‘a, infatti, il codice dello statuto personale vieta la
poligamia, ammette il divorzio soltanto davanti all’autorità
giudiziaria, riconosce i coniugi parimenti responsabili della
famiglia9. Nondimeno, l’applicazione a tutti i tunisini, anche non
musulmani, di una legislazione di impronta musulmana è motivo

9 R. ALUFFI BECK-PECCOZ (a cura di), Le leggi del diritto di
famiglia negli stati arabi del Nord-Africa, Torino, 1997.
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di discriminazione. L’abrogazione del sistema della dhimma,
che prevedeva statuti personali diversi in base alla religione di
appartenenza, ha infatti posto i cittadini soltanto formalmente su
un piano di parità, poiché l’eguaglianza è compromessa nella
sostanza da un sistema giuridico non laico.

L’adesione della Tunisia ai valori universali è poi
confermata dai numerosi organi espressamente istituiti a difesa
dei diritti dell’uomo – Consigliere speciale presso la presidenza
della Repubblica responsabile per i diritti dell’uomo (1991),
Alto comitato per i diritti dell’uomo e le libertà fondamentali
(1991), unità dei diritti dell’uomo in seno a quattro ministeri,
ecc. – ed è persino simbolizzata nello spazio urbano dai
monumenti raffiguranti il globo terrestre e dalla nuova
odonomastica (Place des Droits de l’Homme, per esempio, a
Tunisi). In questo caso, l’apertura di principio però non è
sempre confortata dalla prassi politica. Frequenti sono infatti le
denunce di violazioni delle libertà fondamentali che rivelano il
pragmatismo di fondo delle opzioni governative.

Un’impostazione più pluralista caratterizza invece la
Carta araba dei diritti dell’uomo approvata nel 1994 dal
Consiglio della Lega araba10, ma in seguito non sottoscritta e
ratificata dagli Stati. Secondo la tradizione del nazionalismo
arabo, infatti, che vede storicamente protagonisti anche arabi
cristiani, i riferimenti alla religione presenti nella Carta non sono
esclusivamente all’islam, ma in generale alle religioni
monoteiste:

Preambolo: […] premessa la fede della Nazione
araba nella dignità dell’Uomo sin da quando Dio l’ha
onorata facendo del Mondo arabo la culla delle religioni
[…] che hanno ribadito il diritto di ogni uomo a una vita
dignitosa basata su libertà, giustizia e pace; considerando
la sua volontà di attuare i princìpi eterni di fratellanza e
uguaglianza tra gli esseri umani, stabiliti dalla sharī‘a
(legislazione religiosa) islamica e dalle altre religioni
celesti […].

10 A. PACINI, op. cit., pp. 229-236. La Lega araba è
un’organizzazione internazionale di Stati fondata nel 1945.
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Inoltre, il riconoscimento del popolo quale fondamento
del diritto e del potere (art. 19) introduce un elemento di laicità.
Un orientamento similare si rintraccia pure nel sistema
indonesiano che riconosce come pilastro basilare una generica
credenza in Dio, mentre addirittura la costituzione del 1945
«non faceva neppure riferimento a tale deismo confessionale»11.
Persino nel contesto di risveglio islamico degli anni Ottanta, le
leggi di ispirazione religiosa varate dallo Stato rispettano
l’uguaglianza di genere sancita internazionalmente12.

Infine, presumibilmente in risposta alla
strumentalizzazione della religione da parte dei regimi arabi
autoritari, la Carta araba dei diritti dell’uomo riconosce senza
restrizione alcuna la libertà di credo, di pensiero e di opinione,
come pure il diritto di riunione e associazione pacifica (artt. 26-
28). La volontà di difendere diritti sovente calpestati è anche
all’origine di documenti nazionali dei diritti dell’uomo,
promossi da governi, ma anche da associazioni e cittadini: la
Carta tunisina del 1985, redatta dalla Lega tunisina per la difesa
dei diritti dell’uomo; la Carta libica del 1988, proclamata dal
Congresso popolare di base; la Carta marocchina del 1990,
sottoscritta dall’Associazione marocchina dei diritti dell’uomo,
dall’Associazione degli avvocati marocchini e dall’Associazione
dei giuristi marocchini.

Una componente, anche se minoritaria, del mondo
islamico affronta infine i nodi problematici legati ai diritti umani
con notevole apertura, alla luce di una riflessione critica dei
fondamenti della religione. È una corrente che si suole definire
Islam des lumières13, Islam dei lumi, per il rilievo riconosciuto
alla ragione, in particolare nell’interpretazione del Corano.
Dirimente è la questione relativa alla natura del Corano che non
è considerato aprioristicamente parola di Dio eterna e pura,
ovvero testo sacro increato da applicare alla lettera.

Secondo Mohammed Arkoun è essenziale distinguere tra
parola divina, infinita, eterna, detta umm al-kitāb (“la madre del

11 O. CARRÉ, L’Islam laico, Bologna 1997, p. 75.
12 Cfr. R. HEFNER, «Islamic orders», in Times Literary Supplement,

28/11/2003.
13 L’espressione è anche nel titolo del libro di R. BENZINE, Les

nouveaux penseurs de l’Islam. L’Islam des lumières, Parigi, 2004 (ed.
italiana: I nuovi pensatori dell’Islam, Isola del Liri (FR), 2004).
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libro”), parola “discesa” (tanzil), ovvero la rivelazione (parola di
Dio trasmessa oralmente al Profeta), e parola scritta (mushaf),
cioè il testo canonico trascritto nel 656 per iniziativa del califfo
‘Uthmān. Per usare un’espressione di Abdelmajid Charfi,
insomma, «si la dictée est divine, l’expression est humaine». Ne
consegue un orientamento favorevole all’esegesi critica del
Corano, attraverso gli strumenti dell’analisi storica, letteraria,
linguistica, ecc.14 La credenza nel Corano quale testo “creato”,
dunque storico, e il rilievo dato alla ragione (‘aql)
nell’interpretazione non sono in realtà aspetti totalmente
innovativi, poiché già la scuola teologica mutazilita, sviluppatasi
tra i secoli IX e XI, ne aveva fatto idee cardine.

Un approccio non ortodosso al Corano è proposto anche
dal sudanese Mahmūd Taha che, accusato di apostasia, è stato
impiccato nel 198515, e da un altro intellettuale suo seguace,
Abdullahi an-Na‘īm. In Il secondo messaggio dell’Islam Taha
distingue tra la rivelazione del periodo della Mecca, considerata
religiosa e profetica in senso stretto, e dunque perenne e
universale, e la rivelazione posteriore del periodo di Medina
(622-632), ritenuta contingente, storicamente circoscritta.
Mahmūd Taha e Abdullahi an-Na‘īm suggeriscono, in sostanza,
un ribaltamento dell’esegesi tradizionale, secondo cui i versetti
successivi abrogano quelli precedenti, ovvero una rilettura del
Corano in favore del periodo meccano.

Quest’opzione metodologica consente una revisione
della sharī‘a recettiva dei diritti dell’uomo così come formulati
nei documenti internazionali. In questa prospettiva la libertà
religiosa è garantita accordando priorità al versetto meccano
«nessuna costrizione in materia di religione» rispetto a quello
cosiddetto della spada:

Trascorsi i mesi sacri, uccidete i politeisti ovunque
li troverete; catturateli, assediateli, tendete loro imboscate.
Se però si pentono, se adempiono alla preghiera, se fanno

14 «Les nouveaux penseurs de l’islam», in Le Nouvel Observateur,
avril/mai 2004.

15 S. A. ALDEEB ABU-SAHLIEH, Il diritto di famiglia nel mondo
arabo: tradizioni e sfide, in AA. VV., I musulmani nella società europea,
Torino, 1994, pp. 25-61.
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l’elemosina, lasciateli liberi. Dio è colui che perdona, egli
è misericordioso.

Ancora al versetto secondo cui «gli uomini hanno
autorità sulle donne, in virtù della preferenza che Dio ha loro
accordato e a causa delle spese che fanno per assicurarne il
mantenimento», è contrapposto il principio della parità assoluta
tra uomini e donne desumibile dal versetto: «Nessun uomo
porterà il fardello di un altro». Dunque, distribuzione equa di
responsabilità e doveri, cui corrisponde di riflesso un
riconoscimento di pari diritti. Per esemplificare, si contestano
istituti quali il tutore matrimoniale, la dote (mahr), considerata
un prezzo per l’acquisto della donna, e la poligamia, così come
si rivendica per le donne il diritto al ripudio, l’ammissione al
ruolo di giudice, l’equiparazione della testimonianza a quella
dell’uomo16.

L’opzione progressista non rimane circoscritta al mondo
intellettuale e alle questioni teologiche, ma investe anche società
civile e pratiche collettive, come testimonia per esempio la
vivacità del dibattito intorno alle mutilazioni genitali femminili
in Egitto. L’opposizione contesta anzitutto la derivazione
islamica di tale pratica che non è menzionata nel Corano, ma
soltanto in alcuni detti del Profeta peraltro giudicati non
autentici17. Inoltre si sostiene che è assurdo pensare che Dio
ordini alla donna di mutilare un organo sano da lui stesso creato
e che alcuni passi del Corano condannano esplicitamente ogni
alterazione della creazione. Le argomentazioni avanzate tuttavia
non si esauriscono nei riferimenti religiosi, ma si estendono a
considerazioni scientifiche sui danni psicologico-sanitari
(emorragie, dolore, infezioni, complicazioni urinarie; cicatrice

16 Adottando questa impostazione esegetica verrebbero a cadere
anche gli interdetti sugli alcolici.

17 Il Profeta avrebbe detto: «Taglia leggermente e non esagerare» e
«La circoncisione è (pratica) sunnah [obbligatoria] per gli uomini e
makrumah [lodevole] per le donne. Sfiorate e non sfibrate. Il viso diventerà
più bello e il marito resterà estasiato». Le parole del Profeta sembrano
legittimare l’intervento meno invasivo, ovvero l’ablazione più o meno
parziale del cappuccio o prepuzio clitorideo. Soltanto la scuola giuridica
shafiita comunque considera obbligatoria la circoncisione femminile.
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dolorosa, aderenze labiali, mutilazione della vulva; mancanza di
libido, assenza di orgasmo, complicazioni ostetriche)18.

La dialettica interna al mondo islamico coinvolge anche i
musulmani d’Europa, particolarmente sensibili alle istanze di
rinnovamento. In questa cornice si inserisce emblematicamente
l’appello lanciato nel marzo 2005 da Tariq Ramadan,
intellettuale musulmano residente in Svizzera, per sospendere
l’applicazione delle pene corporali nei paesi musulmani dove
sono ancora in vigore19, iniziativa peraltro sostenuta anche da
parte dell’Unione delle comunità e organizzazioni islamiche in
Italia (Ucoii).

Le posizioni – conservatrice, pragmatica e progressista –
esaminate si inseriscono essenzialmente in una dialettica interna
al discorso religioso che pone l’islam quale riferimento culturale
e identitario imprescindibile. Non è certamente estraneo al
pensiero islamico un approccio laico, ma è pur vero che la
pretesa universalità dei diritti umani interpella primariamente la
visione totalizzante e altrettanto universalistica dell’islam.

18 D. ATIGHETCHI, «La legge islamica e il corpo delle donne», in Il
Mulino, n. 5, 1996, pp. 999-1006.

19 Appello internazionale alla moratoria sulle punizioni corporali, la
lapidazione e la pena di morte nel mondo musulmano, 30 /03/ 2005, in
http://www.tariqramadan.com/call.php3?id_article=263&lang=en.
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CONTRIBUTI - Mediterranea

Su alcuni profili problematici della tutela dei diritti della
donna nel partenariato euro-mediterraneo1

Rosario Sapienza

1. Il partenariato euro-mediterraneo è oggi una parte del-
la politica di vicinato dell’U.E. che riguarda in particolare i Pae-
si del Mediterraneo e che mira a costituire nello spazio del Me-
diterraneo una zona di libero scambio. Una volta si diceva, con
particolare enfasi, entro il 2010, ora di questa scadenza non si
parla più con tanta frequenza perché sembra che si allontani un
po’, anche se ci sono degli strumenti che potrebbero, in parte,
accelerare questa procedura. Esso fu aperto, come si sa, dalla ce-
leberrima Dichiarazione di Barcellona nel 1995 e prosegue an-
cor oggi, anche se tra non poche difficoltà2.

La Politica Europea di Vicinato (European Neighbour-
hood Policy ENP) risale al 2003, anno in cui la Commissione
ha presentato una sua comunicazione sul tema, prontamente ap-
provata dal Consiglio. Da allora, la Commissione ha avuto col-
loqui esplorativi con partner dell'Europa orientale e del Mediter-
raneo meridionale sull’obiettivo generale di detta politica, quel-
lo di condividere con i paesi vicini i benefici dell'allargamento
UE del 2004, vale a dire la stabilità, la sicurezza e il benessere,
in modo diverso dall'adesione all'UE. L'ENP è volta ad evitare
l'emergere di nuove linee divisorie tra l'UE ampliata e i suoi vi-
cini e ad offrire loro la possibilità di partecipare a varie iniziati-
ve dell'UE, attraverso una stretta cooperazione politica, di sicu-
rezza, economica e culturale. L'ENP contribuirà inoltre a rag-

1 Questo lavoro riprende alcune delle considerazioni presentate
dall’autore nel corso del primo seminario di studi su “Diritto, Modernizza-
zione, Libertà” tenutosi nella Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di
Catania il 22 novembre 2007.

2 La Dichiarazione è riportata in francese e in inglese in «MED
News», 1995, n. 6, p. 10 ss. Vedi, più ampiamente sulla situazione geopoliti-
ca del Mediterraneo AA.VV., Benchmarking Democratic Development in the
Euro-Mediterranean Area: Conceptualising Ends, Means and Strategies, Eu-
roMeSCo Annual Report 2006/04.
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giungere uno degli obiettivi strategici dell'Unione europea defi-
nito dalla Strategia europea di sicurezza nel dicembre 2003, cioè
costruire la sicurezza nelle nostre vicinanze.

L'ENP riguarda i paesi vicini all'UE e in particolare quel-
li che si sono avvicinati ad essa in seguito all'allargamento. In
Europa, si tratta di Russia, Ucraina, Bielorussia e Moldavia.
Nella regione mediterranea, l'ENP riguarda tutti i partecipanti
non-UE del partenariato euromediterraneo (detto anche "proces-
so di Barcellona") ad eccezione della Turchia, che porta avanti
le relazioni con l'UE in un quadro di preadesione.

2. In relazione a queste politiche comunitarie esiste una
problematica specifica di diritti dell’uomo e all’interno di que-
sta, una problematica legata ai diritti della donna. Perché, nono-
stante si tenti una modernizzazione, qualunque cosa questa e-
spressione indichi, del diritto di famiglia e della condizione della
donna, certamente il meno che si possa dire è che la condizione
della donna è differente nei paesi arabo-islamici e nei paesi
dell’Europa, paesi arabo-islamici che sono ben rappresentati
nell’esercizio diplomatico negoziale che va appunto sotto il no-
me di partenariato euro-mediterraneo3.

Questo partenariato, fino a questo momento, ha dato luo-
go a imponenti manifestazioni di natura politica, che normal-
mente si sono concluse con dichiarazioni di buona volontà inte-
ressanti, ma comunque, più volte a riaffermare la volontà degli
Stati di non recedere da questo proposito che a fare proseguire o
procedere avanti in maniera significativa il tutto.

Ci si potrebbe attendere qualche risultato di più dagli ac-
cordi euromediterranei. Come si sa, accanto al negoziato sul par-
tenariato prosegue l’opera di rinegoziazione degli accordi di as-
sociazione che l’U.E. ha con i paesi della sponda sud del Medi-
terraneo. Una nuova generazione di questi accordi chiamati ap-
punto “accordi euromediterranei” viene negoziata e si afferma
con grande enfasi che questi accordi sono molto migliorativi dei

3 Alludo ovviamente tanto ai Paesi del Maghreb che del Mashrek.
Vedi AA.VV., Women as Full Participants in the Euro-Mediterranean
Community of Democratic States, EuroMeSCo Annual Report 2006/02. Sui
diritti della donna vedi, per tutti, M.C.NUSSBAUM, Diventare persone. Donne
e universalità dei diritti, Bologna, 2003
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precedenti quanto alla posizione delle tematiche dei diritti
dell’uomo all’interno di questi accordi.

Mentre gli accordi di associazione non contenevano
clausole relative al rispetto ai diritti dell’uomo, se non alcuni,
con certezza questi accordi di terza generazione euro-
mediterranei contengono delle clausole, il celeberrimo articolo 2
comune, tanto è vero che si è studiata, anche da parte di colleghi
internazionalisti, la tematica sotto il nome di “condizionalità
democratica” di questi accordi. In verità, si dice, questi accordi
contengono delle clausole che rendono il rispetto dei diritti
dell’uomo all’interno dei paesi contraenti (quindi teoricamente
anche dei paesi dell’U.E.) una condizione della politica di coo-
perazione ed in effetti, se si leggono questi accordi, ci sono af-
fermazioni abbastanza precise in materia di rispetto dei diritti
umani. Per esempio, cito dall’accordo con la Tunisia,

“Le respect des principes démocratiques et des
droits fondamentaux de l’ homme, tels qu’énoncés dans
la déclaration universelles des droits de l’homme, inspi-
re les politiques internes et internationales des parties
et constitue un élément essentiel du présent accord”

La definizione del rispetto dei diritti dell’uomo quale e-
lemento essenziale dell’accordo implica che, se una parte consi-
dera che l’altra non ha uno standard accettabile in materia di
protezione dei diritti dell’uomo, può prendere delle “misure ap-
propriate”, che devono essere discusse dal Consiglio di associa-
zione4.

Noto però che i diritti fondamentali dell’uomo vengono
ricondotti alla Dichiarazione Universale e non alle convenzioni
in materia. Esistono comunque trattati che legano i Paesi della

4 Vedi, tra gli altri S.ANGIOI, «Genesi ed evoluzione del “principio
di condizionalità” nella politica commerciale e nella politica di cooperazione
allo sviluppo della Comunità europea», in Rivista Internazionale dei diritti
dell’uomo, 1999, p. 458 ss. ed anche il documento del Réseau euro-
méditerranéen des droits de l’Homme, Le rôle des droits de l’Homme dans la
politique méditerranéenne de l’UE: la mise en oeuvre de l’article 2, Copen-
hague, 2000 in www.euromedrights.net
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Sponda Sud del Mediterraneo ai Paesi dell’Unione europea e
che riguardano la materia dei diritti umani e dei diritti della don-
na in particolare.
In particolare, in occasione della conferenza ministeriale
“Strengthening the Role of Women in Society”, tenutasi a Istan-
bul il 14 e 15 Novembre del 2006 veniva approvato il documen-
to conclusivo che contiene tra l’altro i seguenti passaggi

7. Recognising that the International Covenants on
Human Rights include the obligation to ensure the e-
qual rights of men and women to enjoy all economic,
social, cultural, civil and political rights, the Euro-
Mediterranean partners will embrace this holistic ap-
proach based on the following interdependent and inter-
linked priorities:
- Women’s political and civil rights;
- Women’s social and economic rights and sustainable
development;
- Women’s rights in the cultural sphere and the role of
communications and the mass media.

8. The Euro-Mediterranean partners, according to the
shared internationally agreed commitments, will pursue
the objective of strengthening the role of women
through mainstreaming of full enjoyment of human
rights by women and needs into all plans, projects and
other relevant activities of the EuroMediterranean Part-
nership and supporting specific measures in favour of
women.

Il punto problematico è che se si va a vedere quali sono i
trattati che legano gli Stati della sponda sud del Mediterraneo e
gli Stati della sponda nord, gli Stati europei, ci si accorge che
tutti questi trattati sono assortiti da parte dei paesi in questione
di una serie di riserve che mirano a costruire una sorta di cordo-
ne sanitario attorno alle norme interne in materia di condizione
femminile.

Il presente contributo riguarda appunto una di queste
convenzioni, la Convenzione per l’eliminazione di tutte le forme
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di discriminazione della donna, una Convenzione delle Nazioni
Unite stipulata nel 1979.

3. L'approvazione da parte dell'Assemblea Generale
ONU della Convenzione per l'Eliminazione di Tutte le Forme di
Discriminazione contro le Donne (CEDAW) avvenne il 18 di-
cembre del 1979, e segnò una svolta storica nel percorso dei di-
ritti umani delle donne. Essa era stata preceduta da un lento e
lungo lavorio, che si era tradotto, nell’era delle Nazioni Unite
nella Convenzione del 1952 sui Diritti Politici delle Donne, nel-
la Convenzione del 1957 sulla nazionalità delle donne coniugate
e nella Dichiarazione sull'eliminazione di tutte le forme di di-
scriminazione contro le donne, adottata dall’Assemblea generale
nel 1967.

La Convenzione CEDAW è redatta per durare nel tempo.
Non si limita a ribadire la norma della Dichiarazione Universale
contro le discriminazioni in base al sesso, ma rappresenta un ve-
ro e proprio codice dei diritti della donna, indicando in positivo
quali azioni gli Stati debbano intraprendere per adempiere
all’obbligo di non discriminazione.

Il tema delle riserve è un tema oggetto di intenso e arti-
colato dibattito. In materia dispone l’articolo 28 che ammette le
riserve, ma vieta quelle incompatibili con l’oggetto e lo scopo
del trattato, secondo lo schema contenuto nell’articolo 19, lettera
c) della Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati5

In generale, una riserva incompatibile con l’oggetto e lo
scopo di un trattato è una riserva inconciliabile con il disposto
della Convenzione nel suo insieme, con certe sue disposizioni
ritenute essenziali (le cosiddette core provisions) o con il diritto
internazionale generale

5 Questo è il teso dell’articolo 28
1. The Secretary-General of the United Nations shall receive and

circulate to all States the text of reservations made by States at the time of
ratification or accession.

2. A reservation incompatible with the object and purpose of the
present Convention shall not be permitted.

3. Reservations may be withdrawn at any time by notification to this
effect addressed to the Secretary-General of the United Nations, who shall
then inform all States thereof. Such notification shall take effect on the date
on which it is received
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Il Comitato preposto alla gestione della Convenzione ri-
tiene che le riserve concernenti gli articoli 2 e 16 della Conven-
zione (che considera core provisions) siano incompatibili con
l’oggetto e lo scopo del trattato e ha più volte invitato gli Stati
parti a ritirarle. Ha anche adottato due raccomandazioni generali
(la numero 4 del 1987 e la numero 20 del 1992) e una dichiara-
zione sulle riserve. Tuttavia, il sistema adottato a Vienna e che
chiaramente ispira anche la Convenzione in esame, prevede che
l’inammissibilità della riserva debba essere fatta valere dagli al-
tri Stati parti con lo strumento dell’obiezione e le conseguenze
giuridiche per essa previste dalla Convenzione di Vienna agli ar-
ticoli 20 e 216.

Ora questo comitato ha esaminato le relazioni periodi-
che, anche dei paesi arabo-islamici, in particolare di quelli della
sponda sud del Mediterraneo, ha sempre chiesto che questi Stati
recedessero dalle riserve, che a giudizio del comitato e anche o-
biettivamente, vulnerano in alcuni punti salienti la Convenzione,
ma non c’è stato verso di fare intendere ragione, le riserve sono
ancora là. Ed anche le obiezioni che sono state opposte a queste
riserve da parte di alcuni paesi occidentali non hanno sortito al-
cun effetto.

4. L’art. 2 della Convenzione, il quale con un lungo e-
nunciato, apre la Convenzione sostenendo, comprensibilmente,
che gli Stati parti condannano la discriminazione contro le don-
ne in tutte le sue forme, concordano di perseguire con tutti i
mezzi appropriati e senza ritardo, una politica volta ad eliminare
la discriminazione delle donne e a questo scopo si impegnano ad
adottare misure legislative e amministrative appropriate7.

6 Le Convenzioni delle Nazioni Unite vengono amministrate da Co-
mitati i quali hanno varia forma e varia competenza, quella sull’eliminazione
delle forme di discriminazione per la donna ha un comitato che ha il potere di
esaminare i rapporti periodici che gli Stati presentano e di fare le sue conside-
razioni e le sue raccomandazioni.

7 Questo è il testo dell’articolo 2 della Convenzione
States Parties condemn discrimination against women in all its

forms, agree to pursue by all appropriate means and without delay a policy of
eliminating discrimination against women and, to this end, undertake:
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Eppure, quasi non c’è articolo della Convenzione per
l’eliminazione di tutte le forme di discriminazione della donna,
che non sia assortito di riserve che manifestano la preoccupazio-
ne di questi paesi perché la loro legislazione interna sia fatta sal-
va per quanto riguarda la conformità alla Convenzione. In realtà
questi Stati mirano con queste riserve ad assicurare la compati-
bilità del loro ordinamento con il disposto del trattato. La que-
stione non è affatto nuova ed è stata oggetto di non poche trava-
gliate vicende tra gli Stati parti della Convenzione.8

L’atteggiamento degli Stati occidentali può essere effica-
cemente descritto come un nobile esercizio di prudenza. Alcuni
Paesi hanno opposto delle obiezioni nelle quali hanno definito
queste riserve inammissibili, ma senza ritenere che esse si oppo-
nessero all’entrata in vigore della Convenzione. Peraltro, le o-
biezioni cui si allude appaiono il frutto di una coerente politica
solo in alcuni casi 9.

(a) To embody the principle of the equality of men and women in
their national constitutions or other appropriate legislation if not yet incorpo-
rated therein and to ensure, through law and other appropriate means, the
practical realization of this principle;

(b) To adopt appropriate legislative and other measures, including
sanctions where appropriate, prohibiting all discrimination against women;

(c) To establish legal protection of the rights of women on an equal
basis with men and to ensure through competent national tribunals and other
public institutions the effective protection of women against any act of dis-
crimination;

(d) To refrain from engaging in any act or practice of discrimination
against women and to ensure that public authorities and institutions shall act
in conformity with this obligation;

(e) To take all appropriate measures to eliminate discrimination
against women by any person, organization or enterprise;

(f) To take all appropriate measures, including legislation, to modify
or abolish existing laws, regulations, customs and practices which constitute
discrimination against women;

(g) To repeal all national penal provisions which constitute discrimi-
nation against women.

8 Sulle quali vedi R.J. COOK, «Reservations to the Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women», in Virginia
Journal of International Law, 1990, p. 643 ss.; B.CLARK, «The Vienna Con-
vention Reservations Regime and the Convention on Discrimination against
Women», in The American Journal of International Law, 1991, p. 281 ss.
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Il Comitato delle Nazioni Unite che segue l’andamento e
l’applicazione di questa Convenzione, ha scelto un’altra strada,
quella di un lento lavoro di convincimento, di sostegno delle or-
ganizzazioni femministe che ci sono anche in questi paesi, insi-
stendo con gli Stati perché ritirino queste riserve, il che è un in-
diretto riconoscimento del fatto che queste riserve come tali so-
no riserve che non permettono alla Convenzione di funzionare10.

5. Alcuni esempi illustreranno meglio quale che inten-
diamo dire.

L’Algeria è divenuta parte della Convenzione per acces-
sione depositando il proprio strumento di ratifica il 22 gennaio
1996. Al momento dell’accessione, il governo algerino appose
una elaborata serie di riserve che miravano con tutta evidenza a
subordinare il consenso dell’Algeria al rispetto delle disposizio-
ni del trattato alla possibilità di considerare il disposto del tratta-
to compatibile con la legislazione interna, in particolare con il
Codice di Famiglia del 1984 che contiene numerose norme di-
scriminatorie per la donna, essendo ispirato alla stretta osservan-
za della Sharia11.

Il documento sulle riserve si apre con una dichiarazione
(rubricata come riserva) relativa all’articolo 2, nella quale si
legge che l’articolo verrà applicato purché non contrasti con le
previsioni del codice di famiglia algerino

The Government of the People's Democratic Republic
of Algeria declares that it is prepared to apply the pro-

9 http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reservations-
country.htm

10 Vedi ad esempio il documento del Committee on the Elimination
of Discrimination against Women, Consideration of reports submitted by
States Parties under article 18 of the Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women, Combined third and fourth peri-
odic report of States Parties, Morocco, CEDAW/C/MAR/4, 18 september
2006.

11 E’ noto che l’Algeria vive da tempo una situazione assai travaglia-
ta a motivo della presenza di componenti fondamentaliste assai attive nella
società e che hanno compiuto numerosi atti di terrorismo.
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visions of this article on condition that they do not con-
flict with the provisions of the Algerian Family Code.

Segue una riserva relativa all’articolo 9 (che dispone in
ordine all’eguaglianza dei diritti dell’uomo e della donna in ma-
teria di nazionalità) secondo la quale l’articolo verrà applicato
solo se compatibile con la normativa nazionale, francamente di-
scriminatoria, in linea con i principi della Sharia, secondo la
quale in relazione ai figli la posizione del padre è prioritaria. Il
testo della riserva è particolarmente illuminante al riguardo:

The Government of the People's Democratic Republic
of Algeria wishes to express its reservations concerning
the provisions of article 9, paragraph 2, which are in-
compatible with the provisions of the Algerian Nation-
ality code and the Algerian Family Code.

The Algerian Nationality code allows a child to take the
nationality of the mother only when:

- the father is either unknown or stateless;

- the child is born in Algeria to an Algerian mother and
a foreign father who was born in Algeria ;

- moreover, a child born in Algeria to an Algerian
mother and a foreign father who was not born on Alge-
rian territory may, under article 26 of the Algerian Na-
tionality Code, acquire the nationality of the mother
providing the Ministry of Justice does not object.

Article 41 of the Algerian Family Code states that a
child is affiliated to its father through legal marriage.

Article 43 of that Code states that `the child is affiliated
to its father if it is born in the 10 months following the
date of separation or death'.
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Successivamente viene preso in considerazione l’articolo 15, re-
lativo all’uguaglianza tra i sessi in materia di capacità giuridica,
per affermare che:

The Government of the People's Democratic Republic
of Algeria declares that the provisions of article 15,
paragraph 4, concerning the right of women to choose
their residence and domicile should not be interpreted
in such a manner as to contradict the provisions of
chapter 4 (art. 37) of the Algerian Family Code12.

E ancora l’articolo 16, in materia di famiglia, con una riserva di
analogo tenore:

12 Ecco il testo della normativa richiamata nella versione del 1984.
CHAPITRE IV

Des droits et obligations des deux conjoints
Article 36 : Les obligations des deux époux sont. les suivantes :
1°) sauvegarder les liens conjugaux et les devoirs de la vie com-

mune,
2°) contribuer conjointement à la sauvegarde des intérêts de la fa-

mille, à la protection des enfants et à leur saine éducation.
3° ) sauvegarder les liens de parenté et les bonnes relations avec les

parents et les proches.

Article 37 : Le mari est tenu de :

1°) subvenir à l'entretien de l'épouse dans la mesure de ses possibili-
tés sauf lorsqu'il est établi qu'elle a abandonné le domicile conjugal.

2° ) d'agir en toute équité envers ses épouses s'il en a plus d'une.

Article 38 : L'épouse a le droit de :

1°) visiter ses parents prohibés et de les recevoir conformément aux
usages et aux coutumes,

2°) disposer de ses biens en toute liberté.

Article 39: L'épouse est tenue de :

1°) obéir à son mari et de lui accorder des égards en sa qualité de
chef de famille,

2°) allaiter sa progéniture si elle est en mesure de le faire et de
l'é1ever

3°) respecter les parents de son mari et ses proches.
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The Government of the People's Democratic Republic
of Algeria declares that the provisions of article 16
concerning equal rights for men and women in all mat-
ters relating to marriage, both during marriage and at its
dissolution, should not contradict the provisions of the
Algerian Family Code.

Il documento si conclude con una riserva eccettuativa
all’articolo 29

The Government of the People's Democratic Republic
of Algeria does not consider itself bound by article 29,
paragraph 1, which states that any dispute between two
or more Parties concerning the interpretation or appli-
cation of the Convention which is not settled by nego-
tiation shall, at the request of one of them, be submitted
to arbitration or to the International Court of Justice.

The Government of the People's Democratic Republic
of Algeria holds that no such dispute can be submitted
to arbitration or to the Court of International Justice ex-
cept with the consent of all the parties to the dispute.

La Repubblica Federale di Germania (19 giugno 1997),
la Norvegia (3 luglio 1997), la Svezia (4 agosto 1997), il Porto-
gallo (14 agosto 1997) la Danimarca (24 marzo 1998) notifica-
rono al Segretario Generale che ritenevano le riserve algerine
incompatibili con l’oggetto e lo scopo del trattato e pertanto vie-
tate dall’articolo 28.2 della Convenzione stessa.

L’Algeria ha presentato il proprio rapporto iniziale ai
sensi dell’articolo 18 della Convenzione nel 1999 che è stato e-
saminato dal Comitato. Nel rapporto del Comitato si fa notare
che il codice di famiglia algerino del 1984 contiene ancora nu-
merose disposizioni che istituiscono regimi discriminatori ai
danni della donna. Successivamente, l’Algeria ha presentato del
2003 un secondo rapporto. Dopo lunghe battaglie, particolar-
mente del movimento delle donne, nel 2005 è stato varato un
codice riformato che ha però deluso molte delle aspettative, ri-
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confermando molte delle norme ritenute discriminatorie13. La
condizione della donna in Algeria è stata oggetto di una recente
campagna di Amnesty International.

6. Anche l’Egitto ha apposto riserve comparabili a quel-
le appena esaminate, al momento della firma della Convenzione
confermandole poi al momento della ratifica, momento in cui
venne aggiunta una riserva generale all’articolo 2. La ratifica
della Convenzione avvenne nel 1981 e in seguito alla pubblica-
zione del testo della Convenzione nella Gazzetta Ufficiale (17
dicembre 1981) essa è divenuta parte dell’ordinamento egiziano
con il rango di legge (ai sensi dell’articolo 151 della Costituzio-
ne egiziana).

Le riserve apposte al momento della firma e confermate
al momento della ratifica riguardano l’articolo 9

Reservation to the text of article 9, paragraph 2, con-
cerning the granting to women of equal rights with
men with respect to the nationality of their children,
without prejudice to the acquisition by a child born of
a marriage of the nationality of his father. This is in
order to prevent a child's acquisition of two nationali-
ties where his parents are of different nationalities,
since this may be prejudicial to his future. It is clear
that the child's acquisition of his father's nationality is
the procedure most suitable for the child and that this
does not infringe upon the principle of equality be-
tween men and women, since it is customary for a
woman to agree, upon marrying an alien, that her chil-
dren shall be of the father's nationality.

13 Il rapporto iniziale presentato dall’Algeria è contenuto del docu-
mento CEDAW/C/DZA/1del 1° Settembre 1998. Il Rapporto del Comitato
nel documento A/54/38. Il Secondo Rapporto algerino è contenuto nel do-
cumento CEDAW/C/DZA/2 del 5 febbraio 2003 ed è stato esaminato nel
corso del 667 e 668 mtgs. dell’11 gennaio 2005 (cfr. CEDAW/C/SR. 667 del
19 maggio 2005 e CEDAW/C/SR. 668 del 9 marzo 2005). Uno spaccato mol-
to realistico della situazione algerina si trova in K. MESSAOUDI e E. SCHEM-
LA, Una donna in piedi, Milano, 1996
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L’articolo 16

Reservation to the text of article 16 concerning the
equality of men and women in all matters relating to
marriage and family relations during the marriage and
upon its dissolution, without prejudice to the Islamic
Sharia's provisions whereby women are accorded rights
equivalent to those of their spouses so as to ensure a
just balance between them. This is out of respect for the
sacrosanct nature of the firm religious beliefs which
govern marital relations in Egypt and which may not be
called in question and in view of the fact that one of the
most important bases of these relations is an equiva-
lency of rights and duties so as to ensure complemen-
tary which guarantees true equality between the
spouses. The provisions of the Sharia lay down that the
husband shall pay bridal money to the wife and main-
tain her fully and shall also make a payment to her
upon divorce, whereas the wife retains full rights over
her property and is not obliged to spend anything on
her keep. The Sharia therefore restricts the wife's rights
to divorce by making it contingent on a judge's ruling,
whereas no such restriction is laid down in the case of
the husband.

L’articolo 29:

The Egyptian delegation also maintains the reservation
contained in article 29, paragraph 2, concerning the
right of a State signatory to the Convention to declare
that it does not consider itself bound by paragraph 1 of
that article concerning the submission to an arbitral
body of any dispute which may arise between States
concerning the interpretation or application of the Con-
vention. This is in order to avoid being bound by the
system of arbitration in this field.

La riserva generale all’articolo 2 veniva poi aggiunta al momen-
to della ratifica
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The Arab Republic of Egypt is willing to comply with
the content of this article, provided that such compli-
ance does not run counter to the Islamic Sharia.

La Repubblica Federale di Germania ha presentato nei
confronti della riserva egiziana la seguente prudente obiezione:

The Federal Republic of Germany considers
that the reservations made by Egypt regarding article 2,
article 9, paragraph 2, and article 16, by Bangladesh re-
garding article 2, article 13 (a) and article 16, paragraph
1 (c), and (f), by Brazil regarding article 15, paragraph
4, and article 16, paragraph 1 (a), (c), (g) and (h), by
Jamaica regarding article 9, paragraph 2, by the Repub-
lic of Korea regarding article 9 and article 16, para-
graph 1 (c), (d), (f) and (g), and by Mauritius regarding
article 11, paragraph 1 (b) and (d), and article 16, para-
graph 1 (g), are incompatible with the object and pur-
pose of the Convention (article 28, paragraph 2) and
therefore objects to them. In relation to the Federal Re-
public of Germany, they may not be invoked in support
of a legal practice which does not pay due regard to the
legal status afforded to women and children in the Fed-
eral Republic of Germany in conformity with the
above-mentioned articles of the Convention. This ob-
jection shall not preclude the entry into force of the
Convention as between Egypt, Bangladesh, Brazil, Ja-
maica, the Republic of Korea, Mauritius and the Fed-
eral Republic of Germany.

Posizione ripresa anche dai Governi messicano, olande-
se, svedese. Il governo svedese ha specificato poi che

"In this context the Government of Sweden
wishes to take this opportunity to make the observation
that the reason why reservations incompatible with the
object and purpose of a treaty are not acceptable is pre-
cisely that otherwise they would render a basic interna-
tional obligation of a contractual nature meaningless.
Incompatible reservations, made in respect of the Con-
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vention on the elimination of all forms of discrimina-
tion against women, do not only cast doubts on the
commitments of the reserving states to the objects and
purpose of this Convention, but moreover, contribute to
undermine the basis of international contractual law. It
is in the common interest of states that treaties to which
they have chosen to become parties also are respected,
as to object and purpose, by other parties."14

Comunque, l’Egitto ha presentato i suoi rapporti con una
certa regolarità e in linea generale è ritenuto un Paese moderato
nell’applicazione dei principi della Sharia.15 Un dato singolare è
rappresentato poi dalla crescente presenza di donne in organiz-
zazioni fondamentaliste (come quella celeberrima, dei Fratelli
Musulmani), come è stato il caso di Jihan al-Halafawy, la prima
candidata donna nelle liste elettorali dei Fratelli Musulmani nel
2000. Queste donne ritengono che l’Islam nella sua purezza non
sia misogino e che la posizione deteriore della donna derivi piut-
tosto da visioni culturali antecedenti all’Islam.

Resta comunque un fatto che un personaggio scomodo
come Nawal al Saadawi, fondatrice della Arab Women Solida-
rity Association, ha dovuto riparare nella ben più tollerante Tu-
nisia dal 2007, dopo essere stata più volte imprigionata per il
suo attivismo per i diritti della donna16.

7. La Siria presentava al momento della sua accessione
alla Convenzione la seguente riserva, certo particolarmente arti-
colata, ma non così allarmante da suscitare la mole di reazioni
che invece ci furono:

..... subject to reservations to article 2; article 9, para-
graph 2, concerning the grant of a woman's nationality

14 La fonte di questi materiali è come già detto in precedenza (cfr.
nota 6), il sito ufficiale della Convenzione

15 Il rapporto iniziale nel 1982 (CEDAW/C/5/Add.10), il secondo
nel 1986 (CEDAW/C/13/Add.2), il terzo nel 1990 (CEDAW/C/EGY/3), il
quarto nel 1994 (CEDAW/C/EGY/4-5), il quinto nel 1998 (CE-
DAW/C/EGY/4-5) .

16 Vedi Firdaus, storia di una donna egiziana (tr.it a cura di S. Fede-
rici), Firenze, 2007
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to her children; article 15, paragraph 4, concerning
freedom of movement and of residence and domicile;
article 16, paragraph 1 (c), (d), (f) and (g), concerning
equal rights and responsibilities during marriage and at
its dissolution with regard to guardianship, the right to
choose a family name, maintenance and adoption; arti-
cle 16, paragraph 2, concerning the legal effect of the
betrothal and the marriage of a child, inasmuch as this
provision is incompatible with the provisions of the Is-
lamic Shariah; and article 29, paragraph 1, concerning
arbitration between States in the event of a dispute.

The accession of the Syrian Arab Republic to this Con-
vention shall in no way signify recognition of Israel or
entail entry into any dealings with Israel in the context
of the provisions of the Convention..

L’Austria presentava la seguente obiezione, nella quale
sottolineava come l’obiezione stessa avesse diverso fondamento
per le varie partizioni della riserva, in particolare evidenziando
che alcune riserve erano formulate in modo da rendere difficile
apprezzarne in concreto l’estensione

With regard to the reservations made by the Syrian
Arab Republic upon accession:

"The Government of Austria has examined the reserva-
tion made by the Government of the Syrian Arab Re-
public upon accession to the Convention on the Elimi-
nation of All Forms of Discrimination against Women
regarding article 2, article 9, paragraph 2, article 15,
paragraph 4, article 16, paragraphs 1 (c), (d), (f) and (g)
and article 16, paragraph 2.

The Government of Austria finds that the reservations
to article 2, article 9, paragraph 2, article 15, paragraph
4, article 16, paragraphs 1 (c), (d), (f) and (g), if put
into practice, would inevitably result in discrimination
against women on the basis of sex. This is contrary to
the object and purpose of the Convention.
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The Government of Austria further considers that, in
the absence of further clarification, the reservation to
article 16, paragraph 2, which refers to the contents of
Islamic Sharia, does not clearly specify the extent of the
reservation and therefore raises doubts as to the degree
of commitment assumed by the Syrian Arab Republic
in becoming a party to the Convention.

The Government of Austria would like to recall that,
according to article 28 (2) of the Convention as well as
customary international law as codified in the Vienna
Convention on the Law of Treaties, a reservation in-
compatible with the object and purpose of a treaty shall
not be permitted.

It is in the common interest of States that treaties to
which they have chosen to become parties are respected
as to their object and purpose, by all parties, and that
States are prepared to undertake any legislative changes
necessary to comply with their obligations under the
treaties.

For these reasons, the Government of Austria objects to
the aforementioned reservations made by the Syrian
Arab Republic to the Convention on the Elimination of
All Forms of Discrimination against Women.

This position, however, does not preclude the entry into
force in its entirety of the Convention between the Syr-
ian Arab Republic and Austria ."

Seguivano con tenori assolutamente comparabili nel
2003 l’obiezione danese, francese, tedesca, italiana, rumena,
spagnola, inglese e nel 2004 quella greca ed estone. Tra il 2003
e il 2004 venivano presentate anche le obiezioni finlandese,
norvegese e svedese con una formulazione differente nella chiu-
sa, in relazione agli effetti della riserva inammissibile che veni-
va ritenuta semplicemente caducata (mentre secondo la corrente
interpretazione della Convenzione di Vienna sul punto, la riser-
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va obiettata produrrebbe comunque l’effetto eccettuativo per il
mancato costituirsi del sinallagma contrattuale)

With regard to the reservations made by the Syrian
Arab Republic upon accession:

"The Government of Finland has carefully examined
the contents of the reservations made by the Govern-
ment of the Syrian Arab Republic to Article 2, para-
graph 2 of Article 9, paragraph 4 of Article 15 and to
paragraphs 1(c), (d), (f) and (g) of Article 16 of the
Convention on the Elimination of all Forms of Dis-
crimination Against Women.

The Government of Finland notes that a reservation
which consists of a general reference to religious or
other national law without specifying its contents does
not clearly define for other Parties to the Convention
the extent to which the reserving State commits itself to
the Convention and therefore creates serious doubts as
to the commitment of the reserving State to fulfil its ob-
ligations under the Convention. Such reservations are
subject to the general principle of treaty interpretation
according to which a party may not invoke the provi-
sions of its domestic law as justification for a failure to
perform its treaty obligations.

The Government of Finland further notes that the reser-
vations made by the Syrian Arab Republic, addressing
some of the most essential provisions of the Conven-
tion, and aiming to exclude some of the fundamental
obligations under it, are incompatible with the object
and purpose of the Convention.

The Government of Finland also recalls Part VI, Article
28, of the Convention, according to which reservations
incompatible with the object and purpose of the Con-
vention are not permitted.
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The Government of Finland therefore objects to the
afore-mentioned reservations made by the Government
of the Syrian Arab Republic to the Convention.

This objection does not preclude the entry into force of
the Convention between the Syrian Arab Republic and
Finland. The Convention will thus become operative
between the two states without the Syrian Arab Repub-
lic benefiting from its reservations".

La massiccia reazione a questa riserva sembra doversi at-
tribuire al ruolo prominente rivestito dalla Siria nel conflitto
medio orientale e dunque alla necessità di ribadire un atteggia-
mento di “attenzione” da parte degli Stati europei.

8. Le riserve che abbiamo richiamato vorrebbero con tut-
ta evidenza determinare nell’intenzione dei proponenti, se così
possiamo esprimerci, una situazione di tendenziale copertura in-
ternazionale delle situazioni interne legate a certi aspetti della
condizione femminile legati all’applicazione della sharia islami-
ca.

In realtà, ci pare di poter dire, esse hanno solamente rag-
giunto l’effetto di formalizzare una controversia sul contenuto
degli obblighi gravanti sugli Stati mediterranei parti della Con-
venzione. Infatti, lo strumento dell’obiezione non viene mai usa-
to per escludere l’entrata in vigore del trattato nella sua interezza
tra lo Stato riservante e lo Stato obiettore. Orbene, il risultato di
questo atteggiamento dovrebbe essere, a termini della Conven-
zione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati che le parti della
Convenzione del 1979 gravate da riserve obiettate non dovreb-
bero applicarsi nei rapporti tra lo Stato riservante e lo Stato o-
biettante, mentre non pochi Stati obiettori applicano il cosiddetto
Belilos approach (dal nome della celeberrima decisione della
Corte europea dei diritti dell’uomo), secondo il quale le riserve
incompatibili sarebbero da ritenersi semplicemente caducate ap-



FOGLI DI LAVORO per il Diritto internazionale 2/2008

34

plicandosi, dunque nella loro interezza le disposizioni gravate
dalla riserva obiettata17.

Con certezza dunque riserve e obiezioni formalizzano
l’esistenza di una controversia tra gli Stati riservanti e gli Stati
obiettanti relativamente al punto della condizione della donna.
Questa controversia non assume però l’aspetto di una contrap-
posizione formale e assoluta, come prova il fatto che solo in al-
cuni casi tra quelli esaminati la reazione dei Paesi dell’Unione
europea è stata compatta. Per il resto la questione sembra affida-
ta alla buona volontà di alcuni Stati più sensibili alla tematica o
magari con specifici problemi posti dall’emigrazione in prove-
nienza da un dato Paese (si veda il caso della Germania e della
Turchia)18.

Il Comitato per parte sua prosegue nella sua lenta opera
di convincimento, ma non ci si può attendere molto vista
l’esiguità dei poteri di cui esso dispone. Anzi, sembra che
l’esistenza del Comitato finisca col precludere agli Stati iniziati-
ve più dirette e meno diplomatiche19.

17 Il problema è lungi dall’essere risolto e non può essere affrontato
in questa sede. Si veda l’interessante documento (ILC(LIX)/RT/CRP.1 del 26
luglio 2007) della Commissione di diritto internazionale che riferisce degli
esiti di un incontro con i componenti dei Comitati delle Convenzioni sui dirit-
ti dell’uomo e ivi le prudenti e ampiamente condivisibili considerazioni di
Gaja (para. 21-24)

18 Osservo a tal proposito, anche a proposito delle riserve, quanto
ebbi ad affermare a proposito delle dichiarazioni unilaterali interpretative e
cioè che le dichiarazioni accessorie sono oggi un invito a tenere aperto il ne-
goziato normativo sulla disposizione da esse gravata. Vedi R. SAPIENZA, Di-
chiarazioni Interpretative Unilaterali e Trattati Internazionali, Milano, 1996

19 D’altra parte vedi le considerazioni di Pellet nel suo Secondo
Rapporto alla Commissione (A/CN.4/478/Rev. 1) sul ruolo di siffatti Comi-
tati in relazione alle riserve apposte alle Convenzioni che essi amministrano.
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CONTRIBUTI - Mediterranea

Il dibattito sui simboli confessionali
negli spazi pubblici in Europa

Les affaires des foulards islamiques
tra diritto internazionale e diritto interno

Adriana Di Stefano

1. Il problema del simbolismo religioso negli spazi pub-
blici, assai dibattuto negli ultimi anni, investe questioni legate al
modo di intendere, da parte di ciascun ordinamento giuridico, le
relazioni tra Stato e confessioni religiose, come pure le stesse
concezioni di laicità e di multiculturalismo.

La contesa sui simboli anima ed agita, in particolare,
uno dei nodi fondamentali del costituzionalismo contemporaneo,
quello, cioè, del riconoscimento e della tutela, oltre che delle li-
bertà religiose, del c.d. diritto all’identità culturale ovvero, più
ampiamente, di un ‘diritto alla diversità’ dei singoli e dei gruppi
all’interno di ordinamenti pluralisti di matrice liberale1.

1 F. RIMOLI, Pluralismo e valori costituzionali. I paradossi
dell’integrazione democratica, Torino, 1999; S. CECCANTI, Una libertà com-
parata. Libertà religiosa, fondamentalismi e società multietniche, Bologna,
2001; C. CARDIA, Ordinamenti religiosi e ordinamenti dello Stato: Profili
giurisdizionali, Bologna, 2003; S. BENHABIB, La rivendicazione dell’identità
culturale. Eguaglianza e diversità nell’era globale, Bologna, 2005; S. SI-
CARDI, «Manifestazioni di credo religioso e spazi pubblici tra libertà, laicità
ed identità: una dura prova per le democrazie contemporanee», in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 2005, p. 127 ss.; F. BOLGIANI, F. MARGOT-
TA BROGLIO, R. MAZZOLA (a cura di), Chiese cristiane, pluralismo religioso
e democrazia liberale in Europa, Bologna, 2006; S. FERRARI (a cura di),
L’Islam in Europa: lo statuto giuridico delle comunità musulmane, Bologna,
1996; ID. (a cura di), Islam ed Europa: I simboli religiosi nei diritti del Vec-
chio continente, Roma, 2006.

Cfr. inoltre, sul tema in discorso, gli interessanti spunti di riflessione
raccolti in G. HÄBICH (a cura di), Politiche di confine nel Mediterraneo, So-
veria Mannelli, 2004.
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Il dibattito sui simboli avviato in Europa è anzi esso stes-
so ‘simbolico’ di un mutamento sociale complesso e della esi-
genza di un generale ripensamento di alcune fondamentali cate-
gorie concettuali della filosofia politica e giuridica occidentale,
come quelle di pluralismo, laicità, multiculturalismo2.

Si pensi, ad esempio ed in termini generali, all’affaire o
agli affaires des foulards islamiques sollevati in Europa a partire
dagli anni Ottanta, variamente interpretati alla luce del contesto
giuridico di riferimento e di effettività delle libertà individuali,
come pure dei principi di proporzionalità e non discriminazione.

Così ugualmente animate e ancora aperte appaiono, sia pu-
re rispetto a profili diversi, le ben note dispute sulla presenza di
‘segni’ religiosi (crocifissi, presepi) in luoghi destinati allo svol-
gimento di funzioni pubbliche o servizi di interesse collettivo,
come aule scolastiche o giudiziarie, strutture sanitarie3.

Come confermato dalla giurisprudenza internazionale, le
singolari vicende di alcuni ordinamenti europei rappresentano
un panorama complesso e variegato all’interno del quale la que-
stione dell’espressione simbolica di un’appartenenza religiosa in
contesti pubblici pone chiaramente sullo sfondo il tema cruciale
del bilanciamento tra libertà individuali e neutralità/indifferenza
dello spazio pubblico4.

2 J. HABERMAS, CH. TAYLOR, Multiculturalismo. Lotte per il ricono-
scimento, Milano, 1998; C. GALLI (a cura di), Multiculturalismo. Ideologie e
sfide, Bologna, 2006.

3 Cfr. D. TEGA, «Identità culturale e simboli religiosi. La questione
del velo islamico e del crocifisso», in A. VIGNUDELLI (a cura di), Istituzioni e
dimaniche del diritto. Multiculturalismo, comunicazione, federalismo, Tori-
no, 2005, p. 142 ss.; M. JASONNI, «Il simbolo religioso nel luogo pubblico»,
ibidem, p. 155 ss. Cfr. inoltre, con riferimento al contesto italiano, R. BIN, G.
BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), La laicità crocifissa? Il
nodo costituzionale dei simboli religiosi nei luoghi pubblici, Atti del semina-
rio (Ferrara, 28 maggio 2004), Torino, 2004.

4 Si pensi, in generale, alle rivendicazioni di individui di religione
sikh del diritto di indossare il turbante a scuola invece dell’uniforme prevista
o di mantenerlo alla guida di motoveicoli in deroga alle norme sulla sicurezza
stradale, come pure alle vicende relative al diritto di portare il kirpan, (Corte
suprema del Canada, sentenza 2 marzo 2006, n. 30322, Multani c. Commis-
sion Scolaire Marguerite-Bourgeois, in http://www.olir.it).
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2. Alcune veloci notazioni sulla natura del simbolo e sul-
la sua capacità evocativa nei differenti contesti sociali paiono
opportune al fine di introdurre una prima riflessione sul tema,
funzionale al discorso giuridico.

Il fenomeno religioso è divenuto, nelle società multicul-
turali europee, laiche o confessionali, un momento centrale del
discorso sul pluralismo ed all’interno di esso pone questioni im-
portanti di legittimità e di riconoscimento.

Pur nella eterogeneità delle questioni sollevate, il tema
giustifica tuttavia una prima riflessione d’insieme, condotta a
partire dal significato stesso assunto dal simbolo religioso nelle
società multiculturali, sino alla verifica della forza di resistenza
ovvero della flessibilità degli ordinamenti giuridici nella ricerca
degli strumenti idonei a sciogliere tali problemi.

Il simbolo nello spazio sociale veicola, come si sa, pro-
blemi diversi e distinti, che impongono riflessioni e soluzioni
diversificate: così, l’esposizione del il crocifisso nelle scuole o
negli uffici pubblici investe profili del principio di laicità con-
nessi alla natura delle istituzioni e dell’ordinamento, mentre il
velo musulmano o la kippah ebraica evocano piuttosto ulteriori
questioni sul riconoscimento e la tutela delle identità religiose e
sugli stessi limiti alla libertà di professare una fede o un credo.

L’espressione simbolica rivela particolarmente nella di-
mensione religiosa la complessità del suo statuto fenomenologi-
co5. Il regime dei simboli religiosi nello spazio sociale, come
segni di appartenenza identitaria o di rivendicazione, finisce così
per essere il sintomo della ricerca di assetti nuovi del legame so-
ciale, aperti alle logiche imperative della differenziazione e
dell’uguaglianza.

5 In relazione al problema del valore e dell’interpretazione del segno
simbolico come segno d’appartenenza o identità religiosa nelle società multi-
culturali pare utile rinviare, tra i più recenti studi, agli interessanti contributi
contenuti in E. DIENI, A. FERRARI, V. PACILLO, Symbolon/Diabolon. Simboli,
religioni, diritti nell’Europa multiculturale, presentazione di Francesco Mar-
giotta Broglio, Bologna, 2005, ed in particolare, alle pp. 51 ss., con riferi-
mento alla controversia europea sul foulard islamico, L.L. CHRISTIANS, «La
legge civile come simbolo religioso: dalla genealogia della norma alla legisti-
ca della destigmatizzazione». Cfr. inoltre N. COLAIANNI, Eguaglianza e di-
versità culturali e religiose. Un percorso costituzionale, Bologna, 2006, p. 75
ss.
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L’etimologia e le teorie del simbolo rappresentano,
d’altra parte, il carattere essenziale di un segno vago, evocativo
di un messaggio altro riconosciuto ‘in assenza’6.

Veicolo significante per eccellenza, esso assume un forte
contenuto identitario, comunicando uno o più significati deci-
frabili di volta in volta attraverso la contestualizzazione del sim-
bolo stesso, ovvero la sua messa in relazione con i soggetti e gli
ambienti che lo esprimono.

La conoscenza simbolica postula dunque la necessità e
l’importanza dell’interpretazione, vale a dire dei processi e dei
metodi di comprensione dei multiformi linguaggi del simbolo
stesso.

L’intrinseca vaghezza e non univocità del simbolo reli-
gioso ne rendono poi particolarmente delicato il momento erme-
neutico, tenuto conto dei rischi di strumentalizzazione e delle e-
sigenze di controllo della pluralità e ‘neutralità’ dello spazio
pubblico.

La flessibilità e il grado di apertura dei diversi ordina-
menti di fronte alle vicende del simbolismo religioso appare
dunque strettamente legata alla relativa capacità di analisi del
contesto delle rappresentazioni simboliche e di prudente media-
zione attraverso soluzioni normative o giurisprudenziali.

Identità e riconoscimento rappresentano con evidenza i
nodi fondamentali del conflitto sociale contemporaneo tipico
delle comunità politiche occidentali.

Le vicende relative all’esibizione pubblica di simboli
confessionali investono non a caso direttamente le cc.dd. politi-
che del riconoscimento, rimettendone talvolta in discussione gli
assetti programmatici e gli stessi presupposti teorici.

Gli episodi variamente dibattuti sulla questione nei di-
versi paesi europei rappresentano significativi campanelli
d’allarme dell’emergenza di conflitti identitari che inglobano le
rappresentazioni simboliche delle singole culture e della stessa
crisi d’identità del principio di laicità, fondamento costituzionale
degli spazi giuridici pluralistici7.

6 L. GATTAMORTA, Teorie del simbolo. Studio sulla sociologia fe-
nomenologia, Milano, 2005.

7 N. MORRA, «Laiciscmo», in Nuovissimo Digesto Italiano, vol. IX,
Torino, 1957, p. 437 ss.; C. CARDIA, «Stato Laico», in Enciclopedia del Di-
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3. Limiteremo qui il riferimento al dibattito europeo sui
simboli confessionali negli spazi pubblici ai ben noti affaires des
foulards islamiques, con uno sguardo particolare alle questioni
giuridiche generali poste dal velo indossato da molte donne mu-
sulmane quando frequentano luoghi pubblici8.

Non vi è paese europeo che non abbia fatto esperienza di
campagne, vicende giurisprudenziali o episodi relativi a que-
stioni simili e che non abbia tentato in qualche modo di metabo-
lizzare e governare il fenomeno, escogitando ai vari livelli solu-
zioni diversificate.

ritto, vol. XLIII, Milano, 1990, p. 874 ss.; L. CAIMI, «Laicità», in E. BERTI,
G. CAMPANINI, Dizionario delle idee politiche, Roma, 1993, p. 417 ss.; F.
RIMOLI, «Laicità» (dir. cost.), in Enciclopedia Giuridica Treccani, vol.
XVIII, Istituto dell’Enciclopedia Italiana, Roma, 1995, p. 1 ss.; P. CAVANA,
Interpretazioni della laicità: esperienza francese ed esperienza italiana a
confronto, Roma, 1998; M. TEDESCHI (a cura di), Il principio di laicità nello
Stato democratico, Roma, 1996; V. ZANONE, «Laiciscmo», in N. BOBBIO, N.
MATTEUCCI, G. PASQUINO, Il Dizionario di Politica, Torino, 2004, p. 496 ss.

8 In argomento cfr., in generale, K. MESSAOUDI, «Dietro a ogni “hi-
jab” c’è una donna», in L. CABRIA AJMAR, M. CALLONI, (a cura di), L’altra
metà della luna. Capire l’Islam contemporaneo, Genova, 1993, p. 185 ss.; J.
LUTHER, «Il velo scoperto dalla legge: profili di giurisprudenza costituzionale
comparata», in S. FERRARI (a cura di), Islam ed Europa cit., p. 63 ss.; I. C.
FERRERO, «Conoscere le donne musulmane», in Y. S. Y. PALLAVICINI,
L’Islâm in Europa, Milano, 2004, p. 178 ss.; E. ÖZDALGA, The Veiling Issue,
Official Secularism and Popular Islam in Modern Turkey, Richmond, 1998;
F. SHIRAZI, The Veil Unveiled: the Hijab in Modern Culture, Gainesville,
2001.

Per una sintesi sulla condizione delle donne nel modo musulmano e
sulle radici coraniche del velo islamico si veda anche J. MINCES, La femme
voilée. L’Islam au féminin, Calmann-Lévy, 1990; G. VERCELLIN, Istituzioni
del mondo musulmano, Torino, 1996 e 2002, p. 168 ss.; ID., Tra veli e tur-
banti. Rituali sociali e vita privata nei mondi dell’Islam, Venezia, 2002,
p.107 ss.; F. ZOUARI, Le voile islamique. Histoire et actualité, du Coran à
l’Affaire du foulard, Lausanne, 2002.

Interessanti inoltre la ricostruzione storica proposta da F. MERNISSI,
Le Harem politique. Le prophète et les femmes, (trad. it di G. M. Del Re),
Donne del Profeta. La condizione femminile nell’Islam, Genova, 1997, spec.
p. 101 ss. e p. 211ss. e alcune testimonianze raccolte in M. LANFRANCO E M.
G. DI RIENZO (a cura di), Senza velo. Donne nell’Islam contro l’integralismo,
Napoli, 2005.
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In alcuni ordinamenti, com’è noto, l’ostensione del velo
in luoghi pubblici è vietata. La legge francese n. 2004/228 proi-
bisce i simboli religiosi usati “ostensiblement” (il velo islamico,
la kippà, le grandi croci) nelle scuole pubbliche (primarie e se-
condarie)9, mentre in Turchia consolidati assetti giurisprudenzia-
li ed amministrativi limitano fortemente il diritto delle studen-
tesse velate di frequentare i corsi universitari10.

9 Il modello della laicità repubblicana emerge chiaramente dalla disci-
plina introdotta dalla c.d. loi sur la laïcité, approvata a larga maggioranza
parlamentare in un contesto nazionale ed europeo di ampio ripensamento dei
rapporti tra Stato e confessioni religiose, nella prospettiva specifica della tra-
dizione di neutralità dell’insegnamento pubblico in Francia. Cfr. Velo isla-
mico e simboli religiosi nella società europea. Rapporto sulla laicità. Il testo
della Commissione francese Stasi, prefazione di S. Romano, postfazione di E.
Bianchi, Milano, 2004.

10 Per una introduzione generale al tema in discussione nel contesto
turco cfr. B. TANOR, «Problèmes relatifs à la liberté d’éducation et à l’identité
culturelle en Turquie», in Turkish Yearbook of Human Rights, 1992, vol. 14,
p. 59 ss.; E. ÖZDALGA, The Veiling Issue, cit., 1998; E. ÖKTEM, «La Turquie
et les dimensions internationales de la liberté religieuse», in Quaderni di di-
ritto e politica ecclesiastica, 2002, p. 263 ss.; Id., «Evoluzione del rapporto
fra laicità ed Islam in Turchia», in Rivista della cooperazione giuridica inter-
nazionale, 2004, n. 16, p. 100 ss.;

Sulla vicenda del foulard islamique alla luce dell’evoluzione della
giurisprudenza interna, cfr., in particolare, C. GREWE E CH. RUMPF, «La Cour
constitutionnelle turque et sa décision relative au “Foulard islamique”», in
Revue universelle des droits de l’homme, 1991, vol. 3, n. 4, p. 113 ss. e D.
TEGA, «La laicità turca alla prova di Strasburgo», in Diritto pubblico compa-
rato ed europeo, 2005, p. 289 ss. Da segnalare inoltre, con riferimento al con-
testo turco, il Briefing Paper di Human Rights Watch del 29 giugno 2004
«Memorandum to the Turkish Government on Human Rights Watch’s Con-
cerns with Regard to Academic Freedom in Higher Education, and Access to
Higher Education for Women who Wear the Headscarf», consultabile on
line: <http://hrw.org/backgrounder/eca/turkey/2004/headscarf_memo.pdf>.

Sulle ragioni del dibattito sollevato dalla questione del velo islamico
nell’ordinamento francese e, tra gli altri, nel differente contesto turco, cfr.
AA. VV., Le foulard islamique en question, (sous la direction de CHARLOTTE
NORDMANN), Paris, 2004, p. 5 ss. e, spec., N. GÖLE, «Islamisme et femini-
sme en Turquie: regards croisés», ibid., pp. 118-125 . Per una sintesi compa-
rativa della contesa sul velo v. inoltre D. MAC GOLDRICK , Human Rights
and Religion. The Islamic Headscarf Debate in Europe, Oxford and Portland,
2006.
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Aspramente criticata in sede dottrinale e politica11, la leg-
ge francese anti-velo costituisce un momento certamente signifi-
cativo del tormentato dibattito che ha dato origine alla questio-
ne, oggi europea, sull’uso del velo islamico e di segni religiosi
nei luoghi tipici della convivenza sociale, culturale e politica12.

Se le vicende italiana13 e spagnola14 sul foulard musulma-
no negli spazi pubblici hanno determinato questioni similari, in

11 Per alcune considerazioni critiche sulla legge francese si veda, in
particolare, A. AMICARELLI, «Il divieto di ostentazione di simboli religiosi
nelle scuole pubbliche francesi», in I Diritti dell’uomo – Cronache e batta-
glie, 2004, n. 3, p. 47 ss.; P. BRANCA, «Il no al velo, segno di debolezza», in
Vita e Pensiero, 2004, n. 2, p. 79 ss.; V. FABRE-ALIBERT, «La loi française du
15 mars 2004 encadrant en application du principe de laïcité, le port de signes
ou des tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colle-
ges, et lycées publics: vers une pacte social laïque?», in Revue trimestrielle
des droits de l’homme, 2004, n. 59, p. 575 ss.; S. FERRARI, Le ragioni del ve-
lo, in OLIR, Osservatorio delle libertà ed istituzioni religiose,
http://www.olir.it, novembre 2004; D. TEGA, «Approvata la legge sulla laïci-
té», in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2004, p. 660 ss.; Id., «Stato
laico: tollerante o militante?», in Quaderni costituzionali, 2004, p. 144 ss.;
Id., «Il Parlamento francese approva la legge “anti-velo”», in Quaderni costi-
tuzionali, 2004, p. 398 ss.; A. FERRARI, «La lotta dei simboli e la speranza del
diritto. Laicità e velo musulmano nella Francia di inizio millennio», in E.
DIENI, A. FERRARI, V. PACILLO (a cura di), Symbolon/Diabolon cit., p. 193
ss., cui si rinvia per ulteriori indicazioni bibliografiche.

12 L’eco del dibattito francese si fa sentire, com’è noto, anche in con-
testi federali come la Svizzera, l’Austria, il Belgio. Sulla situazione degli or-
dinamenti richiamati, cfr., in primo luogo, V. PACILLO, «Decisioni elvetiche
in tema di crocifisso e velo islamico nella scuola pubblica: spunti di compa-
razione», in Il diritto ecclesiastico, 1999, vol. 1, p. 210 ss.; cfr., in secondo
luogo, F. PALERMO, «Le manifestazioni di credo religioso nell’ordinamento
pubblico. L’esperienza austriaca», in Diritto pubblico comparato ed europeo,
2005, p. 135 ss. Cfr. infine M. CAVINO, La soluzione belga al problema della
esposizione di simboli religiosi, in OLIR, Osservatorio delle libertà ed istitu-
zioni religiose, http://www.olir.it; Id., «L’esposizione e il porto di simboli re-
ligiosi in Belgio», in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2005, p. 145 ss.

13 Sulla vicenda italiana si veda, ex plurimis, N. MARCHEI, «Il sim-
bolo religioso e il suo regime giuridico nell’ordinamento italiano», in E. DIE-
NI , A. FERRARI, V. PACILLO, Symbolon/Diabolon. cit., 261 s.; L. MASSELLI,
«Le manifestazioni di credo religioso nella realtà multiculturale italiana», in
Diritto pubblico comparato ed europeo, 2005, I, p. 216 ss.; N. COLAIANNI,
Eguaglianza e diversità culturali e religiose cit., passim; A. PIN, «Il percorso
della laicità “all’italiana”. Dalla prima giurisprudenza costituzionale al Tar
Veneto: una sintesi ricostruttiva», in Quaderni di diritto e politica ecclesia-
stica, 2006, 1, p. 203 ss. Da ultimo, pare utile segnalare che il Consiglio di
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Germania15 il tema ha suscitato un più ampio dibattito giuridico
di qualche interesse.

Singolare e certamente originale nel panorama europeo
appare poi l’approccio britannico alla questione del simbolismo
religioso, ispirato al più ampio riconoscimento delle libertà indi-
viduali nella sfera pubblica e delle forme più avanzate di plurali-
smo democratico16.

Stato, con decisione n. 3076 del 19 giugno 2008, è intervenuto a chiudere una
ben nota vicenda che ha investito l’uso del velo musulmano in luoghi pubbli-
ci respingendo il ricorso in appello proposto dal Comune di Azzano Decimo
per l’annullamento di una sentenza del TAR Friuli Venezia Giulia. Il caso è
interessante perché contribuisce a chiarire l’interpretazione delle norme in
astratto rilevanti in materia di uso del burqa in luogo pubblico, aprendo spazi
a nuove letture giurisprudenziali.

14 Il dibattito spagnolo sull’uso del ‘pañuelo islamico’ all’interno
degli spazi scolastici si è concentrato essenzialmente sulla libertà di cattedra
dei docenti, da una parte, e sui profili inerenti la “discriminación de la mujer”
ovvero i diritti della donna di fronte al rischio di imposizioni o condiziona-
menti da parte dell’ambiente di provenienza.

Cfr. A. CASTRO JOVER, Immigración, pluralismo religioso-cultural y
educación: la utilización de signos de indentidad en la escuela, in OLIR, Os-
servatorio delle libertà ed istituzioni religiose, <http://www.olir.it>, ov’è fatto
riferimento alla vicenda di una studentessa marocchina la quale pretendeva di
frequentare le aule scolastiche indossando il velo islamico; cfr. inoltre, in ge-
nerale, A. MOTILLA, Religious Pluralism in Spain: Striking the bilance be-
tween Religious Freedom and Constitutional Rights, consultabile on line al
seguente indirizzo: http://lawreview.byu.edu/archives/2004/8MOT-FIN2.pdf;
M. IACOMETTI, «Manifestazioni di credo religioso e vita pubblica
nell’ordinamento spagnolo», in Diritto pubblico comparato ed europeo,
2005, p. 231 ss.

15 Sul punto si veda G. MANGIONE, «La “controversia sul velo” in
Germania», in Diritto Pubblico comparato ed Europeo, 2005, n. 1, 182 ss.;
ID., «Il simbolo religioso nella giurisprudenza recente del Tribunale federale
costituzionale tedesco», in E. DIENI, A. FERRARI, V. PACILLO (a cura di),
Symbolon/Diabolon cit., p. 239 ss., ivi si vedano i numerosi riferimenti bi-
bliografici relativi alla letteratura giuridica tedesca e al dibattito pubblico sul-
la Kopftchstreit; A. DI MARTINO, «La “decisione sul velo” del Bundesverfas-
sungsgericht», disponibile on line al seguente indirizzo:
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/cronache/archivio/velo/index.h
tm.

16 Sul modello britannico cfr., in generale, S. POULTER, Ethnicity Law
and Human Rights. The English Experience, Oxford, New York, 1999. In ar-
gomento si veda inoltre A. TORRE, «Dall’antica intolleranza al moderno plu-
ralismo: credo religioso e vita pubblica nell’evoluzione della Costituzione
britannica», in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2005, p. 245 ss.
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La recente vicenda giurisprudenziale sull’uso del velo a
scuola, decisa dalla Camera dei Lords a favore delle autorità
scolastiche di un istituto laico di Luton17, rappresenta chiara-
mente il modello britannico di disciplina dello spazio pubblico
multiculturale. Nel caso di specie, le autorità scolastiche aveva-
no espulso, legittimamente secondo i Law Lords, una studentes-
sa di fede musulmana a seguito del suo reiterato rifiuto di in-
dossare l’uniforme prescritta dal regolamento al posto del jilbab.

Il sistema anglosassone, all’interno del quale non esiste al-
cun provvedimento normativo formale che vieti l’uso di simboli
religiosi nelle scuole, propone in tal senso un approccio ‘comu-
nitarista’ radicalmente diverso da quello francese, di fronte alla
crescente presenza nel paese di minoranze islamiche.

La c.d. laicità degli spazi pubblici è così garantita essen-
zialmente dalla libera iniziativa delle amministrazioni scolasti-
che che erogano il servizio pubblico, competenti a decidere di
volta in volta sull’an e il quomodo di eventuali proibizioni
dell’uso del foulard da parte delle studentesse.

Il sistema britannico e quello francese prospettano in defi-
nitiva i poli estremi della difficile parabola del pluralismo reli-
gioso in Europa verso la realizzazione di una matura integrazio-
ne e dell’effettivo rispetto delle libertà individuali: due differenti
letture della laicità e del multiculturalismo, e due modelli possi-
bili di interpretazione del significato dell’identità simbolica co-
me appartenenza culturale e valore giuridico da tutelare nelle
società democratiche.

4. Il fenomeno della esibizione ovvero dell’esposizione
di simboli religiosi entro spazi pubblici ha dunque sollevato in-

V. pure J. S. FETZER, J. C. SOPER, Muslims and the State in Britain,
France and Germany, Cambridge, 2005.

17 [2006] UKHL 15, on appeal from [2005] EWCA Civ 199 – Opin-
ion of the Lords of Appeal for judgment in the cause R (on the application of
Begum (by her litigation friend, Rahman) (Respondent) v. Headteacher and
Governors of Denbigh High School (Appellants). La decisione, consultabile
on line presso il seguente indirizzo: http://www.publications.parliament, è
pubblicata in Human Rights Law Journal, 2006, vol. 24, n. 1-4, p. 198 ss. Per
un primo commento sulle decisione cfr. A. DI STEFANO, «Il velo islamico a
scuola. Il punto di vista della Camera dei Lords», in Diritti umani e diritto
internazionale, 2007, n. 1, p. 173 ss.
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teressanti questioni giuridiche, proposte con sempre maggiore
frequenza al sindacato di giurisdizioni interne e internazionali.

Le soluzioni di volta in volta maturate, in sede giurispru-
denziale, amministrativa a (talvolta anche) legislativa, sono na-
turalmente condizionate dalle scelte compiute dai singoli ordi-
namenti statali in ordine al carattere laico ovvero confessionale
delle istituzioni ed alle relative concezioni politiche e giuridiche
delle libertà individuali. Tali soluzioni non possono poi ignora-
re, ovviamente, gli stessi standard di tutela dei diritti fondamen-
tali sviluppati nell’ambito di convenzioni internazionali a carat-
tere universale o regionale vincolanti gli Stati coinvolti, come
pure delle decisioni dei relativi organi di controllo18.

18 A livello universale, il Patto internazionale sui diritti civili e politici,
approvato dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 16 dicembre 1966,
è entrato in vigore il 23 marzo 1976. Esso istituisce, agli articoli 28-39, il
Comitato dei diritti dell’uomo, organo competente a vigilare sulla effettiva
applicazione delle garanzie sancite nel testo, esaminando rapporti periodici
relativi alle misure di applicazione del Patto all’interno degli Stati parti e ri-
cevendo ‘ricorsi’ interstatali e individuali relativi a presunte violazioni di di-
ritti umani da parte degli Stati che ne abbiano riconosciuto la competenza a-
derendo al Primo Protocollo opzionale al Patto (adottato il 16 dicembre
19666 ed entrato in vigore il 23 marzo 1976).

In ambito regionale europeo, la Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4
novembre 1950, è entrata in vigore il 3 settembre 1953. Essa, integrata da una
serie di protocolli aggiuntivi o modificativi, ha istituito un vero e proprio ‘si-
stema’ di protezione dei diritti dell’uomo, enunciando, nella sua prima parte
(articoli 1-18) i diritti fondamentali che ogni Stato contraente si impegna ri-
conoscere a tutte le persone sottoposte alla propria giurisdizione (articolo 1)
e istituendo, nella seconda parte (articoli 19-51) una Corte europea dei diritti
dell’uomo al fine di “… assicurare il rispetto degli impegni derivanti alle Alte
Parti Contraenti dalla presente Convenzione e di suoi protocolli...” (articolo
19). Il funzionamento di tale organismo internazionale di controllo, già e-
mendato dall’undicesimo protocollo addizionale (in vigore dal 1° novembre
1998), è stato ulteriormente riformato in occasione della firma del XIV Pro-
tocollo addizionale, non ancora entrato in vigore.

Per una introduzione alle fondamentali questioni della tutela interna-
zionale dei diritti umani cfr. A. CASSESE, I diritti umani oggi, Roma-Bari
2005. Sull’evoluzione e il coordinamento dei meccanismi universali e regio-
nali di protezione dei diritti dell’uomo si veda inoltre A. BULTRINI, La plura-
lità dei meccanismi di tutela dei diritti dell’uomo in Europa, Torino 2004; L.
PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale dei diritti umani. Norme, ga-
ranzie e prassi, Milano 2006.



FOGLI DI LAVORO per il Diritto internazionale 2/2008

45

Le decisioni degli organismi internazionali che hanno in-
teressato il tema dei simboli religiosi nella sfera pubblica contri-
buiscono allora a delineare un quadro complessivo di letture e
strumenti interpretativi delle libertà religiose, politiche, di e-
spressione e di educazione nelle società pluraliste, utile a deci-
frare la varietà di approcci al problema alla luce dei differenti
contesti nazionali di riferimento19.

Ai nostri fini, particolarmente interessante si rivelano le
decisioni della Corte europea dei diritti dell’uomo relative alle
questioni legate al simbolismo religioso.

Nell’esercizio del suo potere di controllo
sull’adempimento statale degli obblighi internazionali in materia
di diritti umani garanti dalla Convenzione di Roma, la Corte di
Strasburgo ha infatti elaborato, per tappe successive, una origi-
nale (ed autonoma) nozione di laicità20, tutta costruita a partire
dalla interpretazione della clausola normativa “…misure neces-
sarie in una società democratica...” contenuta, tra l’altro, nel se-
condo paragrafo dell’articolo 9 della Convenzione (libertà di re-
ligione)21.

19 Per una rassegna delle più recenti decisioni sul tema in considera-
zione cfr., in generale, M. PERTILE, Libertà di pensiero, di coscienza e di re-
ligione, in L. PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale dei diritti umani
cit., p. 409 ss.; A. AMICARELLI, «La questione del velo islamico tra ordina-
menti nazionali e giurisdizioni internazionali», in I Diritti dell’Uomo. Crona-
che e Battaglie, 2005, p. 32 ss.; E. BRANDOLINO, «La Corte europea dei diritti
dell’uomo e l’annosa questione del velo islamico», in Diritto Pubblico Com-
parato ed Europeo, 2006, n. 1, p. 97 ss.; A. IANNELLO-SALICETI, «La giuri-
sprudenza internazionale in materia di simboli religiosi: gli orientamenti a
Ginevra e a Strasburgo», in Gli Stranieri, 2005, p. 14 ss.; R. NIGRO, «Il mar-
gine d’apprezzamento e la giurisprudenza della Corte europea dei diritti u-
mani sul velo islamico», in Diritti umani e diritto internazionale, 2008, n. 1,
p. 71 ss.

20 Cfr. in argomento, G. GONZALEZ (dir.), Laïcité. liberté de religion
et Convention européenne des droits de l’homme, Bruxelles, 2006.

21 Tale disposizione è così formulata:
“1. Ogni persona ha diritto alla libertà di pensiero, di coscienza e di

religione; tale diritto implica la libertà di cambiare religione o credo, così
come la libertà di manifestare la propria religione o il proprio credo indivi-
dualmente o collettivamente, in pubblico o in privato, mediante il culto,
l’insegnamento, le pratiche e l’osservanza dei riti.

2. La libertà di manifestare la propria religione o il proprio credo
non può essere oggetto di restrizioni diverse da quelle che, stabilite dalla leg-
ge, costituiscono misure necessarie, in una società democratica, per la pub-
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Alcune decisioni sugli affaires musulmanes 22 relative a
limitazioni dell’uso del velo islamico da parte di insegnanti o
studentesse in istituti di istruzione laici, hanno sostenuto, in par-
ticolare, la non violazione delle garanzie convenzionali in mate-
ria di libertà religiosa23.

La Commissione e la Corte europea dei diritti dell’uomo
mostrano, in tali occasioni, una particolare cautela nella conside-
razione delle libertà convenzionali alla luce delle condizioni ed
esigenze degli ordinamenti statali di riferimento: così nella deci-
sione sul caso Karaduman (3 maggio 1993) sino alle più recenti
conclusioni sulla ben nota vicenda di Leyla Şahin (sentenze del-
la IV sezione del 29 giugno 2004 e della Grande camera della
Corte del 10 novembre 2005).

Va rilevato inoltre come le decisioni più significative in
materia abbiano coinvolto la Turchia, il cui ordinamento ha ele-

blica sicurezza, la protezione dell’ordine, della salute o della morale pubbli-
ca, o per la protezione dei diritti e delle libertà altrui.”

22 Con riferimento alla giurisprudenza di Strasburgo in materia di sim-
boli religiosi, si segnalano, in particolare, sull’uso del velo islamico, i casi
Zeynep Tekin v. Turkey (ricorso n. 41556/98 presentato da una studentessa
turca allieva di una scuola per infermiere, obbligata a ad indossare un cuffia
particolare durante i lavori in clinica; la causa è stata cancellata dal ruolo su
richiesta della ricorrente del 19 febbraio 2003); Lamiye Bulut v. Turkey (ri-
corso n. 18783/91, decisione della Commissione europea dei diritti dell’uomo
del 3 maggio 1993); Senay Karaduman v. Turkey (ricorso n. 6278/90, deci-
sione della Commissione europea dei diritti dell’uomo del 3 maggio 1993);
Dahlab v. Switzelrland (ricorso n. 42393/98, 1sentenza della Corte europea
del 15 febbraio 2001; Leyla Şahin v. Turkey, (ricorso n. 44774/98, sentenze
della IV Sezione del 29 giugno 2004 e della Grande Camera della Corte del
10 novembre 2005). Da ultimo, si veda inoltre, con riferimento, tra l’altro,
alla questione del velo islamico in Turchia, la decisione di cancellazione della
causa dal ruolo della terza sezione della Corte europea sul caso Fazilet Parti-
si et Kutan c. Tuquie, del 27 aprile 2006 (per una sintesi dei fatti di causa v.
la relativa decisione sulla ricevibilità del ricorso del 30 giugno 2005). I testi
delle decisioni sono consultabili on line al seguente indirizzo:
http://www.echr.coe.int/echr.

23 G. LEBRETON, «L’Islam devant la Cour européenne des droits de
l’homme», in Revue du Droit Public, 2002, 5, p. 1493 ss.; J.-F. FLAUSS, «Les
signes religieux», in TH. MASSIS, CH. PETTITI (éd.), La liberté religieuse et la
Convention européenne des droits de l’homme, Bruxelles, 2004, p. 99 ss.; S.
VAN DROOGHENBROECK, «Strasbourg et le voile», in Journal du juriste,
2004, n. 34, p. 10 ss.
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vato la laicità delle istituzioni repubblicane a principio politico e
costituzionale supremo.

Nei casi Karaduman e Bulut c. Turchia, decisi il 3 mag-
gio 1993 dalla Commissione europea dei diritti dell’uomo, si
trattava della ricevibilità dei ricorsi presentati a Strasburgo da
due studentesse turche, le quali lamentavano una violazione
dell’articolo 9 della Convenzione (libertà di religione) a causa
del mancato rilascio del certificato di laurea per aver esibito una
foto nel documento d’identità che le ritraeva con il capo coperto
dal velo. La Commissione riteneva che il diritto delle ricorrenti a
manifestare la propria fede religiosa non fosse stato violato, e-
scludendo possibili interferenze da parte delle autorità statali ai
sensi dell’articolo 9, paragrafo 2.

Nell’affaire Dahlab c. Svizzera24, la Corte europea si
pronunciava nuovamente sulla ricevibilità di un ricorso presen-
tato da un’insegnate delle scuole primarie del cantone di Gine-
vra alla quale era stato impedito di indossare il velo all’interno
della scuola. Anche in questo caso, nell’opinione della Corte, la
misura limitativa del diritto doveva ritenersi giustificata e pro-
porzionata, ai sensi della Convenzione, allo scopo di proteggere
i diritti e le libertà altrui, l’ordine e la sicurezza pubblica.

24 Dahlab v. Switzelrland (ricorso n. 42393/98) del 15 febbraio 2001.
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La vicenda Şahin25, decisa dalla Grande Chambre, ri-
guardava ancora il ricorso presentato alla Corte da una studen-
tessa musulmana della Facoltà di medicina dell’Università di I-
stanbul, esclusa dall’accesso alla frequenza dei corsi e alle prove
d’esame a causa del rifiuto di attenersi al divieto di indossare il
velo in occasione del loro svolgimento. Il provvedimento disci-
plinare delle autorità universitarie turche, riconosciuto legittimo
dai tribunali interni perché conforme al principio costituzionale
di laicità dello Stato, avrebbe integrato invece, secondo la ricor-
rente, una violazione dei diritti di manifestazione di un credo re-
ligioso, di espressione, di istruzione e del divieto di discrimina-
zione per motivi religiosi internazionalmente sanciti dalla Con-
venzione di Roma.

Va qui ricordato come l’uso del velo nella dimensione
pubblica possa essere ritenuto rilevante, nel sistema convenzio-
nale, sia nel contesto delle pratiche mediante le quali si manife-
sta la propria religione o il proprio credo, sia come momento di
espressione e comunicazione di idee, rientrando così nell’ambito

25 Sulla vicenda giurisprudenziale Leyla Şahin v. Turkey cfr., in parti-
colare, E. BRIBOSIA, I. RORIVE, «Le voile à l’école: une Europe divisée», in
Revue Trimestrielle des Droits de l’Homme, 2004, n. 60, p. 951 ss.; D. CH.
DECKER, M. LLOYDD, «Leyla Şahin v. Turkey», in European Human Rights
Law Review, 2004, p. 672 ss.; B. D. BLEIBERG, «Unveiling the Real Issue:
Evaluating the European Court of Human Rights’ Decision to Enforce the
Turkish Headscarf Ban in Leyla Sahin v. Turkey», in Cornell Law Review,
vol. 91, 2005, p. 129 ss.; G. YILDRIM, «L’interdiction du port du voile à
l’université: une ingérence légitime, note sous CEDH, 29 juin 2004», in Re-
cueil Dalloz, 2005, 3, p. 204 ss.; K. PABEL, «Islamisches Kopftuch und Prin-
zip des Laizismus», in Europeische Grundrechts, 2005, p. 12 ss.; CH. D. BE-
LELIEU, «The Headscarf as a Symbolic Enemy of the European Court of Hu-
man Rights’ Democratic Jurisprudence: Viewing Islam Through a European
Legal Prism in Ligh of the Şahin Judgment», in Columbia Journal of Euro-
pean Law, 2006, p. 573 ss.; E. BRANDOLINO, «La Corte europea dei diritti
dell’uomo cit.», p. 97 ss.; L. BURGORGUE-LARSEN, E. DUBOUT, «Le port du
voile à l’université. Libres propos sur l’arrêt de la Grande Chambre Leyla
Şahin c. Turquie du 10 novembre 2005», in Revue Trimestrielle des Droits de
l’Homme, 2006, p. 183 ss.; J. MARSHALL, «Freedom of Religious Expression
and Gender Equality: Şahin v. Turkey», in The Modern Law Review, 2006, p.
452 ss.; C. SKACH, «Şahin v. Turkey, “Teacher Headscarf” Case», in Ameri-
can Journal of International Law, 2006, p. 186 ss.; R. NIGRO, «Il margine
d’apprezzamento cit. », p. 71 ss.
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di applicazione delle libertà religiose e di espressione. Nel caso
di specie, poi, entravano in gioco, come dicevamo, anche il dirit-
to all’educazione e, per evidenti ragioni, il divieto generale di
discriminazione.

I giudici di Strasburgo riconoscevano, nelle decisioni
sul merito della Camera e della Grande Camera, un ampio
“margine d’apprezzamento” alle autorità nazionali nella valuta-
zione della necessità e dei limiti alle libertà religiose e di istru-
zione delle donne velate per concludere nel senso della compati-
bilità delle misure restrittive statali con gli obblighi convenzio-
nali. Tali conclusioni, ampiamente criticate in dottrina e corre-
date da un’interessante opinione separata che si discosta netta-
mente dalle posizioni della maggioranza, rappresentano ancora
una volta un atteggiamento assai prudente delle istituzioni con-
venzionali, utile a definire un modello pluralista sui generis del
sistema europeo di garanzia dei diritti fondamentali variamente
modulabile negli ordinamenti interni.

La Corte si avvale non a caso, nel corso
dell’argomentazione giuridica che la conduce a negare la viola-
zione dei diritti in gioco, di una ricognizione comparativa delle
diverse soluzioni privilegiate all’interno di vari ordinamenti sta-
tali sulla complessa questione del foulard musulmano:
l’eterogeneità di discipline e contesti di riferimento conferme-
rebbe l’assenza di soluzioni condivise o consolidate in materia
e la stessa specialità del ‘caso turco’ nel panorama europeo.

La Corte riconosce in definitiva, su tali basi, una sorta di
discrezionalità alle autorità statali nella disciplina dell’uso di
simboli religiosi nello spazio pubblico, definendo i contorni di
una politica giurisprudenziale orientata a mantenere, salvo casi
eccezionali, un profilo basso, fortemente condizionato dalle pe-
culiarità delle singole fattispecie, dei singoli sistemi statali e
della stessa natura dei diritti contestati. Del resto, la stessa Corte
assume in premessa che la sede naturale delle garanzie dei diritti
convenzionali è quella statale, cui compete primariamente, in
sede legislativa, amministrativa ovvero giurisdizionale ogni ope-
razione esegetica di bilanciamento di interessi e valori indivi-
duali e collettivi alla luce dei principi fondanti del pluralismo e
della laicità delle istituzioni democratiche.

La posizione di Strasburgo sulla compatibilità con le ga-
ranzie della Convenzione di eventuali divieti dell’uso del velo
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musulmano in luoghi pubblici è in fine confermata da due più
recenti decisioni di irricevibilità del 24 gennaio 2006. Si tratta
dei casi Kose e 93 altre ricorrenti c. Turchia e Kurtulmus c.
Turchia. Nel primo (originato dal ricorso di un gruppo di studen-
tesse di alcuni licei di Istanbul nei quali veniva impartito un in-
segnamento secondario a vocazione religiosa ed alle quali era
stato vietato l’uso del velo), la Corte ha ribadito il legittimo o-
biettivo delle autorità nazionali di preservare la neutralità
dell’insegnamento pubblico secondario rivolto ad un pubblico di
adolescenti suscettibili di essere esposti a forme di pressioni,
concludendo per la non violazione dell’articolo 9 della Conven-
zione. Nella seconda vicenda (si trattava qui del ricorso di una
docente universitaria alla quale era stato impedito di indossare il
velo islamico), ugualmente, i giudici internazionali hanno con-
fermato la prevalenza del principio di neutralità della funzione
pubblica esercitata dall’insegnante.

5. La questione del riconoscimento e dell’efficace tutela
del diritto all’identità culturale nella sua componente religiosa
ha trovato, come dicevamo, risposte differenti nei diversi ordi-
namenti statali, i quali reagiscono variamente di fronte ai pres-
santi e molteplici interrogativi posti di volta in volta
dall’emergere di vicende legate al simbolismo religioso negli
spazi pubblici.

Nel contenzioso internazionale qui brevemente segnala-
to, la Corte di Strasburgo ha sempre riconosciuto inoltre, nei ca-
si in cui il ricorso è stato ammesso all’esame nel merito, un am-
pio margine d’apprezzamento alle autorità nazionali nella valu-
tazione della necessità e dei limiti alle libertà religiose e di istru-
zione delle donne velate, per concludere nel senso della compa-
tibilità delle misure restrittive statali con gli obblighi conven-
zionali.

Essa ritiene dunque, con riferimento a singole fattispecie
sottoposte al suo sindacato, che restrizioni o limitazioni relative
alle libertà religiose nello spazio pubblico non costituiscano una
violazione dell’articolo 9 della Convenzione perché rappresen-
tano, in considerazione dell’ampio margine di manovra di cui
dispongono le autorità nazionali, misure “necessarie in una so-
cietà democratica” al perseguimento di finalità di interesse supe-
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riore, come la tutela dell’ordine pubblico, della salute ovvero la
salvaguardia dei diritti altrui 26.

Il momento internazionale del controllo sul rispetto degli
obblighi in materia di diritti umani fondamentali non ignora
dunque il problema dell’esercizio e della rappresentazione pub-
blica delle libertà e delle identità religiose e culturali, senza
giungere tuttavia ad elaborare un proprio standard di valutazio-
ne autonomo da quelli statali che appaiono, peraltro, assai di-
stanti tra di loro27.

6. Gli esiti giurisprudenziali e normativi maturati
all’interno dei singoli ordinamenti statali in tema di simboli con-
fessionali nello spazio pubblico propongono un’ampia varietà di
prospettive esegetiche, direttamente derivata dalla eterogeneità

26 Sull’articolo 9 della Cedu cfr., in particolare, J. A FROWEIN., «Ar-
ticle 9 § 1», in L.-E. PETTITI, E. DECAUX. E P.-H. IMBERT (éd.), La Conven-
tion européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, Pa-
ris, 1999, p. 353 ss.; V. COUSSIRAT-COUSTERE, «Article 9 § 2», ibidem, p.
361 ss.; J. SACE, «La liberté de conscience et l’article 9 de la Convention de
sauveguarde», in Les droits de l’homme au seuil du troisième millénaire. Mé-
langes en hommage à Pierre Lambert, Bruxelles, 2000, p. 723 ss.; C. EVANS,
Freedom of Religion under the European Convention of Human Rights, Ox-
ford, 2001; R. GROTE, TH. MARAUHN (eds.), Religionsfreiheit zwischen indi-
vidueller Selbstbestimmung, Minderheitenschutz und Staatkirchenrecht –
Völker – und verfassungsrechtliche Perspektiven, Heidelberg, 2001; S. LA-
RICCIA, «Articolo 9, Libertà di pensiero, di coscienza e di religione», in S.
BARTOLE, B. CONFORTI, G. RAIMONDI (a cura di), Commentario alla Con-
venzione europea per la tutela dei diritti dell’ uomo e delle libertà fondamen-
tali, Padova, 2001, p. 319 ss; B. CONFORTI, «La tutela internazionale della
libertà religiosa», in Rivista internazionale dei diritti dell’uomo, 2002, p. 269
ss.; J.-F. FLAUSS (éd.), La protection internationale de la liberté religieuse.
International Protection of Religious Freedom, Bruxelles, 2002; E. BREMS,
«The Approach of the European Court of Human Rights to Religion», in TH.
MARAUHN (ed.), Die Rechtsstellung des Menschen in Völkerrecht. Entwi-
cklungen und Perspektiven, Tubingen, 2003, p. 1 ss.; M. DE SALVIA, «Liberté
de religion, esprit de tolérance et laïcité», in Libertés, justice, tolérance: Mé-
langes en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, Bruxelles, 2004, p.
591 ss.; M. PERTILE, «Libertà di pensiero, di coscienza e di religione», in L.
PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale cit., p. 409 ss.

27 Cfr. N. COLAIANNI, Eguaglianza e diversità culturali e religiose
cit., pp. 70-73.
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delle vicende relative agli affaires des foulards islamiques nel
contesto europeo.

Questa eterogeneità di posizioni e visioni, assunta, anche
in sede di controllo internazionale, come fenomeno naturalmen-
te condizionato dal sistema giuridico-normativo di riferimento,
non pare rappresentare tuttavia assetti consolidati di interpreta-
zione e di intervento, bensì il portato contingente di prospettive
ben più ampie e complesse di produzione giuridica.

Si è detto della naturale vaghezza del richiamo simbolico
e della fondamentale esigenza di interpretazione dell’identità
culturale lato sensu intesa rappresentata dalla scelta (che è e-
spressione dell’esercizio di un diritto) di indossare un abbiglia-
mento particolare nella dimensione pubblica dello spazio socia-
le.

Sul piano ermeneutico, un primo elemento significativo da
rilevare è che i ‘contesti’ statali all’interno dei quali la questione
sui simboli si è posta sono condizionanti rispetto alle soluzioni
di volta in volta maturate: insieme ad altri fattori, essi influenza-
no infatti in modo determinante l’interpretazione del contenuto
simbolico e le relative valenze e implicazioni nelle singole fatti-
specie.

Non appare casuale che la questione del velo islamico sia
esplosa e continui a proporsi nel panorama europeo in paesi di
consolidata tradizione laica, come la Francia e la Turchia, e che
gli stessi paesi abbiano privilegiato soluzioni fortemente limita-
tive della libertà personale a tutela della neutralità dello spazio
pubblico e dell’ordine politico-costituzionale.

Se in tali casi, tuttavia, il principio di laicità assume, sia
pure rispetto a condizioni storico-culturali assai diverse, conno-
tazioni politiche e giuridiche del tutto peculiari, lo scenario eu-
ropeo sembra invece mostrare nel suo complesso una caratteriz-
zazione assai meno condizionante della laicità dello spazio plu-
rale democratico. È quella stessa laicità evocata, in termini di
categoria generale, dalla Corte europea dei diritti dell’uomo at-
traverso l’interpretazione della formula convenzionale di “socie-
tà democratica”: uno spazio vuoto, pluralistico e multiconfes-
sionale, all’interno del quale il governo delle diversità realizza,
secondo formule e declinazioni diverse, una dimensione sociale
di riconoscimento reciproco e coesistenza delle identità.
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7. In questo complesso scenario, il discorso sul simbolo
mostra allora l’esigenza urgente di un ripensamento critico delle
connotazioni semantiche consolidate di ‘multiculturalismo’ delle
società pluraliste e di ‘laicità’ delle istituzioni democratiche.

La società multiculturale tende a rifondare, per via di
fratture successive, i propri modelli tradizionali di riferimento,
configurandosi come comunità politica dotata di una peculiare
identità che è il frutto dell’incontro e del dialogo costante tra
culture diverse, tutte ugualmente riconosciute e presenti nello
spazio pubblico.

La dimensione religiosa, componente qualificante
dell’identità culturale di ciascun attore della scena pubblica, en-
tra dunque e vive nella società civile plurale, rivendicando pieno
riconoscimento e garanzie di espressione da parte degli apparati
istituzionali laici, aperti e imparziali di fronte alla dialettica del-
le appartenenze identitarie a confronto28.

Il senso chiaro di una rinnovata ed autentica nozione di
laicità traspare con immediatezza dalle stesse parole del Pontefi-
ce recentemente intervenuto sul tema, con particolare riferimen-
to alle questioni della separazione tra Stato e Chiesa e ai simboli
religiosi nei luoghi pubblici29.

Dopo aver brevemente illustrato l’origine storica e le
molteplici accezioni assunte dal termine laicità nelle società o-
dierne, il Santo Padre ridefinisce il fondamento dottrinale e i
contorni “… di quella ‘sana laicità’ che implica l’effettiva auto-
nomia delle realtà terrene, non certo dall’ordine morale, ma dal-
la sfera ecclesiastica…” , precisando come “… d’altra parte, la
«sana laicità» comporta che lo Stato non consideri la religione
come un semplice sentimento individuale, che si potrebbe confi-
nare al solo ambito privato”. La religione va invece riconosciuta
come “presenza comunitaria pubblica”, mentre non è da consi-
derare espressione di laicità, bensì laicismo “… l’ostilità a ogni

28 R. RÉMOND, La secolarizzazione. Religione e società nell’Europa
contemporanea, Roma-Bari 1999; P. STEFANI, «Deprivatizzazione della reli-
gione», in Il Regno, 1995, p. 333 ss.; J. CASANOVA, Oltre la secolarizzazio-
ne: le religioni alla riconquista della sfera pubblica, Bologna 2000.

29 Si veda il discorso rivolto il 9 dicembre scorso da S.S. Papa Be-
nedetto XVI al convegno nazionale dei Giuristi Cattolici dedicato al tema
“La laicità e le laicità”, pubblicato su Avvenire, 10 dicembre 2006.
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forma di rilevanza politica e culturale della religione, alla pre-
senza, in particolare, di ogni simbolo religioso nelle istituzioni
pubbliche …”.

Da qui l’esigenza di un integrale ripensamento della no-
zione classica di laicità30 che riconosca e promuova nelle sua va-
rie forme il momento religioso come fenomeno di rilevanza so-
ciale ed espressione legittima di libertà individuale nello spazio
pubblico31.

Il carattere laico e multiculturale delle società europee
contemporanee non costituisce dunque un ostacolo al manteni-
mento ed alla stessa coesistenza di simboli identitari (religiosi o
più genericamente culturali) entro spazi condivisi.

Una più coerente ed attuale declinazione di laicità e mul-
ticulturalismo, come principi e valori delle realtà umane, può
rappresentare, al contrario, la condizione essenziale per il rico-
noscimento e il rispetto delle diverse identità e la creazione di un
patrimonio culturale ‘plurale’ comune.

30 B. SORGE S.I., «Per una laicità nuova», in Aggiornamenti Sociali,
2005, p. 688 ss.

31 Già nel 2004 il Santo Padre Giovanni Paolo II, in occasione del
suo discorso al Corpo Diplomatico accreditato presso la Santa Sede, richiama
l’importanza dell’effettiva presenza e del dialogo delle comunità di credenti
nella vita sociale, riferendosi espressamente al principio della laicità “…di
per sé legittimo, se viene inteso come distinzione tra la comunità politica e le
religioni”. Ma, ricorda il Pontefice, tale distinzione non vuol dire ignoranza:
“…la laicità non è laicismo! Essa non è altro che il rispetto di tutte le creden-
ze da parte dello Stato, che assicura il libero esercizio delle attività di culto,
spirituali, culturali e caritative delle comunità dei credenti. In una società
pluralista, la laicità è un luogo di comunicazione tra le diverse tradizioni
spirituali e la nazione”. La dimensione sociale, e non solo quella individuale,
delle religioni va dunque rispettata come spazio di libertà, accettando “il fatto
religioso” nello spazio pubblico e non relegandolo alla sfera privata.

V. il Discorso del Santo Padre Giovanni Paolo II al Corpo Diplo-
matico accreditato presso la Santa Sede, del 12 gennaio 2004, § 3, consulta-
bile on line presso il seguente indirizzo:

http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/speeches/2004/janu
ary/documents/hf_jp-ii_spe_20040112_diplomatic-corps_it.html.
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CONTRIBUTI - Europa 
 
 
 

La crisi del processo costituente europeo 
Aporie e prospettive 

 
Riccardo Cavallo 

 
La questione dell’Europa coincide 

col destino della democrazia 
(P. BARCELLONA) 

 
1. Se c’è un termine sintetico ed efficace per descrivere 

l’attuale impasse in cui versa il processo costituente europeo1 
- nonostante la recente approvazione del Trattato di Lisbona - 
questo è sicuramente crisi. Termine di per sé ambiguo e con-
traddittorio in quanto, da un lato, evoca paura e angoscia 
mentre dall’altro, risulta foriero di speranza, cioè del dischiu-
dersi di inedite prospettive.  

Tale espressione intesa dunque nella sua originaria am-
bivalenza ben si addice a descrivere tale processo caratteriz-
zato appunto dal continuo alternarsi di momenti di delusione 
e speranza2. In realtà, già dai suoi albori esso aveva assunto 
un cammino incerto ed altalenante: prima i dubbi insinuati 
dalla storica sentenza3 della Corte Costituzionale Tedesca 
(1993) sul Trattato di Maastricht; poi le appassionate polemi-

                                                 
1 “Un esplicito e formale ‘processo costituente europeo’ ha una da-

ta di nascita: il Consiglio europeo di Köln nel giugno del 1999, dove si 
stabilì che l’Unione Europea aveva bisogno di una Carta dei diritti fon-
damentali e che la preparazione di questa Carta doveva essere affidata ad 
un nuovo organismo istituzionale – la Convenzione” (S. RODOTÀ, «Il Co-
dice civile e il  processo costituente europeo», in Rivista critica del diritto 
privato, 1, 2005, p. 21). 

2 Cfr. A. DE BENOIST, «L’Europa tra delusione e speranza», in 
Diorama Letterario, 287, 2008, pp. 1-16. 

3 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BverfGE) 89, 
155 (186); tr. it., A. ANZON e J. LUTHER (a cura di), in Giurisprudenza 
costituzionale, 1, 1994, pp. 677-710. Per un articolato commento di tale 
sentenza si rimanda a M. BONINI, «Riflessioni a margine della sentenza 
12 ottobre 1993 del Tribunale costituzionale federale tedesco», in Rivista 
italiana di diritto pubblico comunitario, 6, 1994, pp. 1271-1310. 
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che suscitate dall’approvazione della Carta dei diritti fonda-
mentali (2000) anche per la sua formulazione ad opera di un 
apposito organismo creato ad hoc, quale la Convenzione; in-
fine, la solenne decisione di voler dare una Costituzione 
all’Europa (2004), il cui progetto era stato affidato ad una 
“seconda Convenzione”4, a cui era stato assegnato l’arduo 
compito di delineare il futuro dell’Europa.  

Queste in estrema sintesi sono state le tappe più signifi-
cative del controverso processo costituente europeo5 che ha 
dato luogo ad un fecondo e problematico dialogo tra illustri 
giuristi, filosofi che finalmente dopo decenni di silenzio si 
sono nuovamente confrontati e interrogati non solo sulla for-
ma politica dell’Unione europea ma anche sul significato 
stesso di “costituzione” e il senso di “sfida” che tale termine 
sembra evocare6. 

Non essendo possibile delineare in questa sede compiu-
tamente il suddetto dibattito7 ci limiteremo ad una breve di-
samina critica delle due posizioni che possono essere consi-
derate, per molti versi, esemplificative di tutto il dibattito: 
quella “euro-scettica” (Dieter Grimm) e quella “euro-
ottimista” (Jürgen Habermas). Tale querelle, infatti, ben lungi 
dal rappresentare una diatriba meramente interna alla cultura 
filosofico-giuridica tedesca, risulta propedeutica ai fini della 
nostra trattazione poiché contiene in nuce il vero nodo irrisol-
to del processo costituente europeo: se sia possibile concepi-
                                                 

4 In realtà, il “metodo Convenzione” – come è stato opportuna-
mente definito – è stato oggetto di numerose critiche perché “ha adottato 
un profilo classicamente tecnocratico […] se si considera che nessuno dei 
sessantadue membri della ‘Convenzione’ è stato eletto; sono stati tutti de-
signati dai presidenti delle Assemblee e dai capi degli Esecutivi, nazionali 
e comunitari. […] In definitiva, a nessun membro poteva ascriversi una 
responsabilità politica” (G. AZZARITI, «La Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea nel ‘processo costituente europeo’», in Rassegna di 
diritto pubblico europeo, 1-2, 2002, p. 20).  

5 Cfr. su questo punto, tra gli altri, M. FIORAVANTI, «Il processo 
costituente europeo», in Quaderni fiorentini, 31, 2002, tomo II, pp. 273-
297; A. PACE, «La Dichiarazione di Laeken e il processo costituente eu-
ropeo», in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3, 2002, pp. 613-650; G. 
AZZARITI,  op.cit.. 

6 Cfr. E. BALIBAR, Europa paese di frontiere, Lecce, 2008, p. 62. 
7 Si veda per tutti, G. ZAGREBELSKY (a cura di), Diritti e Costitu-

zione nell’Unione Europea,  Roma-Bari, 2003. 
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re una Costituzione europea senza popolo o, ancora, se sia 
ipotizzabile un popolo europeo. 

 
2. In un breve ma denso saggio8, intitolato Braucht Eu-

ropa eine Verfassung? Dieter Grimm espone le sue riflessioni 
critiche sul processo di integrazione europea, non prima di 
aver svolto un documentato excursus di carattere storico-
giuridico a partire dagli albori delle moderne Costituzioni, e-
videnziandone la rottura epocale rispetto all’immaginario 
pre-moderno. Ciò rappresenta sia l’atto di nascita dello stato 
moderno che del diritto positivo, cioè del diritto storico, con-
tingente, modificabile in qualsiasi momento e fondato sulla 
volontà umana anziché sulla verità divina. Fatte queste pre-
messe, Grimm passa in rassegna tutti gli ostacoli che si frap-
pongono al processo di integrazione europea. Il primo tra tutti 
è l’impossibilità di equiparare i Trattati ad una “Costituzione” 
nel senso tradizionale del termine, come sono soliti fare nu-
merosi giuristi soprattutto sulla scorta del ruolo propulsivo 
svolto dalla Corte di Giustizia europea. Al riguardo, le parole 
del costituzionalista tedesco non danno adito a dubbi: “le co-
stituzioni danno fondamento giuridico agli Stati. Le istituzio-
ni internazionali hanno invece il loro fondamento giuridico 
nei trattati (Verträge) di diritto internazionale. O almeno così 
si diceva in passato”9.  

Un ulteriore impedimento è costituito dalla mancanza 
dell’elemento linguistico10, cioè dall’assenza di un logos co-
mune, la cui inesistenza non farebbe altro che acuire a livello 
comunitario la secessione tra le élites (colte e capaci di parla-
re una lingua comune) e il popolo (incolto e in grado di inter-
loquire solo nella lingua madre). Ma, al di là di questi aspetti 
                                                 

8 D. GRIMM, «Braucht Europa eine Verfassung?», in Juristen Zei-
tung, 12, 1995, pp. 581-591; tr. it., Una costituzione per l’Europa?, in G. 
ZAGREBELSKY, P.P. PORTINARO, J. LUTHER (a cura di), Il futuro della co-
stituzione, Torino, 1996, pp. 339-367. Grimm aveva già anticipato i punti 
salienti della sua riflessione in un commento tempestivo alla sentenza 
Maastricht, «Der Mangel an europäischer Demokratie», in Der Spiegel, 
43, 1993, pp. 57-58.  

9 D. GRIMM, Una costituzione per l’Europa?, cit., p. 339. 
10 Le valenze positive del fattore linguistico sono evidenziate an-

che da G. FERRARA, «Verso la Costituzione europea?», in Diritto pubbli-
co, 1, 2002, pp. 172-173. 
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formali, sicuramente importanti, ciò che secondo Grimm 
sembra costituire il reale, insormontabile ostacolo alla crea-
zione di una vera Costituzione per l’Europa, è l’assenza di un 
demos comune11. Infatti, una costituzione per definirsi tale, 
secondo il costituzionalista tedesco, deve derivare da un atto 
del popolo direttamente o, almeno, indirettamente attribuibile 
ad esso; solo in questo modo, il popolo può “autoconferirsi la 
capacità di agire politicamente”12. Del resto, anche la stessa 
distinzione tra trattati e Costituzione, su cui Grimm ritorna 
sempre, non va individuata né nel contenuto, né nella forma 
né tanto meno in base alla loro funzione, bensì nella loro fon-
te, cioè nei soggetti da cui originano; per cui le costituzioni 
democratiche moderne a partire dalla rivoluzione francese 
“vengono nella maggior parte dei casi approvate dal popolo 
stesso, oppure vengono elaborate e proclamate da 
un’assemblea nazionale eletta dal popolo con un specifico 
mandato costituente”13. Il giurista tedesco tiene a sottolineare 
che una fonte simile sia totalmente assente nel diritto comuni-
tario primario, in quanto storicamente non discende dal pote-
re costituente del popolo ma dai governi dei singoli stati 
membri. Invece, la fonte primaria del diritto costituzionale 
deve essere la volontà popolare, essendo il potere costituente 
del popolo una “componente essenziale del costituzionali-
smo”14. 

Questa in breve la posizione - ribadita in più occasio-
ni15 - da Dieter Grimm, secondo cui “la democrazia non è so-
                                                 

11 In termini, più o meno analoghi, nella dottrina italiana, si espri-
me M. LUCIANI, «Diritti sociali e integrazione europea», in Politica del 
diritto, 3, 2000, p. 390, il quale afferma che “una comunità politica non 
può darsi senza un popolo, e un popolo europeo ancora non lo abbiamo. 
[…] Senza popolo non ci sono né Costituzione, né cittadinanza, né diritti 
di cittadinanza”. 

12 D. GRIMM, Una costituzione per l’Europa?, cit., p. 353.  
13 D. GRIMM, Il significato della stesura di un catalogo europeo 

dei diritti fondamentali nell’ottica della critica dell’ipotesi di una Costi-
tuzione europea, in G. ZAGREBELSKY (a cura di), Diritti e Costituzione 
nell’Unione europea, cit., p. 17. 

14 D. GRIMM, «Trattato o Costituzione?», in Quaderni costituzio-
nali, 1, 2004, p. 163. 

15 D. GRIMM, Diritti sociali fondamentali per l’Europa, in AA.VV. 
Sfera pubblica e Costituzione europea, Roma, 2002, pp. 7-21; Id., «Auto-
nomia e libertà. Riflessioni sulla tutela dei diritti fondamentali e la ‘com-



FOGLI DI LAVORO per il Diritto internazionale 2/2008 

 59 

lo una questione delle élites, bensì in primo luogo una que-
stione del popolo”16. Tuttavia sarebbe riduttivo ricondurre le 
tesi complesse e articolare di un giurista di tale spessore sem-
plicisticamente ad una visione sostanzialistica della Volksge-
meinschaft17. Del resto, da un’attenta lettura dei suoi scritti, 
non traspare alcuna nostalgia né verso lo Stato-nazionale18 né 
tanto meno nei confronti del popolo inteso nella sua accezio-
ne etnico-culturale o addirittura völkisch19. Anzi, l’illustre 
giurista sembra quasi prevenire le possibili obiezioni critiche 
quando afferma in maniera esplicita da un lato, che “lo Stato 
nazionale, inteso come unità politica che regola autonoma-
mente i suoi affari interni, ha fatto ormai il suo tempo”20 e 
dall’altro che “il popolo non è una comunità la cui unità e vo-
lontà sarebbero in qualche modo prestabilite” ma è “attraver-
sato da contrasti di opinione e di interesse”; ed infine, che 
“l’identità non ha alcuna necessità di radicarsi in un’etnia”21.  

 

                                                                                                     
mercializzazione’», in Nomos, 1, 2001, pp. 9-17; Id., Il significato della 
stesura di un catalogo europeo dei diritti fondamentali, cit., pp. 5-21. 

16 D. GRIMM, Il significato della stesura di un catalogo europeo 
dei diritti fondamentali, cit., p. 20. 

17 Così G. MARRAMAO, Passaggio ad Occidente. Filosofia e glo-
balizzazione,  Torino, 2003, p. 223. 

18 Piuttosto si tratta di «proteggere e consolidare – continua D. 
GRIMM, Una costituzione per l’Europa?, cit., pp. 364-65 - il carattere di 
istituzione sovranazionale che contraddistingue l’Unione europea e non di 
copiare modelli improntati allo stato nazionale». 

19 Anche Habermas – come vedremo nelle pagine seguenti - rico-
nosce esplicitamente che una tale accezione di popolo non è rintracciabile 
negli scritti di Grimm. 

20 Ciononostante, S. DELLAVALLE, Una Costituzione senza popo-
lo? La costituzione europea alla luce delle concezioni del popolo come 
“potere costituente”, Milano, 2002, pp. 169-170 sostiene che la riflessio-
ne «Grimm muove da un presupposto non più verificabile perché decadu-
to nei fatti, cioè la sovranità degli stati nazionali. In tal senso la sua posi-
zione nella misura in cui utilizza tale sovranità come fondamento della 
legittimità democratica, appare lontana dalla realtà degli sviluppi politi-
ci». 

21 D. GRIMM, Una costituzione per l’Europa?, cit., p. 365. 
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3. Habermas, in un altrettanto pregevole saggio22 pub-
blicato in risposta alle riflessioni di Grimm, pur condividendo 
la sua diagnosi giuridico-filosofica, giunge però a conclusioni 
politiche diametralmente opposte. In effetti, anch’egli con-
corda sul fatto che l’Unione Europea è attraversata da una in-
sanabile contraddizione che determina innegabilmente un de-
ficit democratico: se da un lato essa non può dirsi fondata su 
una costituzione nel senso moderno del termine, in quanto le 
sue fonti sono i Trattati, dall’altro, i propri organi sono pro-
duttori di norme sostanziali vincolanti in tutto e per tutto per 
gli stati membri. 

Le premesse però da cui muove la riflessione di Ha-
bermas sono, dunque, del tutto antitetiche a quelle propugna-
te dell’euro-scettico Grimm basate su un’argomentazione di 
carattere empirico, ovvero l’inesistenza di una Costituzione 
in mancanza di un popolo europeo sufficientemente omoge-
neo tale da produrre una volontà democratica. Al contrario, 
secondo Habermas, bisogna distinguere la “nazione dei citta-
dini” dalla “comunità di destino prepolitica”, caratterizzata da 
comune origine, lingua e storia23. Altrimenti, diventa alquan-
to difficile cogliere il carattere volontaristico di una nazione 
di cittadini, la cui identità collettiva non sussiste ex-ante, né 
tantomeno può considerarsi a prescindere dal processo demo-
cratico dal quale trova la sua scaturigine: “ciò che lega insie-
me una nazione di cittadini – a differenza di una nazione di 
connazionali in senso etnico (Volksnation) – non è una qual-
che forma di sostrato primordiale, bensì il contesto intersog-
gettivamente condiviso di un’intesa possibile”24. Da questo 

                                                 
22 J. HABERMAS, Braucht Europa eine Verfassung? Eine Bemer-

kung zu Dieter Grimm, in Id., Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur 
politischen Theorie, Frankfurt am Main, 1996; tr. it., Una costituzione per 
l’Europa? Osservazioni su Dieter Grimm, in G. ZAGREBELSKY, P.P. POR-
TINARO, J. LUTHER (a cura di), Il futuro della costituzione, cit., pp. 369-
375. 

23 J. HABERMAS, «Warum braucht Europa eine Verfassung?», in 
Die Zeit, 27, 28.06.2001; tr. it., Perché l’Europa ha bisogno di una Costi-
tuzione?, in G. ZAGREBELSKY (a cura di), Diritti e Costituzione 
nell’Unione Europea, cit., p. 106 (ora anche in J. HABERMAS, Tempo di 
passaggi, a cura di L. Ceppa,  Milano, 2004, pp. 57-80). 

24 J. HABERMAS, Una costituzione per l’Europa?, cit., p. 373. Per-
tanto è importante capire se nel contesto europeo il termine popolo (Volk) 
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punto di vista, la riflessione di Habermas si pone in piena 
continuità con il suo ultradecennale tentativo di ripensare la 
teoria della sovranità popolare in senso discorsivo o procedu-
rale, a partire soprattutto da Fatti e norme25, sorta di summa 
della sua riflessione. In effetti, il filosofo tedesco prende atto 
delle trasformazioni storico-sociali della sovranità popolare, 
la cui titolarità non appartiene al popolo inteso in termini et-
nico-naturalistici ma alle forme comunicative senza soggetto 
che regolano il flusso della formazione discorsiva 
dell’opinione e della volontà. 

Il popolo europeo va inteso dunque, secondo Haber-
mas, come il risultato della volontà di uomini e donne che in-
tendono costituirsi in unità per uno scopo comune, in quella 
che il filosofo tedesco definisce la “solidarietà tra estranei”26. 
Per trovare realisticamente applicazione nelle società com-
plesse, l’idea di sovranità popolare “deve essere staccata 
dall’accezione concretistica che la vede incarnata in membri 
di un collettivo fisicamente presenti, partecipanti e coinvolti. 
[…]. A ciò può ovviare una versione procedurale della sovra-
nità popolare”27. Si tratta di una forma di sovranità “comuni-
cativamente liquefatta” che si afferma soprattutto in occasio-
ne di discorsi pubblici o in altre procedure simili; in questa 
maniera, anche il luogo simbolico del potere che, a partire 
dall’esperienza rivoluzionaria, cioè dalla soppressione delle 
forme paternalistiche di signoria, rimane vuoto e non può es-
sere riempito da nuovi simboli identitari, quali la nazione o il 
                                                                                                     
venga impiegato nel senso giuridicamente neutrale di “popolo di stato” 
(Staatsvolk) oppure se non gli venga associato un’idea di tipo diverso. 

25 J. HABERMAS, Faktizität und Geltung. Beiträge zur Diskurstheo-
rie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main, 
1984; tr. it., Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e 
della democrazia, Milano, 1996.  

26 Tale forma di solidarietà deriva dall’appartenenza ad una comu-
nità politica, democraticamente costituita, di liberi ed eguali il cui scopo 
consiste nella conservazione di un ordinamento liberale all’interno e non 
nell’autoaffermazione della collettività verso l’esterno (J. HABERMAS, 
Der gespaltene Westen, Frankfurt am Main, 2004; tr. it., L’Occidente di-
viso, Roma-Bari, 2005, p. 66).  

27 J. HABERMAS, Strukturwandel der Öffentlichkeit. Untersuchun-
gen zu einer Kategorie der bürgerlichen Gesellschaft, Frankfurt am Main, 
1990; tr. it., Storia e critica dell’opinione pubblica, Roma-Bari, 1990, p. 
XXXIX. 
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popolo28. Alla stregua di queste affermazioni, la concezione 
habermasiana della teoria democratica più che un ri-
pensamento, rappresenta una vera e propria de-
sostanzializzazione del concetto di sovranità popolare ridu-
cendolo alla sola dimensione discorsiva o procedurale (so-
vranità popolare intersoggettivamente disciolta).  

In ultima analisi, pertanto se per Grimm alla Costitu-
zione deve preesistere un popolo, il cui potere costituente ne 
rappresenta la condicio sine qua non, per Habermas, al con-
trario, l’identità collettiva non è mai un “a priori storico-
culturale” della Costituzione ma una sua conseguenza29. 

 
4. Entrambe le posizioni delineate, nonostante il note-

vole spessore teoretico e la lucida diagnosi politica, non sono 
però esenti da critiche30. Tuttavia alla “no demos thesis”, al di 
là del fatto che sia condivisibile o meno, va riconosciuto al-
meno l’indubbio merito di aver posto all’attenzione degli stu-
diosi l’annoso problema del deficit democratico, ovvero 
l’aver messo in luce l’eccessiva debolezza della legittimazio-
ne politica della Costituzione europea31. Invece, la riflessione 
habermasiana, non riesce a sciogliere il nodo problematico 
del deficit democratico in quanto “risulta aprioristicamente 

                                                 
28 Ibidem. Tale discorso acquista indubbiamente una maggiore ef-

ficacia nello spazio politico europeo dove esiste «una sfera pubblica dif-
fusa […] sostenuta da una società civile composta da gruppi di interesse, 
da organizzazioni non governative e movimenti civici» (Cfr. J. HABER-
MAS, Nazione, Stato di diritto, Democrazia, in F. CERUTTI (a cura di), I-
dentità e politica, Roma-Bari, 1996, pp. 187-211). 

29 Sulla disputa tra Habermas e Grimm sul concetto di popolo e 
sull’influenza della dottrina dello Stato weimariana nel dibattito europeo 
si veda amplius R. CAVALLO, «Il terribile potere. Il ‘popolo’ nel pensiero 
di Carl Schmitt (1919-1928)», in Annali del Seminario Giuridico, V, 
2003-2004, pp. 37-87.  In termini pressoché identici si esprime anche G. 
AGAMBEN, Il Regno e la Gloria. Per una genealogia teologica 
dell’economia e del governo, Vicenza, 2007, pp. 280-282. 

30 Su tale punto si veda per tutti, B. DE GIOVANNI, L’ambigua po-
tenza dell’Europa, Napoli, 2002, p. 202 secondo cui gli approcci di Ha-
bermas e Grimm sono entrambi fondati sull’astrazione: il primo 
sull’astrazione-cittadino (astrazione giuridica), il secondo sull’astrazione-
popolo (astrazione politica).   

31 M. CARTABIA, « ‘Ispirata alla volontà dei cittadini degli Stati 
Uniti d’Europa’», in Quaderni costituzionali, 1, 2005, pp. 17-18. 
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circoscritta dai diritti”32. In effetti, considerare la tutela dei 
diritti fondamentali come il principio fondatore dell’Unione 
europea e il presupposto indispensabile della sua legittimità, 
vuol dire esautorare di fatto il tradizionale principio della so-
vranità popolare33. Ridurre i diritti fondamentali ad un dato 
normativo immutabile fa sì che quest’ultimi derivino da 
un’auctoritas esterna e trascendentale, mentre “la sovranità 
popolare è la negazione di ogni autorità e potere extra-sociale 
che siano la Ragione universale o il libro dei Profeti, che sia-
no il Calcolo economico ipostatizzato o i Vincoli. Tutto ciò 
non significa negare la necessità dell’istituzione e del potere 
esplicito che si rende visibile nel parlamento, nel governo, 
nella Magistratura […] Nessuna società può esistere senza un 
potere esplicito, senza un governo, senza un giudice che ri-
solve i conflitti, ma la società è anche altrove, nel collettivo 
anonimo e plurale che prende le distanze dal potere istituito e 
che si esprime nella prassi e ha come misura la spinta 
all’autogoverno interna, immanente, irriducibile. La misura 
dell’autogoverno è il tarlo di ogni potere istituito che non sia 
fondato su una qualche autorità extra-sociale”34. 

Il primato dei diritti comporta, dunque, la spoliticizza-
zione della società europea, o più precisamente 
l’annullamento della sua dimensione storico-sociale e “la ri-
duzione di ogni ipotesi di conflittualità alla dimensione indi-
vidualistica del singolo che protesta e si rivolge ad un tribu-
nale, neutralizzando il momento collettivo dell’agire politi-
co”35. Ciò determina, a sua volta, la deriva verso un governo 
dei giudici, alterando di fatto la tradizionale divisione dei po-
teri che sta alla base dello stato democratico36. Assegnando 

                                                 
32 Cfr. A. PINTORE, I diritti della democrazia, Roma-Bari, 2003, p. 

98. 
33 Cfr. R. CAVALLO, Il primato dei diritti e l’eclisse del potere co-

stituente del popolo, in P. BARCELLONA (a cura di), La società europea. 
Identità, simboli, politiche, Torino, 2007, pp. 66-77. 

34 P. BARCELLONA, Il declino dello Stato. Riflessioni di fine secolo 
sulla crisi del progetto moderno,  Bari, 1998, p. 349. 

35 P. BARCELLONA, Le passioni negate. Globalismo e diritti umani, 
Troina, 2001, p. 135. 

36 Interessanti considerazioni in tal senso si trovano anche in F. 
CIARAMELLI, Creazione e interpretazione della norma, Troina, 2003 e M. 
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un ruolo preminente alla giustizia nella vita collettiva (giuri-
dificazione della politica)37 si realizza un vero e proprio tra-
sferimento di sovranità dal popolo ai diritti intesi sia come 
fattore identitario che di legittimazione politico-giuridico38.  

Ciò non è altro che la prova dell’affermarsi 
dell’ideologia europea, che comporta la reductio dell’Europa 
al solo aspetto formale, ovvero una totale giuridicizzazione 
del politico e, al contempo, una eccessiva enfasi sui diritti. 
Tale ideologia, efficacemente riassunta nella formula massi-
malismo giuridico/minimalismo politico39, sembrava vincente 
nello scenario europeo fino all’approvazione solenne del 
Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa avvenuta a 
Roma nel 2004. Ma i risultati referendari in Francia e Olanda, 
al di là delle diverse e contraddittorie interpretazioni40, hanno 
smentito tale illusorio successo41, riaprendo ancora una volta 
il dibattito e mettendo ulteriormente a nudo le debolezze in-
trinseche ad un’idea di Europa strettamente correlata al for-
malismo dei diritti e delle procedure. Tant’è che persino 
l’euro-ottimista Habermas ha dovuto ammettere, suo malgra-
                                                                                                     
LUCIANI, «Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico», in 
Quaderni costituzionali, 2, 2006, pp. 1643-1668. 

37 Cfr. E.W. BÖCKENFÖRDE, Grundrecht als Grundsatznormen. 
Zur gegenwartingen Lage der Grundrechtsdogmatik, in ID., Staat, Verfas-
sung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zur Verfassungs-
recht, Frankfurt am Main, 1991; tr. it., Diritti fondamentali come norme 
di principio. Sulla situazione attuale della dogmatica dei diritti fonda-
mentali, in ID., Stato, costituzione, democrazia. Studi di teoria della costi-
tuzione e di diritto costituzionale, a cura di M. Nicoletti e O. Brino, Mila-
no, 2006, pp. 209-262. 

38 A. CANTARO, L’Europa sovrana. La Costituzione dell’Unione 
tra guerra e diritti, Bari, 2003. 

39 Ibidem. 
40 A nostro avviso, è comunque da scartare l’idea che i no referen-

dari siano dettati da logiche anti-europeiste. Anzi è vero l’esatto contrario: 
tali risultati sono da intendere come il desiderio di più Europa ovvero 
l’impellente necessità, da parte dei cittadini, di un dibattito politico sulle 
finalità dell’integrazione europea. 

41 “Ispirazione tecnocratica, deficit democratico e scarsa sensibilità 
verso le aspirazioni e i bisogni dei popoli dell’Unione” sono le cause che 
stanno “progressivamente minando le fondamenta di un edificio che sem-
brava destinato ad un sollecito e trionfale completamento” (M. BARCEL-
LONA, Clausole generali e giustizia contrattuale. Equità e buona fede tra 
codice civile e diritto europeo, Torino, 2006, p. 299). 
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do, che i referendum sono “espressione della volontà demo-
cratica e non si possono accantonare né bollare come manife-
stazioni patologiche”42. In altri termini, il no francese ed o-
landese non sono altro che la dimostrazione tangibile che una 
costituzione non può ridursi ad un mero accordo formale tra i 
governanti senza instaurare un vero e proprio momento costi-
tuente, in quanto non può sussistere un potere costituito in as-
senza di un potere costituente che tutt’al più potrebbe essere 
legale ma mai legittimo43. 

 
5. La situazione non è mutata44  neanche dopo la firma 

Trattato di Lisbona45 - da parte dei capi di Stato e di Governo 
dei ventisette paesi membri avvenuta il 13 dicembre 2007 - 
che aveva il precipuo scopo di porre fine alla lunga “pausa di 
riflessione” seguita ai no francese ed olandese alla Costitu-

                                                 
42 J. HABERMAS, «Soltanto un sogno può salvare l’Europa», in La 

Repubblica, 9 giugno 2005. 
43 Cfr. G. AGAMBEN, Introduzione, in C. SCHMITT, Un giurista da-

vanti a se stesso. Saggi e interviste, Vicenza, 2006, pp. 17-18. 
44 Cfr. J. ZILLER, Il nuovo Trattato europeo,  Bologna, 2007. 
45 Per un primo commento critico cfr. F. POCAR, «Gli obiettivi 

dell’ Europa nel nuovo trattato: un compromesso tra luci e ombre», in 
Guida al diritto. Diritto comunitario e internazionale, 4, 2007, pp. 8-9; G. 
TESAURO, «Un testo di revisione stilato a tempo di record che sacrifica 
partecipazione e valori condivisi», ivi, 6, 2007, pp. 8-10; L. DANIELE, 
«Trattato di Lisbona: addio all’idea federalista per superare gli ostacoli 
degli euroscettici», ivi, pp. 11-14; M. PANEBIANCO, «L’unione europea 
post costituzionale: verso il “reform treaty”», in Diritto comunitario e de-
gli scambi internazionali, 3, 2007, pp. 601-612; M. FRAGOLA, «Deficit 
democratico e procedura di revisione dei trattati nel processo di integra-
zione europea», ivi, pp. 629-642; E. VIGLIAR, «Lo sviluppo dell’Unione 
Europea dopo la crisi del Trattato costituzionale», in La Comunità Inter-
nazionale, 2, 2007, pp. 287-301; P. PONZANO, «Le traité de Lisbonne: 
l’Europe sort de sa crise institutionelle», in Revue du droit de l’Union Eu-
ropéenne, 3, 2007, pp. 569-584; AA.VV., «La riforma di Lisbona», in Sud 
in Europa, 1, 2008, pp. 1-34; M. C. BARUFFI, «Profili distintivi del tratta-
to di Lisbona», in Guida al lavoro, 1, 2008, pp. 27-29; B. NASCIMBENE, 
A. LANG, «Il trattato di Lisbona: l’Unione europea a una svolta?», in Il 
Corriere Giuridico, 1, 2008, pp. 137-143; R. SAPIENZA, «Lisbona 2007: 
un nuovo Trattato per l’Unione Europea», in Aggiornamenti Sociali, 
2008, pp. 127-135. 
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zione europea. Ma tale Trattato46 riesce veramente a risolvere 
i nodi problematici che assillano ab origine il processo costi-
tuente europeo oppure si tratta di “una pantomima per libe-
rarsi degli elettori francesi ed olandesi”?47. Se la reale inten-
tio sottesa all’approvazione del Trattato di Lisbona era quella 
di uscire dalla crisi, ci riesce solo apparentemente. In effetti, 
non è certamente risolutiva la decisione, presa in tale sede di 
ratificare il Trattato (anche in paesi come la Francia) per via 
parlamentare, in quanto ciò comporta il definitivo esautora-
mento del potere costituente del popolo48. Sembra quasi che a 
livello europeo l’idea di sovranità popolare sia “divenuta del 
tutto oscena, utilizzabile unicamente, horresco referens, dai 
populisti”49. Il tentativo, neppure troppo dissimulato, di voler 
porre un katéchon alla deriva “euro-scettica” si è tradotto in 
una serie di espedienti giuridici creati ad hoc per aggirare il 
reale ostacolo, cioè quello rappresentato dal deficit democra-
tico che accompagna da sempre il processo costituente euro-
peo. Proprio per scongiurare il “pericolo” di una nuova con-
sultazione popolare che aveva già bloccato l’entrata in vigore 
del Trattato-Costituzione, le élites europee hanno cercato di 
neutralizzare ancora una volta il terribile potere riducendo il 
popolo a un mero soggetto passivo che debba solo ratificare 
decisioni imposte dall’alto oppure il cui parere acquista auto-
rità sole se in sintonia con quanto stabilito dalle élites.  

La storia sembra ripetersi con il ‘no’ referendario irlan-
dese dello scorso 13 giugno 2008, alla ratifica del Trattato di 
Lisbona: ancora una volta, come accaduto qualche anno fa in 
Francia e in Olanda, il popolo ha nuovamente messo in scac-
co il processo costituente europeo.  

                                                 
46 Tant’è che G. GUARINO, Ratificare Lisbona?, Firenze, 2008, ha 

parlato, forse a ragione, di illegittimità costituzionale del Trattato di Li-
sbona. 

47 G. AMATO, Prefazione, in J. ZILLER, Il nuovo Trattato europeo, 
cit., p. 7.  

48 “Praticamente ovunque  il demos sovrano è stato espropriato del 
potere di esprimersi sui futuri assetti europei sicché nuove imboscate refe-
rendarie sono da escludersi” MATTEI, «Quel demos rimosso dall’Europa», 
in Il Manifesto, 11 luglio 2008. 

49 A. CAILLÉ, A. INSEL, «Per una Repubblica europea», in Demo-
crazia e diritto, 2, 2003, p. 210. 
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Ma cosa è accaduto di fronte al reiterarsi di un siffatto 
scenario?  

Nuovamente le élites hanno deciso, in spregio alle più 
elementari regole democratiche di accelerare la ratifica del 
Trattato da parte degli altri Paesi ignorando del tutto la volon-
tà popolare. A tal proposito, suonano oggi più che mai attuali 
le parole di Baudrillard, pronunciate dopo i referendum di 
Francia e Olanda: “l’Europa si sta costruendo […] su questa 
grande esibizione di disprezzo totale per la voce dei popoli 
[…] Tutto ciò […] significa il fallimento del principio stesso 
della rappresentanza. Le istituzioni rappresentative non fun-
zionano più nel senso “democratico”, ovvero dal popolo e dai 
cittadini verso il potere, ma al contrario: dal potere verso il 
basso, col tranello di una consultazione e di un gioco circola-
re domanda-risposta, in cui la domanda risponde sì a se stessa 
[…]. Il sistema elettorale […] funziona al contrario della rap-
presentanza, con l’induzione forzata di decisioni prese “in 
nome del popolo” anche se il popolo pensa il contrario”50. 

In questo senso, dunque anche il risultato irlandese, va 
letto come l’ennesimo segnale di cedimento della struttura 
smaccatamente elitaria51 del progetto europeo, in quanto si 
assiste ad una vero e proprio scollamento tra le élites (favore-
voli alla costruzione di un’Europa come un grande spazio e-
conomico-monetario) e il popolo (favorevole all’edificazione 
di un’Europa intesa come grande spazio politico-sociale).  

 
6. Ma qual è allora la vera causa del fallimento 

dell’ambizioso progetto europeo? Come abbiamo cercato di 
argomentare nelle pagine precedenti, a nostro avviso, la vera 
causa risiede nell’eccessiva enfasi sul tema dei diritti da parte 
della scienza giuridico-filosofica che, nonostante gli innume-
revoli sforzi teoretici, non è riuscita a trovare almeno un pre-

                                                 
50 J. BAUDRILLARD, «Riflesso automatico», in Internazionale, n. 

592, 27 maggio 2005, pp. 32-33. 
51 Come osserva, tra gli altri, J.H.H. WEILER, The Constitution of 

Europe, Cambridge, 1999; tr. it., La Costituzione dell’Europa, Bologna, 
2003, p. 10, “ledecisioni davvero fondamentali […] sono state adottate in 
conclavi ristretti, quali il Consiglio Europeo, con la partecipazione di po-
chi selezionati euro-mandarini, con delibere limitate e in pratica senza al-
cun dibattito pubblico e responsabilità”. 
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cario punto di equilibrio tra diritto e politica, avendo spostato 
l’ago della bilancia più verso la valorizzazione del tema dei 
diritti52, riconoscendo addirittura ad essi una forza costituen-
te53 e neutralizzando così di fatto la sovranità popolare54.  

Il formalismo dei diritti comporta, in definitiva, 
l’occultamento dell’attività creativa e istitutiva del popolo e 
si pone in continuità con la tradizione liberale continuamente 
segnata dall’angoscia che il soggetto-popolo possa riappro-
priarsi del potere costituente, chiudendo di fatto il problema-
tico rapporto tra Europa e sovranità popolare55. Al contrario, 
la riapertura di tale rapporto - in cui il demos va inteso nella 
sua dimensione storico-sociale e non come un’entità omoge-
nea sia sotto il profilo etnico che culturale – costituisce per-
tanto la condizione necessaria per concepire un’altra idea di 
Europa56, la quale, da un lato, sia capace di fronteggiare le 
sfide globali e l’egemonia planetaria degli States57 e, 
dall’altro, sia in grado di andare ben al di là del primato dei 
diritti e delle logiche del mercato. Difatti considerare 
“l’economia di mercato come veicolo e motore 
dell’integrazione non rende l’Europa ancora più unita, bensì 
la disunisce e la porta in un vicolo cieco. […] Se l’Europa 
                                                 

52 Cfr. D. LA ROCCA (a cura di), Diritti e società di mercato nella 
scienza giuridica europea,  Torino, 2006. 

53 Cfr. A. CANTARO, Europa sovrana, cit., pp. 87-107. 
54 Cfr. A. CARRINO, Oltre l’Occidente. Critica della Costituzione 

europea, Bari, 2005. 
55 Cfr. P. SERRA, Europa e Mondo. Temi per un pensiero politico 

europeo,  Roma, 2004, pp. 161-162. 
56 Vedi in tal senso P. BARCELLONA, Il suicidio dell’Europa. Dalla 

coscienza infelice all’edonismo cognitivo,  Bari, 2005, pp. 15 ss. 
57 “Sullo sfondo resta aperto il problema della sovranità 

dell’Europa unita, della sua autonomia nei confronti degli Stati uniti, della 
sua capacità di allentare, se non proprio di recidere, i legami che subordi-
nano in particolare la politica estera e la politica militare europea ai dise-
gni strategici della superpotenza egemone. Ed è probabile che questa sia 
una delle condizioni principali perché i sentimenti di appartenenza e di 
solidarietà riprendano vigore in Europa attorno ad un’identità europea 
meno ‘occidentale’, e cioè meno atlantica e anglosassone e più radicata 
nella sua storia mediterranea e nella sua tradizionale inclinazione verso 
l’oriente. L’alternativa è un’Europa burocratica e tecnocratica, forse più 
ricca e potente, ma, certo, non maggiormente rispettosa dei diritti dei suoi 
cittadini e dei suoi ospiti extracomunitari” (D. ZOLO, «Una ‘pietra milia-
re’?», in Diritto Pubblico, 3, 2001, pp. 1029-1030). 
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non vuole arenarsi, non deve più apparire come un costrutto 
tecnico-pragmatico di razionalità economica: deve comuni-
carsi come idea di ordinamento e venire ancorata in una chia-
ra volontà politica dei popoli non meno che dei singoli”58.  

                                                 
58 E.W. BÖCKENFÖRDE, Welchen Weg geht Europa?, in Id., Staat, 

Nation, Europa. Studien sur Staatslehre, Verfassungstheorie und Rechts-
philosophie, Frankfurt am Main, 1999; tr. it. Dove sta andando l’Europa, 
in Id., Diritto e secolarizzazione. Dallo Stato moderno all’Europa unita, a 
cura di G. Preterossi, Roma-Bari, 2007, pp. 199 e 201. 
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CONTRIBUTI - Europa

‘Grandi spazi’ versus Universalismo
Orizzonti europei dopo Carl Schmitt

Roberto Fai

Il mondo politico è un pluriverso e non un universo.

Carl Schmitt
L’unità del mondo e altri saggi

È storicamente maturato il tempo
di nuove linee di amicizia. Ma non
sarebbe bene se esse fossero realizzate
mediante nuove criminalizzazioni.

Carl Schmitt
Il Nomos della terra

“...C’è poi un punto delicato: la democrazia formale è una
serie di regole, una procedura. Perciò tendenzialmente vuota di
sostanza. Non basta a farci capire che cosa sono alcuni elementi
fondamentali in qualsiasi regime politico, come l’autorità, la
legittimità, la sovranità. Ora, si dà il caso che su questi temi
alcune delle analisi essenziali siano state condotte da autori
usualmente classificati come ‘di destra’: da Joseph de Maistre al
Nomos della terra di Schmitt, passando magari per Dumézil e
Guénon. Dobbiamo continuare a ignorarli, per la solita
bigotteria progressista ?” 1.

1 R. CALASSO, Corriere della Sera, 7 aprile 2007.
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Se, nella fase in cui ci troviamo – come sostiene con
estremo disincanto Roberto Calasso, proseguendo nel passo
sopra citato –, lo stato d’animo comune a molti, la sensazione
più diffusa è che “la storia [..sia..] sfuggita di mano, forse
definitivamente”, diventa forse comprensibile ed auspicabile
l’esigenza di andare ben oltre le stantie ed usurate categorie che
rischiano di ridurre il pensiero ad uno scontro tra “etichette”.
Sino al punto che, proseguendo nel suo affondo, lo stesso
Calasso sia spinto a puntualizzare: “progressista è una parola
che è difficile ormai pronunciare senza arrossire, per la totale
vacuità del significato che ha assunto”.

Va da sé allora che lo spostamento ‘laterale’ scelto dallo
studioso, in ragione della sua vasta competenza ed estremo
rigore intellettuale, costituisce per noi un ‘sostegno’ autorevole e
decisivo perché alcuni degli autori a cui egli fa riferimento
possano essere sottratti – magari ‘parzialmente’ – al clichè del
cosiddetto “ pensiero reazionario” o a quella sorta di ossimoro di
un Pantheon negativo, in cui sono stati collocati durante il
perdurante clima di ‘cortocircuito ideologico’ tra teoria e prassi,
filosofia e politica, dottrine filosofico-politiche e concreti
sistemi statali, segnato dal prevalere dei vari “ismi”, in auge
nella cultura europea lungo gran parte del secondo Novecento.

Il che ci espone al compito di provare a sondare se,
nell’ambito delle opere di qualcuno tra gli autori citati, possa
essere trovato qualche spiraglio che lasci passare la luce
necessaria ad illuminare un possibile orizzonte di futuro,
l’indicazione di un cammino, in un’epoca tutta schiacciata nel
suo opaco, inquieto e instabile presente.

Privati oramai da gran tempo da quel portante passato che
in genere la “Storia” sapeva esibire nel delineare o suggerire al
‘presente’ il modo in cui tradurre i suoi tratti peculiari in un
progettabile e ‘ottimistico’ orizzonte di futuro, l’avvertenza di
Calasso sembrerebbe comunque suggerire la necessità di
rimettere in campo alcuni pensieri forti: forse, l’unica
condizione ‘possibile’ affinché il pensiero possa essere
all’altezza di una “ontologia del presente” o, per dirla con
Foucault, di una ontologia dell’attualità, in un’epoca in cui –
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per ‘ripetere’ Calasso –, “la storia è sfuggita di mano, forse
definitivamente”2.

Chiusa peraltro l’enfasi idilliaca sul radioso avvenire che
il crollo del Muro di Berlino sembrava prospettare, e
nell’impossibilità di aderire all’irenica profezia in cui si
avventurava Francis Fukuyama3, all’inizio degli anni ‘90 del
secolo scorso, con la presunta fine della storia, raccogliere
l’invito di Calasso sembrerebbe corrispondere all’esigenza di far
filtrare aria nuova nelle dinamiche del pensiero.

Per tradurre subito in atto – se ci è concesso dire così –
l’invito di Calasso, intendiamo far emergere tra le pieghe della
significativa produzione di diritto internazionale elaborate da
Carl Schmitt – ed è appunto allo Schmitt “internazionalista” che
stiamo pensando, e ad alcuni aspetti della sua opera intendiamo
dedicare queste brevi note – alcuni concetti, categorie, figure
ermeneutiche, per coglierne la loro persistenza, recuperarli e
riportati alla comune attenzione ed interpretare così, dentro il
‘canone’ di un effettuale realismo politico, la scena mondiale
contemporanea.

Riteniamo di essere in buona compagnia se sottolineiamo
che l’attuale emersione delle riflessioni che Schmitt veniva
svolgendo tra gli anni ’40 e ’50 del Novecento – ma una
sensibile attenzione alla sua produzione giuridico-filosofica e
filosofico-politica si era già manifestata in Europa verso la metà
degli anni ’704 – sia legata alla straordinaria attualità delle sue
intuizioni, nel momento in cui gli scenari della attuale “società
del rischio indeterminato”5 (Ulrich Beck), aperti dalla Globale

2 R. CALASSO, ivi,
3 F. FUKUYAMA, La fine della storia e l’ultimo uomo, Milano, 1992, dove
veniva espressa l’idea che quel ‘crollo’ avrebbe reso disponibile il fine ultimo
della storia universale, consistente nell’instaurazione di un regime mondiale
pacifico tramite l’estensione del regime liberal-democratico occidentale e del
sistema capitalistico che lo sorregge a tutto il mondo. Quasi una riedizione
‘post-moderna’ della Belle Epoque!
4 Da Karl Löwith a Giacomo Marramao, da Massimo Cacciari a Pierangelo
Schiera, da Hasso Hofmann a Mario Tronti, da Carlo Calli a Gianfranco
Miglio, solo per citarne alcuni. Per un rinvio ‘sistematico’ alla vastissima
bibliografia internazionale su Schmitt, facciamo riferimento all’ampio e
documentatissimo lavoro di C.GALLI, Genealogia della politica. Carl Schmitt
e la crisi del pensiero politico moderno, Bologna, 1996.
5 U. BECK, La società globale del rischio, Trieste, 2001.
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Age, e il parallelo crepuscolo della sovranità dello Stato-nazione
sembrano conferire ad esse il carattere di profetiche previsioni
sui destini del mondo a venire.

A partire da questo confronto con Schmitt, proveremo ad
immaginare se, ed in che termini, l’agire politico possa
riconquistare un suo inedito “senso” affinché l’orizzonte delle
nuove relazioni internazionali riesca a ritrovare il proprio ubi
consistam, con la tenue speranza di poter soddisfare quella che
Jacques Derrida aveva definito il problema di una
“…rifondazione […] del giuridico-politico”6, pur consapevoli
che la ripresa, o meglio la ‘ritraduzione’, di alcuni concetti
chiave del pensiero giuridico-politico di Carl Schmitt potrà forse
apparire, a non pochi, anche troppo ‘azzardata’.

Fatte queste debite premesse, il concetto, la categoria a cui
stiamo pensando e alludendo è quella dei «grandi spazi»
(Großraum), che Carl Schmitt formulò in momenti diversi della
sua vasta e complessa produzione giuridica, dapprima negli anni
’30, poi in altri scritti nel 1943 e successivamente, nella sua
monumentale opera postbellica, Il Nomos della terra7: la
straordinaria, intensa e suggestiva opera dello Schmitt maturo,
cui faceva riferimento lo stesso Calasso.

Siamo peraltro ben consapevoli della profonda ed estrema
‘cautela’ che è richiesta nell’accostarci, non soltanto ad un
pensatore che è stato attraversato da una profonda ambiguità ed
esplicite compromissioni con l’hitlerismo, ma anche ad un
‘tema-chiave’ del suo pensiero giuridico-politico, quale quello
di Groβraum, che nella prima metà del ‘900 ha assunto – agli
albori di quella che sarebbe poi stata la “guerra civile europea”8

6 J. DERRIDA, Autoimmunità, suicidi reali e simbolici, in G. BORRADORI (a
cura), Filosofia del terrore. Dialoghi con Jürgen Habermas e Jacques
Derrida, Laterza 2003, p. 113.
7 Per le opere a cui si fa qui riferimento: C. SCHMITT, Il concetto d’Impero
nel diritto internazionale, Roma, 1996, con introduzione di Piet Tommisen;
ID., Il Nomos della Terra, Milano, 1991; ID., L’unità del mondo ed altri
saggi, Roma, 1994, con una importante introduzione del curatore, Alessandro
Campi. Quest’ultimo testo, costituisce una ricca raccolta di interventi e scritti
dello Schmitt internazionalista.
8 Attorno questa controversa categoria, su prospettive storiche diverse, E.
TRAVERSO, A ferro e fuoco. La guerra civile europea 1914-1945, Bologna,
2007; E. NOLTE, La guerra civile europea 1917-1945. Nazionalismo e
bolscevismo, Milano, 2004.
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– connotazioni marcatamente imperiali e, nell’ottica delle
politiche della Germania degli anni ‘30, una netta
configurazione vitalistica, biologistica, come espressione
dell’egemonismo imperiale che la Germania del tempo
intendeva esercitare sugli Stati europei nel vecchio Continente.
In altri termini, il nostro intento è quello di sondare se sia
possibile andare, attraverso Schmitt, oltre Schmitt, per leggere
realisticamente il nostro tempo9.

In realtà, è proprio dal punto di osservazione della nostra
attualità, segnata da una profonda ed evidente crisi
dell’universalismo – anticipata ante litteram già da Schmitt, che
ne aveva esposto il senso, parlando della crisi di quella irenica

9 Condivisibile, al riguardo, l’osservazione di Alessandro Campi secondo cui,
«…se non tutto da scoprire, lo Schmitt internazionalista è ancora, in buona
parte, da capire e da comprendere », in A. CAMPI, Schmitt, Freund, Miglio.
Figure e temi del realismo politico europeo, Firenze, 1996, p. 34.
Naturalmente, senza voler trascurare o sottacere le dirette ed esplicite
espressioni di antisemitismo e antiebraismo che hanno animato il pensiero e i
comportamenti del giurista cattolico di Plettenberg, in momenti significativi
del suo ruolo intellettuale di “sommo giurista del Führer”, un’operazione
scientifica deve essere in grado di riconoscere e saper cogliere – all’interno
della summa concettuale e nella produzione teorica (che abbraccia oltre un
sessantennio) di un grande giurista del Novecento – quegli elementi decisivi,
come si è espresso Giuseppe Duso, “…di comprensione della logica, del
funzionamento e delle aporie della forma politica moderna”, in G. DUSO,
«Pourquoi Carl Schmitt?», in Débat, n. 131/2004. Peraltro, non si
capirebbero le ragioni che lungo tutto il Novecento hanno spinto grandi
studiosi – da Walter Benjamin a Leo Strauss, da Jacob Taubes a Jacques
Derrida, da Giorgio Agamben a Massimo Cacciari, da Ernst Jünger a Franco
Volpi – a cogliere nel pensiero di Schmitt uno straordinario interprete delle
aporie del Moderno. Risiedono qui le nostre perplessità verso alcune
legittime operazioni culturali e conoscitive su Carl Schmitt che hanno come
finalità prevalente quella di schiacciare il pensiero schmittiano all’interno dei
suoi (peraltro conosciuti) inqualificabili comportamenti. Al riguardo, Y. C.
ZARKA, Un dettaglio nazi nel pensiero di Carl Schmitt, Genova, 2005; C.
ANGELINO, Carl Schmitt sommo giurista del Fhurer, Genova, 2005. In
conclusione, potremmo lasciare la parola ad un autorevole “antischmittiano”
per eccellenza – come Habermas –, che ancora nel 1986 scriveva di
riconoscere in Schmitt la sua capacità di saper “unire pregnanza concettuale a
sorprendenti, geniali associazioni” e di offrire “diagnosi dell’epoca di
notevole sensibilità”, conservando “insieme alla chiarezza del linguaggio, il
gesto del metafisico che va in profondità e smaschera una banale realtà”, cfr.,
J. HABERMAS, «La malattia mortale del Leviatano», in Micromega, n. 3/1986,
p. 233.
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“concezione pacifistico-umanitaria creatrice di un diritto
mondiale universale”10 –, e radicalmente lontana da quella
tragica temperie dei totalitarismi novecenteschi, che è oggi
possibile “ricollocare” la teoria schmittiana dei grandi spazi,
“depurandola” dalle sue connotazioni pesantemente
nazionalistiche degli anni ’30-’40 del Novecento.

Nel contesto delle attuali relazioni internazionali, la fine
del vecchio ordine bipolare evidenzia oramai un “sistema-
mondo” (Wallerstein)11 profondamente segnato da una crisi
estrema di quegli stessi Istituti giuridico-politici internazionali
usciti dalla seconda guerra mondiale. Istituti che, lungo tutto il
decennio degli anni ’90 del secolo scorso, avevano manifestato
in modo ancora più vistoso la propria ineffettualità, precipitata
nella condizione di una loro assoluta “impotenza” in occasione
della crisi dell’11 settembre 2001. Basti solo pensare a come,
nel breve volgere di questi pochi anni, si siano ridimensionate le
idilliache previsioni di un’affermazione pacifica e tranquilla
dell’universalismo occidentale che avrebbe permesso il
diffondersi al resto del mondo delle forme e degli Istituti della
democrazia occidentale, attraverso un loro meccanico e lineare
“trasferimento”.

Tralasciando per il momento l’inestricabile cul de sac in
cui è profondamente scivolato l’intero Occidente, a seguito
dell’intervento in Iraq, è giudizio unanime, e corrisponde ad un
diffuso riconoscimento, il fatto che il processo di una
auspicabile soluzione del classico “problema hobbesiano
dell’ordine” sia, nei giorni nostri, leggibile nei termini di una
inedita riconfigurazione di aree geopolitiche (“grandi spazi”,
appunto) – dalla Cina, all’India, allo stesso progetto dell’Unione
Europa, agli Stati Uniti, alle dinamiche ancora incerte presenti
in aree del Centro e Sud America, dalla complessa realtà
interaraba e musulmana, allo stesso tentativo, ambiguo e
contraddittorio, con cui l’attuale Russia lavora per configurarsi
come “grande spazio politico” nell’Est Europa, ecc… – che, nel
quadro di una globalizzazione integrale e irreversibile, vanno
configurando e disegnando la mappa complessa di quel

10 C. SCHMITT, Il concetto d’Impero nel diritto internazionale, cit., p. 49.
11 Sulla categoria di “sistema-mondo”, il rinvio d’obbligo è alla monumentale
ricerca di I. M. WALLERSTEIN, pubblicata in tre volumi, Il sistema mondiale
dell’economia moderna, Bologna, 1978-1982-1995.
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Pluriverso mondiale, a cui alludeva Carl Schmitt già negli anni
’30 del Novecento. Tale scenario esprime realisticamente la
modalità attraverso cui la “politica” chiede di essere messa in
forma affinché le relazioni internazionali possano trovare una
risposta all’altezza dei problemi esplosi in occasione di
quell’evento che ci ha dato “l’impressione” di essere – secondo
l’espressione di Derrida – un “major event”12: vale a dire, il
fatidico e tragico 11 settembre 2001, e che, Derrida stesso si
incarica di decostruire nell’intervista in questione.

Peraltro, pur con posizioni differenziate al suo interno, la
critica schmittiana più avveduta e competente, italiana e
straniera – da Carlo Galli a Pier Paolo Portinaro, da Caterina
Resta a Joseph W. Bendersky, da Hasso Hofmann a Alessandro
Campi, da George Schwab a Giorgio Agamben, da Danilo Zolo
a Massimo Cacciari13 – ha riconosciuto peraltro come la

12 Sul senso di questa definizione, J. DERRIDA, Autoimmunità, in G.
BORRADORI (a cura), Filosofia del terrore. Dialoghi con Habermas e
Derrida, cit, pp. 93-146. A partire dalle suggestioni di Derrida, si leggano le
dense ed acute riflessioni sull’11 settembre e sugli interrogativi tragicamente
rilanciati da quell’evento nel recente saggio di M. CARBONE, Essere morti
insieme. L’evento dell’11 settembre 2001, Torino, 2007.
13 Nelle interpretazioni degli autorevoli studiosi citati esistono
differenziazioni e punti di vista diversi al loro interno, ma l’attenzione e
l’interesse che essi hanno dedicato a Schmitt sono segno della straordinaria
vitalità del pensiero di questo importante giurista e filosofo del diritto del
Novecento. Rinviamo a: C. GALLI, Genealogia della politica. Carl Schmitt e
la crisi del pensiero politico moderno, cit.; P.P. PORTINARO, La crisi dello
jus publicum europaeum, Ivrea, 1982; C. RESTA, Stato mondiale o nomos
della terra. Carl Schmitt tra universo e pluriverso, “Introduzione” a C.
SCHMITT, Nomos, Presa di possesso, Nome, Roma,1999; G. SCHWAB, Carl
Schmitt, la sfida dell’eccezione, Roma-Bari, 1986; J. W. BENDERSKY, Carl
Schmitt teorico del Reich, Bologna, 1989, H. HOFMANN, Legittimità contro
legalità. La filosofia politica di Carl Schmitt, Napoli, 1999; A. CAMPI,
Schmitt, Freund, Miglio, cit.; M. CACCIARI, «Carl Schmitt e lo Stato», in La
Rivista dei libri, dicembre 1991, rielaborato in Geo-filosofia dell’Europa,
Milano, 1994, pp. 105-130; D. ZOLO, «Usi contemporanei di Impero», in
Filosofia politica n. 18/2004, pp. 183-198; G. AGAMBEN, “Introduzione” a C.
SCHMITT, Un giurista davanti a se stesso. Saggi e interviste, Vicenza, 2005.
Interessanti notazioni sullo Schmitt internazionalista anche in F. RUSCHI,
«Leviathan e Behemoth. Modelli egemonici e spazi coloniali in Carl
Schmitt», in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, XXXIII/XXXIV (2004-2005), pp. 279-462. Ad esprimere invece
perplessità e riserve circa la possibilità che l’Europa possa diventare « una
potenza politica unitaria, un grande spazio neo-schmittiano » è Carlo Galli, in
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dottrina dei “grandi spazi” (Großraum), ferma restando
l’ambiguità con cui Schmitt la giustificasse e la sostenesse in
consonanza con la politica nazionalsocialista dei primi anni ’30,
fosse inscritta in una lettura di lungo periodo dei “cambiamenti
di struttura” della situazione politica mondiale, che lo stesso
giurista di Plettenberg veniva cogliendo già in quel tempo, e che
lo condurrà a formulare in maniera più compiuta negli scritti
degli anni ’40 e in quella summa del suo lascito filosofico dei
primi anni ‘50 : Il Nomos della Terra.

In quest’opera, dalla definitiva crisi dello jus publicum
europaeum e dalla presa d’atto del declino irreversibile dello
Stato-nazione, il giurista tedesco auspicherà la necessità di
individuare un nuovo Nomos e una inedita risposta al “problema
hobbesiano dell’ordine”, in un mondo in cui la rivoluzione
spaziale e la tecnica planetaria tenderanno a configurarsi
inevitabilmente come gli orizzonti ineludibili con cui bisognerà
fare i conti. Solo da un tale inedito Nomos, l’umanità potrà
trovare una sua nuova misura.

Come sappiamo, è a partire da una attenta riflessione
dell’evoluzione della “Dottrina Monroe” dell’emisfero
occidentale (1823)14 – “…il primo […] e più fortunato esempio

L’Europa come spazio politico, in H. FRIESE, A. NEGRI, P. WAGNER (a cura
di), Europa politica. Ragioni di una necessità, Roma, 2002, p. 52.
Interessanti spunti in merito a questo aspetto del pensiero schmittiano, anche
in M. MARAVIGLIA, La penultima guerra. Il «katéchon» nella dottrina
dell’ordine politico di Carl Schmitt, Milano, 2006, una ricerca
prevalentemente rivolta al tema del katéchon in Schmitt. .

14 Sintetizzata nel ‘motto’ «l’America agli americani» ed elaborata da John
Quincy Adams, viene universalmente attribuita a James Monroe nel 1823, e
segna l’affermazione di quel principio secondo cui gli Stati Uniti non
avrebbero più tollerato interferenze e intromissioni da parte delle potenze
europee nel cosiddetto ‘emisfero occidentale’. Al tempo stesso, sancisce la
volontà degli Stati Uniti di non intromettersi nelle dispute tra le potenze
europee e tra queste e le loro rispettive colonie. Inoltre, da questo momento,
gli Stati Uniti non avrebbero consentito alcuna colonizzazione sul proprio
suolo. Tutelando in tal modo la propria integrità territoriale da qualunque
ingerenza, gli Stati Uniti intendono avvertire i paesi del Continente europeo
dai rischi di eventuali interventi sul suolo americano. Sulla politica e sulle
relazioni internazionali, in particolare nel XX secolo, si vedano, G.
FORMIGONI, La politica internazionale nel Novecento, Bologna, 2007; E. DI
NOLFO, Storia delle relazioni internazionali, Roma-Bari, 2006
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di un principio spaziale dell’ordinamento internazionale”15 – che
Schmitt individuerà il “cambio di struttura del diritto
internazionale” (per dirla col titolo del suo saggio), dando forma
compiuta alla sua idea del “grande spazio”. Con essa, e tramite
essa, scrive Schmitt,

“…il sistema politico dell’emisfero occidentale viene
contrapposto in quanto regime della libertà al diverso sistema
politico delle monarchie assolute europee del tempo. [.…] Viene
così designato uno spazio che va largamente oltre il territorio
statale, un grande spazio nel senso giuridico-internazionale del
termine”16.

Nonostante fosse stata pensata e concepita nel suo
significato prevalentemente ‘difensivo’, come delimitazione di
quello spazio americano sottratto ad ogni forma di ingerenza
esterna, sul proprio suolo, da parte delle potenze europee
(secondo i seguenti principi: a, indipendenza degli Stati del
“grande spazio”; b, nessuna colonizzazione entro il “grande
spazio”; c, divieto di ingerenza di potenze straniere negli affari
interni del “grande spazio”) –, nell’espressione “emisfero
occidentale” va colta, non soltanto quella valenza isolazionistica
con cui la ‘grande isola’ americana17 tenderà a tutelare la propria

15 C. SCHMITT, Il concetto d’Impero nel diritto internazionale, cit., p. 13.
16 C. SCHMITT, Il Nomos della terra, cit., p. 369.
17 Non si può peraltro non rinviare a quel breve ma straordinario lavoro di
rappresentazione metafisica della storia del mondo che è C.SCHMITT, Terra e
mare, Milano 2002 (edizione curata da Franco Volpi, mentre va ricordata
anche una precedente edizione italiana, a cura e con una densa introduzione
di Angelo Bolaffi, Milano, 1986), che Schmitt venne formulando nei primi
anni ’40. Rappresentazione che – nella eterna lotta tra gli elementi
fondamentali (la terra e il mare) – segna, per Schmitt, il definitivo passaggio
di consegne dell’egemonia mondiale dalla tellurica potenza della terraferma
espressa ed esercitata, per oltre due millenni, dal ‘vecchio Continente
europeo’ alle nuove potenze marine ed oceaniche, a seguito della scoperta del
‘Nuovo Mondo’: vale a dire, alle talassocrazie anglosassoni, che condurranno
via via, sul finire dell’Ottocento, al dominio imperiale e planetario
dell’America, facendo del mare – dell’ Oceano –, della sua permanente
mobilità, liquidità, il simbolo della incessante potenza del divenire, della
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sfera di influenza, ma anche quella concezione del mondo che si
incaricherà di segnare il discrimine, entro il “canone occidentale
», tra la “vecchia Europa” come emblema della corruzione e del
dispotismo, rispetto all’America, regno della libertà e della
pace18. Come si esprime Carl Schmitt nel 1943,

“se l’“emisfero occidentale” è un nuovo mondo non
corrotto né ancora infettato dalla degenerazione del vecchio, è
chiaro che dal punto di vista giuridico internazionale esso sarà di
pertinenza di una regione diversa da questo mondo corrotto, fino
ad allora portatore e creatore del diritto internazionale cristiano-
europeo. Se l’America è la terra della salvezza degli eletti, su cui
fondare in condizioni originali una nuova e più pura esistenza,
viene destituita di ogni fondamento ogni pretesa europea
sull’America. Il suolo americano possiede allora, dal punto di
vista giuridico internazionale, uno status totalmente nuovo,
differente da tutti gli status territoriali riconosciuti dal diritto
internazionale”19.

A poco a poco la Dottrina Monroe andrà a connotare
l’emisfero occidentale come una inedita partizione “morale”,
oltre che politica e spaziale, sino al punto da squalificare la
vecchia Europa e fare affermare il Nuovo Mondo (pertanto, gli
Stati Uniti) come il solo, vero ed autentico erede ed innovatore
di quello spirito occidentale, che sul suolo continentale sarà

mobilitazione totale, della tecnica, dell’individualismo, dell’egemonia
marittima: espressa appunto dalla nuova potenza oceanica statunitense.
18 Per una lettura della storia politica degli Stati Uniti, con particolare
riferimento dai primi decenni del XIX secolo, nei quali la Dottrina Monroe
troverà la sua formulazione, sino ai primi decenni del ‘900, in cui il
paninterventismo statunitense avrà già trovato piena ‘traduzione’, si vedano,
in successione, i seguenti lavori, D. B. DAVID e D. H. DONALD, Espansione e
conflitto. Gli Stati Uniti dal 1820 al 1877, Bologna, 1987, e J. L. THOMAS, La
nascita di una potenza mondiale. Gli Stati Uniti dal 1877 al 1920, Bologna,
1988. Specificamente dedicata alla Dottrina Monroe è il lavoro di G.
MURPHY, Hemispheric Imaginings: The Monroe Doctrine and Narratives of
U. S. Empire, Durham, N.C., 2005.
19 C. SCHMITT, Cambio di struttura nel diritto internazionale, in L’Unità del
mondo, cit., pp. 282-283
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destinato al tramonto – in parte, a conferma delle straordinarie
intuizioni intraviste già nei primi decenni dell’Ottocento da
Hegel e da Tocqueville.

E la riflessione di Schmitt parte proprio da una netta
denuncia della ‘deriva’ paninterventista che gli Stati Uniti
assegneranno progressivamente alla Dottrina Monroe, verso la
fine del 1800. L’idea del “grande spazio” andrà così
trasformandosi “in un principio generale e universalistico che
dovrebbe valere per il mondo intero con pretese di ubiquità”20.
In altri termini, gli Stati Uniti, rovesciandone l’originaria
vocazione, trasformeranno “la sana idea centrale di un principio
spaziale del non intervento in una ideologia imperialistica e, per
così dire, pan-interventistica mondiale”21, tesa ad affermare la
loro finalità universalistica.

Di fronte alla crisi dello Stato-nazione – la figura specifica
che dalla Modernità sino alla metà del Novecento ha svolto il
ruolo di “macchina” di ‘contenimento’ e produzione del
‘politico’22 –, e a seguito della profonda “rivoluzione dello
spazio” (Schmitt) condensata dalla unificazione planetaria del
mondo contemporaneo, la sfida egemonica in corso tra “grandi
aree geopolitiche” (basti pensare alle tendenziali connotazioni
imperiali che configurano le relazioni politiche del Novecento)
attesta che non potrà certo essere uno “Stato mondiale” –
contrariamente alla prognosi di Ernst Jünger23 – il ‘luogo’ verso
il quale tenderà la forma dell’organizzazione politica
dell’umanità.

E’ dentro tale realistico quadro che Schmitt legge il
rischio palese che il tanto conclamato Universalismo, altro non
sia che la ‘veste ideologica’24 dietro cui si affermano solo
logiche di potenza e di dominio, non in grado pertanto di

20 C. SCHMITT, Il concetto d’Impero, cit., p. 21.
21 Ivi, p. 22.
22 Sui temi del rapporto tra ‘spazialità’ e ‘politica’, si veda C. GALLI, Spazi
politici. L’età moderna e l’età globale, Bologna, 2002.
23 Al riguardo, E. JÜNGER, Lo Stato mondiale. Organismo e organizzazione,
Milano, 1998, con prefazione di Quirino Principe.
24 Su questi aspetti, oltre alla vasta letteratura ‘critica’, si veda anche il
recente saggio di I. WALLERSTEIN, La retorica del potere. Critica
dell’universalismo europeo, Roma, 2007.
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prefigurare per il mondo a venire un nuovo Nomos della terra.
Tenuto conto del fatto, come egli stesso scrive, che

“…i nuovi spazi ricevono un contenuto non solo dalla
tecnica, ma anche dalla sostanza spirituale degli uomini che
collaborarono al loro sviluppo, dalla loro religione e dalla loro
razza, dalla loro cultura, dalla lingua e dalla forza vivente della
loro eredità nazionale”25.

E’ evidente – nel passo citato, peraltro, esplicitamente
rimarcato dallo stesso Schmitt – come, dalle ‘parole’ sottolineate
dal nostro corsivo, emerga certamente l’ambiguità e la
contiguità di Schmitt con l’antisemitismo tedesco del suo tempo
ed i profondi limiti nazionalistici e pangermanici, in cui è
inscritta la stessa dottrina dei “grandi spazi”. Ciò non toglie
tuttavia, andando oltre Schmitt e sgombrando il campo da ogni
presunta “superiorità” di qualche “civiltà” rispetto ad altre, che
da quelle stesse riflessioni possa essere colta per analogia – e
recuperata in positivo –, la valenza del riconoscimento della
“differenza” storico-sociale che connota le diverse culture,
tradizioni, religioni, civiltà26.

Al di là delle perplessità che possono agitarsi davanti alle
argomentazioni sopra esposte, resta il fatto che, nella crisi delle

25 C. SCHMITT, L’ordinamento planetario dopo la seconda guerra mondiale,
in L’unità del mondo, cit., p. 343.
26 “Ma Schmitt non sosteneva né la guerra, né la conquista nazista
dell’Europa, i suoi studi sul concetto di Grossraum non avevano nessun
obbiettivo specifico o preconcetto, erano piuttosto una analisi di mutamenti
che già avevano avuto inizio. Fu solamente dopo che i nazisti controllarono
buona parte dell’Europa che Schmitt allargò il suo concetto di uno “spazio”
centro-orientale europeo a un Grossraum “europeo-continentale”. Il
problema di fondo rimaneva in ogni caso lo stesso: Grossraum contro
universalismo. [….] Quando la guerra dilagò per tutto il globo, Schmitt si
convinse che il mondo si sarebbe diviso in unità politiche più vaste
(Grossräume): gli Stati Uniti, l’Impero britannico, l’Unione Sovietica, e il
nuovo impero giapponese avevano ciascuno il proprio “spazio”, lo “spazio”
tedesco sarebbe stato perciò quello europeo. Così pur disapprovando ancora
il nazismo, Schmitt finì per accettare per la Germania i frutti delle vittorie di
Hitler”, così J. W. BENDERSKY, in Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp.
299-300.
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attuali relazioni politico-giuridiche internazionali –
profondamente segnate dal “cortocircuito mondiale” che, a
partire dall’11 Settembre ha vieppiù inasprito e reso
incandescente e ingovernabile il sistema-mondo –, fa davvero
fatica a prendere corpo l’idea che l’Universalismo occidentale
possa rappresentare la ‘cifra’ e la misura politico-normativa di
riferimento nel mondo plurale.

Va da sé infatti che lo stesso “globalismo giuridico”27 – la
principale ipotesi di carattere teoretico-normativo della
tradizione giuridica europea, avvolta tra la sua vocazione
‘universalistica’ e la crisi irreversibile che da anni trascina gli
Istituti (ONU, in testa) che dovrebbero assicurare e garantire un
riconoscimento unanime dei valori da tutelare –, non solo non
sia in grado di dare legittimazione internazionale al nuovo
“interventismo militare-umanitario” (un ossimoro!), messo in
campo nell’ultimo quindicennio, ma mostri sempre più i
caratteri di una forzosa trasposizione (quando non si concretizzi
addirittura attraverso l’azione di una brutale esportazione) dei
princípi e degli istituti che hanno scandito la ragione occidentale
nel corso della Modernità. Al punto che nella divaricazione tra
‘diritto’ e ‘forza’ tra legalità e legittimità, nella fuoruscita della
Gewalt (qui, come violenza) dall’orbita della “formalizzazione
giuridica” internazionale, qualcuno non ha mancato di leggere
una sorta di “controeffetto” della ‘razionalità occidentale’,
parlando paradossalmente di un “Occidente contro se stesso”.28

27 Su questi temi, D. ZOLO, I signori della pace. Una critica del globalismo
giuridico, Roma, 1998; sempre di Danilo Zolo, per alcune letture critiche
sull’universalismo giuridico contemporaneo, rimandiamo a: Chi dice
umanità. Guerra, diritto e ordine globale, Torino,2000; ID., Globalizzazione,
Roma-Bari, 2004. Sul carattere aporetico che attraversa la ‘natura’ e le
finalità dell’Onu, già nell’atto della sua costituzione, non va trascurato il
realismo con cui Hans Morgenthau ne ricostruiva nel 1948 le ‘ragioni’; cfr.,
H. MORGENTHAU, Politics Among Nations. The Struggle for Power and
Peace, New York, 1948; trad. it., Politica tra le Nazioni. La lotta per il
potere e la pace, Bologna, 1997.
28 L’Occidente contro se stesso è il titolo di un breve ma denso saggio di
Geminello Preterossi, Roma-Bari, 2004. Ma su Schmitt, dello stesso G.
PRETEROSSI, si veda Carl Schmitt e la tradizione moderna, Roma-Bari, 1996.
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Resta certamente intatta l’esigenza, nella temperie di una
unificazione globale del mondo29, di dover dare una risposta al
tema ‘politico’ del valore e della costruzione di un
“cosmopolitismo”, che sia in grado di riconoscere il fatto che
questa unità del mondo non è un “universo”, ma un pluriverso:
questa è, per Schmitt, la condizione all’interno della quale
realisticamente ci troviamo.

Riteniamo peraltro che gli esiti delle ultime ricerche
filosofico-politiche di Giacomo Marramao30, confluite nella
configurazione racchiusa nella formula di un “universalismo
della differenza” – senza per questo voler attribuire a Marramao
intenti teoretici che consentano di accostare la sua formula ad un
lineare ‘recupero’ dell’idea del Grossraum schmittiano –, bene
esprimano la consapevolezza che ci si trovi sì davanti alla
necessità di dover ricostruire una connessione cosmopolitica del
mondo, ma nella salda convinzione che tale “legame globale”
debba necessariamente essere fondato nel riconoscimento delle
“differenze” etniche, culturali, religiose, valoriali, politico-
istituzionali che connotano l’attuale pluriverso. Se ci è concesso
lo spazio per una ulteriore considerazione, potremmo dire che
quel “politeismo dei valori” che Max Weber veniva delineando
agli inizi del Novecento come la condizione inedita, provocata
dall’irruzione delle masse nella vita dello Stato, riemerga nella
sua nettezza nell’incandescenza di una arena planetaria avvitata
nel suo comune destino.

Ma con la differenza che, mentre in quel primo Novecento
era lo Stato come espressione del “monopolio della forza fisica
legittima” a rappresentare l’unità – quell’Uno-unità che ben
presto avrebbe manifestato le sue vistose ‘crepe’ davanti alla
lotta di classe, alle dinamiche del “compromesso
socialdemocratico”, o all’affermasi della “poliarchia” (Robert A.
Dahl) – e a dare mediazione e a provare a ‘contenere’ quel
politeismo, in questo scorcio del XXI secolo il visibile

29 « L’unità è un problema teologico, filosofico, morale e politico di rilevanti
proporzioni », così C. SCHMITT in L’unità del mondo ed altri saggi, cit., p.
303.
30 G. MARRAMAO, Passaggio ad Occidente. Filosofia e globalizzazione,
Torino, 2003.
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crepuscolo (o la fine?) dello Stato31 ci catapulta
irreversibilmente dentro uno spazio globale nel quale,
nonostante sia sbarrata la strada ad ogni “fondamentalismo
veritativo”, la percezione che avvertiamo è quella di una pretesa,
già avvenuta Reductio ad Unum.

In realtà, contrariamente a quanto pretenderebbe una
diffusa visione naturalistica della globalizzazione
contemporanea, è proprio l’avvento della nuova epoca a rendere
più mosso il quadro identitario e culturale dei grandi spazi
geopolitici. E si comprende che è proprio a partire dalla
percezione di questo “riavvicinamento”, determinato dalla
globalizzazione contemporanea, che Stati Uniti ed Europa
abbiano evidenziato l’insorgenza delle “due anime” che
conformano il Geist dell’Occidente32. Sicché, è a partire
dall’assunzione di questa nuova configurazione planetaria che
Pier Paolo Portinaro ha provato a rivolgere ad entrambe le due
potenze la stessa domanda, esprimendosi in questi termini:

“Gli uni e gli altri […] sembrano non comprendere la
natura del paradosso che connota in profondità la trasformazione
del sistema internazionale nel XX secolo: i grandi spazi post-
imperiali e post-coloniali richiedono di essere stabilizzati, in
assenza di efficaci istituzioni sopranazionali, da una potenza che
sappia assumere le funzioni ordinatrici di un Impero senza per

31 “ L’epoca della statualità sta ormai giungendo alla fine: su ciò non è più il
caso di spendere parole. Con essa vien meno l’intera sovrastruttura di
concetti relativi allo Stato, innalzata da una scienza del diritto dello Stato e
internazionale eurocentrica, nel corso di un lavoro concettuale durato quattro
secoli. Lo Stato come modello dell’unità politica, lo Stato come titolare del
più straordinario di tutti i monopoli, cioè del monopolio della decisione
politica, questa fulgida creazione del formalismo europeo e del razionalismo
occidentale, sta per essere detronizzato”, così scriveva Carl Schmitt, nel
1963, nella Premessa a Le categorie del ‘politico’. Saggi di teoria politica, il
Mulino 1972 (introduzione e cura di Gianfranco Miglio e Pierangelo
Schiera), p. 90.
32 J. HABERMAS, L’Occidente diviso, Roma-Bari, 2005; G. PRETEROSSI,
L’Occidente contro se stesso, cit.
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questo ricadere nelle logiche dell’imperialismo politico”33 (c.
n.).

Impresa certamente ardua, ma solo partendo da questo
riconoscimento le tendenze verso quella sorta di reductio ad
Unum che l’Universalismo occidentale reca nel suo seno
possono essere frenate, facendo “attrito” davanti all’ineludibile
“realismo politico” che obbliga a fare i conti necessariamente
con il riconoscimento dell’idea schmittiana dei “grandi spazi”34.

Basterebbe peraltro citare qui quanto Carl Schmitt veniva
scrivendo già nel 1962, in una fase in cui, non solo le relazioni
politiche internazionali erano segnate dall’equilibrio atomico
delle “due potenze mondiali”, ma erano pochissimi in quella
congiuntura politica gli ‘Stati’ che potevano sottrarsi alla sfera
di influenza di una delle due superpotenze, senza cadere
nell’insignificanza politica. Scriveva infatti Schmitt,

“… sarebbe errato ignorare la trasformazione profonda
della struttura dello spazio, che tocca anche l’idea stessa dello
spazio. La superficie terrestre presenta oggi l’immagine di più di
cento Stati che pretendono di essere sovrani. Tutti vivono
nell’ombra dell’equilibrio atomico delle due potenze mondiali.
Nessuno di questi Stati può eludere la tendenza al grande spazio
(Grossraum) senza cadere nell’insignificanza politica. Lo
sviluppo tecnico è ancora ben lungi dall’aver condotto all’unità
politica della terra e dell’umanità, però sembra che i limiti dei
molteplici Stati particolari e dei loro mercati interni siano

33 P. P. PORTINARO, Il labirinto delle istituzioni nella storia europea,
Bologna, 2007, p. 26.
34 Come ha recentemente sostenuto Danilo Zolo, “…ritengo che la filosofia
del diritto internazionale di Schmitt meriti di essere oggetto di una seria
riflessione quando sostiene che una riduzione della conflittualità
internazionale e della distruttività della guerra moderna non potrà essere
ottenuta attraverso istituzioni universalistiche e ‘despazializzate’ come la
Società delle Nazioni o Le Nazioni Unite. Un progetto di pacificazione del
mondo richiede piuttosto un recupero neoregionalistico dell’idea di
Grossraum e un rilancio della negoziazione multilaterale fra gli Stati come
fonte normativa e legittimazione democratica dei processi di integrazione
regionale”, D. ZOLO, Usi contemporanei di Impero, cit. 185.
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diventati troppo piccoli. Tra l’unità del mondo, per ora utopica,
e l’èra, passata, delle precedenti dimensioni spaziali si intercala
per qualche tempo lo stadio della formazione dei grandi
spazi”35.

E ciò che Schmitt intende esemplificare è, da una parte, la
consapevolezza che dallo scenario di un precedente “stadio
dualista” si è già in presenza di un ‘pluralismo’ di grandi spazi,
che lascia intravedere l’insorgenza di un nuovo ordine spaziale
della terra, inscritto in una complessa riarticolazione di
interferenze e compenetrazioni che determineranno «il destino
di tutti i popoli della terra»36, dall’altra, il fatto che tale spazio è
proprio quello “… dello sviluppo industriale e [del]la divisione
della terra in regioni e popoli industrialmente sviluppati o
sottosviluppati”37, lasciando così immaginare una complicazione
del quadro, teso ad aprire sbocchi in termini di problemi
economici, commerciali, industriali che – “a dispetto del
contrasto tra Est e Ovest” – proiettano la loro ombra sulla
configurazione di inediti “grandi spazi” a venire. E questo,
avverte profeticamente Schmitt, riguarda anche la futura e
indefinita configurazione dello spazio europeo, dell’Europa a
venire:

“Neppure la Comunità Economia Europea abbraccia uno
spazio di sviluppo unitario e ben definito, pur essendo ora
entrata nella sua seconda e più impegnativa fase. La CEE ha le
sue regioni sottosviluppate e, senza dubbio, ammette che
qualcuno dei suoi membri presti aiuti a lontani paesi africani e
asiatici. Molti esperti prevedono che la CEE porterà
necessariamente ad una unità politica europea. Però, la
questione capitale è se l’Europa saprà essere portatrice di un
omogeneo aiuto allo sviluppo; in altre parole: se un’Europa
politicamente unificata non dovrà fare soprattutto una politica di
investimenti omogenea e unificata, tanto internamente quanto

35 C.SCHMITT, L’ordinamento planetario dopo la seconda guerra mondiale,
in L’Unità del mondo, cit., p. 336.
36 Op. cit., ivi, p. 339.
37 Ivi, p. 339.
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esternamente, senza che nessuno Stato membro si separi da
questa linea invocando la sua neutralità”38.

Com’è evidente, in quella conferenza del 1962, Carl
Schmitt non era in grado di immaginare gli esiti cui sarebbe
approdata la condizione internazionale, le modalità storiche
attraverso le quali il sistema-mondo si sarebbe riassestato, con la
fine del sistema comunista dell’Est Europa, mentre la
‘sospensione’ di ogni risposta – così come egli si consegna al
lettore, abbandonandolo nell’epilogo di questa Conferenza –
danno la misura della responsabilità con cui l’intellettuale del
suo tempo – come un Epimeteo che giunge sempre post festum –
dovrebbe saper guardare (non potrebbe che guardare), senza
nostalgia o con atteggiamento re-azionario39, ad un mondo che
ha definitivamente conosciuto il compimento dell’antico Nomos,
e l’estrema necessità di pensare ad un nuovo Nomos della terra.

“Che soluzione avrà la contraddizione tra il dualismo
della guerra fredda ed il pluralismo de grandi spazi che abbiamo
appena spiegato? Si farà più acuto il dualismo della guerra
fredda o si formerà una serie di grandi spazi autonomi che
produrranno equilibrio nel mondo e, in tal modo, la condizione
previa per un ordine stabile della pace? Le due possibilità
rimangono aperte. Qui abbiamo, di conseguenza, un campo per
la libera decisione politica e per la responsabilità storica. La
nazioni del mondo e i loro capi debbono qui prendere una
decisione. Non è mia missione anticipare il loro giudizio: il mio
compito è la diagnosi oggettiva della situazione attuale, ed ho
cercato di assolverlo, secondo le mie possibilità”40.

38 Ivi, p. 341
39 Su questi aspetti, M. CACCIARI, Carl Schmitt e lo Stato, cit. Ma per il senso
della metafora dell’Epimeteo cristiano che Schmitt si cuce addosso, cfr., C.
SCHMITT, Ex captivitate salus, Adelphi 1987.
40 C. SCHMITT, L’ordinamento planetario dopo la seconda guerra mondiale,
cit., p. 341-342.
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Il ‘testimone’, che Schmitt trasferisce-consegna nelle
nostre mani, potrebbe essere espresso e formulato nei seguenti
termini: saprà l’Europa, il suo spazio politico in formazione,
essere all’altezza della sfida che l’attuale sistema-mondo ci
squaderna davanti? Saprà l’Europa mettere a frutto la storia del
suo complesso, ricco e plurale arcipelago41? Saprà essa, in un
mondo oramai unificato da un comune destino, mettere in
campo la sua capacità di saper ‘ricomporre’ logos e polemos –
le due facce complementari e dialetticamente “compresenti
nell’atto originario, costitutivo dell’Europa” (Biagio De
Giovanni)42 –, portandole all’altezza della necessità del suo
ruolo politico? Che sia consegnato proprio ad essa – nel vivo
svolgersi di quella inesauribile scommessa della ricerca e
permanente configurazione della sua medesima identità43 –, il
compito forse più arduo nell’attuale sistema-mondo
contemporaneo – quello di essere centrale, in un mondo senza
alcun centro?

Sono domande che rimangono sospese, anche se la
necessità di intravedere un nuovo Nomos della terra la
ritroviamo nelle tracce profetiche che lo Schmitt maturo ci
consegna nella sua opera fondamentale, maturata dopo
l’esperienza della solitudine vissuta “…nelle desolate vastità di
un’angusta cella”44. Lì dove Schmitt, sereno e distante dalla

41 Su questi temi del ‘destino’ dell’Europa, M. CACCIARI, Geo-filosofia
dell’Europa, cit.; Id., Arcipelago, Milano,1997.
42 Davvero suggestiva la lettura consegnata da De Giovanni in due lavori di
straordinaria valenza filosofica e politica: L’ambigua potenza dell’Europa,
Napoli, 2002, Id., La filosofia e l’Europa moderna, Bologna, 2004. Sulla
‘necessità’ di questa Europa politica, si veda, H. FRIESE, A. NEGRI, P.
WAGNER (a cura di), Europa politica. Ragioni di una necessità, cit.
43 Da ultimo, su questo tema, P. ROSSI, L’identità dell’Europa, Bologna,
2007.
44 C. SCHMITT, Ex captivitate salus, Milano, 1987. Come è noto, a seguito
delle sue compromissioni con il nazismo, tra il 1945 e il 1947 Schmitt fu
internato in una cella nel penitenziario di Norimberga per rispondere delle
sue eventuali responsabilità per il ruolo svolto all’interno del terzo Reich. Lo
stesso tema del “grande spazio” – non tanto la sua interpretazione ma il peso
avuto dalle teorie giuridiche di Schmitt nelle concrete scelte politiche di
espansionismo e di aggressione di Hitler – fu oggetto degli interrogatori di
Norimberga. Sugli interrogatori e sul ‘processo’ a Schmitt, si veda, C.
SCHMITT, Risposte a Norimberga (a cura di Helmut Quaritsch), Roma-Bari,
2006.
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quella inquietudine che lo aveva travolto nel buio della temperie
dell’esperienza compromissoria con il nazismo, coglie la
singolare analogia – “due singolari ordini di tacere”45 – tra
l’affermarsi di quel ‘primo paradigma’ che aveva inaugurato
l’epoca moderna e, adesso, l’affermarsi di un “secondo
paradigma”, nella ricongiunzione di quel cerchio in cui la fine e
l’inizio dell’epoca sembrano toccarsi, chiudendola
definitivamente.

“I sacrari tradizionali si fanno ora facendo inappropriati e
antiquati. In luogo di un confortevole albergo si aprono i bunker
e le baracche dell’età della tecnica. Ora tocca ai giuristi ricevere
l’ingiunzione di tacere. A loro – se ancor ci fosse tanto latino – i
tecnici al servizio dei potenti e dei prepotenti potrebbero gridare
in faccia: Silete iurisconsulti!”46.

Già! Proprio così: tacete, giuristi! Sicché, così come era
accaduto, tra il XVI e XVII secolo, quando uno dei fondatori del
diritto internazionale moderno, Alberico Gentili, dalle ceneri
delle guerre di religione, aveva ingiunto analogo ordine di tacere
– quel, “Silete, theologi, in munere alieno!” – ai teologi del suo
tempo, nel momento in cui i giuristi ereditavano ‘potere’ e
‘competenze’ dentro la configurazione delle forme che avrebbe
assunto l’auctoritas – messa a tacere la veritas della teologia –,
adesso, con il “silenzio” ordinato ai giuristi, giungeva a
compimento l’epoca dello jus publicum europaeum. Per
Schmitt, con la fine del secondo conflitto mondiale, giunge così
alla sua fine irrevocabile quel Nomos eurocentrico e tuttavia
globale che, dalla scoperta dell’America in poi ha assicurato
stabilità ed equilibrio al pianeta attraverso quella mirabile
costruzione artificiale costituita dalla forma-Stato moderna e
dalla nascita, sul continente europeo, degli Stati Nazione.

Quel “Nomos” che, sulle ceneri della Respublica
christiana, a partire dalla pace di Westfalia (1648) ha conosciuto
e affermato una nuova “stazione” della propria rivoluzione

45 C. SCHMITT, Ex captivitate salus, cit., p. 77.
46 Ivi, op. cit., p. 77
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spaziale e ricollocato il proprio doppio fondamento – l’essere,
ad un tempo, “ordinamento” e “localizzazione”, appropriazione
di spazio e traduzione-disposizione normativa, Ortung
(localizzazione) e Ordnung (ordinamento), “presa di possesso
della terra” e imposizione di una “misura”47 – anche quando
l’emergere della nuova tensione tra terra (il Continente europeo)
e mare (le smisurate distese oceaniche del Nuovo Mondo)
assegnerà ad esso un carattere globale e sempre più sradicante.

Nel momento in cui, non solo l’irruzione della tecnica
planetaria, ma l’illimitatezza della libertà economica e
finanziaria della globale Zeit si accompagnano ad uno
sradicamento illimitato, ad uno sconfinamento oltre misura,
allora il Nomos sembra non poter più trovare alcuna
configurazione territoriale, spaziale48. Nell’epoca della

47 Secondo quella ontologica disposizione che lega, da sempre, simul diritto a
forza, norma a violenza. Problema di straordinaria suggestione e intensità
speculativa che attraversa da sempre il pensiero filosofico-giuridico e che, dal
pensiero ‘classico-antico’ all’umanesimo europeo e rinascimentale, giunge
sino al dibattito primo novecentesco tra i due grandi protagonisti della
filosofica giuridica – Hans Kelsen a Carl Schmitt –, e che ha trovato ulteriori
suggestioni ermeneutiche negli scritti di Walter Benjamin, Jacques Derrida,
Pietro Barcellona, Giorgio Agamben, Niklas Luhmann, Massimo Cacciari.
Per Luhmann e Barcellona, rinviamo alle opere già citate in questo lavoro;
segnaliamo, qui, solo alcuni riferimenti bibliografici per gli altri autori: W.
BENJAMIN, Per la critica della violenza, in Angelus Novus, Torino, 1981, pp.
14 e sg.; J. DERRIDA, Politiche dell’amicizia, Milano, 1996; ID., Pre-
giudicati. Davanti alla legge, Roma, 1996; ID., Forza di legge. Il
«fondamento mistico dell’autorità», Torino, 2003; G. AGAMBEN, Mezzi senza
fine. Note sulla politica, Torino, 1996; ID., Homo sacer. Il potere sovrano e
la nuda vita, Torino, 1995.; ID., Lo stato di eccezione, Torino, 2003; M.
CACCIARI, «Diritto e giustizia», in Il Centauro, cit.; ID., Icone della legge,
Milano, 1985;
48 Con la consueta, straordinaria capacità, Massimo Cacciari ha non solo
offerto il ‘canone’ più denso dal punto di vista speculativo dentro cui leggere
il compimento dell’epoca, coniugando quel ‘trittico’ formato dal Nomos di
Schmitt, dal Nietzsche di Heidegger e, al polo opposto, da La Stella della
Redenzione di Rosenzweig – “le stelle fisse necessarie per chiunque voglia
bene naufragare in quest’epoca” –, ma anche provato a contrastare
l’immagine di Schmitt quale “disperato difensore dell’antico ordine”,
nostalgico ‘statolatra’ europeo, quando ha scritto che “…ciò che anche alla
più superficiale lettura del Nomos dovrebbe apparire chiaro, è l’assenza in
esso di ogni atteggiamento re-azionario, di ogni impotente velleità di ri-
formare l’antico Diritto degli Stati europei”, cfr., in M.CACCIARI, Geo-
filosofia, cit., pp. 105-106.
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“mobilitazione totale”49, per il Nomos si apre il tempo del suo
‘calvario’: se la sua esistenza è strettamente, ab origine,
collegata allo spazio e al limite dello Stato, adesso finita l’epoca
del Nomos positivamente radicato, anche il diritto sembra vivere
una esistenza spettrale.

Ecco perché, Carl Schmitt – “l’ultimo, consapevole
rappresentante dello jus publicum europaeum”, come egli stesso
soleva definirsi, tradendo ancora, con una civetteria a là
Nietzsche, la sua “autorappresentazione” di soggetto-destino di
quella stessa epoca che ha fatto ‘naufragio’ – testimone, dopo la
fine della “guerra civile europea”, dell’immane catastrofe che ha
travolto il presente dell’Europa, sente che, come giurista, è
venuto il “tempo di tacere”50.

Pertanto, sul meridiano estremo di questo nichilismo che
incombe, lungo l’orizzonte di quel “destino planetario” che
sembra porre l’intera umanità al cospetto di una uniformante
occidentalizzazione del mondo, il grande giurista avverte, non
solo il nudo fatto del tramonto del Nomos, non solo
l’ingiunzione di un disperato ‘disarmo del diritto’, bensì la
necessità fortemente politica – marcata, come sempre, da quel
primato costituente che ‘il politico’ ha sul giuridico – di
immaginare quei Grossraum, di cui abbiamo sin qui provato a
delinearne le caratteristiche, come le «forme politico-giuridiche»
attraverso cui provare a sperimentare le relazioni internazionali
in un mondo irreversibilmente globalizzato.

Anche se questa necessità di costruire relazioni
internazionali facendo perno sui grandi spazi (Grossraum) come

49 L’espressione è di E.Jünger – Die totale Mobilmachung, Berlino 1931 –
ma è citata a più riprese da Schmitt, ne Il Nomos della terra, cit., p. 302 e
passim.
50 Se il disincanto di Carl Schmitt costituisce uno spartiacque decisivo nella
cultura giuridica del secondo Novecento – proprio perché sottopone la
‘normazione giuridica’ alla sfida del “nichilismo” – ci sembra essenziale
segnalare quegli autori che, in anni recenti, in particolar modo in coincidenza
con l’affermarsi delle dinamiche globali, hanno provato a leggere le aporie
della questione giuridica sotto le lenti del nichilismo, prospettando orizzonti
differenti: tra questi, N. IRTI, Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Roma-
Bari, 2001; ID., Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2004; B. ROMANO,
Fondamentalismo funzionale e nichilismo giuridico, Torino, 2004; una
prospettiva ‘critica’ rispetto alle ipotesi di Irti in M. BARCELLONA, Critica del
nichilismo giuridico,Torino, 2006.
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aree geopolitiche cariche di quella “sostanza storico-spirituale”
in cui si radicano le tradizioni e le culture dei popoli, Schmitt
veniva sollecitandola, come abbiamo visto, già nei primi anni
’40, in quel tornante così tragico della storia, che con il secondo
conflitto mondiale esponeva il mondo intero al rischio del suo
possibile annientamento o alla uniformità planetaria che il
destino della tecnica avrebbe imposto di lì a poco51.

Come egli stesso scrive nel 1943, in un passo che citiamo
nella sua ampiezza, perché ci consente di cogliere l’humus del
clima politico e del contesto storico di quegli anni,

“… di contro alla pretesa ad un controllo e dominio
mondiali, universali, di carattere planetario, si erge a difesa un
altro Nomos della Terra, la cui idea cardinale consiste nel
distribuire il globo terracqueo in vari grandi spazi determinati
attraverso la loro sostanza storica, economica e culturale […].
Contro l’unità globale di un imperialismo planetario-capitalista
o bolscevico si alza una pluralità di grandi spazi concreti, pieni
di significato. La lotta è [….] intorno al problema se il futuro
consentirà o no la coesistenza di varie figure autonome, o
soltanto filiali regionali o locali decentralizzate di un unico
“signore del mondo”. Gli idilli locali o regionalistici non sono
più capaci di far fronte a questo imperialismo globale. Solo
grandi spazi autentici sono capaci di confrontarsi con esso. Il
grande spazio pieno di significato contiene la misura e il Nomos
della nuova terra. Ecco il suo significato storico universale e il
suo significato giuridico internazionale”52.

Analogamente, a conclusione di un saggio in cui il
‘soggetto’ in questione era l’Europa ed il suo ruolo nello
scacchiere mondiale, conseguente ai processi di globalizzazione
contemporanea, Massimo Cacciari, interrogandosi sulla forma

51 “…. Si potrebbe dire che oggi il destino del mondo è la tecnica, più che la
politica, la tecnica come processo irresistibile di centralizzazione assoluta”,
avrebbe scritto qualche anno dopo C. SCHMITT, L’Unità del mondo, cit., p.
304.
52 C. SCHMITT, Cambio di struttura del diritto internazionale, in L’Unità del
mondo, cit., pp. 296-297.
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giuridico-istituzionale che, nel contesto a venire, l’Europa
dovrebbe saper assumere, dopo aver svolto un esame storico
‘analogico’ sulla Roma imperiale – ed Impero, come sappiamo,
è la categoria ermeneutica principale, tornata in auge anche a
seguito del lavoro di Negri e Hardt53 – così cercava di esprimere
il suo pensiero ed i suoi auspici ad riguardo,

“Vi sarà dunque questa quarta Roma? O è possibile contrapporre
a questa idea (che si dovrebbe comunque esplicitare in tutta la
sua radicalità, senza infingimenti e ipocrisie) quella, adombrata
nel saggio, di una globalizzazione costruita per grandi spazi e
autentiche polarità culturali? Io credo che il nuovo Ordine della
Terra o saprà essere autenticamente federativo o diverrà
inevitabilmente quell’apocalittico scenario che alcuni dei più
grandi realisti politici del Novecento avevano disegnato decenni
fa: una sola grande potenza, un solo impero …. Immerso in
miriadi di conflitti “locali”, naturale humus di disperato e
globale terrorismo”54.

Sulla stessa lunghezza d’onda potrebbe essere collocata la
riflessione che Danilo Zolo veniva formulando recentemente55,
in un saggio in cui faceva derivare un recupero dell’idea del
Grossraum schmittiano proprio da una attenta analisi della
condizione di empasse, di crisi – quando non di una vera e
propria “paralisi” – di quell’organismo sovranazionale (l’ONU)
che dovrebbe presiedere alla affermazione di un universalismo
giuridico, ma purtroppo incartato in ambiguità, incertezze e
incoerenze. Accompagnando le ragioni di questa prospettiva con
le opportune cautele e indicando la pluralità dei differenti
percorsi finalizzati al comune riconoscimento dei grandi spazi
esistenti e in via di configurazione, così scriveva Zolo:

53 M. HARDT e A. NEGRI, Impero. Il nuovo ordine della globalizzazione,
Milano, 2002.
54 M. CACCIARI, Digressioni su Impero e tre Rome, in H. FRIESE, A. NEGRI, P.
WAGNER (a cura di), Europa politica. Ragioni di una necessità, cit., p. 37.
55 D. ZOLO, «Il riemergere della nozione di Impero e l’influenza del pensiero
di Carl Schmitt», in Rivista della Scuola Superiore dell’economia e delle
finanze, www.ssef.it
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“se si prende atto della paralisi delle Nazioni Unite e della
attuale assenza di prospettive di un diritto internazionale che
pretenda ad una sua diretta efficacia ‘sovranazionale’, allora
occorre a mio parere rivalutare la prospettiva ‘macrospaziale’ di
Schmitt. Ovviamente, perché un ordine di questo tipo possa
realizzarsi occorre che siano soddisfatte preventivamente
complesse condizioni economiche, tecnologico-informatiche,
culturali, religiose, condizioni che rendano possibile una
coesistenza e confronto fra le grandi civiltà del pianeta. Il
pensiero va, anzitutto, all’Europa unita, un’Europa che ritrovi la
sua autonomia politica e la sua identità culturale – le sue radici
mediterranee, anzitutto – e sappia intavolare un dialogo con
l’altra sponda del Mediterraneo e in generale con le culture
arabo-islamiche. E non si può non pensare alla Cina, la cui
ambizione a porsi come la grande variabile degli equilibri
mondiali dei prossimi decenni è sempre più evidente e credibile.
E non si dovrebbero trascurare le strategie che paesi come
l’Argentina e il Brasile stanno faticosamente mettendo a punto
per resistere all'offensiva panamericana (l’ALCA) contro
l’autonomia economica e politica dell’area del Mercosur e
dell’intero subcontinente latino-americano. E oggetto di
attenzione dovrebbero essere anche i processi di polarizzazione
dell’economia e della politica africana attorno a centri attrattori
come la Nigeria e il Sud-Africa. In questo quadro può assumere
un grande valore progettuale l’idea, lanciata dall’attuale governo
brasiliano, di un’alleanza strategica fra paesi come la Cina,
l’India, il Sud-Africa e il Brasile contro l’unilateralismo
egemonico che oggi domina i processi di globalizzazione.
Occorrerebbe insomma riconoscere che l’interazione
‘macrospaziale’ oggi non ha alcuna alternativa, se non quella
dell’attuale scontro fra egemonia statunitense e replica
terroristica, fra il nichilismo delle guerre imperiali e il
nichilismo anarchico di un terrorismo che si sta diffondendo in
tutti i continenti”56.

56 Ivi, op. cit.
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Alla luce del realismo e del sobrio disincanto con cui Zolo
formula questa istanza, forse, dopo queste brevi digressioni,
potremmo provare a “depurare” le riflessioni schmittiane sul
grossraum dal contesto in cui egli le formulò, per iscriverle
nell’attuale globale Zeit – in quella “struttura del mondo” che
abbiamo provato a rappresentare nella nostra ricerca57.
Crediamo si possa essere in molti a sottoscriverle, auspicando
che in questo mondo globale, sempre più espresso
dall’autonoma composizione di “grandi spazi”, l’Europa possa
rappresentare il soggetto politico in grado di svolgere un ruolo
all’altezza delle contraddizioni del presente, per far sì che,
anziché nuove e minacciose criminalizzazioni, possano sorgere
– come scrive lo Schmitt posto in esergo – nuove linee di
amicizia58.

Potrà apparire a primo acchito paradossale che sia proprio
Carl Schmitt – proprio colui che nelle Categorie del ‘politico’
aveva delineato nella esclusiva contrapposizione «amico-
nemico» il criterio fondativo del ‘politico’59 – ad affacciare

57 Questo nostro saggio sui grandi spazi costituisce solo la parte finale di un
‘lavoro’ più ampio – dal titolo Genealogie della globalizzazione. L’Europa a
venire –, di prossima pubblicazione, svolto nell’ambito del Dottorato di
ricerca sul tema “Profili della cittadinanza nella costruzione dell’Europa”,
coordinato dal prof. Pietro Barcellona presso l’Università degli Studi di
Catania.
58 Per quest’ultimo concetto, che ‘riprende’ la citazione posta in esergo, il
rimando è a C. SCHMITT, Il Nomos della terra, cit., p. 431.
59 “La specifica distinzione politica alla quale è possibile ricondurre le azioni
e i motivi politici, è la distinzione di amico (Freund) e nemico (Feind). Essa
offre una definizione concettuale, cioè un criterio, non una definizione
esaustiva o una spiegazione del contenuto […] essa è autonoma [….] nel
senso che non è fondata né su una né su alcune delle altre antitesi, né
riconducibile ad esse […]. Il significato della distinzione di amico e nemico è
di indicare l’estremo grado di intensità di un’unione o di una separazione, di
una associazione o di un dissociazione […] Non v’è bisogno che il nemico
politico sia moralmente cattivo, o esteticamente brutto; egli non deve
necessariamente presentarsi come concorrente economico e forse può anche
apparire vantaggioso concludere affari con lui. Egli è semplicemente l’altro,
lo straniero (der Fremde) e basta alla sua essenza che egli sia
esistenzialmente, in un senso particolarmente intensivo, qualcosa d’altro e di
straniero, per modo che, nel caso estremo, siano possibili con lui conflitti che
non possano venir decisi né attraverso un sistema di norme prestabilite né
mediante l’intervento di un terzo ‘disimpegnato’ e perciò ‘imparziale’”, cfr.,
C. SCHMITT, Il concetto di politico, in Categorie del ‘politico’. Saggi di
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l’auspicio di una sorta di singolare politica dell’amicizia60. E’
oltremodo vero che, per Schmitt, il “nemico” cui egli allude – e
la cui determinazione costituisce un presupposto ontologico del
criterio distintivo del ‘politico’ – è l’hostis, vale a dire il
‘nemico pubblico’61, contro il quale si combatte, dentro o fuori il
perimetro dello Stato, e non certamente l’inimicus ‘privato’,
‘individuale’, verso il quale si può provare odio o altri
sentimenti negativi.

E pur ‘sorvolando’ sulla compromissione con il nazismo,
da cui emergono anche le sue profonde responsabilità,
l’ambiguità e il ‘fondo’ della sua stessa miseria umana, forse
potranno apparire più nitide le ragioni per cui sia proprio
Schmitt che – consegnata in archivio la tragica vicenda dei
totalitarismi novecenteschi –, colga profeticamente la parabola
declinante della Modernità, leggendo nell’ombra emergente del
“Leviatano al crepuscolo” il niente che affiora da quella estrema
contingenza che inerisce al vuoto dello statuto del ‘politico’, dal
momento che, come egli stesso sapeva, lo stesso “politico”
fonda il “concetto” di sé, paradossalmente, nell’essere privo
proprio di un concetto62.

teoria politica, Bologna, 1972, pp. 108-109 (introduzione e cura di
Gianfranco Miglio e Pierangelo Schiera). Obbligato il rinvio, per questi temi
schmittiani, al fondamentale lavoro genealogico sul suo pensiero di C. GALLI,
Genealogia della politica, cit., in particolare pp. 733-837. Un lettura
opportuna per un inquadramento del pensiero schmittiano, R. CAVALLO, Le
categorie politiche del diritto. Carl Schmitt e le aporie del Moderno,
Acireale, 2008.
60 L’espressione è una chiara parafrasi del fondamentale saggio di J.
DERRIDA, Politiche dell’amicizia, Milano, 1995, il quale affronta il pensiero
di Schmitt in un corpo a corpo senza sosta, offrendo una suggestiva e
straordinaria decostruzione del ‘politico’ e dei suoi criteri di costituzione
nell’ambito dell’intera tradizione occidentale, da Platone alla filosofia
politica del Novecento, a partire da uno scavo genealogico su temi come
l’amicizia e la fraternità.
61 E ricordiamolo, il “nemico” (l’hostis) è lo Stato stesso a determinarlo “…in
forza di una decisione propria” (C. SCHMITT, Le categorie del ‘politico’, p.
129), ed è sia esterno allo Stato, ma anche individuabile all’interno del suo
medesimo spazio di ‘sovranità’, in ragione del fatto che “ la necessità di
pacificazione interna porta, in situazioni critiche, al fatto che lo Stato, in
quanto unità politica, e fin tanto che esiste, determina da sé il ‘nemico
interno’” (C. SCHMITT, op. cit., p. 130).
62 “Di conseguenza, la purezza del pólemos o del nemico, con cui Schmitt
vuole definire il politico, resta introvabile […] Ma nessuna politica è mai
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Forse non poteva che emergere proprio da ‘questo’
Schmitt maturo – oramai, Epimeteo cristiano63 – la
consapevolezza del fatto che la fine irreversibile dello jus
publicum europaeum avrebbe trascinato con sé il pólemos
politico al nichilismo estremo della totale criminalizzazione
dell’altro, di ogni ‘altro’, aprendo quei varchi attraverso cui si
sarebbe potuta riaffacciare quella “non ragione” che il Moderno
aveva preteso (con Hobbes)64 di poter neutralizzare.

Risiedono forse qui le ragioni per cui proprio il pensatore
– il filosofo, il giurista, l’intellettuale disincantato, il politologo,
l’ideologo, il ‘realista politico’, il metafisico Schmitt: egli stesso
espressione in prima persona di quella complexio oppositorum
che il ‘Moderno’ era venuto sollecitando, in ragione del vuoto di
ogni sostanza che connotava l’epoca – che più di ogni altro nel
Novecento aveva saputo cogliere “l’origine della politica”,
anziché in un “fondamento oggettivo”, quanto piuttosto nel suo
continuo sfondamento, potesse adesso auspicare quella che
potremmo definire una paradossale e antischmittiana ‘politica’
fondata su una “decisione di amicizia”.

Non sarà forse perché – come egli stesso risolutamente
soleva affermare – solo ai pensatori “pessimisti della natura
umana” è dato di poter toccare le vette di un pensiero
‘sistematico’, autentico e conseguente del fatto politico? Forse
che proprio a questo Schmitt, nella profetica percezione di un
mondo fattosi “sistema”, poteva balenare la domanda su “ quale
nuovo criterio del ‘politico’?”, magari augurandosi un totale

stata adeguata al suo concetto. Nessun evento politico può essere
correttamente descritto o definito con l’aiuto di questi concetti. E questa
inadeguatezza non è accidentale perché la politica è essenzialmente una
prâxis, come Schmitt stesso sempre implicitamente ammette, ricorrendo tanto
insistentemente, nelle sue analisi delle strutture formali del politico, al
concetto di possibilità o di eventualità reali e presenti. Ecco dunque un altro
modo di evidenziare il paradosso: l’inadeguatezza al concetto appartiene al
concetto stesso”, cfr., J.DERRIDA, Politiche dell’amicizia, cit., p. 138 (nostro,
l’ultimo corsivo). Su queste aporie del discorso schmittiano, fondamentali le
analisi di Jacques Derrida, nell’opera citata, in particolare, pp. 135-224. Da
ultimo, sulle ambiguità della concezione della ‘democrazia’ in Carl Schmitt,
G. AZZARITI, Critica della democrazia identitaria, Roma-Bari, 2005.
63 Sul senso di questa definizione, C. SCHMITT, Ex captivitate salus, cit.
64 C. SCHMITT, Scritti di Thomas Hobbes, Milano, 1986. Fondamentali le
pagine di C.GALLI, Genealogie della politica, cit., pp. 780-806 (e bibliografia
nelle pagine successive).
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rovesciamento della logica di presupposizione del ‘nemico’, per
porre adesso a fondamento del ‘politico’ – per dirla con Derrida
– “l’amicizia senza condizione”?

Forse che quel ‘criterio’ che era “costitutivo” della sua
medesima speculazione filosofico-giuridica – vale a dire, quello
di una “politica oltre lo Stato65” –, e che pur ha arrovellato ed
inquietato per lungo tempo il pensiero filosofico del secondo
Novecento, rischia oramai di essere totalmente prosciugato
dall’attuale globale Zeit? Nel senso che apparirebbe solo un
paradosso provare a delineare un “nuovo criterio del ‘politico’”
in questo tempo globale che qualcuno ha inteso definire come
l’epoca della post-politica? In altri termini: che ne è, o ne sarà
della “politica” – dei nuovi criteri del ‘politico’, per usare la
medesima espressione schmittiana – in un mondo che si
‘reclama’ post-storico e si è reso sistema, “spazio” pieno,
mondo integrale, ad un tempo, più ‘piccolo’ e pertanto
‘ravvicinato’ – esso stesso, senza centro e senza misura –, in
coincidenza con la globalizzazione?

Qual è la politica che chiede di essere messa in forma?
Qual è lo spazio dell’agire politico nell’epoca della spazialità
globale? Qui sospendiamo le nostre domande, nella necessità di
dover ‘sostare’ sul limite estremo di un pensiero che rimanda ad
altre, ulteriori domande. Ma consapevoli e partecipi dell’urgenza
di quell’ineliminabile necessità di forma e mediazione, che
proprio la globale Zeit sollecita e reclama, proviamo a
consegnarci a questo interrogativo che si poneva Jacques
Derrida nel suo “corpo a corpo” con lo Schmitt de Le categorie
del ‘politico’: “…e quale politica potremmo ancora fondare su
questa amicizia che eccede la misura dell’uomo senza divenire
un teologema? Sarà ancora una politica?”66.

65 Tale concetto, espressione della crisi inestricabile del Leviatano, troverà
esplicita formulazione nel titolo di un convegno che confermava (1981)
l’interesse verso Schmitt nell’ambito della cultura filosofico-politica della
sinistra italiana, proprio in coincidenza della presa d’atto dell’interruzione
irreversibile del transito diretto tra ‘pensiero’ e ‘politica’, cfr., AA. VV. La
politica oltre lo Stato: Carl Schmitt, San Giovanni Lupatoto, 1981 (con saggi
di U. CURI, G. DUSO, G. MIGLIO, C. GALLI, G. MARRAMAO, P. SCHIERA, M.
TRONTI ed altri).
66 J. DERRIDA, Politiche dell’amicizia, cit. p. 346.
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DOCUMENTAZIONE - Italia

Pubblichiamo qui di seguito alcune decisioni rese dalla nostra Corte
Costituzionale nell’anno 2007, tutte di rilevante interesse internazionalistico
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SENTENZA N. 22

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Giovanni Maria FLICK Presidente

- Francesco AMIRANTE Giudice

- Ugo DE SIERVO ”

- Romano VACCARELLA ”

- Alfio FINOCCHIARO ”

- Alfonso QUARANTA ”

- Franco GALLO ”

- Luigi MAZZELLA ”

- Gaetano SILVESTRI ”

- Sabino CASSESE ”

- Maria Rita SAULLE ”

- Giuseppe TESAURO ”

- Paolo Maria NAPOLITANO ”

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nei giudizi di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter, primo periodo,
e comma 5-quinquies, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico
delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla
condizione dello straniero), come sostituiti dall’art. 1 della legge 12 novembre
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2004, n. 271 (Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 14
settembre 2004, n. 241, recante disposizioni urgenti in materia di immigrazione),
promossi con ordinanze del 10 dicembre 2004 e del 20 gennaio 2005 dal
Tribunale di Genova, del 24 febbraio 2005 dal Tribunale di Torino, del 4 maggio
2005 dal Tribunale di Bologna, del 13 aprile 2005 dal Tribunale di Torino, del 9
giugno 2005 dal Tribunale di Ancona (sezione distaccata di Jesi), dell’8 giugno
2005 dal Tribunale di Gorizia, del 2 luglio 2005 dal Tribunale di Trieste, del 25
maggio 2005 dal Tribunale di Milano, del 30 maggio 2005 dal Tribunale di Trani
e del 14 ottobre 2005 dal Tribunale di Verona, rispettivamente iscritte ai nn. 93,
267, 332, 344, 351, 459, 461, 487, 518 e 585 del registro ordinanze 2005 e al n.
65 del registro ordinanze 2006, pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica, numeri 10, 21, 27, 28, 29, 39, 40, 43 e 51, prima serie speciale,
dell’anno 2005 e n. 11, prima serie speciale, dell’anno 2006.

Visti l’atto di costituzione, fuori termine, di R.A.F.E., nonché gli atti di
intervento del Presidente del Consiglio dei ministri;

udito nella camera di consiglio del 6 dicembre 2006 il Giudice relatore
Gaetano Silvestri.

Ritenuto in fatto

1. – Il Tribunale di Genova in composizione monocratica, con ordinanza del 10
dicembre 2004 (reg. ord. n. 93 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3 e 27,
terzo comma, della Costituzione – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14,
comma 5-ter, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle
disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero) – come sostituito dall’art. 1 della legge 12 novembre 2004, n. 271
(Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 14 settembre 2004, n. 241,
recante disposizioni urgenti in materia di immigrazione) – nella parte in cui prevede la
pena della reclusione da uno a quattro anni per lo straniero che, senza giustificato
motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine di allontanarsene,
impartitogli dal questore a norma del precedente comma 5-bis.

Il rimettente procede alla celebrazione del giudizio nei confronti di persona di
nazionalità estera, trattenutasi in Italia nonostante la rituale notifica dell’ordine di
lasciare il paese, senza alcuna allegazione di un giustificato motivo per il contestato
inadempimento. Terminata la discussione, dovendo procedere all’eventuale
deliberazione di una sentenza di condanna, il giudice a quo rileva che i valori edittali
della sanzione da irrogare sarebbero irragionevolmente alti, tanto da comportare una
violazione dei principi di uguaglianza e di necessaria finalizzazione rieducativa della
pena.

L’incongruenza del trattamento sanzionatorio sarebbe manifesta, anzitutto, alla
luce della vicenda evolutiva che ha segnato la materia. Appena due anni prima
dell’ultimo intervento di riforma, cui si deve l’attuale previsione, il legislatore aveva
delineato la figura di «indebito trattenimento» quale illecito contravvenzionale, punito
con sanzioni relativamente modeste. Nel testo introdotto dalla legge n. 271 del 2004, la
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condotta è sanzionata invece quale delitto, e soprattutto è intervenuto un
«macroscopico» inasprimento della sanzione, quadruplicata nel massimo e
corrispondente, nel minimo, al valore più alto della precedente previsione edittale. Una
variazione così esasperata non troverebbe giustificazione in una modificazione
sostanziale del fenomeno posto ad oggetto della disciplina (è citata, al riguardo,
l’ordinanza di questa Corte n. 368 del 1995).

D’altra parte il legislatore, a parere del rimettente, avrebbe reso esplicita la
reale finalità del proprio intervento, mirato a contrastare gli effetti della sentenza n. 223
del 2004, con cui era stata dichiarata l’illegittimità dell’art. 14, comma 5-quinquies, del
d.lgs. n. 286 del 1998, nella parte in cui stabiliva che, per il reato previsto dal
precedente comma 5-ter, fosse obbligatorio l’arresto dell’autore del fatto. In sostanza, la
sanzione edittale sarebbe stata aumentata al fine precipuo di conferirle valori
compatibili con una nuova previsione di arresto in flagranza. Secondo il giudice a quo,
la «trasposizione di un’esigenza processuale nel diritto penale sostanziale» sarebbe
sintomo evidente della rottura del rapporto di proporzionalità tra fatto e pena.

Il rimettente prospetta una violazione del principio di uguaglianza anche
attraverso il raffronto fra il trattamento previsto per il reato de quo e quello riservato ad
altre ipotesi criminose, che sarebbero ad esso comparabili in quanto consistenti, a loro
volta, nella disobbedienza ad un provvedimento adottato dall’autorità amministrativa
per ragioni di ordine pubblico. L’art. 650 del codice penale, anzitutto, punisce con la
pena dell’arresto fino a tre mesi, o addirittura con la sola ammenda, l’inosservanza di un
provvedimento legalmente dato per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica o
d’ordine pubblico o di igiene. È poi proposta una comparazione con l’art. 2 della legge
27 dicembre 1956, n. 1423 (Misure di prevenzione nei confronti delle persone
pericolose per la sicurezza): il contravventore al foglio di via obbligatorio, che oltretutto
(a differenza dello straniero espulso) sarebbe persona concretamente e non solo
potenzialmente pericolosa, è punito con la pena dell’arresto da uno a sei mesi.

In definitiva, secondo il rimettente, il contrasto tra la norma censurata e l’art. 3
Cost. risulterebbe evidente una volta comparate le attuali sanzioni sia con le pene
previste per la medesima fattispecie appena due anni prima, sia con le pene attualmente
comminate per comportamenti illeciti della stessa natura.

Dal difetto di proporzione scaturirebbe anche una violazione dell’art. 27, terzo
comma, Cost., posto che solo una pena proporzionata al fatto può esplicare una vera
funzione rieducativa.

1.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 29 marzo
2005.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta sarebbe infondata.

In effetti, il reato di «indebito trattenimento» sarebbe stato valutato con severità
fin dal 2002, tanto da prescrivere l’arresto obbligatorio del responsabile nonostante la
natura contravvenzionale dell’illecito. Con il successivo intervento di riforma, poi, il

http://www.giurcost.org/decisioni/1995/0368o-95.htm
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0223s-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0223s-04.html
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legislatore avrebbe tenuto distinte varie ipotesi di condotta conseguente all’espulsione,
conservando la forma contravvenzionale per le fattispecie meno gravi, e dunque
adottando una ragionevole ed articolata dosimetria della pena.

Sarebbe infine ingiustificata, sempre a parere dell’Avvocatura dello Stato,
l’assimilazione della norma censurata alle previsioni di cui all’art. 650 cod. pen. ed
all’art. 2 della legge n. 1423 del 1956. Non vi sarebbe piena coincidenza, infatti, tra gli
interessi pubblici coinvolti dalle varie condotte criminose, posto che, in materia di
immigrazione, assumono specifico rilievo anche i vincoli di carattere internazionale e la
politica di governo dei flussi migratori. In ogni caso, anche nell’ambito della normativa
sugli stranieri, il legislatore avrebbe disegnato in forma contravvenzionale condotte
effettivamente assimilabili in punto di gravità a quelle assunte quali tertia
comparationis, come l’indebito trattenimento del soggetto espulso per non aver chiesto
il rinnovo del permesso di soggiorno già ottenuto. La norma censurata, invece,
sanzionerebbe condotte ben più gravi, perché conseguenti ad un ingresso clandestino nel
territorio dello Stato o ad altri comportamenti equipollenti.

2. – Il Tribunale di Genova in composizione monocratica, con ordinanza del 20
gennaio 2005 (reg. ord. n. 267 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3 e 27,
terzo comma, Cost. – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter,
del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271 del 2004, nella
parte in cui prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni per lo straniero che,
senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine
di allontanarsene, impartitogli dal questore a norma del precedente comma 5-bis.

Il Tribunale, all’esito del giudizio nei confronti di persona trattenutasi in Italia
nonostante la rituale notifica dell’ordine di lasciare il Paese, deve procedere alla
deliberazione della sentenza, e ritiene che i valori edittali della sanzione da infliggere
per il caso di condanna siano irragionevolmente alti, comportando una violazione del
principio di uguaglianza e di necessaria finalizzazione rieducativa della pena.

L’inasprimento sanzionatorio deliberato nel 2004 non risponderebbe a mutate
esigenze di politica criminale, ma alla sola finalità di «surrettiziamente ripristinare
l’arresto obbligatorio», come dovrebbe desumersi, secondo il rimettente, dalla
successione riscontrabile tra la sentenza n. 223 del 2004 (che aveva dichiarato
l’illegittimità della previsione concernente l’arresto), il decreto-legge n. 241 del 2004 (il
cui tenore, ferma restando la natura contravvenzionale della fattispecie, mirava a
sopprimere formalmente la previsione dichiarata illegittima) e la legge di conversione n.
271 del 2004 (segnata invece dalla trasformazione dell’indebito trattenimento in
fattispecie delittuosa, e di fatto mirata – come risulterebbe da vari passaggi dei lavori
parlamentari – a fissare la pena in guisa da consentire, a norma dell’art. 280 del codice
di procedura penale, l’adozione della misura cautelare della custodia in carcere, e da
legittimare, conseguentemente, la rinnovata previsione dell’arresto obbligatorio).

In primo luogo, dunque, il giudice a quo ravvisa una violazione dell’art. 3 Cost.
in ragione dell’assenza, per l’inasprimento sanzionatorio, di una giustificazione
realmente connessa ad un mutamento sostanziale del fenomeno regolato. La previsione
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edittale della pena contrasterebbe poi, specie per quanto concerne il valore minimo, con
il principio di proporzionalità, essendo tra l’altro riferibile ad un reato di mero pericolo.

Un segnale di incongruenza della norma censurata sarebbe costituito, secondo
il Tribunale, dalla parificazione oggi esistente tra la pena fissata per l’indebito
trattenimento e quella comminata nella prima parte dell’art. 13, comma 13-bis, del più
volte citato d.lgs. n. 286 del 1998, che punisce lo straniero già colpito da un
provvedimento giudiziale di espulsione e rientrato indebitamente nel territorio dello
Stato. Sarebbe, questa, una fattispecie ben più grave di quella in esame, perché
realizzata – con un comportamento attivo e non semplicemente omissivo – da un
soggetto già responsabile di altro reato e già destinatario da un provvedimento che
presuppone la sua concreta pericolosità. Non a caso, a parere del rimettente, il
legislatore aveva tenuto ben distinti i livelli sanzionatori fino alla legge n. 271 del 2004,
che avrebbe invece equiparato, del tutto arbitrariamente, il trattamento di situazioni
tanto diverse.

Una violazione ulteriore del principio di uguaglianza (per l’analogo trattamento
instaurato tra fattispecie eterogenee) si riscontrerebbe rapportando la norma censurata
alla previsione della seconda parte del citato comma 13-bis dell’art. 13, a sua volta
riformata nel 2004: il minimo edittale ancor oggi previsto per la condotta dello straniero
rientrato in Italia dopo l’esecuzione di due precedenti provvedimenti di espulsione,
considerata tanto grave che il massimo della pena è stato portato a cinque anni di
reclusione, coincide esattamente con il minimo fissato, nella norma de qua, per il
comportamento assai meno significativo dell’inottemperanza al primo ordine del
questore.

Il rimettente conclude osservando che la sproporzione per eccesso delle
sanzioni comminate dall’art. 14, comma 5-ter, non emerge solo dal raffronto con altre
previsioni incriminatrici dello stesso d.lgs. n. 286 del 1998. Sarebbe infatti ingiustificata
anche la differenza di trattamento instaurata con fattispecie criminose ulteriori,
assimilabili perché relative a fenomeni di disobbedienza rispetto a provvedimenti
assunti per ragioni di ordine pubblico: il riferimento, nella specie, riguarda l’art. 650
cod. pen.

La violazione del principio di proporzionalità, secondo il giudice a quo,
priverebbe la pena della necessaria funzione rieducativa, posto che l’autore del reato
non potrebbe viverla se non quale punizione immeritata, con conseguente induzione ad
ulteriori comportamenti trasgressivi.

3. – Il Tribunale di Torino in composizione monocratica, con ordinanza del 24
febbraio 2005 (reg. ord. n. 332 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3 e 27,
terzo comma, Cost. – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter,
del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271 del 2004, nella
parte in cui prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni per lo straniero che,
senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine
di allontanarsene, impartitogli dal questore a norma del precedente comma 5-bis.
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Il rimettente, chiamato a celebrare il giudizio nei confronti di persona accusata
del reato di indebito trattenimento, deve valutare una richiesta congiunta di applicazione
della pena ex art. 444 cod. proc. pen., ma dubita della legittimità della norma che fissa i
valori edittali della sanzione che dovrebbe essere applicata. Tale norma è censurata in
quanto irrazionale, e comunque discriminatoria per il più severo trattamento instaurato
rispetto a quello concernente altre condotte, del tutto assimilabili eppure sanzionate in
misura assai minore, o addirittura immuni da conseguenze penali.

I tertia comparationis sono individuati anzitutto in previsioni contenute nello
stesso d.lgs. n. 286 del 1998, che riguardano altre condotte di inottemperanza all’ordine
di lasciare il territorio dello Stato. Tale inottemperanza – punita dall’art. 14, comma 5-
ter, con la reclusione da uno a quattro anni (se conseguente ad una espulsione disposta a
seguito di ingresso illegale nel territorio dello Stato o per altre ipotesi equivalenti) – è
sanzionata con l’arresto da sei mesi ad un anno per l’espulsione conseguente a mancata
richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno, e sarebbe addirittura irrilevante, per il
divieto di estensione analogica delle fattispecie incriminatrici, nel caso di espulsione
disposta dal Ministro dell’interno a norma del comma 1 del precedente art. 13.

A parere del rimettente, il legislatore non avrebbe potuto differenziare il
trattamento delle condotte indicate sulla base di situazioni ad esse preesistenti (cioè le
cause e le forme del provvedimento di espulsione), posto che la lesione del bene
giuridico sarebbe per tutte identica, e per tutte si realizzerebbe con l’inutile scadenza del
termine per l’abbandono del territorio nazionale. L’omessa parificazione sarebbe il
sintomo di un distacco delle scelte sanzionatorie dal livello di offensività delle
fattispecie, e dunque dal criterio di proporzionalità.

Il Tribunale ritiene, per altro verso, che il legislatore avrebbe dovuto assimilare
il trattamento della condotta in esame a quello di comportamenti delineati da altre leggi
di tutela dell’ordine pubblico. Si allude, nella specie, all’art. 650 cod. pen. e all’art. 2
della legge n. 1423 del 1956. La comunanza di struttura e di oggetto giuridico tra le
varie figure in esame documenterebbe che il più severo trattamento previsto dalla norma
censurata dipende dalla cittadinanza straniera dell’interessato, ed introduce quindi una
discriminazione inammissibile, almeno se riferita ad un diritto fondamentale, qual è la
libertà della persona.

Sarebbe chiaro del resto, a parere del rimettente, che l’opzione maturata con la
legge n. 271 del 2004 è frutto della volontà legislativa di sanzionare la condotta de qua
con una pena che consenta, a mente dell’art. 280 cod. proc. pen., l’applicazione di una
misura cautelare carceraria e dunque, pure alla luce della sentenza n. 223 del 2004, la
previsione dell’arresto obbligatorio: una scelta scollegata dalla gravità effettiva del fatto
e dunque incompatibile con il principio di proporzionalità.

Il giudice a quo rileva, da ultimo, che l’osservanza del terzo comma dell’art. 27
Cost. deve essere assicurata non solo con riguardo alla fase esecutiva, ma anche in sede
di astratta determinazione della pena, poiché il fine rieducativo cui questa deve tendere
sarebbe vanificato da una punizione manifestamente eccessiva dell’interessato (è citata,
qui, la sentenza n. 343 del 1993 di questa Corte).
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3.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 26 luglio
2005.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta è infondata, per le stesse
ragioni che l’Avvocatura dello Stato ha enunciato con la memoria citata in precedenza.

4. – Il Tribunale di Bologna in composizione monocratica, con ordinanza del 4
maggio 2005 (reg. ord. n. 344 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3 e 27,
terzo comma, Cost. – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter,
del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271 del 2004, nella
parte in cui prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni per lo straniero che,
senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine
di allontanarsene, impartitogli dal questore a norma del precedente comma 5-bis.

Il rimettente, in esito al relativo giudizio, deve deliberare sentenza nei confronti
di persona di nazionalità straniera, trattenutasi in Italia nonostante la rituale notifica
dell’ordine di lasciare il Paese, e dubita, in vista dell’eventuale decisione di condanna,
che la norma incriminatrice sia legittima nella parte in cui concerne i valori edittali della
pena.

Il Tribunale prospetta una «sorta di “eterogenesi” dei fini» cui avrebbe dato
luogo il recente innalzamento delle sanzioni per la gran parte dei fatti di indebito
trattenimento: perseguendo l’obiettivo di un governo delle espulsioni mediante lo
strumento dell’arresto obbligatorio, il legislatore avrebbe conseguito il diverso effetto di
un inasprimento delle pene non giustificato da esigenze di politica criminale.

Secondo il rimettente, la soddisfazione di un’esigenza processuale attraverso
gli strumenti del diritto penale sostanziale sarebbe di per sé in contrasto con i principi di
razionalità e di necessario finalismo rieducativo della pena. In ogni caso avrebbe dato
luogo, nella specie, ad una irragionevolezza della pena edittale, specie quanto al valore
minimo, manifestamente sproporzionato per eccesso quando si pensi che del reato
possono essere chiamati a rispondere soggetti non pericolosi, né mai processati o
condannati per altri comportamenti criminosi.

A conferma della soluzione di corrispondenza tra il fatto in esame e la relativa
sanzione, il Tribunale si sofferma su casi nei quali una sanzione della stessa entità
sarebbe collegata a comportamenti più gravi, e su casi nei quali è prevista una pena
assai inferiore, pur trattandosi di fattispecie che presenterebbero gravità analoga a quella
del reato in contestazione.

È citata al riguardo, anzitutto, la prima parte del comma 13-bis dell’art. 13 del
d.lgs. n. 286 del 1998, ove una pena identica a quella concernente l’indebito
trattenimento sarebbe comminata, a parere del rimettente, per una ipotesi di reato ben
più grave, dato che la relativa condotta è attiva e non meramente omissiva, e soprattutto
è posta in essere da un soggetto necessariamente recidivo e già giudicato in concreto
pericoloso. Un ragionamento analogo è proposto con riferimento alla condotta delineata
nella seconda parte del citato comma 13-bis, punita con una pena appena superiore (nel
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massimo) a quella prevista dalla norma censurata, eppure molto più grave, trattandosi
del reingresso di un soggetto già colpito da due provvedimenti di espulsione. L’analogo
trattamento di situazioni non assimilabili comporterebbe, secondo il rimettente, una
violazione del principio di uguaglianza ed una conseguente violazione dell’art. 27, terzo
comma, Cost.

Identica valutazione si imporrebbe, mutatis mutandis, confrontando il
trattamento sanzionatorio della fattispecie in esame con quello, assai più lieve, che la
legge collega ad altre condotte di inottemperanza, come quelle delineate all’art. 650
cod. pen. ed all’art. 2 della legge n. 1423 del 1956, quest’ultima addirittura più grave,
posto che il destinatario del foglio di via obbligatorio sarebbe, a differenza dello
straniero espulso, persona di pericolosità già in concreto accertata.

La normativa censurata si troverebbe in contrasto con l’art. 3 e con l’art. 27,
terzo comma, Cost., in definitiva, anche per il difforme trattamento di situazioni
assimilabili.

4.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 2 agosto 2005.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta è inammissibile e, comunque,
infondata.

Il rimettente non avrebbe dato adeguatamente conto, anzitutto, della rilevanza
della questione, che sarebbe solo enunciata, «senza alcun ragguaglio sulla posizione
dell’imputato». Nel merito, poi, il dubbio di legittimità sarebbe infondato per le stesse
ragioni che l’Avvocatura dello Stato ha illustrato con le memorie citate in precedenza.

5. – Il Tribunale di Torino in composizione monocratica, con ordinanza del 13
aprile 2005 (reg. ord. n. 351 del 2005), ha sollevato, in riferimento all’art. 3 Cost.,
questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter, prima parte, del d.lgs.
n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271 del 2004, nella parte in cui
prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni per lo straniero che, senza
giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine di
allontanarsene, impartitogli dal questore ai sensi del precedente comma 5-bis.

È inoltre sollevata questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-
quinquies, ultimo periodo, del d.lgs. n. 286 del 1998, in riferimento agli artt. 3 e 13
Cost., nella parte in cui prevede l’arresto obbligatorio dello straniero che, senza
giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in violazione del precedente
comma 5-ter.

Una cittadina straniera accusata del reato di indebito trattenimento è stata
presentata al giudice rimettente per la convalida dell’arresto e per il successivo giudizio
direttissimo. Lo stesso giudice, nel sollevare le questioni sopra indicate, ha disposto la
sospensione del procedimento di convalida, ordinando nel contempo la liberazione
dell’imputata.
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A parere del Tribunale, il comma 5-ter dell’art. 14 del più volte citato d.lgs. n.
286 del 1998 delinea un illecito di mera disobbedienza, non condizionato dalla
violazione di interessi sottostanti che assumano un diretto significato penale, ed in
particolare non sanzionato per la connotazione clandestina o comunque illegale del
pregresso soggiorno dello straniero in territorio italiano.

Ciò premesso, il rimettente considera irragionevole che, nell’ambito della
stessa norma censurata, sia stata introdotta una vistosa divergenza di trattamento per
analoghe condotte di disobbedienza. Non vi sarebbero differenze sostanziali, in
particolare, tra l’inottemperanza di chi sia stato espulso per non aver chiesto il rinnovo
del permesso di soggiorno (condotta punita a titolo di contravvenzione, secondo il
disposto dell’ultima parte del comma 5-ter) e quella di chi sia stato espulso per non aver
richiesto detto permesso dopo la scadenza di un visto turistico (caso che ricorre nel
giudizio a quo). La sperequazione non potrebbe essere giustificata in base al carattere
legale o non dell’ingresso o della precedente permanenza sul suolo nazionale, perché
sarebbe altrimenti contraddetta la scelta legislativa di non sanzionare, per se stessa, la
condizione di clandestinità.

Sarebbero per altro verso ingiustificate, a parere del rimettente, le differenze di
trattamento sanzionatorio tra la norma censurata e l’art. 650 cod. pen., o l’art. 2 della
legge 1423 del 1956, ove pure viene incriminata una violazione dell’ordine di lasciare
un luogo determinato, con la differenza, semmai, che si tratterebbe di condotte sempre
riferibili ad un soggetto comprovatamente pericoloso.

La violazione del principio di ragionevolezza emergerebbe, infine, guardando
alla norma censurata «in prospettiva diacronica». L’esame dei lavori parlamentari
concernenti la legge n. 271 del 2004 porrebbe in evidenza come il legislatore si fosse
astenuto da ogni valutazione sostanziale circa l’intrinseca gravità del reato in questione,
ed avesse semplicemente voluto «reagire» alla sentenza n. 223 del 2004, creando le
premesse per una nuova previsione di arresto obbligatorio: si assisterebbe qui, secondo
il Tribunale, «al capovolgimento di quello che è il fisiologico rapporto tra norme penali
sostanziali e processuali».

Riguardo all’ulteriore questione concernente il comma 5-quinquies dell’art. 14
del d.lgs. n. 286 del 1998, il rimettente osserva che, una volta stabilita l’illegittimità
della norma incriminatrice nella parte in cui fissa il massimo della pena in quattro anni
di reclusione, la disposizione processuale risulterebbe a sua volta illegittima, proprio per
le ragioni già indicate da questa Corte con la citata sentenza n. 223 del 2004: la
previsione dell’arresto sarebbe contraria al disposto degli artt. 3 e 13 Cost., se
(nuovamente) riferita ad un reato che non consentirebbe, in seguito, l’applicazione di
«alcuna misura cautelare».

6. – Il Tribunale di Ancona, sezione distaccata di Jesi, con ordinanza del 9
giugno 2005 (reg. ord. n. 459 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 2, 3 e 27
Cost. – questione di legittimità costituzionale degli artt. 14, commi 5-ter e 5-quinquies,
del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituiti dall’art. 1 della legge n. 271 del 2004, nella
parte in cui prevedono, rispettivamente, la pena della reclusione da uno a quattro anni
per lo straniero che, senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in
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violazione dell’ordine di allontanarsene, impartitogli dal questore ai sensi del
precedente comma 5-bis, e l’arresto obbligatorio per il responsabile di detta violazione.

Il rimettente, investito d’una «richiesta di convalida della misura cautelare»
(recte, per quanto si desume dal complesso della motivazione, di una richiesta di
convalida dell’arresto), richiama esplicitamente, riportandole per esteso, le censure
prospettate in una ordinanza di rimessione in precedenza deliberata dal Tribunale di
Trani, meglio descritte al punto 10 che segue.

In sintesi, secondo il giudice a quo, solo la condizione di «straniero irregolare
inottemperante» spiegherebbe (senza giustificarlo) il trattamento deteriore della
fattispecie in esame rispetto a quella dell’art. 650 cod. pen., od a quella dell’art. 2 della
legge n. 1423 del 1956. La sproporzione per eccesso della previsione sanzionatoria
violerebbe, oltre che la regola di uniforme garanzia dei diritti essenziali della persona,
anche il principio di necessaria finalizzazione rieducativa della pena.

Il Tribunale riferisce infine, svolgendo diffuse considerazioni concernenti le
«peculiarità del caso concreto», che il giudizio a quo riguarda un soggetto gravato da
molti precedenti, il che parrebbe renderebbe adeguata – secondo lo stesso rimettente – la
risposta sanzionatoria prescritta dalla norma censurata. Il trattamento cautelare e
sanzionatorio dell’indebito trattenimento costituirebbe per altro un «espediente» per
assicurare tutela a beni diversi, non efficacemente garantiti mediante le fattispecie poste
a loro diretta protezione: il Tribunale lamenta, in sostanza, che l’imputato abbia potuto
essere scarcerato dopo aver commesso reati di vario genere, e che debba essere
«paradossalmente» detenuto, invece, per il solo fatto della inottemperanza all’ordine di
allontanamento. A parere del rimettente, «qualcosa non funziona nel sistema», che
vorrebbe garantire con espedienti «di natura assolutamente rozza e generica» beni che,
in ipotesi, «non si è riusciti a tutelare in via normale e lineare».

6.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 18 ottobre
2005.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta è infondata, a prescindere dal
carattere contraddittorio, fino al limite dell’incongruenza tra argomenti e conclusioni,
che segnerebbe l’ordinanza di rimessione, specie nella sua parte finale.

Nel merito, le scelte compiute dal legislatore in punto di dosimetria della pena
dovrebbero ritenersi pienamente rispettose del limite della ragionevolezza, alla luce dei
rilievi già esposti dall’Avvocatura dello Stato con le memorie citate in precedenza.

7. – Il Tribunale di Gorizia in composizione monocratica, con ordinanza dell’8
giugno 2005 (reg. ord. n. 461 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3 e 27,
terzo comma, Cost. – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter,
primo periodo, del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271
del 2004, nella parte in cui prevede il limite edittale minimo di un anno di reclusione per
lo straniero che, senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in
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violazione dell’ordine ai allontanarsene, impartitogli dal questore a norma del
precedente comma 5-bis.

Il rimettente deve deliberare, nel procedimento a carico di uno straniero per il
delitto di indebito trattenimento, in merito ad una richiesta congiunta di applicazione
della pena ex art. 444 cod. proc. pen., elaborata a partire dal minimo edittale fissato
nella norma censurata.

Il giudice a quo, che ricorda d’essere chiamato anche ad un vaglio di
congruenza della pena concordata tra le parti, osserva che le scelte sanzionatorie del
legislatore sarebbero discrezionali solo fino al limite della ragionevolezza, e non
potrebbero risolversi nella comminatoria di pene sproporzionate al disvalore del fatto
criminoso (è citata, tra le altre, la sentenza di questa Corte n. 409 del 1989). La stessa
funzionalità rieducativa del trattamento sarebbe pregiudicata da una palese eccedenza
del sacrificio della libertà personale in proporzione all’offesa recata dalla condotta
punibile (sentenze n. 343 del 1993 e n. 313 del 1990).

Nel caso di specie, la discrezionalità del legislatore non sarebbe stata esercitata
secondo i parametri appena indicati. L’assunto è basato in primo luogo sui lavori
preparatori della legge n. 271 del 2004, ove mai si darebbe conto di una «giustificazione
contingente e sostanziale» dell’inasprimento della sanzione, del quale anzi sarebbe
svelata la strumentalità in senso processuale (a fini di legittimazione della rinnovata
previsione concernente l’arresto).

Il cattivo bilanciamento tra diritto di libertà dei singoli ed esigenze tutelate
mediante l’incriminazione sarebbe posto in evidenza, a parere del Tribunale, anche dal
raffronto fra le pene comminate nella norma censurata e quelle previste per altre
fattispecie di inottemperanza a provvedimenti amministrativi. Sono citati, al proposito, i
reati di cui all’art. 650 cod. pen. ed all’art. 2 della legge n. 1423 del 1956.

Da ultimo, il rimettente osserva che la riforma concernente le pene per
l’indebito trattenimento non sarebbe congruente neppure con il fine concretamente
perseguito dal legislatore, cioè la previsione di un trattamento sanzionatorio tale da
consentire l’applicazione di misure cautelari detentive e da legittimare, dunque, la
reintroduzione dell’arresto obbligatorio. Le norme generali che disciplinano la
restrizione cautelare della libertà – cioè l’art. 280 e l’art. 274, lettera c), del codice di
rito – hanno infatti riguardo al valore massimo della pena prevista per i singoli delitti,
senza che il minimo assuma alcuna rilevanza. La scelta legislativa di fissare in un anno
di reclusione la pena minima per il reato in questione sarebbe dunque del tutto
ingiustificata.

7.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 18 ottobre
2005.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta è infondata. A tale proposito
l’Avvocatura dello Stato riproduce rilievi già svolti con altri atti di costituzione, sopra
richiamati.
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8. – Il Tribunale di Trieste in composizione monocratica, con ordinanza del 2
luglio 2005 (reg. ord. n. 487 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3 e 27,
terzo comma, Cost. – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter,
primo periodo, del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271
del 2004, nella parte in cui prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni per lo
straniero che, senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in
violazione dell’ordine di allontanarsene, impartitogli dal questore ai sensi del
precedente comma 5-bis.

Il rimettente, chiamato a deliberare sentenza nei confronti di uno straniero
imputato del reato di indebito trattenimento, per il quale il pubblico ministero ha
sollecitato una condanna alla minima pena prevista dalla legge, dubita in particolare
della legittimità della previsione che fissa il relativo valore edittale in un anno di
reclusione.

Il giudice a quo – dopo aver richiamato la giurisprudenza costituzionale
concernente l’illegittimità di norme che prevedano sanzioni irragionevoli o
sproporzionate (sono citate, tra le altre, le sentenze n. 313 del 1995, n. 25 del 1994, n.
343 del 1993, n. 409 del 1989) – concentra l’attenzione sulla pronuncia con la quale
questa Corte ha dichiarato manifestamente infondata una questione posta riguardo alla
pena minima fissata per il delitto di estorsione, che il legislatore aveva recentemente
elevato da tre a cinque anni. L’ordinanza (n. 368 del 1995) era stata motivata sul
presupposto che l’inasprimento non aveva determinato «macroscopiche differenze»
rispetto al trattamento sanzionatorio della rapina, fattispecie giudicata per altro «non del
tutto assimilabile» a quella dell’estorsione, ed era stato attuato anche per indurre una
risposta repressiva più determinata ad un fenomeno criminale in piena evoluzione. Il
rimettente deduce, allora, che una «macroscopica differenza» nel trattamento
sanzionatorio introdotto da una riforma legislativa, non giustificata da mutamenti del
fenomeno criminale sottostante, darebbe luogo ad un contrasto con i principi
costituzionali di uguaglianza e di necessaria finalizzazione rieducativa della pena.

Nel caso di specie, la nuova previsione sanzionatoria darebbe luogo ad una
«macroscopica differenza» in una duplice direzione: rispetto alla pena che per lo stesso
reato il legislatore aveva fissato appena due anni prima, con la legge n. 189 del 2002,
senza che il fenomeno disciplinato abbia subito modificazioni sostanziali (non
prospettate, in alcun modo, nei lavori preparatori della legge n. 271 del 2004); rispetto
alla pena prevista per analoghe fattispecie di inottemperanza ad un ordine dato
dall’autorità per ragioni di sicurezza ed ordine pubblico (sono citati l’art. 650 cod. pen.
e l’art. 2 della legge n. 1423 del 1956).

Non varrebbe obiettare – osserva il rimettente – che la normativa in materia di
misure di prevenzione prevede una fattispecie delittuosa assimilabile, nei profili
sanzionatori, alla norma censurata (si tratta dell’art. 9, comma 2, della citata legge n.
1423 del 1956, che punisce con la pena della reclusione da uno a cinque anni colui che
contravvenga agli obblighi ed alle prescrizioni inerenti alla sorveglianza speciale con
obbligo o divieto di soggiorno). Tale fattispecie concerne infatti un soggetto la cui
pericolosità è già stata accertata in concreto, con un provvedimento giudiziale e non
semplicemente amministrativo, e sanziona una condotta di attiva violazione del
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precetto, consistente, a seconda dei casi, nell’allontanarsi o nel portarsi in un certo
luogo. Una figura, dunque, comparabile a quella delineata nel comma 5-quater dell’art.
14 del d.lgs. n. 286 del 1998 (indebito reingresso nel territorio dello Stato) ma non, a
parere del Tribunale, alla condotta di mera inosservanza dell’ordine di allontanamento.

In definitiva, risultando sproporzionata sia rispetto ai valori di pena
precedentemente fissati per il medesimo reato, sia rispetto alle sanzioni previste per
fattispecie analoghe, la previsione censurata implicherebbe un sacrificio non giustificato
del bene della libertà personale, che per lo straniero trova tutela in tutto corrispondente a
quella assicurata per il cittadino.

8.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 25 ottobre
2005.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta è infondata. A tale proposito
l’Avvocatura dello Stato riproduce rilievi già svolti con altri atti di costituzione, sopra
richiamati.

9. – Il Tribunale di Milano in composizione monocratica, con ordinanza del 25
maggio 2005 (reg. ord. n. 518 del 2005), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3, 16 e
27, terzo comma, Cost. – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-
ter, primo periodo, del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n.
271 del 2004, nella parte in cui prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni
per lo straniero che, senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in
violazione dell’ordine di allontanarsene, impartitogli dal questore ai sensi del
precedente comma 5-bis.

In punto di rilevanza, il giudice a quo riferisce d’essere chiamato a valutare, nel
procedimento a carico di uno straniero imputato del reato di indebito trattenimento, una
richiesta di applicazione della pena ex art. 444 cod. proc. pen. Della norma censurata
dovrebbe essere fatta immediata applicazione, posta l’asserita insussistenza, nel caso di
specie, dei presupposti per una decisione di proscioglimento ex art. 129 cod. proc. pen.

La previsione di pena contenuta nell’art. 14, comma 5-ter, del citato d.lgs. n.
286 del 1998 è palesemente sproporzionata, a parere del Tribunale, rispetto all’offesa
che la condotta tipica reca agli interessi tutelati dall’incriminazione (è citata la sentenza
di questa Corte n. 341 del 1994), ed anche rispetto ai vantaggi che il sacrificio di libertà
del condannato comporta per quegli stessi interessi (sentenza n. 409 del 1989).

Una tale sproporzione contrasterebbe con il principio di uguaglianza e
vanificherebbe il fine rieducativo della pena (è citata la sentenza n. 343 del 1993).

Inoltre, come questa stessa Corte avrebbe riconosciuto deliberando su una
richiesta di referendum abrogativo concernente il d.lgs. n. 286 del 1998 (sentenza n. 31
del 2000), il corpo normativo nel quale è inserita la disposizione censurata sarebbe
strumentale anche alla garanzia della libertà di circolazione, in armonia con la
prescrizione dell’art. 16 Cost., che riconosce un diritto di libertà della persona, come
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tale riferibile anche agli stranieri. È vero – osserva il rimettente – che la giurisprudenza
costituzionale ha più volte legittimato disposizioni restrittive riguardanti i soli soggetti
di nazionalità estera, ma per la discrezionalità legislativa sarebbe stato sempre fissato,
anche su questo terreno, un limite concernente le scelte manifestamente irragionevoli
(sono citate le sentenze n. 62 del 1994, n. 144 del 1970 e n. 104 del 1969).

Sarebbe anzitutto eccessivo, secondo il Tribunale, il valore minimo della pena
prevista dalla norma censurata. Risulterebbero infatti appiattite sull’elevato livello di un
anno di reclusione situazioni soggettivamente ed oggettivamente diverse, che spaziano
da fattispecie di minimo allarme ad altre di significato lesivo ben più marcato. Le
situazioni in cui l’inottemperanza e la stessa precedente espulsione non denotano per se
stesse una significativa capacità criminale (al cui novero sarebbe riconducibile il caso di
specie) dovrebbero essere comparate alla residua figura contravvenzionale dell’art. 14,
comma 5-ter (espulsione per omessa richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno), e
non certo alle più gravi ipotesi cui oggi sono assimilate nel trattamento sanzionatorio.

Il giudice a quo prospetta, in secondo luogo, una manifesta irragionevolezza
per la previsione concernente il massimo edittale della pena. La quadruplicazione del
livello iniziale non troverebbe giustificazione in un incremento di significato lesivo del
fatto, ma solo nella volontà legislativa di ripristinare l’arresto obbligatorio in flagranza,
dopo la sentenza n. 223 del 2004, senza una formale violazione dei principi
nell’occasione enunciati da questa Corte. Il livello attuale della sanzione, inoltre,
sarebbe sperequato per eccesso rispetto a fattispecie punite in modo sostanzialmente
analogo, ma pertinenti a fatti di ben maggiore gravità, e rispetto a fattispecie sanzionate
in termini assai più blandi, per quanto pertinenti a comportamenti essenzialmente
analoghi a quello in considerazione.

Nella prima prospettiva è citato il reato di cui all’art. 14, comma 5-quater,
dello stesso d.lgs. n. 286 del 1998, che consiste nell’indebito reingresso di persona già
espulsa dal territorio nazionale: ipotesi ben più grave da quella di mera inottemperanza
all’ordine di allontanamento, e come tale trattata dal legislatore fino alla riforma attuata
con la legge n. 271 del 2004, che avrebbe invece indebitamente equiparato (salvo che
per una lieve differenza nel massimo) il trattamento sanzionatorio delle due figure di
reato. Sarebbero invece comparabili alla condotta in considerazione altre ipotesi
criminose, pertinenti a fatti di inosservanza d’un divieto o di un obbligo, e sanzionate
con pene comunque assai più lievi: l’inosservanza di un provvedimento dell’autorità, di
cui all’art. 650 cod. pen.; la contravvenzione al foglio di via obbligatorio, di cui all’art.
2 della legge n. 1423 del 1956; la contravvenzione ai divieti od obblighi imposti a fini di
prevenzione della violenza nelle manifestazioni sportive, di cui all’art. 6, comma 6,
della legge 13 dicembre 1989, n. 401 (Interventi nel settore del giuoco e delle
scommesse clandestini e tutela della correttezza nello svolgimento di manifestazioni
sportive), sanzionata in via alternativa con la pena pecuniaria e quella detentiva, e tra
l’altro concernente soggetti già denunciati o condannati per gravi reati, o comunque già
coinvolti in episodi di violenza.

9.1 – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 15 novembre
2005.
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Secondo la difesa erariale, la questione proposta è infondata. A tale proposito
l’Avvocatura dello Stato riproduce rilievi già svolti con altri atti di costituzione, sopra
richiamati.

10. – Il Giudice per le indagini preliminari nel Tribunale di Trani, con
ordinanza del 30 maggio 2005 (reg. ord. 585 del 2005), ha sollevato – in riferimento
agli artt. 2, 3 e 27 Cost. – questione di legittimità costituzionale degli artt. 14, commi 5-
ter e 5-quinquies, del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituiti dall’art. 1 della legge n. 271
del 2004, nella parte in cui prevedono, rispettivamente, la pena della reclusione da uno a
quattro anni per lo straniero che, senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio
dello Stato in violazione dell’ordine di allontanarsene, impartitogli dal questore ai sensi
del precedente comma 5-bis, e l’arresto obbligatorio per il responsabile di detta
violazione.

Il rimettente, premesso che procede nei confronti di uno straniero per il reato di
indebito trattenimento, riferisce, in punto di rilevanza, che «in base al combinato
disposto dei commi 5-ter e 5-quinquies l’arresto obbligatorio operato dalla p.g. è
sfociato nella convalida richiesta dal p.m.».

Il Tribunale rileva, quindi, che sarebbe dubbia la proporzionalità e la
ragionevolezza delle norme impugnate, espressione di un «diritto penale speciale» in
conflitto, per sua stessa natura, con i parametri costituzionali sopra indicati, nonché con
l’enunciato dell’art. 13 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, secondo cui
«ogni individuo ha diritto di lasciare qualsiasi paese, incluso il proprio, e di ritornare nel
proprio paese». Solo la condizione di «straniero irregolare inottemperante», in effetti,
spiegherebbe (senza giustificarlo) il trattamento deteriore della fattispecie rispetto a
quella dell’art. 650 cod. pen., che sanziona con una blanda pena detentiva
l’inosservanza di provvedimenti dell’autorità da parte dei «cittadini residenti», ed a
quella dell’art. 2 della legge n. 1423 del 1956, ove pure si punisce l’inottemperanza di
una persona concretamente pericolosa (il rimettente evoca anche il delitto di cui all’art.
9 della citata legge n. 1423 del 1956, che per altro non è affatto punito «con pena di
gran lunga meno grave», essendo prevista la reclusione da uno a cinque anni).

La determinazione della cornice edittale sarebbe tanto più irragionevole, nella
norma censurata, considerando la ritenuta evanescenza del bene giuridico protetto, di
carattere solo formale: «il diritto penale si allontana dal paradigma del reato inteso quale
lesione di un bene giuridico, per ergersi a baluardo dell’obbedienza […] di fronte a
provvedimenti dell’autorità». La previsione censurata violerebbe il principio di
uguaglianza, dunque, anche per la sua eccedenza rispetto al disvalore del fatto tipico (è
citata la sentenza di questa Corte n. 409 del 1989), e per la sproporzione tra i vantaggi
ottenuti a tutela dei beni protetti dall’incriminazione ed il sacrificio di libertà del
condannato.

La carenza di proporzionalità del trattamento punitivo comporterebbe infine,
secondo il rimettente, una deroga al principio di necessaria funzionalità rieducativa della
pena. Tale funzionalità sarebbe pregiudicata, in particolare, dall’applicazione di una
sanzione che l’imputato non potrebbe percepire quale punizione corrispondente al
disvalore del fatto da lui posto in essere. In proposito il giudice a quo osserva come il
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legislatore abbia ritenuto adeguate allo scopo di rieducazione del condannato pene più
miti, pur collegate a reati che sarebbero più gravi, perché recanti un’offesa diretta ad
interessi primari dei cittadini e della collettività (sono citate, a tale proposito, le
fattispecie di cui agli artt. 316, 316-bis, 318, 319, 624, 640, 644, 646 del codice penale).

Con l’inasprimento della sanzione per l’indebito trattenimento, e con il
trattamento processuale che le si connette (a partire dall’arresto in flagranza), sarebbero
stati elusi i principi che questa Corte avrebbe inteso fissare con la sentenza n. 223 del
2004, sterilizzandone «il significato garantistico […] quanto all’impianto costituzionale
sotteso agli artt. 2, 3 e 27». In materia di diritti inviolabili dell’uomo, d’altra parte, la
Costituzione non ammetterebbe discriminazioni tra la posizione del cittadino e quella
dello straniero (è citata tra le altre, in proposito, la sentenza n. 203 del 1997).

10.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 10 gennaio
2006.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta è infondata. A tale proposito
l’Avvocatura dello Stato riproduce rilievi già svolti con altri atti di costituzione, sopra
richiamati.

11. – Il Tribunale di Verona in composizione monocratica, con ordinanza del
14 ottobre 2005 (reg. ord. 65 del 2006), ha sollevato – in riferimento agli artt. 3 e 27
Cost. – questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter, del d.lgs. n. 286
del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271 del 2004, nella parte in cui
prevede, per lo straniero che, senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello
Stato in violazione dell’ordine di allontanarsene, impartitogli dal questore, la pena della
reclusione da uno a quattro anni, «anziché una pena equiparabile a quella prevista dagli
artt. 650 c.p., 157 t.u.l.p.s. e 2 l. 1423/56».

Il rimettente, chiamato a celebrare il giudizio nei confronti di uno straniero
imputato per indebito trattenimento (dopo averne convalidato l’arresto), premette che le
scelte sanzionatorie del legislatore non potrebbero assimilare una fattispecie ad altre
concernenti reati sostanzialmente più gravi, o distinguerla, sempre sul piano della
sanzione, da figure criminose di gravità sostanzialmente analoga, pena la violazione del
principio di uguaglianza e di finalizzazione rieducativa della pena (sono citate le
sentenze n. 343 del 1993 e n. 409 del 1989).

La sanzione comminata dall’art. 14, comma 5-ter, del d.lgs. n. 286 del 1998
sarebbe sproporzionata, invece, in entrambe le direzioni enunciate.

Il reato de quo, anzitutto, presenterebbe struttura e valenza assimilabili a quelle
di varie fattispecie contravvenzionali, pure concernenti l’inosservanza di provvedimenti
amministrativi adottati per ragioni di sicurezza e ordine pubblico. Il Tribunale richiama,
a tale proposito, l’art. 650 cod. pen. e l’art. 2 della legge n. 1423 del 1956, nonché l’art.
157 del regio decreto 18 giugno 1931, n. 773 (Approvazione del testo unico delle leggi
di pubblica sicurezza), che all’ultimo comma sanziona con l’arresto da uno a sei mesi il
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contravventore al foglio di via obbligatorio per l’allontanamento da un comune diverso
da quello di residenza.

L’indebito trattenimento, per altro verso, sarebbe punito con una pena
equiparabile a quella prevista dall’art. 9, comma 2, della legge n. 1423 del 1956,
sebbene questa norma sanzioni (con la reclusione da uno a cinque anni) un
comportamento ben più grave, in quanto realizzato non da un soggetto dalla pericolosità
solo ipotetica (quale sarebbe lo straniero inottemperante), bensì da persona pericolosa in
modo concreto e qualificato, in quanto tale colpita da un provvedimento giudiziale di
prevenzione.

Infine, secondo il rimettente, la norma censurata contrasterebbe con l’art. 3
Cost. sotto un ulteriore profilo. L’incriminazione darebbe infatti vita ad un cosiddetto
«reato ostacolo», essendo mirata a prevenire situazioni di rischio per beni giuridici
ulteriori. Il legislatore, in particolare, vorrebbe assicurare l’effettività dell’espulsione per
evitare che l’interessato possa commettere eventuali reati contro il patrimonio. Ciò
premesso, il Tribunale osserva che sarebbe priva di ragionevolezza una norma
«ostacolo» con sanzione più elevata di quella comminata da molte figure di reato contro
il patrimonio, perché una condotta di mera potenzialità offensiva sarebbe punita più di
quella direttamente e concretamente lesiva del bene protetto dalla legge penale.

11.1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, si è costituito con atto depositato il 4 aprile 2006.

Secondo la difesa erariale, la questione proposta è infondata. A tale proposito
l’Avvocatura dello Stato riproduce rilievi già svolti con altri atti di costituzione, sopra
richiamati. Sarebbe poi apodittica, e comunque assurda, l’affermazione secondo cui
l’inottemperanza all’ordine di allontanamento non potrebbe essere punita più
gravemente di alcune fattispecie criminose poste a tutela del patrimonio.

Considerato in diritto

1. – Con tutte le ordinanze fin qui descritte è stata sollevata, anzitutto,
questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 5-ter, primo periodo, del
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la
disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero), come sostituito
dall’art. 1 della legge 12 novembre 2004, n. 271 (Conversione in legge, con
modificazioni, del decreto-legge 14 settembre 2004, n. 241, recante disposizioni urgenti
in materia di immigrazione).

La norma censurata prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni per
lo straniero che, senza giustificato motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in
violazione dell’ordine di allontanarsene impartitogli dal questore in applicazione del
comma 5-bis dello stesso art. 14 del d.lgs. n. 286 del 1998. Uno dei rimettenti (reg. ord.
n. 461 del 2005) dubita della legittimità della disposizione nella parte in cui fissa la
pena minima nella misura di un anno di reclusione. Tutti gli altri giudici a quibus
censurano la disposizione nel suo complesso, cioè per il carattere asseritamente
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eccessivo del trattamento sanzionatorio compreso tra il minimo ed il massimo nella
previsione edittale.

2. – I provvedimenti di rimessione prospettano, senza eccezioni, profili di
contrasto della disposizione de qua con l’art. 3 della Costituzione. Si tratta, nel
complesso, dei rilievi che seguono.

2.1. – La pena originariamente prevista per il reato di indebito trattenimento –
introdotto in forma contravvenzionale dall’art. 13 della legge 30 luglio 2002, n. 189
(Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo) – consisteva nell’arresto
da sei mesi ad un anno. La sanzione è stata poi fortemente inasprita, per specie e
quantità, con la citata legge n. 271 del 2004, a seguito della quale la medesima condotta
è punita con la reclusione da uno a quattro anni. Ciò sarebbe avvenuto, ad avviso di
parte dei rimettenti, senza alcuna sostanziale modifica del fenomeno criminoso
sottostante, e dunque in violazione del principio di proporzionalità (reg. ord. nn. 93,
267, 332, 461, 487 e 518 del 2005).

2.2. – Con il descritto innalzamento della pena, in particolare, il legislatore
avrebbe perseguito una finalità di carattere esclusivamente processuale. Dopo la
sentenza n. 223 del 2004 – che aveva dichiarato l’illegittimità della norma concernente
l’arresto obbligatorio per il reato di indebito trattenimento, allora previsto in forma
contravvenzionale – l’introduzione di valori sanzionatori compatibili con l’applicazione
di misure cautelari coercitive avrebbe avuto il solo scopo di legittimare una nuova
previsione di arresto obbligatorio per lo straniero inottemperante all’ordine di
allontanamento. Sennonché la manipolazione del diritto sostanziale, in assenza di
finalità collegate a variazioni effettive del fenomeno disciplinato, sarebbe di per sé
arbitraria, e darebbe luogo, per alcuni dei rimettenti, ad una violazione del principio di
ragionevolezza (reg. ord. nn. 344 e 351 del 2005).

2.3. – Secondo il Tribunale di Gorizia, d’altro canto, la riforma, nella parte
concernente il valore minimo della pena edittale, non sarebbe giustificata neppure dallo
scopo di legittimare la nuova introduzione dell’arresto in flagranza, attraverso la
previsione di valori sanzionatori che consentano – in base agli artt. 274, lettera c), e 280
del codice di procedura penale – la successiva applicazione di una misura coercitiva: le
disposizioni citate, infatti, assegnano rilevanza esclusiva al massimo della pena prevista
per ciascun delitto (reg. ord. n. 461 del 2005).

2.4. – Le pene comminate mediante la norma censurata sarebbero palesemente
sproporzionate per eccesso rispetto alla gravità effettiva del fatto incriminato, che
consisterebbe in un reato di pericolo, non sintomatico per sé di pericolosità sociale (reg.
ord. nn. 267, 332, 459 e 518 del 2005).

Secondo uno dei rimettenti (reg. ord. n. 65 del 2006), il difetto di
proporzionalità sarebbe evidente una volta considerato che per un tipico «reato
ostacolo», finalizzato a rimuovere il mero pericolo della lesione di beni giuridici
sostanziali, sono previste sanzioni più alte di quelle conseguenti alle condotte
direttamente lesive dei beni giuridici in questione (ad esempio, il patrimonio).

http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0223s-04.html
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Per altro verso, livelli di pena tanto elevati non assicurerebbero un adeguato
bilanciamento tra il sacrificio della libertà personale del condannato ed i vantaggi che ne
derivano in termini di tutela degli interessi protetti dalla previsione incriminatrice (reg.
ord. nn. 518 e 585 del 2005).

2.5. – La pena minima attualmente prevista dalla norma in questione, data la
sua rilevanza, non consentirebbe di modulare il trattamento sanzionatorio per le varie ed
eterogenee fattispecie riconducibili alla previsione astratta, così determinando una
violazione del principio di uguaglianza (reg. ord. n. 518 del 2005).

2.6. – I valori di pena fissati nella norma censurata eccederebbero in misura
macroscopica quelli previsti da disposizioni assimilabili, perché concernenti a loro volta
condotte di inottemperanza a provvedimenti adottati dall’autorità amministrativa per
ragioni di sicurezza e ordine pubblico, così diversificando senza giustificazione il
trattamento di situazioni analoghe. In particolare sono evocate, quali tertia
comparationis, le fattispecie di cui alle seguenti disposizioni:

– art. 650 del codice penale (Inosservanza dei provvedimenti dell’autorità):
arresto fino a tre mesi o ammenda fino ad euro 206 (tutte le ordinanze di rimessione);

– art. 2 della legge 27 dicembre 1956, n. 1423 (Misure di prevenzione nei
confronti delle persone pericolose per la sicurezza), relativamente alla contravvenzione
a foglio di via obbligatorio: arresto da uno a sei mesi (reg. ord. nn. 93, 332, 344, 351,
459, 461, 487, 518 e 585 del 2005, n. 65 del 2006);

– art. 14, comma 5-ter, seconda parte, del d.lgs. n. 286 del 1998, relativamente
allo straniero espulso per non aver chiesto il rinnovo del permesso di soggiorno in
precedenza ottenuto: arresto da sei mesi ad un anno (reg. ord. nn. 332, 351 e 518 del
2005);

– art. 6, comma 6, della legge 13 dicembre 1989, n. 401 (Interventi nel settore
del giuoco e delle scommesse clandestini e tutela della correttezza nello svolgimento di
manifestazioni sportive), relativamente al contravventore dei provvedimenti di divieto
ed obbligo finalizzati a prevenire atti di violenza nel corso di manifestazioni sportive:
multa o reclusione da tre a diciotto mesi (reg. ord. n. 518 del 2005);

– art. 157 del regio decreto 18 giugno 1931, n. 773 (Approvazione del testo
unico delle leggi di pubblica sicurezza), relativamente al contravventore al foglio di via
obbligatorio: arresto da uno a sei mesi (reg. ord. n. 65 del 2006).

2.7. – La pena attualmente comminata dalla norma de qua sarebbe analoga a
quella prevista per comportamenti delittuosi di gravità molto maggiore, così
equiparando senza giustificazione il trattamento di situazioni eterogenee. In particolare
risultano evocate, in chiave comparativa, le seguenti disposizioni:

– art. 13, comma 13-bis, prima parte, del d.lgs. n. 286 del 1998, relativamente
all’indebito reingresso dello straniero già colpito da provvedimento giudiziale di
espulsione: reclusione da uno a quattro anni (reg. ord. nn. 267 e 344 del 2005);
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– art. 13, comma 13-bis, seconda parte, del d.lgs. n. 286 del 1998,
relativamente all’indebito reingresso dello straniero già denunciato per un analogo
precedente delitto: reclusione da uno a cinque anni (reg. ord. nn. 267 e 344 del 2005);

– art. 14, comma 5-quater, del d.lgs. n. 286 del 1998, relativamente all’indebito
reingresso dello straniero già espulso a norma del precedente comma 5-ter: reclusione
da uno a cinque anni (reg. ord. n. 518 del 2005);

– art. 9, comma 2, della legge n. 1423 del 1956, relativamente all’inosservanza
di obblighi e prescrizioni inerenti alla sorveglianza speciale con l’obbligo o il divieto di
soggiorno: reclusione da uno a cinque anni (reg. ord. n. 487 del 2005 e n. 65 del 2006).

3. – Tutti i giudici a quibus, tranne uno (reg. ord. n. 351 del 2005), prospettano
un contrasto tra la norma censurata ed il terzo comma dell’art. 27 Cost., in quanto la
relativa previsione sanzionatoria, essendo priva di proporzionalità rispetto al fatto
incriminato, non potrebbe assolvere alla necessaria funzione rieducativa della pena.

4. – Tra i parametri costituzionali evocati figurano, infine, l’art. 16 Cost. (la
previsione di pene irragionevoli per il reato di indebito trattenimento comporterebbe una
illecita compressione del diritto di libera circolazione delle persone: reg. ord. n. 518 del
2005) e l’art. 2 Cost. (reg. ord. nn. 459 e 585 del 2005).

5. – Con alcune delle ordinanze in epigrafe è stata sollevata una ulteriore
questione di legittimità costituzionale, concernente l’art. 14, comma 5-quinquies, ultimo
periodo, del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271 del
2004, nella parte in cui prevede l’arresto obbligatorio dello straniero che si trattenga nel
territorio dello Stato in violazione del precedente comma 5-ter, primo periodo (reg. ord.
nn. 351, 459 e 585 del 2005).

La disposizione violerebbe gli artt. 3 e 13 Cost., poiché la previsione
dell’arresto, posta l’asserita illegittimità della pena edittale pari nel massimo a quattro
anni di reclusione, necessaria per la successiva applicazione di una misura coercitiva,
contrasterebbe con i principi di ragionevolezza e inviolabilità della libertà personale
(reg. ord. n. 351 del 2005).

Secondo altri rimettenti la disposizione concernente l’arresto, coniugata ai
livelli della pena introdotta con la legge n. 271 del 2004, realizzerebbe un trattamento
«sanzionatorio» sproporzionato per un reato privo di concreta offensività, «conferendo
alla norma penale una impropria torsione in senso amministrativo, in contrasto con il
principio di sussidiarietà del diritto penale». Da ciò discenderebbe, in particolare, una
violazione degli artt. 2, 3 e 27 Cost. (reg. ord. nn. 459 e 585 del 2005).

6. – Poiché tutte le questioni sollevate riguardano il trattamento sanzionatorio e
processuale del reato previsto dall’art. 14, comma 5-ter, primo periodo, del d.lgs. n. 286
del 1998, può essere disposta la riunione dei relativi giudizi.
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7. – Le questioni di legittimità costituzionale concernenti l’art. 14, comma 5-
ter, primo periodo, del d.lgs. n. 286 del 1998 – come modificato dall’art. 1 della legge n.
271 del 2004 – sono inammissibili.

7.1. – Le ordinanze di rimessione prospettano, in primo luogo, un contrasto
della norma censurata con l’art. 3 Cost., che si asserisce violato sia in comparazione con
altre norme penali che prevedono fattispecie simili, sia per intrinseca irragionevolezza,
avuto riguardo al rapporto di proporzionalità necessaria tra gravità del disvalore sociale
del fatto ed entità delle sanzioni.

7.2. – Un primo gruppo tra le norme penali assunte come tertia comparationis
comprende – come in dettaglio si è visto ai precedenti punti 2.6 e 2.7 – previsioni che
trovano la loro ratio nell’esigenza di approntare una sanzione di carattere generale e
residuale per qualsiasi tipo di inottemperanza ad ordini legalmente dati dall’autorità per
i motivi indicati dall’art. 650 cod. pen., o di fronteggiare specifiche situazioni di
pericolo per la sicurezza pubblica provocate dalla condotta dei soggetti che violino
determinati ordini amministrativi. In tutti i casi richiamati non è rinvenibile la finalità
che il legislatore intende perseguire con la norma oggetto delle questioni sollevate nel
presente giudizio: il controllo dei flussi migratori e la disciplina dell’ingresso e della
permanenza degli stranieri nel territorio nazionale.

Si tratta di un grave problema sociale, umanitario ed economico che implica
valutazioni di politica legislativa non riconducibili a mere esigenze generali di ordine e
sicurezza pubblica né sovrapponibili o assimilabili a problematiche diverse, legate alla
pericolosità di alcuni soggetti e di alcuni comportamenti che nulla hanno a che fare con
il fenomeno dell’immigrazione.

Per quanto detto, la comparazione con le norme penali suindicate non può certo
essere condotta in chiave di confronto rivolto alla rilevazione di ingiustificate disparità
di trattamento censurabili dal giudice delle leggi, ma può servire eventualmente al
legislatore per una considerazione sistematica di tutte le norme che prevedono sanzioni
penali per violazioni di provvedimenti amministrativi in materia di sicurezza pubblica,
senza dimenticare peraltro che il reato di indebito trattenimento nel territorio nazionale
dello straniero espulso riguarda la semplice condotta di inosservanza dell’ordine di
allontanamento dato dal questore, con una fattispecie che prescinde da una accertata o
presunta pericolosità dei soggetti responsabili. In altri termini, ciò che può costituire
materia di utile riflessione per il legislatore non può rendere ammissibile una pronuncia
di questa Corte, cui non è consentito trasporre sanzioni penali da una fattispecie ad
un'altra in esito ad una altrettanto inammissibile scelta tra quelle che potrebbero
presentare una qualche affinità.

7.3. – A conclusioni analoghe conduce l’analisi delle questioni basate su una
pretesa violazione dell’art. 3 Cost., quale risulterebbe da una comparazione, per così
dire “interna”, tra la norma censurata ed altre contenute nello stesso testo unico in
materia di immigrazione.

Occorre tuttavia riconoscere che il quadro normativo in materia di sanzioni
penali per l’illecito ingresso o trattenimento di stranieri nel territorio nazionale,



FOGLI DI LAVORO per il Diritto internazionale 2/2008

123

risultante dalle modificazioni che si sono succedute negli ultimi anni, anche per
interventi legislativi successivi a pronunce di questa Corte, presenta squilibri,
sproporzioni e disarmonie, tali da rendere problematica la verifica di compatibilità con i
principi costituzionali di uguaglianza e di proporzionalità della pena e con la finalità
rieducativa della stessa.

Parte dei ricorrenti censura la scelta di maggior severità nel trattamento della
fattispecie in questione rispetto a quella, strutturalmente analoga, dell’inottemperanza
ad un ordine di allontanamento conseguente ad espulsione disposta per l’omessa
richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno (art. 14, comma 5-ter, secondo periodo,
del citato d.lgs. n. 286 del 1998). La scelta della pena, commisurata dal legislatore alla
differente gravità dei reati, non può tuttavia essere sindacata da questa Corte.

Si deve segnalare, poi, come condotte che possono essere più gravi di quella
prevista dalla norma oggetto del presente giudizio siano punite con sanzioni pressoché
equivalenti. Difatti, mentre l’art. 14, comma 5-ter, del t.u. citato prevede la pena della
reclusione da uno a quattro anni per il semplice trattenimento indebito nel territorio
nazionale, il precedente art. 13, comma 13-bis, prima parte, stabilisce la medesima pena
della reclusione da uno a quattro anni per l’indebito reingresso dello straniero già
colpito da provvedimento giudiziale di espulsione; è prevista la pena della reclusione da
uno a cinque anni per l’indebito reingresso dello straniero già denunciato per un analogo
precedente delitto (art. 13, comma 13-bis, seconda parte); infine, l’art. 14, comma 5-
quater, prima parte, dello stesso t.u. prevede la pena della reclusione da uno a cinque
anni per lo straniero, già espulso ai sensi del comma 5-ter, primo periodo, che venga
trovato, in violazione delle norme vigenti, nel territorio dello Stato, mentre la seconda
parte dello stesso comma prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni se lo
straniero che rientra indebitamente nel territorio nazionale sia stato espulso ai sensi del
comma 5-ter, secondo periodo.

Potrebbero in effetti trovarsi sullo stesso piano lo straniero che si rende
responsabile per la prima volta del reato di indebito trattenimento nel territorio
nazionale e lo straniero che, dopo essere stato effettivamente estromesso a seguito di
uno o più provvedimenti di espulsione (eventualmente collegati a fatti di significato
criminoso), si attiva per reiterare una violazione delle vigenti disposizioni in materia,
vanificando gli effetti dell’attività giudiziale ed amministrativa culminata con il suo
allontanamento.

Il sindacato di costituzionalità, tuttavia, può investire le pene scelte dal
legislatore solo se si appalesi una evidente violazione del canone della ragionevolezza,
in quanto ci si trovi di fronte a fattispecie di reato sostanzialmente identiche, ma
sottoposte a diverso trattamento sanzionatorio (ex plurimis, tra le pronunce più recenti,
sentenze n. 325 del 2005, n. 364 del 2004; ordinanze numeri 158 e 364 del 2004). Se
non si riscontra una sostanziale identità tra le fattispecie prese in considerazione, e si
rileva invece, come nel caso in esame, una sproporzione sanzionatoria rispetto a
condotte più gravi, un eventuale intervento di riequilibrio di questa Corte non potrebbe
in alcun modo rimodulare le sanzioni previste dalla legge, senza sostituire la propria
valutazione a quella che spetta al legislatore.

http://www.giurcost.org/decisioni/2005/0325s-05.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0364s-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0158o-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0364s-04.html
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7.4. – Quanto all’eccessivo rigore della norma censurata, lamentato in gran
parte delle ordinanze di rimessione, da cui si dedurrebbe una irragionevolezza intrinseca
della norma stessa, si deve anzitutto ricordare che questa Corte, conformemente alla sua
recente giurisprudenza (sentenza n. 5 del 2004; ordinanze numeri 302 e 80 del 2004),
ha sottolineato «il ruolo che, nell’economia applicativa della fattispecie criminosa, è
chiamato a svolgere il requisito negativo espresso dalla formula “senza giustificato
motivo”, presente nella descrizione del fatto incriminato dal citato comma 5-ter dell’art.
14» (ordinanza n. 386 del 2006).

Tale formula, secondo la citata giurisprudenza, copre tutte le ipotesi di
impossibilità o di grave difficoltà (mancato rilascio di documenti da parte dell’autorità
competente, assoluta indigenza che rende impossibile l’acquisto di biglietti di viaggio e
altre simili situazioni), che, pur non integrando cause di giustificazione in senso tecnico,
impediscono allo straniero di prestare osservanza all’ordine di allontanamento nei
termini prescritti.

I giudici rimettenti, in realtà, hanno censurato la previsione legislativa della
misura delle pene, minima e massima, per la fattispecie di cui alla norma oggetto del
presente giudizio, indipendentemente dalla restrizione dell’ambito applicativo che,
nell’apprezzamento della concreta offensività delle condotte sanzionate, deve essere
operata in via d’interpretazione.

Si deve aggiungere a quanto detto sopra che questa Corte non può, in ogni
caso, procedere ad un nuovo assetto delle sanzioni penali stabilite dal legislatore,
giacché mancano nell’attuale quadro normativo in subiecta materia precisi punti di
riferimento che possano condurre a sostituzioni costituzionalmente obbligate. Né una
pronuncia caducatoria né una pronuncia additiva potrebbero introdurre nuove sanzioni
penali o trasporre pene edittali da una fattispecie ad un’altra, senza l’esercizio, da parte
del giudice delle leggi, di un inammissibile potere discrezionale di scelta.

Non sarebbe neppure possibile dichiarare – come richiesto da uno dei giudici
rimettenti (reg. ord. n. 461 del 2005) – l’illegittimità costituzionale della sola
disposizione concernente il minimo edittale di un anno, facendo espandere di
conseguenza la previsione generale di cui all’art. 23 cod. pen. Il precedente invocato in
proposito (sentenza n. 341 del 1994) non può valere nel presente giudizio. La Corte, in
quell’occasione, ha basato la sua decisione sull’evidente anacronismo di una sanzione
penale (riferita al reato di oltraggio a pubblico ufficiale) legata ad una concezione
autoritaria precedente alla Costituzione e con questa apertamente in contrasto. Nella
motivazione della citata pronuncia non si mancava peraltro di sottolineare che la
decisione interveniva dopo «ripetuti inviti» dalla stessa Corte rivolti al legislatore
«perché provvedesse ad adeguare la disciplina in oggetto ai principi costituzionali». Il
rilevato anacronismo è stato successivamente riconosciuto dallo stesso legislatore, che
ha abrogato l’intero articolo 341 cod. pen. mediante l’art. 18, comma 1, della legge 25
giugno 1999, n. 205 (Delega al Governo per la depenalizzazione dei reati minori e
modifiche al sistema penale e tributario).

La norma censurata dalle attuali ordinanze di rimessione è frutto, invece, di una
scelta recente del legislatore, che non si caratterizza soltanto per un notevole

http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0005s-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0302o-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0080o-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2006/0386o-06.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1994/0341s-94.html
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inasprimento del minimo edittale, ma per un complessivo innalzamento delle pene, le
quali devono essere prese in considerazione nell’ambito di un esame comparativo
dell’intero quadro della normativa in materia, spettante al legislatore stesso. Una
eventuale pronuncia di questa Corte sul solo minimo edittale inciderebbe in modo
parziale sul quadro degli squilibri denunciati, senza determinarne un superamento
completo ed effettivo, surrogando un intervento legislativo che ben più efficacemente
potrebbe ripristinare un sistema sanzionatorio dagli equilibri compatibili coi valori
costituzionali evocati.

In estrema sintesi, la rigorosa osservanza dei limiti dei poteri del giudice
costituzionale non esime questa Corte dal rilevare l’opportunità di un sollecito
intervento del legislatore, volto ad eliminare gli squilibri, le sproporzioni e le
disarmonie prima evidenziate.

8. – La rilevata, e sopra motivata, inammissibilità di un intervento
manipolativo di questa Corte sull’entità delle pene fissate dal legislatore rende superflua
una disamina nel merito delle diverse censure prospettate dalle ordinanze di rimessione
in riferimento agli artt. 2, 16 e 27, nonché, sotto profili diversi da quelli prima
esaminati, all’art. 3 della Costituzione (tra cui la commistione di implicazioni
sostanziali e valutazioni processuali sottesa, secondo la prospettazione di parte dei
rimettenti, alla norma censurata), giacché ogni possibile conclusione cui questa Corte
potrebbe arrivare incontrerebbe il medesimo ostacolo già segnalato con riferimento ai
profili presi in considerazione.

9. – Alcune delle ordinanze di rimessione, come sopra si è visto, pongono
questioni di legittimità anche con riguardo alla norma che – dopo la sentenza di questa
Corte n. 223 del 2004, e contestualmente alla riforma per specie e quantità delle
sanzioni previste per il reato di indebito trattenimento – ha nuovamente introdotto per
tale reato la previsione dell’arresto obbligatorio (art. 14, comma 5-quinquies, ultimo
periodo, del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n. 271 del
2004).

Si tratta, in tutti i casi, di questioni inammissibili.

9.1. – La questione costruita sulla pretesa illegittimità costituzionale della
norma che fissa in quattro anni il valore edittale massimo per il delitto in considerazione
è interamente fondata su un quadro normativo ipotetico, dato dal superamento, per
effetto di una eventuale sentenza di accoglimento, dell’attuale regime di applicabilità
d’una misura cautelare coercitiva dopo l’arresto, così difettando già sul piano della
rilevanza.

9.2. – Le ulteriori questioni concernenti la norma processuale sono
inammissibili per carenza assoluta di motivazione circa le specifiche ragioni di
contrasto con i parametri costituzionali evocati. La pretesa confluenza di regole
sostanziali e processuali, in una sorta di complessiva «fattispecie discriminatoria», priva
della minima specificità le doglianze dei rimettenti. Analogo vizio segna un rilievo che
pure concerne il tema dell’arresto obbligatorio, il quale sarebbe indebitamente prescritto
per un «reato di pericolo astratto» in un sistema che, per il resto, adotterebbe tale

http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0223s-04.html
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trattamento solo per condotte di offesa «ad interessi protetti di rango costituzionale». È
assente, infatti, la motivazione del perché l’interesse protetto dalla norma censurata non
avrebbe rango costituzionale. A prescindere poi dal fondamento delle asserzioni
richiamate, l’ordinanza è priva di argomentazioni che giustifichino una comparazione,
tra norme concernenti misure cautelari, condotta sul solo piano dell’offensività piuttosto
che su quello, più ampio, delle complessive esigenze che possono essere assicurate
attraverso le misure in questione.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

dichiara inammissibili le questioni di legittimità costituzionale dell’art. 14,
comma 5-ter, primo periodo, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico
delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione
dello straniero), come sostituito dall’art. 1 della legge 12 novembre 2004, n. 271
(Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 14 settembre 2004, n. 241,
recante disposizioni urgenti in materia di immigrazione), nella parte in cui prevede la
pena della reclusione da uno a quattro anni per lo straniero che, senza giustificato
motivo, si trattenga nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine di allontanarsene,
impartitogli dal questore a norma del precedente comma 5-bis, sollevate, in riferimento
agli artt. 2, 3, 16 e 27 della Costituzione, dai Tribunali di Genova, Torino, Bologna,
Ancona (sezione distaccata di Jesi), Gorizia, Trieste, Milano, Trani e Verona, con le
ordinanze indicate in epigrafe.

dichiara inammissibili le questioni di legittimità costituzionale dell’art. 14,
comma 5-quinquies, del d.lgs. n. 286 del 1998, come sostituito dall’art. 1 della legge n.
271 del 2004, nella parte in cui prevede l’arresto obbligatorio dello straniero che si
trattenga nel territorio dello Stato in violazione del precedente comma 5-ter, primo
periodo, sollevate, in riferimento agli artt. 2, 3, 13 e 27 Cost., dai Tribunali di Torino,
Ancona (sezione distaccata di Jesi) e Trani, con le ordinanze indicate in epigrafe.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 22 gennaio 2007.

F.to:

Giovanni Maria FLICK, Presidente

Gaetano SILVESTRI, Redattore

Depositata in Cancelleria il 2 febbraio 2007.
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SENTENZA N. 26

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE "

- Ugo DE SIERVO "

- Romano VACCARELLA "

- Paolo MADDALENA "

- Alfio FINOCCHIARO "

- Alfonso QUARANTA "

- Franco GALLO "

- Luigi MAZZELLA "

- Gaetano SILVESTRI "

- Sabino CASSESE "

- Maria Rita SAULLE "

- Giuseppe TESAURO "

- Paolo Maria NAPOLITANO "

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
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nei giudizi di legittimità costituzionale degli artt. 1 e 10 della legge 20 febbraio 2006, n.
46 (Modifiche al codice di procedura penale, in materia di inappellabilità delle sentenze
di proscioglimento), promossi con ordinanze del 16 marzo 2006 dalla Corte d’appello di
Roma nel procedimento penale a carico di E. F. ed altri e del 16 marzo 2006 dalla Corte
d’appello di Milano nel procedimento penale a carico di A. M. ed altri, iscritte ai nn.
130 e 155 del registro ordinanze 2006 e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica nn. 19 e 22 prima serie speciale, dell’anno 2006.

Udito nella camera di consiglio del 24 gennaio 2007 il Giudice relatore Giovanni
Maria Flick.

Ritenuto in fatto

1. – Con l’ordinanza indicata in epigrafe, la Corte d’appello di Roma ha sollevato,
in riferimento agli artt. 3, 24, 111 e 112 della Costituzione, questione di legittimità
costituzionale dell’art. 1 della legge 20 febbraio 2006, n. 46 (Modifiche al codice di
procedura penale, in materia di inappellabilità delle sentenze di proscioglimento), nella
parte in cui non consente al pubblico ministero di proporre appello avverso le sentenze
di proscioglimento, se non nel caso previsto dall’art. 603, comma 2, del codice di
procedura penale – ossia quando sopravvengano o si scoprano nuove prove dopo il
giudizio di primo grado – e sempre che tali prove risultino decisive.

La Corte rimettente – investita dell’appello proposto dal Procuratore della
Repubblica avverso la sentenza del Tribunale di Roma, che aveva assolto tre persone
imputate del reato di ricettazione – rileva come, nelle more del gravame, sia entrata in
vigore la legge n. 46 del 2006, il cui art. 1, sostituendo l’art. 593 cod. proc. pen., ha
sottratto al pubblico ministero il potere di appellare contro le sentenze di
proscioglimento, fatta eccezione per l’ipotesi delineata dall’art. 603, comma 2, del
codice di rito.

Ad avviso del giudice a quo, la disposizione censurata violerebbe diversi precetti
costituzionali.

Essa risulterebbe lesiva, anzitutto, del principio di eguaglianza, sancito dall’art. 3
Cost.: consentire, infatti, all’imputato di proporre appello nei confronti delle sentenze di
condanna senza concedere al pubblico ministero lo speculare potere di appellare contro
«le sentenze di assoluzione», se non in un caso estremamente circoscritto,
significherebbe porre l’imputato in «una posizione di evidente favore nei confronti degli
altri componenti la collettività»; questi ultimi vedrebbero fortemente limitato, in tal
modo, il diritto-dovere del pubblico ministero di esercitare l’azione penale, che tutela i
loro interessi. La possibilità, per l’organo dell’accusa, di proporre appello nei casi
previsti dall’art. 603, comma 2, cod. proc. pen. risulterebbe, in effetti, «poco più che
teorica», perché legata alla sopravvenienza di prove decisive nel ristretto lasso
temporale tra la pronuncia della sentenza di primo grado e la scadenza del termine per
appellare.

La norma censurata si porrebbe, altresì, in contrasto con l’art. 24 Cost., non
consentendo alla «collettività», i cui interessi sono rappresentati e difesi dal pubblico
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ministero, «di tutelare adeguatamente i suoi diritti»: e ciò anche quando l’assoluzione
risulti determinata da un errore nella ricostruzione del fatto o nell’interpretazione di
norme giuridiche.

Risulterebbe violato, ancora, l’art. 111 Cost., nella parte in cui impone che ogni
processo si svolga «nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità davanti ad un
giudice terzo e imparziale», posto che la disposizione denunciata non permetterebbe
all’accusa di far valere le sue ragioni con modalità e poteri simmetrici a quelli di cui
dispone la difesa.

Da ultimo, detta disposizione lederebbe l’art. 112 Cost. Ad avviso del rimettente,
infatti, la previsione di un secondo grado di giudizio di merito – fruibile tanto dal
pubblico ministero che dall’imputato (così come dall’attore e dal convenuto nel giudizio
civile) – sarebbe «consustanziale» al sistema processuale vigente: con la conseguenza
che la sottrazione all’organo dell’accusa del potere di proporre appello avverso le
sentenze assolutorie eluderebbe i vincoli posti dal principio dell’obbligatorietà
dell’azione penale, «considerata nella sua interezza».

2. – Con l’ordinanza indicata in epigrafe, la Corte d’appello di Milano ha
sollevato, in riferimento agli artt. 3 e 111, secondo comma, Cost., questione di
legittimità costituzionale degli artt. 1 e 10 della legge n. 46 del 2006, nella parte in cui,
rispettivamente, escludono che il pubblico ministero possa appellare contro le sentenze
di proscioglimento (art. 1); e prevedono che l’appello proposto dal pubblico ministero,
avverso una di dette sentenze, anteriormente all’entrata in vigore della medesima legge,
venga dichiarato inammissibile, con facoltà per l’appellante di proporre, in sua vece,
ricorso per cassazione (art. 10).

Il giudice a quo premette di essere chiamato a celebrare, a seguito di
impugnazione del pubblico ministero, il giudizio di appello nei confronti di numerosi
imputati, assolti in primo grado dal delitto di truffa aggravata perché il fatto non
sussiste. Medio tempore, era tuttavia sopravvenuta la legge n. 46 del 2006, la quale,
all’art. 1, sostituendo l’art. 593 cod. proc. pen., aveva precluso l’appello avverso le
sentenze di proscioglimento, fuori del caso previsto dall’art. 603, comma 2, cod. proc.
pen.; e, all’art. 10, aveva stabilito, con riguardo ai giudizi in corso, che l’appello
anteriormente proposto dal pubblico ministero vada dichiarato inammissibile, salva la
facoltà dell’organo dell’accusa di proporre ricorso per cassazione contro la sentenza
appellata.

Recependo, in parte qua, l’eccezione formulata dal Procuratore generale, la Corte
rimettente dubita, tuttavia, della compatibilità di tali previsioni normative con gli artt. 3
e 111, secondo comma, Cost.

La questione sarebbe rilevante nel giudizio a quo, in quanto il suo accoglimento
consentirebbe l’esame nel merito del gravame, altrimenti destinato alla declaratoria di
inammissibilità, non avendo il pubblico ministero proposto nuove prove ai sensi
dell’art. 603, comma 2, cod. proc. pen.
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Quanto, poi, alla non manifesta infondatezza, il giudice rimettente ritiene che le
disposizioni censurate violino, anzitutto, il principio di parità delle parti nel processo,
sancito dall’art. 111, secondo comma, Cost. Inibendo tanto al pubblico ministero che
all’imputato l’appello avverso le sentenze di proscioglimento, tali disposizioni
attuerebbero, infatti, una parificazione «solo formale»: giacché, nella sostanza, esse
verrebbero a limitare il potere di impugnazione di quella sola, fra le due parti, che ha
interesse a dolersi delle suddette sentenze, ossia il pubblico ministero.

D’altro canto, alla luce dell’«unica interpretazione possibile» dell’art. 576 cod.
proc. pen., come modificato dalla stessa legge n. 46 del 2006, le sentenze di
proscioglimento potrebbero formare invece oggetto di appello ad opera della parte
civile: donde un ulteriore profilo di disuguaglianza, venendo il pubblico ministero a
trovarsi in posizione deteriore anche rispetto a tale parte privata.

Né l’evidenziata situazione di «assoluta disparità di trattamento» fra le parti
processuali risulterebbe elisa dalla facoltà di proporre appello avverso le sentenze di
proscioglimento nell’ipotesi prevista dall’art. 603, comma 2, cod. proc. pen., la quale si
connoterebbe come «del tutto residuale».

Le norme censurate si porrebbero, per altro verso, in contrasto con l’art. 3 Cost.,
sotto il profilo del difetto di ragionevolezza.

Alla luce delle indicazioni ricavabili dalla giurisprudenza di questa Corte, infatti –
se pure il potere impugnazione del pubblico ministero non costituisce estrinsecazione
necessaria dei poteri inerenti all’esercizio dell’azione penale – una asimmetria tra
accusa e difesa, su tale versante, sarebbe compatibile con il principio di parità delle parti
solo ove contenuta nei limiti della ragionevolezza, in rapporto ad esigenze di tutela di
interessi di rilievo costituzionale. Al riguardo, il giudice a quo ricorda come – alla
stregua di detta premessa – questa Corte abbia ritenuto costituzionalmente legittime le
disposizioni che non consentono al pubblico ministero di proporre appello, sia in via
principale che in via incidentale, avverso le sentenze di condanna pronunciate a seguito
di giudizio abbreviato (artt. 443, comma 3, e 595 cod. proc. pen.): valorizzando, a tal
fine, le peculiari caratteristiche di detto rito alternativo. La medesima giustificazione
non potrebbe tuttavia valere in rapporto alle norme oggi censurate, le quali precludono
l’appello del pubblico ministero contro tutte le sentenze di proscioglimento, senza
operare alcuna distinzione tra giudizio abbreviato e giudizio ordinario.

A sostegno della soluzione normativa censurata, non varrebbe neppure invocare –
ad avviso del rimettente – il diritto della persona accusata alla rapida definizione del
processo a suo carico, in forza del principio di ragionevole durata del medesimo (art.
111, secondo comma, Cost.): diritto che non potrebbe essere realizzato tramite
l’esclusivo sacrificio del potere d’appello della parte pubblica, senza con ciò infrangere
l’altro principio costituzionale – di non minore rilievo – della parità delle parti nel
processo. Sintomatico della mancanza di ogni ragionevole contemperamento tra i due
valori sarebbe, del resto, il perdurante potere del pubblico ministero di impugnare le
sentenze di condanna, a differenza che nel giudizio abbreviato.
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Parimenti, non potrebbe rinvenirsi una ragionevole giustificazione delle norme
censurate nel preteso diritto dell’imputato a fruire, sempre e comunque, di un doppio
grado di giudizio di merito, nel caso di condanna. Un simile diritto non sarebbe
riconosciuto né dalla Costituzione, né dalle convenzioni internazionali; infatti, il
paragrafo 2 dell’art. 2 del Protocollo addizionale n. 7 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali – adottato a Strasburgo il
22 novembre 1984, ratificato e reso esecutivo con legge 9 aprile 1990, n. 98 – prevede
espressamente che il diritto dell’imputato a far riesaminare l’affermazione della propria
colpevolezza possa essere escluso, quando tale affermazione promani da una
giurisdizione superiore, o abbia luogo a seguito di un ricorso avverso l’originario
proscioglimento dell’imputato medesimo.

Ancora, non si potrebbe sostenere che, riconoscendo al pubblico ministero il
potere di provare, davanti ad un giudice diverso, l’erroneità del primo giudizio
assolutorio, si incrementerebbe il rischio che venga condannato un innocente, stante la
«disparità di forze in gioco». L’assunto risulterebbe infatti valido solo in rapporto agli
ordinamenti processuali di tipo integralmente accusatorio, nei quali l’assoluzione o la
condanna conseguono ad un verdetto non motivato; inoltre, dopo la sentenza di primo
grado, la ventilata «disparità delle forze» non sussisterebbe più, dato che «l’accusa non
può più perquisire, intercettare, sequestrare», ma «soltanto argomentare».

Onde legittimare, sul piano della ragionevolezza, i neointrodotti limiti al potere di
impugnazione del pubblico ministero, non gioverebbe nemmeno invocare i principi del
contraddittorio, dell’oralità e dell’immediatezza, avuto riguardo al fatto che il giudice di
appello – diversamente da quello di primo grado – procederebbe ad una valutazione
delle prove di tipo meramente «cartolare». Tale asserzione non corrisponderebbe a
verità in rapporto ad un buon numero di processi a base «cartolare» (quali, ad esempio,
quelli celebrati con il rito abbreviato). Soprattutto, essa si tradurrebbe in un argomento
che «prova troppo»: rimarrebbe da spiegare, infatti, perché un «giudizio sulle carte» di
proscioglimento abbia maggiore dignità di un analogo giudizio di condanna; sicché, a
seguirlo fino in fondo, l’argomento dovrebbe comportare l’inappellabilità di tutte le
sentenze.

Costituirebbe, infine, «pura petizione di principio» l’affermazione secondo cui il
proscioglimento a seguito del giudizio di primo grado farebbe sorgere, in ogni caso, un
«ragionevole dubbio» circa la colpevolezza dell’imputato, impedendo quindi che si
concretizzi il presupposto per la pronuncia di una sentenza di condanna ai sensi del
novellato art. 533, comma 1, cod. proc. pen. Il dubbio derivante dalla difformità degli
esiti dei due gradi di giudizio sarebbe, difatti, necessariamente insito in un ordinamento
che preveda più gradi di giurisdizione di merito; d’altro canto, se l’appellabilità della
sentenza di condanna da parte dell’imputato si giustifica a fronte della possibilità che la
decisione di primo grado sia errata, non si comprenderebbe perché una analoga
eventualità non debba imporre, per il principio di parità, l’appellabilità delle sentenze di
assoluzione.

Nessuna ragionevole giustificazione potrebbe scorgersi, poi, alla base
dell’evidenziata disparità di trattamento del pubblico ministero rispetto alla parte civile,
posto che quest’ultima persegue, nel processo penale, un interesse meramente
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risarcitorio, che potrebbe essere bene azionato davanti al giudice civile: quando, invece,
il pubblico ministero è la parte pubblica che «fa valere, anche in sede di impugnazione,
la pretesa punitiva dello Stato e l’interesse pubblico al ripristino dell’ordine violato dal
reato».

Considerato in diritto

1. – La Corte d’appello di Roma dubita della legittimità costituzionale dell’art. 1
della legge 20 febbraio 2006, n. 46 (Modifiche al codice di procedura penale, in materia
di inappellabilità delle sentenze di proscioglimento), nella parte in cui, sostituendo l’art.
593 del codice di procedura penale, esclude che il pubblico ministero possa proporre
appello avverso le sentenze di proscioglimento, salvo che ricorrano le ipotesi previste
dall’art. 603, comma 2, cod. proc. pen. – ossia quando sopravvengano o si scoprano
nuove prove dopo il giudizio di primo grado – e sempre che tali prove siano decisive.

Ad avviso del giudice rimettente, la norma censurata risulterebbe incompatibile
con gli artt. 3 e 24 Cost., giacché – consentendo all’imputato di appellare contro le
sentenze di condanna, senza accordare al pubblico ministero lo speculare potere di
proporre appello contro le sentenze assolutorie, se non in una ipotesi talmente
circoscritta da apparire «poco più che teorica» – porrebbe l’imputato in «una posizione
di evidente favore nei confronti degli altri componenti la collettività», i cui interessi
vengono tutelati dal diritto-dovere del pubblico ministero di esercitare l’azione penale,
impedendo, al tempo stesso, una esplicazione adeguata di tale tutela.

Verrebbe violato, inoltre, il precetto dell’art. 111 Cost., in forza del quale ogni
processo deve svolgersi «nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità davanti
ad un giudice terzo e imparziale», in quanto la norma denunciata non consentirebbe
all’accusa di far valere le sue ragioni con strumenti simmetrici a quelli di cui dispone la
difesa.

La medesima norma eluderebbe, da ultimo, il vincolo posto dal principio di
obbligatorietà dell’azione penale (art. 112 Cost.), cui dovrebbe ritenersi connaturata la
previsione di un secondo grado di giudizio di merito anche a favore del pubblico
ministero.

2. – La Corte d’appello di Milano dubita anch’essa della legittimità costituzionale,
in parte qua, dell’art. 1 della legge n. 46 del 2006, coinvolgendo peraltro nello scrutinio
di costituzionalità anche la norma transitoria di cui all’art. 10 della medesima legge.
Quest’ultima norma viene censurata nella parte in cui rende applicabile la nuova
disciplina nei procedimenti in corso alla data della sua entrata in vigore, stabilendo, in
particolare – ai commi 2 e 3 – che l’appello già proposto dal pubblico ministero contro
una sentenza di proscioglimento debba essere dichiarato inammissibile, salva la facoltà
dell’appellante di proporre, in sua vece, ricorso per cassazione entro quarantacinque
giorni dalla notifica del provvedimento di inammissibilità.

Dette disposizioni – a giudizio della Corte rimettente – violerebbero gli artt. 3 e
111, secondo comma, Cost., in quanto accorderebbero al pubblico ministero un
trattamento palesemente deteriore sia rispetto all’imputato, che è ammesso a proporre
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appello avverso le sentenze di condanna; sia rispetto alla parte civile, la quale, in base
all’art. 576 cod. proc. pen., come modificato dall’art. 6 della stessa legge n. 46 del 2006,
conserverebbe invece – secondo il giudice a quo – il potere di appellare contro le
sentenze di proscioglimento.

Tale asimmetria non risulterebbe assistita da alcuna ragionevole giustificazione,
che valga a renderla compatibile con il principio di parità delle parti nel processo, in
rapporto ad esigenze di tutela di altri valori di rango costituzionale.

Quanto, infatti, alla disparità di trattamento tra accusa e difesa, la scelta legislativa
non potrebbe trovare un fondamento razionale nell’interesse dell’imputato ad una rapida
definizione del processo a suo carico: interesse che non potrebbe essere realizzato a
mezzo di una mera menomazione dei poteri della controparte processuale. Né tale scelta
potrebbe fondarsi su di un preteso diritto dell’imputato medesimo ad un doppio grado di
giurisdizione di merito in caso di condanna: diritto in realtà privo di riconoscimento
tanto nella Costituzione, che nelle convenzioni internazionali in tema di diritti
dell’uomo cui l’Italia ha aderito. Né, ancora, essa potrebbe fondarsi sull’ipotetico
incremento del rischio della condanna di un innocente, indotto dall’appello del pubblico
ministero contro la sentenza di proscioglimento a fronte della «disparità di forze in
gioco», posto che la ventilata «disparità di forze» verrebbe comunque meno dopo la
sentenza di primo grado.

Del pari, non varrebbe evocare i principi del contraddittorio, dell’oralità e
dell’immediatezza, in rapporto alla valutazione puramente «cartolare» del materiale
probatorio operata dal giudice di appello: giacché – al di là del rilievo che numerosi
processi (ad esempio, quelli celebrati con il rito abbreviato) sono a base «cartolare» in
entrambi i gradi di giudizio – non si comprenderebbe perché un «giudizio sulle carte» di
proscioglimento abbia maggiore dignità di un analogo giudizio di condanna; sicché, ove
portato alle sue logiche conseguenze, l’argomento dovrebbe determinare
l’inappellabilità di tutte le sentenze.

Né avrebbe pregio l’assunto per cui il proscioglimento in primo grado non
consentirebbe comunque di ritenere l’imputato colpevole «al di là di ogni ragionevole
dubbio» – come attualmente richiesto dall’art. 533, comma 1, cod. proc. pen. ai fini
della condanna – posto che la possibile difformità degli esiti del giudizio sarebbe
necessariamente insita nella previsione di più gradi di giurisdizione di merito. D’altra
parte, se l’appellabilità della sentenza di condanna da parte dell’imputato trova
fondamento nell’eventualità che la decisione di primo grado sia errata, una analoga
eventualità non potrebbe non giustificare, per il principio di parità, l’appellabilità anche
delle sentenze di assoluzione.

Manifestamente illogica risulterebbe, infine, l’evidenziata disparità di trattamento
rispetto alla parte civile, la quale è portatrice, nel processo penale, di un interesse
meramente risarcitorio, utilmente azionabile davanti al giudice civile: mentre il pubblico
ministero è la parte pubblica che fa valere, anche in sede di impugnazione, la pretesa
punitiva dello Stato e l’interesse pubblico al ripristino dell’ordine violato dal reato.
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3. – Le ordinanze di rimessione sollevano analoghe questioni, onde i relativi
giudizi vanno riuniti per essere definiti con unica decisione.

4. – In riferimento all’art. 111, secondo comma, Cost., la questione è fondata.

Giova premettere come, secondo quanto reiteratamente rilevato da questa Corte, il
secondo comma dell’art. 111 Cost., inserito dalla legge costituzionale 23 novembre
1999, n. 2 (Inserimento dei principi del giusto processo nell’articolo 111 della
Costituzione) – nello stabilire che «ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le
parti, in condizioni di parità» – abbia conferito veste autonoma ad un principio, quello
di parità delle parti, «pacificamente già insito nel pregresso sistema dei valori
costituzionali» (ordinanze n. 110 del 2003, n. 347 del 2002 e n. 421 del 2001).

Anche dopo la novella costituzionale, resta pertanto pienamente valida
l’affermazione – costante nella giurisprudenza anteriore della Corte (ex plurimis,
sentenze n. 98 del 1994, n. 432 del 1992 e n. 363 del 1991; ordinanze n. 426 del 1998,
n. 324 del 1994 e n. 305 del 1992) – secondo la quale, nel processo penale, il principio
di parità tra accusa e difesa non comporta necessariamente l’identità tra i poteri
processuali del pubblico ministero e quelli dell’imputato: potendo una disparità di
trattamento «risultare giustificata, nei limiti della ragionevolezza, sia dalla peculiare
posizione istituzionale del pubblico ministero, sia dalla funzione allo stesso affidata, sia
da esigenze connesse alla corretta amministrazione della giustizia» (ordinanze n. 46 del
2004, n. 165 del 2003, n. 347 del 2002 e n. 421 del 2001).

Alla luce di tale consolidato indirizzo, le fisiologiche differenze che connotano le
posizioni delle due parti necessarie del processo penale, correlate alle diverse condizioni
di operatività e ai differenti interessi dei quali, anche alla luce dei precetti costituzionali,
le parti stesse sono portatrici – essendo l’una un organo pubblico che agisce
nell’esercizio di un potere e a tutela di interessi collettivi; l’altra un soggetto privato che
difende i propri diritti fondamentali (in primis, quello di libertà personale), sui quali
inciderebbe una eventuale sentenza di condanna – impediscono di ritenere che il
principio di parità debba (e possa) indefettibilmente tradursi, nella cornice di ogni
singolo segmento dell’iter processuale, in un’assoluta simmetria di poteri e facoltà.
Alterazioni di tale simmetria – tanto nell’una che nell’altra direzione (ossia tanto a
vantaggio della parte pubblica che di quella privata) – sono invece compatibili con il
principio di parità, ad una duplice condizione: e, cioè, che esse, per un verso, trovino
un’adeguata ratio giustificatrice nel ruolo istituzionale del pubblico ministero, ovvero in
esigenze di funzionale e corretta esplicazione della giustizia penale, anche in vista del
completo sviluppo di finalità esse pure costituzionalmente rilevanti; e, per un altro
verso, risultino comunque contenute – anche in un’ottica di complessivo riequilibrio dei
poteri, avuto riguardo alle disparità di segno opposto riscontrabili in fasi del
procedimento distinte da quelle in cui s’innesta la singola norma discriminatrice avuta
di mira (si vedano le sentenze n. 115 del 2001 e n. 98 del 1994) – entro i limiti della
ragionevolezza.

Tale vaglio di ragionevolezza va evidentemente condotto sulla base del rapporto
comparativo tra la ratio che ispira, nel singolo caso, la norma generatrice della disparità
e l’ampiezza dello “scalino” da essa creato tra le posizioni delle parti: mirando
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segnatamente ad acclarare l’adeguatezza della ratio e la proporzionalità dell’ampiezza
di tale “scalino” rispetto a quest’ultima. Siffatta verifica non può essere pretermessa, se
non a prezzo di un sostanziale svuotamento, in parte qua, della clausola della parità
delle parti: non potendosi ipotizzare, ad esempio, che la posizione di vantaggio di cui
fisiologicamente fruisce l’organo dell’accusa nella fase delle indagini preliminari, sul
piano della ricchezza degli strumenti investigativi – posizione di vantaggio che riflette il
ruolo istituzionale di detto organo, avuto riguardo anche al carattere “invasivo” e
“coercitivo” di determinati mezzi d’indagine – abiliti di per sé sola il legislatore, in
nome di un’esigenza di “riequilibrio”, a qualsiasi deminutio, anche la più radicale, dei
poteri del pubblico ministero nell’ambito di tutte le successive fasi. Una simile
impostazione – negando, di fatto, l’esistenza di limiti di compatibilità costituzionale alla
distribuzione asimmetrica delle facoltà processuali tra i contendenti – priverebbe di ogni
concreta valenza la clausola di parità: risultato, questo, tanto meno accettabile a fronte
della sua attuale assunzione ad espresso ed autonomo precetto costituzionale.

5. – All’indicata chiave di lettura si è, in effetti, costantemente ispirata la
giurisprudenza di questa Corte relativa alla tematica – che viene qui specificamente in
rilievo – delle possibili dissimmetrie a sfavore del pubblico ministero in punto di poteri
di impugnazione.

5.1. – Nello scrutinare le questioni di legittimità costituzionale sollevate a tal
proposito, questa Corte ha sempre recepito come corretta la premessa fondante di esse:
che, cioè, la disciplina delle impugnazioni, quale capitolo della complessiva
regolamentazione del processo, si collochi anch’essa – sia pure con le peculiarità che
poco oltre si evidenzieranno – entro l’ambito applicativo del principio di parità delle
parti; premessa, questa, la cui validità deve essere confermata.

Il principio in parola non è infatti suscettibile di una interpretazione riduttiva,
quale quella che – facendo leva, in particolare, sulla connessione proposta dall’art. 111,
secondo comma, Cost. tra parità delle parti, contraddittorio, imparzialità e terzietà del
giudice – intendesse negare alla parità delle parti il ruolo di connotato essenziale
dell’intero processo, per concepirla invece come garanzia riferita al solo procedimento
probatorio: e ciò al fine di desumerne che l’unico mezzo d’impugnazione, del quale le
parti dovrebbero indefettibilmente fruire in modo paritario, sia il ricorso per cassazione
per violazione di legge, previsto dall’art. 111, settimo comma, Cost.

Una simile ricostruzione finirebbe difatti per attribuire al principio di parità delle
parti, in luogo del significato di riaffermazione processuale dei principi di cui all’art. 3
Cost., una antitetica valenza derogatoria di questi ultimi: soluzione tanto meno
plausibile a fronte del tenore letterale della norma costituzionale, nella quale la parità
delle parti è enunciata come regola generalissima, riferita indistintamente ad «ogni
processo» e senza alcuna limitazione a determinati momenti o aspetti dell’iter
processuale. Né può trarsi argomento, in contrario, dallo specifico risalto che il
legislatore costituzionale ha inteso assegnare al valore del contraddittorio nel processo
penale, attestato dalle puntuali “direttive” al riguardo impartite nel quarto e nel quinto
comma dell’art. 111 Cost.: non potendosi ritenere, anche sul piano logico, che tale
distinto valore – anziché affiancarsi, rafforzandolo, al principio di parità – sia destinato
ad esplicare un ruolo limitativo del medesimo; così da legittimare l’idea – palesemente



FOGLI DI LAVORO per il Diritto internazionale 2/2008

136

inaccettabile rispetto ad altri tipi di processo, quale, ad esempio, il processo civile – per
cui, nel processo penale, la clausola di parità opererebbe solo nei confini del
procedimento di formazione della prova.

5.2. – Ciò posto, questa Corte ha ribadito che, anche per quanto attiene alla
disciplina delle impugnazioni, parità delle parti non significa, nel processo penale,
necessaria omologazione di poteri e facoltà.

A tal proposito – sulla premessa che la garanzia del doppio grado di giurisdizione
non fruisce, di per sé, di riconoscimento costituzionale (ex plurimis, sentenza n. 280 del
1995; ordinanza n. 316 del 2002) – questa Corte ha in particolare rilevato come il potere
di impugnazione nel merito della sentenza di primo grado da parte del pubblico
ministero presenti margini di “cedevolezza” più ampi, a fronte di esigenze contrapposte,
rispetto a quelli che connotano il simmetrico potere dell’imputato. Il potere di
impugnazione della parte pubblica trova, infatti, copertura costituzionale unicamente
entro i limiti di operatività del principio di parità delle parti – “flessibile” in rapporto
alle rationes dianzi evidenziate – non potendo essere configurato come proiezione
necessaria del principio di obbligatorietà dell’esercizio dell’azione penale, di cui all’art.
112 Cost. (sentenza n. 280 del 1995; ordinanze n. 165 del 2003, n. 347 del 2002, n. 421
del 2001 e n. 426 del 1998); mentre il potere di impugnazione dell’imputato viene a
correlarsi anche al fondamentale valore espresso dal diritto di difesa (art. 24 Cost.), che
ne accresce la forza di resistenza di fronte a sollecitazioni di segno inverso (sentenza n.
98 del 1994).

Ciò non toglie, tuttavia, che le eventuali menomazioni del potere di impugnazione
della pubblica accusa, nel confronto con lo speculare potere dell’imputato, debbano
comunque rappresentare – ai fini del rispetto del principio di parità – soluzioni
normative sorrette da una ragionevole giustificazione, nei termini di adeguatezza e
proporzionalità dianzi lumeggiati: non potendosi ritenere, anche su questo versante – se
non a prezzo di svuotare di significato l’enunciazione di detto principio con riferimento
al processo penale – che l’evidenziata maggiore “flessibilità” della disciplina del potere
di impugnazione del pubblico ministero legittimi qualsiasi squilibrio di posizioni,
sottraendo di fatto, in radice, le soluzioni normative in subiecta materia allo scrutinio di
costituzionalità.

5.3. – In simile ottica, questa Corte si è quindi ripetutamente pronunciata – tanto
prima che dopo la modifica dell’art. 111 Cost. – nel senso della compatibilità con il
principio di parità delle parti della norma che escludeva l’appello del pubblico ministero
avverso le sentenze di condanna emesse a seguito di giudizio abbreviato, anche nella
sola forma dell’appello incidentale, salvo si trattasse di sentenza modificativa del titolo
del reato (artt. 443, comma 3, e 595 cod. proc. pen.).

Al riguardo, si è infatti osservato come la soppressione del potere della parte
pubblica di impugnare nel merito decisioni che segnavano «comunque la realizzazione
della pretesa punitiva fatta valere nel processo attraverso l’azione intrapresa» – essendo
lo scarto tra la richiesta dell’accusa e la sentenza sottratta all’appello non di ordine
«qualitativo», ma meramente «quantitativo» – risultasse razionalmente giustificabile
alla luce dell’«obiettivo primario di una rapida e completa definizione dei processi
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svoltisi in primo grado secondo il rito alternativo di cui si tratta» (sentenza n. 363 del
1991; ordinanze n. 305 del 1992 e n. 373 del 1991): rito che – sia pure per scelta
esclusiva dell’imputato, dopo le modifiche attuate dalla legge 16 dicembre 1999, n. 479
– «implica una decisione fondata, in primis, sul materiale probatorio raccolto dalla parte
che subisce la limitazione censurata, fuori delle garanzie del contraddittorio» (ordinanze
n. 46 del 2004, n. 165 del 2003, n. 347 del 2002 e n. 421 del 2001).

Tali caratteristiche del giudizio abbreviato – che conferiscono un particolare
risalto alla dissimmetria di segno opposto, riscontrabile a favore del pubblico ministero
nella fase delle indagini preliminari, le cui risultanze sono direttamente utilizzabili ai
fini della decisione (al riguardo, si veda la sentenza n. 98 del 1994) – valevano, dunque,
a rendere la scelta normativa in discorso «incensurabile sul piano della ragionevolezza
in quanto proporzionata al fine preminente della speditezza del processo» (sentenza n.
363 del 1991). Fine al quale non avrebbe potuto essere invece sacrificato – per la
ragione dianzi indicata – lo speculare potere di impugnazione dell’imputato (sentenza n.
98 del 1994).

6. – Ben diversa è la situazione nel caso oggetto dell’odierno scrutinio di
costituzionalità.

6.1. – Al di sotto dell’assimilazione formale delle parti – «il pubblico ministero e
l’imputato possono appellare contro le sentenze di condanna» (ergo, non contro quelle
di proscioglimento) – la norma censurata racchiude una dissimmetria radicale. A
differenza dell’imputato, infatti, il pubblico ministero viene privato del potere di
proporre doglianze di merito avverso la sentenza che lo veda totalmente soccombente,
negando per integrum la realizzazione della pretesa punitiva fatta valere con l’azione
intrapresa, in rapporto a qualsiasi categoria di reati.

Né varrebbe, al riguardo, opporre che l’inappellabilità – sancita per entrambe le
parti – delle sentenze di proscioglimento si presta a sacrificare anche l’interesse
dell’imputato, segnatamente allorché il proscioglimento presupponga un accertamento
di responsabilità o implichi effetti sfavorevoli. Tale conseguenza della riforma – in
ordine alla quale sono stati prospettati ulteriori e diversi problemi di costituzionalità, di
cui la Corte non è chiamata ad occuparsi in questa sede – non incide comunque sulla
configurabilità della rilevata sperequazione, per cui una sola delle parti, e non l’altra, è
ammessa a chiedere la revisione nel merito della pronuncia a sé completamente
sfavorevole.

È evidente, poi, come tale sperequazione non venga attenuata, se non in modo del
tutto marginale, dalla previsione derogatoria di cui al comma 2 dell’art. 593 cod. proc.
pen., in forza della quale l’appello contro le sentenze di proscioglimento è ammesso nel
caso di sopravvenienza o scoperta di nuove prove decisive dopo il giudizio di primo
grado: previsione non presente nel testo originariamente approvato dal Parlamento, ma
introdotta a fronte dei rilievi su di esso formulati dal Presidente della Repubblica con il
messaggio trasmesso alle Camere il 20 gennaio 2006 ai sensi dell’art. 74, primo comma,
Cost., nel quale si era segnalato, tra l’altro, come «la soppressione dell’appello delle
sentenze di proscioglimento» determinasse – stante la «disorganicità della riforma» –
una condizione di disparità «delle parti nel processo […] che supera quella compatibile
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con la diversità delle funzioni svolte dalle parti stesse». Risulta, infatti, palese come
l’ipotesi considerata – sopravvenienza o scoperta di nuove prove decisive nel corso del
breve termine per impugnare (art. 585 cod. proc. pen.) – presenti connotati di
eccezionalità tali da relegarla a priori ai margini dell’esperienza applicativa (oltre a non
coprire, ovviamente, l’errore di valutazione nel merito).

Altrettanto evidente, ancora, è come l’eliminazione del potere di appello del
pubblico ministero non possa ritenersi compensata – per il rispetto del principio di
parità delle parti – dall’ampliamento dei motivi di ricorso per cassazione, parallelamente
operato dalla stessa legge n. 46 del 2006 (lettere d ed e dell’art. 606, comma 1, cod.
proc. pen., come sostituite dall’art. 8 della legge): e ciò non soltanto perché tale
ampliamento è sancito a favore di entrambe le parti, e non del solo pubblico ministero;
ma anche e soprattutto perché – quale che sia l’effettiva portata dei nuovi e più ampi
casi di ricorso – il rimedio non attinge comunque alla pienezza del riesame di merito,
consentito dall’appello.

6.2. – La rimozione del potere di appello del pubblico ministero si presenta, per
altro verso, generalizzata e “unilaterale”.

È generalizzata, perché non è riferita a talune categorie di reati, ma è estesa
indistintamente a tutti i processi: di modo che la riforma, mentre lascia intatto il potere
di appello dell’imputato, in caso di soccombenza, anche quando si tratti di illeciti
bagatellari – salva la preesistente eccezione relativa alle sentenze di condanna alla sola
pena dell’ammenda (art. 593, comma 3, cod. proc. pen.; si veda, altresì, per i reati di
competenza del giudice di pace, l’art. 37 del d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274) – fa invece
cadere quello della pubblica accusa anche quando si discuta dei delitti più severamente
puniti e di maggiore allarme sociale, che coinvolgono valori di primario rilievo
costituzionale.

È “unilaterale”, perché non trova alcuna specifica “contropartita” in particolari
modalità di svolgimento del processo – come invece nell’ipotesi già scrutinata dalla
Corte in relazione al rito abbreviato, caratterizzata da una contrapposta rinuncia
dell’imputato all’esercizio di proprie facoltà, atta a comprimere i tempi processuali –
essendo sancita in rapporto al giudizio ordinario, nel quale l’accertamento è compiuto
nel contraddittorio delle parti, secondo le generali cadenze prefigurate dal codice di rito.

7. – A fronte delle evidenziate connotazioni, l’alterazione del trattamento paritario
dei contendenti, indotta dalla norma in esame, non può essere giustificata, in termini di
adeguatezza e proporzionalità, sulla base delle rationes che, alla stregua dei lavori
parlamentari, si collocano alla radice della riforma.

7.1. – A sostegno della soluzione normativa censurata, si è rilevato, anzitutto, che
l’avvenuto proscioglimento in primo grado – rafforzando la presunzione di non
colpevolezza – impedirebbe che l’imputato, già dichiarato innocente da un giudice,
possa essere considerato da altro giudice colpevole del reato contestatogli «al di là di
ogni ragionevole dubbio», secondo quanto richiesto, ai fini della condanna, dall’art.
533, comma 1, cod. proc. pen., come novellato dall’art. 5 della stessa legge n. 46 del
2006. In simile situazione, la reiterazione dei tentativi dello Stato per condannare un
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individuo già risultato innocente verrebbe dunque ad assumere una connotazione
“persecutoria”, contraria ai «principi di uno Stato democratico» (in questo senso, in
particolare, l’illustrazione della proposta di legge A.C. 4604 da parte dei relatori alla
Commissione giustizia della Camera dei deputati).

Al riguardo, è peraltro sufficiente osservare come la sussistenza o meno della
colpevolezza dell’imputato «al di là di ogni ragionevole dubbio» rappresenti la
risultante di una valutazione: e la previsione di un secondo grado di giurisdizione di
merito trova la sua giustificazione proprio nell’opportunità di una verifica piena della
correttezza delle valutazioni del giudice di primo grado, che non avrebbe senso dunque
presupporre esatte, equivalendo ciò a negare la ragione stessa dell’istituto dell’appello.
In effetti, se il doppio grado mira a rafforzare un giudizio di “certezza”, esso non può
non riflettersi sui diversi approdi decisori cui il giudizio di primo grado può pervenire:
quello di colpevolezza, appunto, ma, evidentemente, anche quello – antitetico – di
innocenza.

In tale ottica, l’iniziativa del pubblico ministero volta alla verifica dei possibili (ed
eventualmente, anche evidenti) errori commessi dal primo giudice, nel negare la
responsabilità dell’imputato, non può qualificarsi, in sé, “persecutoria”; essa ha, infatti,
come scopo istituzionale quello di assicurare la corretta applicazione della legge penale
nel caso concreto e – tramite quest’ultima – l’effettiva attuazione dei principi di legalità
e di eguaglianza, nella prospettiva della tutela dei molteplici interessi, connessi anche a
diritti fondamentali, a cui presidio sono poste le norme incriminatrici.

7.2. – A fondamento della scelta legislativa in esame viene allegata, per altro
verso, l’esigenza di uniformare l’ordinamento italiano alle previsioni dell’art. 2 del
Protocollo addizionale n. 7 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle libertà fondamentali, adottato a Strasburgo il 22 novembre 1984,
ratificato e reso esecutivo con legge 9 aprile 1990, n. 98; nonché dell’art. 14, paragrafo
5, del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici, adottato a New York il 16
dicembre 1966, ratificato e reso esecutivo con legge 25 ottobre 1977, n. 881. Tali norme
internazionali pattizie prevedono che ogni persona condannata per un reato ha diritto a
che l’accertamento della sua colpevolezza o la condanna siano riesaminati da un
tribunale superiore o di seconda istanza: principio che – si sostiene – verrebbe vulnerato
nel caso di condanna dell’imputato in secondo grado, conseguente all’appello del
pubblico ministero avverso la sentenza di proscioglimento emessa in primo grado (in
questa prospettiva, si veda la relazione del proponente alla proposta di legge A.C.
4604).

Con riguardo ad entrambe le norme, questa Corte ebbe, peraltro, già in precedenza
a rilevare come il riesame ad opera di un tribunale superiore, da esse previsto a favore
dell’imputato, non debba necessariamente coincidere con un giudizio di merito, anziché
con il ricorso per cassazione; e ciò perché l’obiettivo perseguito è quello di «assicurare
comunque un’istanza davanti alla quale fare valere eventuali errori in procedendo o in
iudicando commessi nel primo giudizio, con la conseguenza che il riesame nel merito
interverrà solo ove tali errori risultino accertati» (sentenza n. 288 del 1997; si veda,
altresì, la sentenza n. 62 del 1981). Al riguardo, non è, d’altro canto, senza significato la
circostanza che il legislatore costituzionale del 1999 – nel riformulare l’art. 111 Cost.,
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nell’ottica di un suo adeguamento ai principi del «giusto processo» – non sia
intervenuto sul tema delle impugnazioni, continuando a riferirsi al ricorso per
cassazione per violazione di legge come unico rimedio impugnatorio costituzionalmente
imposto.

Dirimente è, peraltro, il rilievo che, alla luce della disciplina – più recente ed
analitica di quella del Patto internazionale – dell’art. 2 del Protocollo addizionale n. 7
alla Convezione europea (su cui soprattutto fanno leva i lavori parlamentari), il diritto
della persona dichiarata colpevole di un reato al riesame della «dichiarazione di colpa o
di condanna», da parte di un tribunale superiore, può essere oggetto di eccezioni – oltre
che «in caso di infrazioni minori» e «in casi nei quali la persona interessata sia stata
giudicata in prima istanza da un tribunale della giurisdizione più elevata» – anche
quando essa «sia stata dichiarata colpevole e condannata a seguito di un ricorso avverso
il suo proscioglimento» (paragrafo 2 del citato art. 2). Quest’ultima eccezione
presuppone, evidentemente, che la legge interna contempli un potere di impugnazione
contra reum, e quindi a favore dell’organo dell’accusa; essa implica pertanto il
riconoscimento che tale potere – anche quando si tratti di impugnazione di merito – è
compatibile con il sistema di tutela delineato dalla Convenzione e dallo stesso
Protocollo, come del resto conferma la legislazione vigente in buona parte dei Paesi
dell’Europa continentale.

7.3. – Si pone l’accento, da ultimo, sul rapporto solo «mediato» che il giudice
dell’appello ha con le prove (in tale ottica, si veda nuovamente la citata illustrazione dei
relatori della proposta di legge A.C. 4604): reputandosi, in specie, che comporti una
situazione di diminuita garanzia – in rapporto ai principi di oralità e immediatezza,
ispiratori del processo penale nel modello accusatorio – un assetto nel quale la decisione
di proscioglimento di un giudice (quello di primo grado), che ha assistito alla
formazione della prova nel contraddittorio fra le parti, può essere ribaltata da altro
giudice (quello di appello), che fonda invece la sua decisione su una prova
prevalentemente scritta.

Ai fini della risoluzione dell’odierno incidente di costituzionalità, non è peraltro
necessario scrutinare la condivisibilità o meno di tale affermazione, la quale evoca
tensioni interne al vigente ordinamento processuale, connesse al mantenimento di
impugnazioni di tipo tradizionale nell’ambito di un processo a carattere tendenzialmente
accusatorio. A prescindere, difatti, dal rilievo che l’ipotizzata distonia del sistema – ove
effettivamente riscontrabile – sussisterebbe anche in rapporto alle sentenze di condanna,
per le quali il pubblico ministero mantiene il potere di appello, avuto riguardo alla
possibile modifica in peius della decisione da parte del giudice di secondo grado come
conseguenza di divergenti valutazioni di fatto (le quali portino, ad esempio, al
mutamento del titolo del reato o al riconoscimento di una circostanza aggravante); è
assorbente la considerazione che il rimedio all’eventuale deficit delle garanzie che
assistono una parte processuale va rinvenuto – in via preliminare – in soluzioni che
escludano quel difetto, e non già in una eliminazione dei poteri della parte contrapposta
che generi un radicale squilibrio nelle rispettive posizioni.

All’obiezione, poi, che le possibili soluzioni alternative al problema dianzi
evidenziato, almeno ove calibrate sull’attuale assetto del sistema delle impugnazioni,
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peserebbero negativamente sui tempi di definizione del giudizio, è agevole replicare che
neppure la ragionevole durata del processo – principio che, per costante affermazione di
questa Corte, va contemperato con il complesso delle altre garanzie costituzionali (ex
plurimis, sentenza n. 219 del 2004; ordinanze n. 420 e n. 418 del 2004, n. 251 del 2003,
n. 458 e n. 519 del 2002) – può essere perseguita, come nella specie, attraverso la totale
soppressione di rilevanti facoltà processuali di una sola delle parti. E ciò a prescindere
dalla possibilità – da più parti prospettata e che resta aperta alla valutazione del
legislatore – di una revisione organica del regime delle impugnazioni, intesa ad
eliminare le tensioni da cui, per quanto accennato, il problema stesso trae origine.

8. – Nel suo carattere settoriale, per contro, la novella censurata ha, inoltre,
alterato il rapporto paritario tra i contendenti con modalità tali da determinare anche una
intrinseca incoerenza del sistema.

Per effetto della riforma, infatti, mentre il pubblico ministero totalmente
soccombente in primo grado resta privo del potere di proporre appello, detto potere
viene invece conservato dall’organo dell’accusa nel caso di soccombenza solo parziale,
vuoi in senso “qualitativo” (sentenza di condanna con mutamento del titolo del reato o
con esclusione di circostanze aggravanti), vuoi anche in senso meramente “quantitativo”
(sentenza di condanna a pena ritenuta non congrua).

9. – Alla luce delle considerazioni che precedono, si deve dunque ribadire che,
nella cornice dei valori costituzionali, la parità delle parti non corrisponde
necessariamente ad una eguale distribuzione di poteri e facoltà fra i protagonisti del
processo. In particolare, per quanto attiene alla disciplina delle impugnazioni – ferma
restando la possibilità per il legislatore, dianzi accennata, di una generale revisione del
ruolo e della struttura dell’istituto dell’appello – non contraddice, comunque, il
principio di parità l’eventuale differente modulazione dell’appello medesimo per
l’imputato e per il pubblico ministero, purché essa avvenga nel rispetto del canone della
ragionevolezza, con i corollari di adeguatezza e proporzionalità, che si sono a più
riprese ricordati.

Nella specie, per contro, la menomazione recata dalla disciplina impugnata ai
poteri della parte pubblica, nel confronto con quelli speculari dell’imputato, eccede il
limite di tollerabilità costituzionale, in quanto non sorretta da una ratio adeguata in
rapporto al carattere radicale, generale e “unilaterale” della menomazione stessa: oltre a
risultare – per quanto dianzi osservato – intrinsecamente contraddittoria rispetto al
mantenimento del potere di appello del pubblico ministero contro le sentenze di
condanna.

Le residue censure dei giudici rimettenti restano di conseguenza assorbite.

10. – L’art. 1 della legge n. 46 del 2006 va dichiarato, pertanto,
costituzionalmente illegittimo nella parte in cui, sostituendo l’art. 593 cod. proc. pen.,
esclude che il pubblico ministero possa appellare contro le sentenze di proscioglimento,
fatta eccezione per le ipotesi previste dall’art. 603, comma 2, del medesimo codice, se la
nuova prova è decisiva.

http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0219s-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0420o-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0418o-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0251o-03.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2002/0458o-02.html
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Correlativamente, va dichiarata l’illegittimità costituzionale anche dell’art. 10,
comma 2, della citata legge n. 46 del 2006, nella parte in cui prevede che l’appello
proposto contro una sentenza di proscioglimento dal pubblico ministero prima della data
di entrata in vigore della medesima legge è dichiarato inammissibile.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

1) dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 1 della legge 20 febbraio 2006, n.
46 (Modifiche al codice di procedura penale, in materia di inappellabilità delle sentenze
di proscioglimento), nella parte in cui, sostituendo l’art. 593 del codice di procedura
penale, esclude che il pubblico ministero possa appellare contro le sentenze di
proscioglimento, fatta eccezione per le ipotesi previste dall’art. 603, comma 2, del
medesimo codice, se la nuova prova è decisiva;

2) dichiara l’illegittimità costituzione dell’art. 10, comma 2, della citata legge 20
febbraio 2006, n. 46, nella parte in cui prevede che l’appello proposto contro una
sentenza di proscioglimento dal pubblico ministero prima della data di entrata in vigore
della medesima legge è dichiarato inammissibile.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 24 gennaio 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Giovanni Maria FLICK, Redattore

Depositata in Cancelleria il 6 febbraio 2007.
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SENTENZA N. 110

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE “

- Ugo DE SIERVO “

- Romano VACCARELLA “

- Paolo MADDALENA “

- Alfio FINOCCHIARO “

- Alfonso QUARANTA “

- Franco GALLO “

- Luigi MAZZELLA “

- Gaetano SILVESTRI “

- Sabino CASSESE “

- Maria Rita SAULLE “

- Giuseppe TESAURO “

- Paolo Maria NAPOLITANO “

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
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nei giudizi di legittimità costituzionale dell’articolo 1, commi 286 e 287, della legge 23
dicembre 2005, n. 266 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e
pluriennale dello Stato – legge finanziaria 2006), promossi con ricorsi delle Regioni
Toscana, Veneto, Piemonte, Liguria, Emilia-Romagna e Friuli-Venezia Giulia notificati
il 22, il 23, il 24 e il 27 febbraio 2006, depositati in cancelleria il 28 febbraio, il 1°, il 3 e
il 4 marzo 2006 ed iscritti ai nn. 28, 29, 35, 38, 39 e 41 del registro ricorsi 2006.

Visti gli atti di costituzione del Presidente del Consiglio dei ministri;

udito nell’udienza pubblica del 6 marzo 2007 il Giudice relatore Ugo De Siervo;

uditi gli avvocati Mario Loria per la Regione Toscana, Mario Bertolissi e
Andrea Manzi per la Regione Veneto, Emiliano Amato per la Regione Piemonte,
Giandomenico Falcon e Andrea Manzi per la Regione Liguria, Giandomenico Falcon,
Andrea Manzi e Franco Mastragostino per la Regione Emilia-Romagna, Giandomenico
Falcon per la Regione Friuli-Venezia Giulia e l’avvocato dello Stato Antonio Tallarida
per il Presidente del Consiglio dei ministri.

Ritenuto in fatto

1. – La Regione Toscana, con ricorso notificato il 22 febbraio 2006 e depositato
il 28 febbraio 2006, ha impugnato numerose disposizioni dell’art. 1 della legge 29
dicembre 2005, n. 266 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e
pluriennale dello Stato – legge finanziaria 2006), tra le quali quelle di cui ai commi 286
e 287, per violazione dell’art. 117, terzo comma, della Costituzione.

Il comma 286 dispone che la cessione a titolo di donazione di apparecchiature e
materiali dismessi da ASL, aziende ospedaliere, istituti di ricovero e cura e
organizzazioni similari sia promossa e coordinata dall’Alleanza degli ospedali italiani
nel mondo. Il comma 287 stabilisce che l’Alleanza promuove i contatti per facilitare le
donazioni e produce un rapporto biennale sulle attività svolte, da inviare al Ministro
della salute e alla Conferenza dei Presidenti delle Regioni.

Sostiene la Regione che tali disposizioni, nell’imporre il ricorso all’Alleanza
senza tener conto delle iniziative già avviate per lo stesso fine dalla Regione,
lederebbero le relative attribuzioni in materia di tutela della salute.

2. – La Regione Veneto con ricorso notificato il 23 febbraio 2006 e depositato il
l° marzo 2006, ha impugnato, tra gli altri, i commi 286 e 287 dell’art. 1 della legge n.
266 del 2005.

Sostiene la ricorrente che tali disposizioni, nell’attribuire competenze e funzioni
all’Alleanza degli ospedali italiani nel mondo per le donazioni di apparecchiature e
materiali dismessi, violerebbero l’autonomia patrimoniale riconosciuta e garantita alle
Regioni dall’art. 119 Cost. e inciderebbero, altresì, su iniziative già intraprese dalla
Regione, «concentrando in un unico organismo centrale l’esercizio di funzioni che
spetterebbero alle Regioni, ai sensi degli artt. 117 e 118 Cost.».

Le disposizioni censurate, inoltre, inciderebbero sull’esercizio di attività attinenti
alla materia «rapporti internazionali delle Regioni», rientrante nella potestà legislativa
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concorrente, dettando norme che, nel prevedere organismi, nell’attribuire competenze
specifiche e disciplinare attività, priverebbero le Regioni di ogni potere e renderebbero
impossibile la prosecuzione delle attività da esse intraprese, nonché il rispetto di
impegni già assunti.

3. – La Regione Piemonte, con ricorso notificato il 24 febbraio 2006 e depositato
il 3 marzo 2006, ha impugnato, tra gli altri, i commi 286 e 287 dell’art. 1 della legge n.
266 del 2005 per violazione degli artt. 117 e 118 Cost.

Tali norme interverrebbero nell’organizzazione di attività del servizio sanitario
regionale, «disponendo nel dettaglio di scelte di programmazione sanitaria locale e/o
(…) di utilizzo di beni». In particolare, esse imporrebbero il ricorso all’Alleanza degli
ospedali italiani «senza tener conto dell’esistenza di organismi regionali costituiti per le
medesime finalità, incidendo ingiustificatamente sull’autonomia organizzativa degli
enti».

4. – La Regione Liguria, con ricorso notificato il 27 febbraio 2006 e depositato il
3 marzo 2006, ha impugnato, tra gli altri, i commi 286 e 287 dell’art. 1 della legge n.
266 del 2005 per violazione degli artt. 117, 118 e 119 Cost.

Secondo la ricorrente, il comma 286, nell’obbligare gli enti sanitari a
comunicare all’Alleanza degli ospedali italiani nel mondo la disponibilità di attrezzature
sanitarie dismesse, vincolerebbe tali enti in ordine alla destinazione dei materiali
suddetti, nonché in ordine alla necessità di avvalersi a tal fine dell’Alleanza.

La previsione di una «sorta di intesa» tra quest’ultima e le strutture parrebbe
riguardare solo le “modalità” della comunicazione circa la disponibilità delle
attrezzature, mentre il parere favorevole della Regione interessata, «sembrerebbe
condizionare solo il fatto in sé della cessione dei materiali e non anche la individuazione
dei destinatari e le modalità» da seguire.

Inoltre, le disposizioni censurate conterrebbero una disciplina di dettaglio che
inciderebbe sull’organizzazione degli enti sanitari i quali, operando nelle materie della
tutela della salute e della ricerca scientifica, ricadrebbero nella competenza legislativa
delle Regioni, secondo quanto chiarito da questa Corte nella sentenza n. 270 del 2005.

Il comma 286 imporrebbe, altresì, un vincolo di destinazione delle risorse che
violerebbe l’autonomia regionale in ordine alla utilizzazione di beni appartenenti alla
comunità, precludendo la possibilità di destinazioni diverse.

Del pari, il carattere dettagliato della norma impugnata, nonché la previsione
dell’affidamento all’Alleanza di compiti di natura politica e amministrativa attinenti alla
cura dei rapporti con altri Stati o organismi operanti al loro interno, lederebbe le
competenze regionali in materia di «rapporti internazionali delle Regioni».

5. – La Regione Emilia-Romagna, con ricorso notificato il 27 febbraio 2006 e
depositato il 3 marzo 2006, ha impugnato, tra gli altri, il comma 286 dell’art. 1 della

http://www.giurcost.org/decisioni/2005/0270s-05.html
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legge n. 266 del 2005, formulando censure del tutto identiche a quelle prospettate dalla
Regione Liguria.

6. – La Regione Friuli-Venezia Giulia, con ricorso notificato il 27 febbraio 2006
e depositato il 4 marzo 2006, ha impugnato, tra gli altri, il comma 286 dell’art. 1 della
legge n. 266 del 2005, per violazione «dello Statuto speciale e delle relative norme di
attuazione», nonché «del titolo V della parte seconda della Costituzione, in
collegamento con l’art. 10, l. cost. n. 3 del 2001».

Sostiene la ricorrente che la disposizione impugnata vincolerebbe l’autonomia
patrimoniale e gestionale delle aziende sanitarie locali, delle aziende ospedaliere e degli
istituti di ricovero e cura a carattere scientifico di diritto pubblico e inciderebbe su un
aspetto dell’organizzazione di enti che rientrerebbero nella competenza legislativa della
Regione.

Inoltre, il vincolo ad una determinata destinazione delle risorse dismesse,
imposto dalla disposizione impugnata, violerebbe l’autonomia regionale
nell’utilizzazione di beni della comunità regionale. D’altra parte, ove la Regione
intendesse destinare il materiale dismesso alla cooperazione, ciò potrebbe avvenire solo
secondo le modalità disciplinate dalla legge regionale 30 ottobre 2000, n. 19 (Interventi
per la promozione a livello regionale e locale, delle attività di cooperazione allo
sviluppo e partenariato internazionale).

7. – In tutti i giudizi si è costituito il Presidente del Consiglio dei ministri,
rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, contestando la fondatezza
delle censure mosse avverso i commi 286 e 287.

Ad avviso del resistente, infatti, le disposizioni impugnate riguarderebbero una
«attività consensualmente definita, tanto che la legge stessa prevede l’acquisizione del
“parere favorevole della regione interessata”».

8. – In prossimità dell’udienza l’Avvocatura dello Stato ha depositato, in
ciascuno dei giudizi, memorie di contenuto pressoché identico nelle quali sostiene che
le disposizioni impugnate in realtà non imporrebbero alle Regioni di avvalersi
dell’«Alleanza» per donare le attrezzature dimesse. Esse, infatti, «nell’ambito della
propria attività discrezionale ed autonomia patrimoniale e gestionale», sarebbero libere
di utilizzare tale strumento, dovendo in tal caso esprimere il proprio parere favorevole
sull’operazione di cessione, ovvero potrebbero continuare ad avvalersi delle procedure
già seguite. Tale sistema troverebbe garanzia nella previsione dell’obbligo, a carico
dell’associazione, di riferire sulle proprie attività al Ministero della salute e alla
Conferenza dei Presidenti delle Regioni.

In sostanza, i commi 286 e 287 avrebbero unicamente una funzione di
razionalizzazione del sistema delle donazioni affidando tale compito ad un soggetto
unico, l’Alleanza appunto, «maggiormente idoneo ad assicurare il buon esito dell’opera
di solidarietà decisa dalle strutture sanitarie regionali».
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9. – La Regione Toscana, nella memoria depositata il 20 febbraio 2007, ha
ribadito le censure svolte nel ricorso, aggiungendo che la lamentata lesione della propria
potestà legislativa concorrente in materia di tutela della salute e di rapporti
internazionali, nonché della propria autonomia patrimoniale, non potrebbe ritenersi
scongiurata dalla previsione del parere regionale. Questo, infatti, riguarderebbe solo la
cessione in sé dei materiali «e non anche l’individuazione dei destinatari e le modalità
con cui la stessa debba essere effettuata», mentre la volontà della disposizione censurata
sarebbe di vincolare gli enti sanitari ad avvalersi dell’«Alleanza» per la destinazione
delle apparecchiature dismesse.

La Regione Veneto, nella memoria depositata il 21 febbraio 2007, ribadisce le
censure già svolte nel ricorso, lamentando la compressione dell’autonomia
organizzativa delle Regioni sia in ordine alla destinazione dei beni da donare, sia con
riguardo all’organizzazione delle proprie strutture. Rileva, altresì, l’irragionevolezza
delle disposizioni impugnate, che non terrebbero alcun conto dell’esistenza di altri
organismi già attivati dalla Regione al medesimo scopo.

La Regione Liguria, nella memoria depositata il 21 febbraio 2007, replica alle
difese svolte dall’Avvocatura osservando che il consenso della Regione, richiesto dal
comma 286, sembrerebbe condizionare solo il fatto della cessione delle attrezzature,
mentre i destinatari delle stesse, nonché l’intermediazione dell’«Alleanza», sarebbero
vincolati dalla norma con conseguente lesione delle competenze regionali. Quanto
all’organizzazione sanitaria, la ricorrente richiama la sentenza della Corte n. 328 del
2006 dalla quale risulterebbe che l’autonomia regionale in tale materia sarebbe piena,
potendo le Regioni adottare una propria disciplina sostitutiva di quella statale.

Del tutto analoghe sono le considerazioni che la Regione Emilia-Romagna e la
Regione Friuli-Venezia Giulia hanno svolto nelle memorie depositate in prossimità
dell’udienza.

Considerato in diritto

1. – Le Regioni Toscana, Veneto, Piemonte, Liguria, Emilia-Romagna e Friuli-
Venezia Giulia (reg. ric. nn. 28, 29, 35, 38, 39 e 41 del 2006) hanno impugnato
numerose disposizioni della legge 23 dicembre 2005, n. 266 (Disposizioni per la
formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato. Legge finanziaria 2006), fra
cui l’art. 1, commi 286 e 287 (quest’ultimo censurato solo dalle Regioni Toscana,
Veneto, Piemonte e Liguria). Tutte le ricorrenti censurano la previsione contenuta nel
comma 286, secondo la quale la cessione in favore di strutture sanitarie nei Paesi in via
di sviluppo o in transizione, a titolo di donazione, di apparecchiature e materiali
dismessi da aziende sanitarie locali, aziende ospedaliere, istituti di ricovero e cura a
carattere scientifico di diritto pubblico e organizzazioni similari è promossa e coordinata
dall’Alleanza degli ospedali italiani nel mondo. Tale disposizione contrasterebbe con
l’art. 117, terzo comma, Cost., in quanto, imponendo alle Regioni il ricorso
all’«Alleanza» al fine di donare i beni dismessi e dettando una disciplina incidente
sull’organizzazione degli enti sanitari regionali, lederebbe le competenze legislative
delle Regioni nelle materie della tutela della salute e della ricerca scientifica. Inoltre,
secondo la prospettazione delle Regioni Liguria, Emilia-Romagna e Friuli-Venezia
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Giulia, il menzionato comma 286, nonché – secondo la Regione Liguria – il comma
287, affidando all’associazione ivi prevista compiti di natura amministrativa e politica
attinenti alla cura dei rapporti con altri Stati o organismi operanti al loro interno,
lederebbe la potestà legislativa concorrente in materia di relazioni internazionali delle
Regioni.

Le ricorrenti (ad eccezione delle Regioni Toscana e Friuli-Venezia Giulia)
lamentano, inoltre, la violazione dell’art. 118 Cost., in quanto le disposizioni impugnate
interverrebbero nell’organizzazione di attività del servizio sanitario regionale, così
incidendo su funzioni amministrative spettanti alle Regioni, concentrandole in un unico
organismo centrale.

Le Regioni Veneto, Liguria, Emilia-Romagna, Friuli-Venezia Giulia ritengono,
altresì, violato l’art. 119 Cost., dal momento che le disposizioni impugnate, vincolando
gli enti sanitari operanti nell’ambito regionale in ordine all’utilizzazione dei loro beni,
comprimerebbero l’autonomia patrimoniale delle Regioni.

2. – Per ragioni di omogeneità di materia, le questioni di costituzionalità indicate
debbono essere trattate separatamente dalle altre, sollevate con i medesimi ricorsi,
oggetto di distinte decisioni.

Considerata la sostanziale analogia delle questioni relative ai commi 286 e 287 dell’art.
1 della legge impugnata, i giudizi promossi dalle Regioni ricorrenti, per questa parte,
possono essere riuniti per essere decisi con un’unica sentenza.

3. – In via preliminare, va considerato che la Regione Friuli-Venezia Giulia censura
l’art. 1, comma 286, tanto per violazione del proprio Statuto e delle relative norme di
attuazione, quanto per violazione delle disposizioni del Titolo V della Costituzione, in
relazione a quanto previsto dall’art. 10 della legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3
(Modifiche al Titolo V della parte seconda della Costituzione).

Questa Corte ha già avuto occasione di affermare nella sentenza n. 134 del 2006,
con specifico riferimento a questa Regione, che, ai sensi dell’art. 10 della legge
costituzionale n. 3 del 2001, la potestà legislativa concorrente prevista dall’art. 117,
terzo comma, Cost. nella materia della tutela della salute, è più ampia rispetto alla
competenza prevista dallo Statuto speciale in materia di «igiene e sanità, assistenza
sanitaria ed ospedaliera».

Ciò determina che possano essere individuati come parametri comuni per tutte le
Regioni ricorrenti l’art. 117, terzo comma, e l’art. 118 della Costituzione, nonché il
principio costituzionale di autonomia finanziaria di cui all’art. 119.

4. – Le censure non sono fondate nel senso di seguito indicato.

La promozione ed il coordinamento da parte della «Alleanza degli ospedali
italiani nel mondo» della cessione a titolo di donazione di apparecchiature ed altri
materiali dismessi da parte di organismi sanitari prevista dal comma 286 dell’art. 1 della
legge n. 266 del 2005 appaiono configurate come attività di cui gli enti sanitari e le

http://www.giurcost.org/decisioni/2006/0134s-06.html
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Regioni possono avvalersi volontariamente, come sostenuto anche nelle difese
dell’Avvocatura generale dello Stato.

A questa interpretazione della disposizione impugnata conduce la mancanza di
una previsione espressa di un obbligo a carico degli enti pubblici del servizio sanitario,
nonché la lettera del secondo periodo del comma 286, la quale stabilisce che i suddetti
enti definiscano con l’Alleanza le modalità con cui essi comunicano la disponibilità di
attrezzature sanitarie dismesse che intendono donare e che, inoltre, debba essere
allegato il parere favorevole della Regione interessata. Tali contenuti normativi
evidenziano l’assenza di prescrizioni obbligatorie, come avviene di regola nei rapporti
che si instaurano fra soggetti dotati in materia di autonomia amministrativa od anche
legislativa e soggetti di diritto privato qual è l’«Alleanza» (trattandosi di
un’associazione senza scopo di lucro costituita, ai sensi degli artt. 36 e seguenti del
codice civile, tra il Ministero della salute, il Ministero degli affari esteri, il Ministero
dell’istruzione, nonché i Ministri senza portafoglio degli italiani nel mondo e per
l’innovazione e le tecnologie).

Nessun obbligo è imposto agli enti sanitari ed alle Regioni neppure dal comma
287, il quale, nel primo periodo, disciplina l’attività di promozione dell’«Alleanza» –
disponendo che essa favorisce i contatti necessari per facilitare le donazioni e tiene un
apposito inventario aggiornato delle attrezzature disponibili – mentre, al secondo
periodo, in coerenza con la possibilità che l’oggetto dell’attività sia costituito da beni
messi a disposizione da enti sanitari, previo parere della Regione, stabilisce che il
rapporto che ogni due anni l’«Alleanza» predispone in ordine alle attività svolte sia
indirizzato non solo al Ministero della salute, ma anche alla Conferenza dei Presidenti
delle Regioni e delle Province di Trento e Bolzano.

In sostanza, le disposizioni impugnate appaiono rivolte a disciplinare l’attività
dell’associazione, individuando quali destinatari della medesima «le strutture sanitarie
dei Paesi in via di sviluppo o in transizione» e dunque soggetti diversi ed ulteriori
rispetto a quelli individuati dallo statuto dell’«Alleanza».

In definitiva le disposizioni impugnate non pongono a carico degli enti sanitari
un obbligo di avvalersi dell’attività dell’«Alleanza» e permettono all’«Alleanza» una
più ampia possibilità di destinazione dei beni dismessi.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

Riservata ogni decisione sulle restanti questioni di legittimità costituzionale della
legge 23 dicembre 2005, n. 266 (disposizioni per la formazione del bilancio annuale e
pluriennale dello stato. Legge finanziaria 2006), sollevate dalle regioni toscana, veneto,
piemonte, liguria, emilia-romagna e friuli-venezia giulia con i ricorsi indicati in
epigrafe;

riuniti i giudizi, relativamente all’art. 1, commi 286 e 287;
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dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le questioni di legittimità
costituzionale dell’art. 1, comma 286, della legge 23 dicembre 2005, n. 266, sollevate
dalla Regione Toscana, in relazione all’art. 117, terzo comma, Cost., dalla Regione
Veneto, dalla Regione Liguria e dalla Regione Emilia-Romagna, in riferimento agli artt.
117, terzo comma, 118 e 119 Cost., dalla Regione Piemonte, in riferimento agli artt. 117
e 118 Cost., nonché dalla Regione Friuli-Venezia Giulia, previa applicazione dell’art.
10 della legge costituzionale 18 ottobre 2001 n. 3, in riferimento agli artt. 117, 118 e
119 Cost., con i ricorsi indicati in epigrafe;

dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le questioni di legittimità
costituzionale dell’art. 1, comma 287, della legge n. 266 del 2005, sollevate dalla
Regione Toscana, in relazione all’art. 117, terzo comma, Cost., dalla Regione Veneto e
dalla Regione Liguria, in relazione agli artt. 117, terzo comma, 118 e 119 Cost., nonché
dalla Regione Piemonte, in relazione agli artt. 117 e 118 Cost., con i ricorsi indicati in
epigrafe.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 19 marzo 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Ugo DE SIERVO, Redattore

Depositata in Cancelleria il 29 marzo 2007.
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ORDINANZA N. 123

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE ”

- Ugo DE SIERVO ”

- Romano VACCARELLA ”

- Paolo MADDALENA ”

- Alfio FINOCCHIARO ”

- Alfonso QUARANTA ”

- Franco GALLO ”

- Luigi MAZZELLA ”

- Gaetano SILVESTRI ”

- Sabino CASSESE ”

- Giuseppe TESAURO ”

- Paolo Maria NAPOLITANO ”
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ha pronunciato la seguente

ORDINANZA

nel giudizio di legittimità costituzionale degli artt. 708, comma 2, e 715,
comma 6, del codice di procedura penale, promosso con ordinanza del 3
febbraio 2006 dalla Corte d’appello di Catanzaro, iscritta al n. 258 del registro
ordinanze 2006 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 35,
prima serie speciale, dell’anno 2006.

Udito nella camera di consiglio del 7 marzo 2007 il Giudice relatore
Gaetano Silvestri.

Ritenuto che con ordinanza del 3 febbraio 2006 la Corte d’appello di
Catanzaro ha sollevato, in riferimento agli artt. 3 e 13 della Costituzione,
questioni di legittimità costituzionale degli artt. 715, comma 6, e 708, comma 2,
del codice di procedura penale, nella parte in cui collegano la maturazione dei
termini perentori di durata delle misure privative della libertà personale,
disposte provvisoriamente a carico dell’estradando, al mancato verificarsi di
eventi «non conoscibili» dal giudice, se non per effetto di comunicazione da
parte del Ministro della giustizia;

che la Corte rimettente è chiamata a deliberare circa l’eventuale revoca
− ai sensi dell’art. 715, comma 6, cod. proc. pen. − della misura della custodia
in carcere applicata il 7 dicembre 2005 dal presidente della stessa Corte, in sede
di convalida dell’arresto operato dalla polizia giudiziaria, nei confronti di un
cittadino croato colpito da mandato di cattura internazionale, emesso
dall’autorità giudiziaria croata per il reato di omicidio volontario;

che il giudice a quo riferisce che in data 9 dicembre 2005, nel corso
dell’audizione effettuata ai sensi dell’art. 717 cod. proc. pen., la persona
arrestata ha prestato il proprio consenso all’estradizione e che il relativo
verbale è stato trasmesso in pari data al Ministro della giustizia;

che, come riferisce la rimettente, in data 14 dicembre 2005 il Ministro
della giustizia ha chiesto, ai sensi dell’art. 716, comma 4, cod. proc. pen., il
mantenimento della misura cautelare disposta a carico del cittadino croato;

che, inoltre, il Ministero della giustizia, nonostante le numerose
richieste inviategli dall’autorità giudiziaria procedente, non ha poi trasmesso
ulteriori informazioni fino al 18 gennaio 2006, giorno in cui la stessa rimettente
ha ricevuto, per conoscenza, una nota dalla quale risulta che in pari data lo
stesso Ministero ha chiesto al Ministero degli affari esteri se le autorità croate
avessero inoltrato la documentazione estradizionale, «nulla essendo pervenuto
al Ministero della giustizia»;

che il giudice a quo segnala di avere nuovamente sollecitato il
Ministero della giustizia, nei giorni 25 e 30 gennaio 2006, per sapere se fosse
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pervenuta la domanda di estradizione, comunicando inoltre che in data 23
gennaio 2006 era scaduto anche il termine di quarantacinque giorni, decorrente
dalla ricezione del verbale recante il consenso del cittadino croato
all’estradizione, entro il quale il Ministro della giustizia avrebbe dovuto
valutare nel merito la domanda di estradizione, con conseguente sopravvenuta
cessazione di efficacia della misura privativa della libertà;

che, secondo quanto riferisce la rimettente, soltanto in data 30 gennaio
2006 il Ministero della giustizia comunicava via fax che le autorità croate
avevano provveduto ad inoltrare rituale domanda di estradizione nei confronti
della persona sottoposta a misura cautelare, «senza peraltro precisare se i
relativi atti fossero pervenuti entro il termine di quaranta giorni previsto
dall’art. 16 della Convenzione europea di estradizione e dall’art. 715, ultimo
comma, cod. proc. pen., né se il Ministro avesse deciso in merito alla
estradizione entro il termine previsto dall’art. 708, comma 1, cod. proc. pen.»;

che, premessa l’applicabilità nella specie della Convenzione europea di
estradizione, data a Parigi il 13 dicembre 1957 (resa esecutiva in Italia con la
legge 30 gennaio 1963, n. 300), e in vigore nella Repubblica di Croazia dal 25
aprile 1995, la Corte d’appello di Catanzaro giudica prevalente la disposizione
pattizia contenuta nell’art. 16, paragrafo 4, su quella codicistica dell’art. 715,
comma 6, con riferimento all’individuazione del giorno dell’arresto quale dies a
quo per la decorrenza del termine di durata della misura cautelare;

che il giudice a quo segnala come, nonostante la inequivocabile
perentorietà del termine indicato, la giurisprudenza di legittimità, con
orientamento consolidato, affermi che, «poiché la Convenzione prevede la
possibilità di superamento di detto termine mediante nuovo arresto qualora la
domanda di estradizione pervenga successivamente, deve escludersi che la
perenzione dell’arresto provvisorio imponga la scarcerazione dell’estradato,
qualora pervenga comunque, sia pure in ritardo, la domanda formale di
estradizione» (sentenza 11 maggio 1993, n. 1395);

che, peraltro, la Corte rimettente non condivide tale orientamento, in
quanto esso vanificherebbe la previsione del termine perentorio e renderebbe la
misura privativa della libertà personale suscettibile di durata illimitata, in attesa
della richiesta dello Stato estero;

che, nel merito, il giudice a quo rileva come l’inutile decorrenza del
termine indicato dall’art. 715, comma 6, cod. proc. pen., sia ancorata ad una
circostanza – la ricezione, da parte del Ministero degli affari esteri o di quello
della giustizia, della domanda di estradizione e dei documenti indicati nell’art.
700 cod. proc. pen. – che non è direttamente «conoscibile» dal giudice
procedente, sicché, in difetto di tempestiva comunicazione da parte del Ministro
della giustizia, accade, per un verso, che l’autorità giudiziaria sia
impossibilitata a verificare l’avvenuta scadenza del termine e a revocare
eventuali misure cautelari, e, per altro verso, che il termine stesso risulti
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procrastinabile a tempo indeterminato dal Ministro, con evidenti riflessi sulla
privazione della libertà personale;

che la rimettente ribadisce come, nel caso di specie, il fax pervenuto dal
Ministero della giustizia in data 30 gennaio 2006 non fornisca alcun dato circa
il carattere tempestivo della ricezione della domanda di estradizione;

che, a parere del giudice a quo, a fronte del chiaro dettato normativo
sarebbe del tutto arbitrario trarre conseguenze dal «mero silenzio» del
Ministero della giustizia, posto che l’evento estintivo della misura non è
collegato alla mancanza di tempestiva comunicazione della ricezione, quanto
piuttosto al «fatto storico» della mancata ricezione della domanda di
estradizione nel termine indicato;

che, pertanto, la Corte d’appello di Catanzaro prospetta l’illegittimità
costituzionale dell’art. 715, comma 6, cod. proc. pen., per l’irragionevolezza
che connoterebbe la previsione di un termine perentorio senza contestuale
assicurazione della possibilità di verifica giudiziale dell’evento cui detto
termine è collegato, con la conseguenza che il giudice – in mancanza di
comunicazione del Ministero della giustizia – «non è posto in grado di
provvedere a norma del combinato disposto degli artt. 715 e 718 cod. proc.
pen.» alla revoca della misura cautelare provvisoriamente disposta a fini
estradizionali;

che, inoltre, la stessa norma è censurata anche con riferimento all’art.
13 Cost., in quanto, per effetto della «non conoscibilità» da parte del giudice
dell’evento cui la legge collega il mantenimento o la perenzione della misura
privativa della libertà personale, la durata di quest’ultima sarebbe determinata
non dalla legge, ma dal Ministro, il quale «ritardando o omettendo di
comunicare se la domanda di estradizione sia pervenuta, impedisce al giudice di
provvedere a norma del combinato disposto degli artt. 715 e 718 cod. proc.
pen.»;

che, a parere della rimettente, alle medesime censure si esporrebbe
anche la previsione contenuta nell’art. 708, comma 2, cod. proc. pen.;

che il giudice a quo rileva come tale norma preveda, al comma 1, il
termine di quarantacinque giorni entro il quale il Ministro della giustizia, nei
casi di consenso dell’interessato, deve decidere in ordine all’estradizione, e
faccia decorrere detto termine dal giorno della ricezione del verbale che
documenta il consenso, e come la stessa norma, al comma 2, stabilisca che
«scaduto tale termine senza che sia intervenuta la decisione del ministro, la
persona della quale è stata richiesta l’estradizione, se detenuta, è posta in
libertà»;

che, premesso il carattere perentorio del termine fissato nell’art. 708,
comma 2, cod. proc. pen. (Cass., sentenza 21 dicembre 1990, n. 6225), la
rimettente precisa che, nel caso di specie, detto termine sarebbe scaduto in data
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23 gennaio 2006, emergendo da ciò la rilevanza della questione ai fini della
decisione in ordine alla scarcerazione dell’estradando;

che, inoltre, anche nell’art. 708, comma 2, cod. proc. pen. «la
decorrenza finale del termine è rimessa ad una attività che non è conoscibile dal
giudice, con la conseguenza che, in difetto di una comunicazione da parte del
Ministro, da un lato è impossibile […] verificarne la scadenza e dall’altro lato è
procrastinabile a tempo indeterminato dall’organo politico, con evidenti riflessi
sulla durata della custodia cautelare dell’estradando»;

che la Corte rimettente ribadisce l’assunto secondo cui il silenzio del
Ministro non potrebbe essere valorizzato ai fini della decisione, in quanto la
norma censurata collega l’effetto estintivo della misura restrittiva alla
mancanza della deliberazione, e non a quella della relativa comunicazione
all’autorità giudiziaria procedente;

che, pertanto, la disposizione in esame, al pari di quella contenuta
nell’art. 715, comma 6, cod. proc. pen., sarebbe viziata per l’irragionevolezza
della previsione di un termine perentorio la cui scadenza non è verificabile dal
giudice senza l’intervento dell’organo politico, sicché la durata della misura
cautelare resterebbe priva di limiti temporali o, comunque, sarebbe rimessa alla
discrezionalità del Ministro della giustizia;

che, infine, il giudice a quo evidenzia come, atteso il tenore delle
disposizioni censurate, sarebbe preclusa «ogni interpretazione alternativa che
consenta di superare i delineati profili di illegittimità costituzionale» e, per
altro verso, come non possano trovare applicazione, nel giudizio principale, i
diversi termini di durata delle misure coercitive stabiliti dall’art. 714 cod. proc.
pen., «non essendovi la ulteriore procedura giurisdizionale finalizzata alla
sentenza di cui all’art. 705 c.p.p.».

Considerato che la Corte d’appello di Catanzaro ha sollevato, in
riferimento agli artt. 3 e 13 della Costituzione, questioni di legittimità
costituzionale degli artt. 715, comma 6, e 708, comma 2, del codice di
procedura penale, nella parte in cui tali norme collegano la maturazione dei
termini perentori di durata delle misure privative della libertà personale,
disposte provvisoriamente a carico dell’estradando, al mancato verificarsi di
eventi «non conoscibili» dal giudice, se non per effetto di comunicazione da
parte del Ministro della giustizia;

che gli artt. 715, comma 6, e 708, comma 2, cod. proc. pen. fanno
dipendere il decorso dei termini perentori in essi previsti: il primo, dall’arrivo
al Ministero degli affari esteri o a quello della giustizia della domanda di
estradizione; il secondo, dalla ricezione, da parte del Ministro della giustizia,
del verbale che dà atto del consenso all’estradizione della persona interessata;

che la ritardata od omessa comunicazione da parte del Ministero della
giustizia alla Corte di appello competente costituisce – alla stregua della
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esposizione narrativa del rimettente − una inadempienza del suddetto Ministero,
che determina un, seppur grave, inconveniente di fatto;

che tale inconveniente di fatto rilevato dal giudice rimettente non è
certamente ricollegabile ai termini perentori previsti dalle norme censurate, da
ritenersi indispensabili e da applicarsi con il massimo rigore, poiché si versa in
materia di restrizioni della libertà personale;

che il rimettente, peraltro, non definisce il tipo di intervento richiesto a
questa Corte, limitandosi a prospettare una presunta contraddizione tra la
perentorietà dei termini previsti dalle norme censurate e l’asserita impossibilità
di verifica, da parte dell’autorità giudiziaria competente, del fatto storico da cui
dipende la decorrenza dei termini stessi;

che, pertanto, il petitum delle questioni di legittimità costituzionale
sollevate dal giudice rimettente non è precisato né è deducibile dall’atto
introduttivo del presente giudizio, giacché non emerge dall’ordinanza di
rimessione quale intervento additivo, a parere del giudice a quo, dovrebbe
essere effettuato da questa Corte per eliminare gli inconvenienti denunciati;

che, in linea astratta, i rimedi potrebbero essere molteplici, derivanti o
da una diversa interpretazione delle disposizioni in oggetto o da interventi del
legislatore sulle procedure previste dalla legge in tema di libertà personale
dell’estradando;

che, di conseguenza, manca una soluzione costituzionalmente obbligata
del dubbio prospettato dal giudice rimettente.

Visti gli artt. 26, secondo comma, della legge 11 marzo 1953, n. 87, e 9,
comma 2, delle norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara la manifesta inammissibilità delle questioni di legittimità
costituzionale degli artt. 708, comma 2, e 715, comma 6, del codice di
procedura penale, sollevate, in riferimento agli artt. 3 e 13 della Costituzione,
dalla Corte di appello di Catanzaro, con l’ordinanza in epigrafe.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 21 marzo 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Gaetano SILVESTRI, Redattore
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Maria Rosaria FRUSCELLA, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 5 aprile 2007.
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SENTENZA N. 254

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE "

- Ugo DE SIERVO "

- Paolo MADDALENA "

- Alfio FINOCCHIARO "

- Alfonso QUARANTA "

- Franco GALLO "

- Luigi MAZZELLA "

- Gaetano SILVESTRI "

- Sabino CASSESE "

- Maria Rita SAULLE "

- Giuseppe TESAURO "

- Paolo Maria NAPOLITANO "

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
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nel giudizio di legittimità costituzionale dell’art. 102 del decreto del Presidente della
Repubblica 30 maggio 2002, n. 115 (Testo unico delle disposizioni legislative e
regolamentari in materia di spese di giustizia), promosso con ordinanza del 4 maggio
2006 dal Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Venezia sul ricorso
proposto da B. L., iscritta al n. 605 del registro ordinanze 2006 e pubblicata nella
Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 2, prima serie speciale, dell’anno 2007.

Visti l’atto di costituzione di B. L., nonché l’atto di intervento del Presidente del
Consiglio dei ministri;

udito nell’udienza pubblica dell’8 maggio 2007 il Giudice relatore Maria Rita Saulle;

udito l’avvocato Luciano Faraon per B. L. e l’avvocato dello Stato Giovanni Lancia per
il Presidente del Consiglio dei ministri.

Ritenuto in fatto
1.- Il Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Venezia, con

ordinanza del 4 maggio 2006, ha sollevato, in riferimento all’art. 24 della
Costituzione, questione di legittimità costituzionale dell’art. 102 del d.P.R. 30
maggio 2002, n. 115 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari
in materia di spese di giustizia), nella parte in cui non prevede la possibilità,
per lo straniero ammesso al patrocinio a spese dello Stato, di nominare un
interprete.

In punto di fatto, il rimettente rileva che B. L., dopo aver chiesto la
liquidazione degli onorari per l’opera prestata quale traduttrice tra A. Y.,
imputata del reato di omicidio, e il suo difensore, vedeva rigettata la propria
istanza in quanto, sebbene l’imputata fosse stata ammessa al patrocino a spese
dello Stato, il difensore non aveva provveduto a nominarla quale sua
consulente.

Il rimettente, investito del giudizio di impugnazione avverso il
provvedimento di rigetto sopra indicato, quanto alla rilevanza e alla non
manifesta infondatezza, osserva che il d.P.R. n. 115 del 2002 non contempla «la
nomina di un interprete da parte dell’imputato o, comunque, un intervento
privato di tale ausiliario, né tanto meno il pagamento del compenso allo stesso
da parte dello Stato», limitandosi a prevedere la possibilità di nomina di un
sostituto del difensore, di un investigatore e di un consulente tecnico di parte
(artt. 101 e 102), precisando, ulteriormente, che il GIP liquida il compenso
all’ausiliario del magistrato e non ad altri (art. 105).

A parere del giudice a quo, tale normativa, in quanto pone delle spese a
carico dello Stato, ha carattere di eccezionalità e non è suscettibile di
applicazione analogica, di talché, seppure l’istituto del patrocinio a spese dello
Stato risulta ispirato ai principi di cui al primo e terzo comma dell’art. 24 della
Costituzione, non sarebbe possibile liquidare alcun compenso all’interprete
nominato dall’imputato, con conseguente violazione del diritto di difesa di
quest’ultimo.

In particolare, il rimettente osserva che, una volta ammessa anche per gli
stranieri la possibilità di accedere al patrocinio a spese dello Stato, deve essere
loro conseguentemente consentita la possibilità di nominare un interprete al fine
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di soddisfare le loro necessità difensive consistenti sia nella traduzione di atti e
documenti, sia nella possibilità di poter conferire con il proprio difensore.

2.- Si è costituita in giudizio B. L., parte ricorrente nel giudizio principale,
la quale, dopo aver rilevato che il pieno esercizio del diritto di difesa deve
essere assicurato anche agli stranieri mediante la conoscenza degli atti
processuali che li riguardano, ha chiesto che la Corte dichiari fondata la
sollevata questione di legittimità costituzionale.

In particolare, la difesa di B. L. osserva che, sulla base delle norme
internazionali – art. 6 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950,
ratificata e resa esecutiva con legge 4 agosto 1955, n. 848; e art. 14, par. 3,
lettera f), del Patto delle Nazioni Unite sui diritti civili e politici, adottato a
New York il 19 dicembre 1966, ratificato e reso esecutivo con legge 25 ottobre
1977, n. 881 – deve essere garantita allo straniero la presenza gratuita di un
interprete di parte. Ciò risulta tanto più necessario nei casi, come quello di
specie, in cui l’interprete nominato dall’autorità giudiziaria non sia idoneo allo
svolgimento dell’incarico, in quanto l’errata traduzione degli atti processuali ha
fatto sì che l’assistita della B. L., da testimone è divenuta imputata del reato di
cui all’art. 575 cod. pen.

3.- E’ intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri,
rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, che ha chiesto di
dichiarare la questione inammissibile o, in subordine, infondata.

La difesa erariale, in via preliminare, rileva che l’ordinanza di rimessione
difetterebbe del requisito della rilevanza, non avendo il rimettente indicato se
l’attività svolta dall’interprete nominata dal difensore dell’imputata abbia
assunto i caratteri della necessità.

Nel merito, l’Avvocatura osserva che gli artt. 101 e 102 del d.P.R. n. 115
del 2002, nel prevedere la facoltà di nomina, per l’imputato del difensore, di un
suo sostituto, di un investigatore privato e di un consulente tecnico, risultano
conformi all’art. 24, terzo comma, della Costituzione.

La mancata indicazione dell’interprete nelle norme sopra indicate, infatti,
sarebbe giustificata dalla circostanza che l’attività da questo svolta è diretta a
rendere comprensibili al difensore e all’imputato le rispettive lingue e, pertanto,
non è tipica dell’ufficio di difesa. In ragione di ciò tutte le volte in cui risulti
necessaria la nomina di un interprete, il difensore dovrebbe liquidarne il
compenso e farsi successivamente rimborsare il relativo importo ex art. 82 del
d.P.R. n. 115 del 2002.

Considerato in diritto

1.- Il Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Venezia dubita,
in riferimento all’art. 24 della Costituzione, della legittimità costituzionale
dell’art. 102 del d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (Testo unico delle disposizioni
legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia), nella parte in cui
non prevede la possibilità, per lo straniero ammesso al patrocinio a spese dello
Stato, di nominare un proprio interprete.
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Il rimettente osserva che tale omessa previsione, non garantendo allo
straniero, che non comprende la lingua italiana, il pieno esercizio del diritto di
difesa, sarebbe causa del denunciato vulnus costituzionale.

Lamenta, infatti, il giudice a quo che se, da un lato, le norme sul
patrocinio a spese dello Stato risultano applicabili anche agli stranieri, in
attuazione dei principi di cui all’art. 24 della Costituzione, dall’altro, proprio
nel rispetto dei suddetti principi, non può essere negata loro la possibilità di
nominare un interprete di parte.

2.- La questione è fondata.

L’art. 102 del d.P.R. n. 155 del 2002 prevede al primo comma che «Chi è
ammesso al patrocinio può nominare un consulente tecnico di parte residente
nel distretto di corte di appello nel quale pende il processo», e non prevede,
altresì, la possibilità per lo straniero, ammesso al gratuito patrocinio, che non
conosca la lingua italiana, di ricorrere all’ausilio di un proprio interprete, la cui
figura differisce sia da quella del consulente di parte sia da quella
dell’interprete nominato dal giudice.

In proposito va rilevato che il codice di procedura penale prevede, agli
artt. 143 e seguenti, la figura dell’interprete, attribuendo all’autorità procedente
il relativo potere di nomina qualora le parti coinvolte nel processo non ne
conoscano la lingua ufficiale (che, in base all’art. 109 cod. proc. pen., è
l’italiano), o non la conoscano a sufficienza per affrontare adeguatamente la
dinamica processuale. Tale nomina è motivata dalla necessità di garantire
all’imputato che non capisce e/o non parla l’italiano il diritto di comprendere le
accuse formulate contro di lui e intendere il procedimento al quale partecipa, in
modo tale da renderne effettiva la partecipazione. Questa deve avvenire
consapevolmente e porre l’imputato in condizione di comprendere il significato
linguistico delle espressioni degli altri soggetti processuali, tra le quali quelle
del proprio difensore, nonché di esprimersi, a sua volta, essendo da questi
compreso.

La partecipazione personale e consapevole dell’imputato al procedimento,
mediante il riconoscimento del diritto in capo all’accusato straniero, che non
conosce la lingua italiana, di nominare un proprio interprete, rientra nella
garanzia costituzionale del diritto di difesa nonché nel diritto al giusto
processo, in quanto l’imputato deve poter comprendere, nella lingua da lui
conosciuta, il significato degli atti e delle attività processuali, ai fini di un
concreto ed effettivo esercizio del proprio diritto alla difesa (art. 24, comma
secondo, della Costituzione). Inoltre, l’art. 111 della Costituzione stabilisce che
la legge assicura che «la persona accusata di un reato sia assistita da un
interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel processo».

I principi costituzionali sopra riportati trovano riconoscimento in alcune
norme internazionali che prevedono fra i diritti dell’accusato quello di «farsi
assistere gratuitamente da un interprete se non comprende o non parla la lingua
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usata in udienza» (art. 6, n. 3, lettera e della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma
il 4 novembre 1950, ratificata e resa esecutiva con legge 4 agosto 1955, n. 848;
disposizione riproposta in modo analogo nell’art. 14, comma 3, lettera f, del
Patto internazionale delle Nazioni Unite, sui diritti civili e politici del 19
dicembre 1966, adottato a New York il 19 dicembre 1966, ratificato e reso
esecutivo con legge 25 ottobre 1977, n. 881).

In ragione di tali principi, questa Corte (sentenze n. 10 del 1993 e n. 341
del 1999), seppure con riferimento alla diversa posizione dell’interprete
nominato dal giudice, ha ritenuto che l’art. 143 cod. proc. pen., laddove
statuisce che l’imputato che non conosce la lingua italiana «ha diritto di farsi
assistere gratuitamente da un interprete al fine di potere comprendere l’accusa
contro di lui formulata e di seguire il compimento degli atti cui partecipa»,
configura «il ricorso all’interprete non già come un mero strumento tecnico a
disposizione del giudice per consentire o facilitare lo svolgimento del processo
in presenza di persone che non parlino o non comprendano l’italiano, ma come
oggetto di un diritto individuale dell’imputato, diretto a consentirgli quella
partecipazione cosciente al procedimento che, come si è detto, è parte
ineliminabile del diritto di difesa».

Il riconoscimento in capo all’imputato straniero che non conosce la lingua
italiana del diritto di nomina di un proprio interprete non può, in virtù dei
principi sopra esposti, soffrire alcuna limitazione. Invero, l’istituto del
patrocinio a spese dello Stato, essendo diretto a garantire anche ai non abbienti
l’attuazione del precetto costituzionale di cui al terzo comma dell’art. 24 della
Costituzione, prescrive che a questi siano assicurati i mezzi per agire e
difendersi davanti ad ogni giurisdizione e ciò in esecuzione del principio posto
dal primo comma della stessa disposizione, secondo cui tutti possono agire in
giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.

Pertanto deve essere dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 102
del d.P.R. n. 115 del 2002, nella parte in cui non prevede, per lo straniero
ammesso al patrocinio a spese dello Stato che non conosce la lingua italiana, la
possibilità di nominare un proprio interprete. Resta fermo che il legislatore
dovrà compiutamente disciplinare la materia inerente a questa figura di
interprete.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 102 del d.P.R. 30 maggio
2002, n. 115 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in
materia di spese di giustizia), nella parte in cui non prevede la possibilità, per
lo straniero ammesso al patrocinio a spese dello Stato che non conosce la lingua
italiana, di nominare un proprio interprete.

http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0010s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1999/0341s-99.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1999/0341s-99.html


FOGLI DI LAVORO per il Diritto internazionale 2/2008

163

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 20 giugno 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Maria Rita SAULLE, Redattore

Giuseppe DI PAOLA, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 6 luglio 2007.
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SENTENZA N. 348

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE ”

- Ugo DE SIERVO ”

- Paolo MADDALENA ”

- Alfio FINOCCHIARO ”

- Alfonso QUARANTA ”

- Franco GALLO ”

- Luigi MAZZELLA ”

- Gaetano SILVESTRI ”

- Sabino CASSESE ”

- Maria Rita SAULLE ”

- Giuseppe TESAURO ”

- Paolo Maria NAPOLITANO ”

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nei giudizi di legittimità costituzionale dell’art. 5-bis del decreto-legge 11 luglio
1992, n. 333 (Misure urgenti per il risanamento della finanza pubblica),
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convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359, promossi con
ordinanze del 29 maggio e del 19 ottobre 2006 (nn. 2 ordd.) dalla Corte di
cassazione, rispettivamente iscritte ai nn. 402 e 681 del registro ordinanze 2006
ed al n. 2 del registro ordinanze 2007 e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica n. 42, prima serie speciale, dell’anno 2006 e nn. 6 e 7, prima serie
speciale, dell’anno 2007.

Visti gli atti di costituzione di R.A., di A.C., di M.T.G., nonché gli atti di
intervento del Presidente del Consiglio dei ministri;

udito nell’udienza pubblica del 3 luglio 2007 il Giudice relatore Gaetano
Silvestri;

uditi gli avvocati Felice Cacace e Francesco Manzo per R.A., Nicolò Paoletti
per A.C., Nicolò Paoletti e Alessandra Mari per M.T.G. e l’avvocato dello Stato
Gabriella Palmieri per il Presidente del Consiglio dei ministri.

Ritenuto in fatto

1. − Con ordinanza depositata il 29 maggio 2006 (r.o. n. 402 del 2006), la
Corte di cassazione ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 5-
bis del decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333 (Misure urgenti per il risanamento
della finanza pubblica), convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992,
n. 359, per violazione dell’art. 111, primo e secondo comma, della Costituzione,
in relazione all’art. 6 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo
e delle libertà fondamentali (CEDU) firmata a Roma il 4 novembre 1950, cui è
stata data esecuzione con la legge 4 agosto 1955, n. 848 (Ratifica ed esecuzione
della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà
fondamentali firmata a Roma il 4 novembre 1950 e del Protocollo addizionale
alla Convenzione stessa, firmato a Parigi il 20 marzo 1952), nonché dell’art. 117,
primo comma, Cost., in relazione al citato art. 6 CEDU ed all’art. 1 del primo
Protocollo della Convenzione stessa, firmato a Parigi il 20 marzo 1952, cui è
stata data esecuzione con la medesima legge n. 848 del 1955.

La norma è oggetto di censura nella parte in cui, ai fini della determinazione
dell’indennità di espropriazione dei suoli edificabili, prevede il criterio di calcolo
fondato sulla media tra il valore dei beni e il reddito dominicale rivalutato,
disponendone altresì l’applicazione ai giudizi in corso alla data dell’entrata in
vigore della legge n. 359 del 1992.

1.1. − La Corte rimettente riferisce che nel giudizio principale la parte privata
R.A., già proprietaria di suoli espropriati per l’attuazione di un programma di
edilizia economica e popolare nel Comune di Torre Annunziata, e firmataria di
un atto di cessione volontaria in data 2 aprile 1982, ha proposto ricorso avverso
la sentenza della Corte d’appello di Napoli del 6 dicembre 2001 per censurare la
liquidazione dell’indennità ivi effettuata, in quanto non adeguata al valore dei
beni, anche con riferimento alla mancata rivalutazione della somma liquidata.
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Nel giudizio di legittimità si sono costituiti il Comune di Torre Annunziata, il
quale ha proposto ricorso incidentale, e l’Istituto autonomo case popolari della
Provincia di Napoli.

Con memoria illustrativa la ricorrente R.A. ha eccepito l’illegittimità
costituzionale dell’art. 5-bis del decreto-legge n. 333 del 1992, norma applicata
ai fini della quantificazione dell’indennità, per contrasto con gli artt. 42, terzo
comma, 24 e 102 Cost., in quanto il criterio ivi previsto non garantirebbe un serio
ristoro ai proprietari dei suoli espropriati e la sua applicazione ai giudizi in corso
costituirebbe una «indebita ingerenza del potere legislativo sull’esito del
processo». A questo proposito si ricorda come la Corte europea dei diritti
dell’uomo abbia costantemente rilevato il contrasto del menzionato art. 5-bis con
l’art. 1 del primo Protocollo della Convenzione europea.

La censura della parte ricorrente è estesa all’art. 37 del d.P.R. 8 giugno 2001,
n. 327 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di
espropriazione per pubblica utilità), in quanto si tratta della disposizione, oggi
vigente, che ha perpetuato il criterio di calcolo censurato.

1.2. − Il rimettente esclude la rilevanza della questione avente ad oggetto la
norma citata da ultimo, in quanto applicabile solo ai procedimenti espropriativi
iniziati a partire dal 1° luglio 2003, secondo la previsione contenuta nell’art. 57
del medesimo d.P.R. n. 327 del 2001. Nel caso di specie, invece, il giudizio è
iniziato nel 1988.

Al contempo, la Corte di cassazione ritiene rilevante e non manifestamente
infondata la questione di legittimità costituzionale della norma di cui all’art. 5-
bis del decreto-legge n. 333 del 1992, convertito, con modificazioni, dalla legge
n. 359 del 1992.

1.3 – In merito alla rilevanza della questione sollevata, il rimettente sottolinea
come nella specie si tratti «indiscutibilmente» di suoli edificabili, ai quali è
applicabile il citato art. 5-bis, commi 1 e 2. In particolare, si evidenzia come
l’oggetto del contendere sia costituito dal «prezzo della cessione volontaria»,
rectius, «dal conguaglio dovuto rispetto a quanto a suo tempo convenuto, in
applicazione della legge n. 385 del 1980». Il giudice a quo ricorda, in proposito,
che il prezzo della cessione volontaria deve essere commisurato alla misura
dell’indennità di espropriazione; da ciò consegue che nel giudizio principale è
ancora in contestazione la determinazione dell’indennizzo espropriativo e che
l’eventuale ius superveniens, costituito da un nuovo criterio di determinazione
dell’indennità di espropriazione dei suoli edificabili, troverebbe senz’altro
applicazione.

1.4. − Quanto alla non manifesta infondatezza, la Corte di cassazione ritiene di
dover riformulare i termini della questione prospettata dalla parte privata
ricorrente, individuando i parametri costituzionali di riferimento negli artt. 111 e
117 Cost. Il ragionamento è condotto alla luce dell’esame parallelo della
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giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e di quella costituzionale
in materia di indennizzo espropriativo.

In relazione alla prima, sono richiamate in particolare le sentenze del 29 luglio
2004 e del 29 marzo 2006, entrambe emesse nella causa Scordino contro Italia,
con le quali lo Stato italiano è stato condannato per violazione delle norme della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Nella pronunzia del 2004, la Corte
europea ha censurato l’applicazione, operata dai giudici nazionali, dell’art. 5-bis
ai giudizi in corso, stigmatizzando la portata retroattiva della norma in parola,
come tale lesiva della certezza e della trasparenza nella sistemazione normativa
degli istituti ablatori, oltre che del diritto della persona al rispetto dei propri beni.
Infatti, l’applicazione di tale criterio ai giudizi in corso ha violato l’affidamento
dei soggetti espropriati, i quali avevano agito in giudizio per essere indennizzati
secondo il criterio del valore venale dei beni, previsto dall’art. 39 della legge 25
giugno 1865, n. 2359 (Espropriazioni per pubblica utilità), ripristinato a seguito
della dichiarazione di incostituzionalità delle norme che commisuravano in
generale l’indennizzo al valore agricolo dei terreni (sentenze n. 5 del 1980 e n.
223 del 1983).

Con la sentenza del 2006, invece, la Corte di Strasburgo ha rilevato la
strutturale e sistematica violazione, da parte del legislatore italiano, dell’art. 1
del primo Protocollo della Convenzione europea, osservando che la
quantificazione dell’indennità in modo irragionevole rispetto al valore del bene
ha determinato, appunto, una situazione strutturale di violazione dei diritti
dell’uomo. Nell’occasione la Corte di Strasburgo ha sottolineato come, ai sensi
dell’art. 46 della Convenzione, lo Stato italiano abbia il dovere di porre fine a
siffatti problemi strutturali attraverso l’adozione di appropriate misure legali,
amministrative e finanziarie.

Sul fronte interno, il giudice rimettente evidenzia come la norma oggetto di
censura sia stata più volte scrutinata dalla Corte costituzionale, che l’ha ritenuta
conforme all’art. 42, terzo comma, Cost., perché introduttiva di un criterio
mediato che assicura un ristoro «non irrisorio» ai soggetti espropriati, nel rispetto
della funzione sociale della proprietà (sentenze n. 283, n. 414 e n. 442 del 1993).
Anche sotto il profilo dell’applicazione ai giudizi in corso, la Corte
costituzionale ha respinto le censure affermando, in particolare nella sentenza n.
283 del 1993, che l’irretroattività delle leggi, pur costituendo un principio
generale dell’ordinamento, non è elevato − fuori dalla materia penale − al rango
di norma costituzionale. Nel caso di specie, attesa la situazione di carenza
normativa che caratterizzava al tempo la materia (dopo gli interventi caducatori
della stessa Corte, con le sentenze n. 5 del 1980 e n. 223 del 1983) e la
conseguente applicazione in via suppletiva del criterio del valore venale, la
retroattività dell’intervento legislativo non poteva dirsi confliggente con il
canone della ragionevolezza.

In esito alla disamina risulterebbe evidente, a parere del giudice a quo, che la
questione debba essere posta oggi in riferimento ai diversi parametri individuati
negli artt. 111 e 117 Cost., secondo una prospettiva inedita che è quella del

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=704393&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=704393&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=704393&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://www.giurcost.org/decisioni/1980/0005s-80.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1983/0223s-83.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1983/0223s-83.html
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0414s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0442s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1980/0005-80.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1983/0223s-83.html
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sopravvenuto contrasto della norma censurata con i principi del giusto processo e
del rispetto degli obblighi internazionali assunti dallo Stato, attraverso il
richiamo delle norme convenzionali contenute nell’art. 6 CEDU e nell’art. 1 del
primo Protocollo, in funzione di parametri interposti.

1.5. − La Corte di cassazione svolge poi una serie di considerazioni per
giustificare il ricorso all’incidente di costituzionalità, sottolineando come spetti
al legislatore la predisposizione dei mezzi necessari per evitare la violazione
strutturale e sistematica dei diritti dell’uomo, denunciata dalla Corte europea
nella sentenza Scordino del 29 marzo 2006, richiamata poco sopra.

In particolare, la stessa Corte rimettente esclude che il giudice nazionale possa
disapplicare l’art. 5-bis, sostituendolo con un criterio frutto del proprio
apprezzamento o facendo rivivere la disciplina previgente.

L’impossibilità di disapplicare la norma interna in contrasto con quella della
Convenzione deriverebbe, a dire della Corte, anche da altre considerazioni. In
primo luogo, va escluso che, in riferimento alle norme CEDU, sia ravvisabile un
meccanismo idoneo a stabilire la sottordinazione della fonte del diritto nazionale
rispetto a quella internazionale, assimilabile alle limitazioni di sovranità
consentite dall’art. 11 Cost., derivanti dalle fonti normative dell’ordinamento
comunitario. Non sembra infatti sostenibile la tesi dell’avvenuta
«comunitarizzazione» della CEDU, ai sensi del par. 2 dell’art. 6 del Trattato di
Maastricht del 7 febbraio 1992, in quanto il rispetto dei diritti fondamentali,
riconosciuti dalla Convenzione, costituisce una direttiva per le istituzioni
comunitarie e «non una norma comunitaria rivolta agli Stati membri». A
conferma di tale ricostruzione, il rimettente richiama il parere negativo espresso
dalla Corte di giustizia allorché fu prospettata l’adesione della Comunità europea
alla CEDU (parere 28 marzo 1996, n. 2/94). Il parere era fondato sul rilievo che
l’adesione avrebbe comportato l’inserimento della Comunità in un sistema
istituzionale distinto, nonché l’integrazione del complesso delle disposizioni
della CEDU nell’ordinamento comunitario. Nella stessa direzione, la Corte del
Lussemburgo ha dichiarato la propria incompetenza a fornire elementi
interpretativi per la valutazione da parte del giudice nazionale della conformità
della normativa interna ai diritti fondamentali, quali risultano dalla CEDU, e ciò
«in quanto tale normativa riguarda una situazione che non rientra nel campo di
applicazione del diritto comunitario» (Corte giustizia, 29 maggio 1998, causa C-
299/95).

Il giudice a quo richiama altresì il principio della soggezione dei giudici alla
legge, sancito dall’art. 101 Cost., che impedirebbe di ritenere ammissibile un
potere (a fortiori, un obbligo) di disapplicazione della normativa interna, atteso
che ciò significherebbe attribuire al potere giudiziario una funzione di revisione
legislativa del tutto estranea al nostro sistema costituzionale, nel quale
l’abrogazione della legge statale rimane «legata alle ipotesi contemplate dagli
artt. 15 disp. prel. cod. civ. e 136 Cost.», mentre il mancato rispetto della regola
di conformazione si traduce nel vizio di violazione di legge, denunziabile dinanzi
alla Corte di cassazione (è richiamata Cass., 26 gennaio 2004, n. 1340), anche se
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non mancano opinioni che attenuano ulteriormente l’efficacia vincolante delle
pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo (Cass., 26 aprile 2005, n.
8600, e 15 settembre 2005, n. 18249).

A tutto concedere, secondo la Corte rimettente, un vincolo all’interpretazione
del giudice nazionale sarebbe ravvisabile ove la norma interna costituisca, come
nella disciplina dell’equa riparazione per irragionevole durata del processo, la
riproduzione di norme convenzionali, per le quali i precedenti della Corte di
Strasburgo costituiscono riferimento obbligato, ovvero quando la norma
convenzionale sia immediatamente precettiva, e comunque di chiara
interpretazione, e non emerga un conflitto interpretativo tra il giudice nazionale e
quello europeo (è richiamata Cass., 19 luglio 2002, n. 10542). Diversamente, in
caso di disapplicazione dell’art. 5-bis, si porrebbe il problema della sostituzione
del criterio ivi indicato con quello previsto dalla normativa previgente, ovvero
con un criterio rimesso all’apprezzamento del giudice.

Al riguardo, il giudice a quo esprime perplessità circa l’incidenza, in ipotesi di
disapplicazione dell’art. 5-bis, della norma suppletiva costituita dall’art. 39 della
legge n. 2359 del 1865, che fa riferimento al valore venale dei beni e che è
richiamata dalla sentenza 29 luglio 2004 della Corte di Strasburgo come criterio
sul quale poggiava l’affidamento delle parti ricorrenti al momento
dell’instaurazione del giudizio. Detta norma, infatti, non costituisce «regola
tendenziale dell’ordinamento», in quanto non essenziale per la funzione sociale
riconosciuta alla proprietà dalla Carta fondamentale, secondo l’affermazione
costante della giurisprudenza costituzionale (sono richiamate le sentenze n. 61
del 1957, n. 231 del 1984, n. 173 del 1991, n. 138 del 1993 e n. 283 del 1993),
mentre l’art. 5-bis, come già evidenziato, è stato ritenuto conforme a
Costituzione anche sotto il profilo della efficacia retroattiva. In definitiva, in
caso di disapplicazione della norma censurata, il giudice sarebbe chiamato ad
individuare un criterio di determinazione dell’indennizzo che, pur non essendo
coincidente con il valore di mercato dei beni ablati, attesa la funzionalizzazione
del diritto dominicale alla pubblica utilità, sia comunque idoneo ad assicurare un
quid pluris rispetto al criterio contenuto nell’art. 5-bis, così compiendo
un’operazione «palesemente ammantata da margini di discrezionalità che
competono solo al legislatore», anche per la necessità di reperire i mezzi
finanziari per farvi fronte.

Il rimettente evidenzia come la stessa giurisprudenza CEDU non sia univoca
con riferimento alla identificazione del valore venale dei beni quale unico criterio
indennitario ammissibile alla luce dell’art. 1 del primo Protocollo. Infatti, mentre
nella citata pronuncia del 29 marzo 2006 la Corte europea ha affermato che solo
un indennizzo pari al valore del bene può essere ragionevolmente rapportato al
sacrificio imposto, fatti salvi i casi riconducibili a situazioni eccezionali di
mutamento del sistema costituzionale (è richiamata la sentenza 28 novembre
2002, ex re di Grecia e altro contro Grecia), la stessa Corte «di solito ha ammesso
che il giusto equilibrio tra le esigenze di carattere generale e gli imperativi di
salvaguardia dei diritti dell’individuo non comporta che l’indennizzo debba
corrispondere al valore di mercato del bene espropriato» (sono richiamate le
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pronunce rese in causa James e altri contro Regno Unito, del 21 febbraio 1986;
Les saint monasteres contro Grecia, del 9 dicembre 1994; la già citata sentenza
Scordino del 29 luglio 2004).

Quanto rilevato con riferimento all’art. 11 Cost., per negare la
«comunitarizzazione» della CEDU e, quindi, la praticabilità della disapplicazione
della norma interna, varrebbe altresì ad escludere l’utilizzo del predetto
parametro ai fini dello scrutinio.

Secondo il rimettente, il recupero del dictum della Corte europea non potrebbe
avvenire neppure attraverso il richiamo all’obbligo di conformazione del diritto
interno alle norme internazionali che, ai sensi dell’art. 10 Cost., impegna l’intero
ordinamento; infatti, per un verso il parametro citato non ha per oggetto il diritto
pattizio e, per altro verso, la commisurazione dell’indennizzo espropriativo al
valore di mercato del bene non costituisce principio generalmente riconosciuto
dagli Stati.

L’intervento giudiziale, infine, secondo la Corte rimettente, non potrebbe
trovare giustificazione nella finalità di supplire all’inerzia del legislatore, giacché
quest’ultimo ha di recente reiterato il regime indennitario introdotto con l’art. 5-
bis, avendolo trasfuso nell’attuale art. 37 del d.P.R. n. 327 del 2001. A questo
proposito, il giudice a quo rammenta come, già nel 1993, la Corte costituzionale
(con la sentenza n. 283) avesse invitato il legislatore ad elaborare una legge atta
ad assicurare un serio ristoro, ritenendo l’art. 5-bis compatibile con la
Costituzione in ragione del suo carattere urgente e provvisorio, desumibile anche
dall’incipit della disposizione che recita: «fino all’emanazione di un’organica
disciplina per tutte le espropriazioni».

Dunque, l’«inadeguatezza in abstracto» del criterio indennitario contenuto
nell’art. 5-bis a compensare la perdita della proprietà dei suoli edificabili per
motivi di interesse pubblico, definitivamente sancita dalla giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’uomo, unitamente alla acquisita definitività della
disciplina, riproposta dal legislatore nel 2001, all’art. 37 del d.P.R. n. 327,
renderebbe necessario un nuovo scrutinio di costituzionalità.

Le argomentazioni che dimostrano l’impercorribilità della strada della
disapplicazione da parte del giudice nazionale varrebbero, al tempo stesso, ad
escludere che il contrasto possa essere composto in via interpretativa.

1.6. – Su questa premessa, il giudice a quo passa ad illustrare i motivi di
contrasto della norma impugnata rispetto ai parametri costituzionali evocati. In
particolare, richiamate ancora le pronunce della Corte costituzionale sul
menzionato art. 5-bis, precisa che, per un verso, quest’ultimo non è stato
scrutinato rispetto al parametro di cui all’art. 111 Cost., nel testo modificato
dalla legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2 (Inserimento dei principi del
giusto processo nell’art. 111 della Costituzione), e che, per altro verso, i
contenuti della disposizione costituzionale in esame, avuto riguardo agli aspetti
programmatici (primo e secondo comma), sarebbero in gran parte ancora da
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esplorare, così come sarebbe da chiarire il rapporto «di discendenza della nuova
formulazione della norma costituzionale dalla Convenzione europea dei diritti
dell’uomo».

Seppure, come è noto, l’originario intento di “costituzionalizzare” l’art. 6 della
Convenzione abbia subito modifiche nel corso dei lavori parlamentari, non di
meno, a parere della Corte rimettente, andrebbe avallata la tesi secondo cui la
ricostruzione dei nuovi precetti costituzionali debba essere condotta proprio alla
luce della giurisprudenza della Corte europea. Pertanto, nel ricercare il
significato precettivo del riformulato art. 111 Cost. si potrebbe utilmente fare
ricorso all’interpretazione resa dalla Corte di Strasburgo dell’analoga
disposizione contenuta nell’art. 6 della Convenzione. A questo proposito, le
pronunce rese nella causa Scordino contro Italia, in materia di indennizzo
espropriativo, hanno affermato che il principio della parità delle parti dinanzi al
giudice implica l’impossibilità per il potere legislativo di intromettersi
nell’amministrazione della giustizia, allo scopo di influire sulla risoluzione della
singola causa o di una circoscritta e determinata categoria di controversie.

Il giudice a quo evidenzia come la vicenda giudiziaria che ha dato luogo alle
citate sentenze della Corte europea e quella che ha originato la presente questione
di legittimità costituzionale risultino del tutto assimilabili: in entrambi i casi,
infatti, i soggetti espropriati hanno agito in giudizio sul presupposto che, espunti
dall’ordinamento (per effetto delle pronunce della Corte costituzionale n. 5 del
1980 e n. 223 del 1983) i penalizzanti criteri di quantificazione dell’indennizzo
previsti dalla legge 29 luglio 1980, n. 385 (Norme provvisorie sulla indennità di
espropriazione di aree edificabili nonché modificazioni di termini previsti dalle
leggi 28 gennaio 1977, n. 10, 5 agosto 1978, n. 457, e 15 febbraio 1980, n. 25), si
fosse determinata la reviviscenza del criterio del valore venale, con la
conseguente nullità dell’atto di cessione volontaria per indeterminatezza
dell’oggetto e con l’insorgenza del diritto all’indennità commisurata al predetto
valore.

Il giudice di merito, invece, dovendo stabilire il «prezzo della cessione» da
commisurare all’indennità di esproprio, ha dovuto fare applicazione del
sopravvenuto art. 5-bis del decreto-legge n. 333 del 1992, convertito, con
modificazioni, dalla legge n. 359 del 1992, ed ha di conseguenza condannato il
Comune espropriante al pagamento della differenza, a titolo di conguaglio della
somma in precedenza corrisposta.

Il risultato è stato che le proprietarie espropriate, «a giudizio iniziato», si sono
viste ridurre del 50 per cento la somma per il conseguimento della quale si erano
determinate ad agire.

Per le ragioni suesposte la Corte di cassazione ritiene che la norma censurata
sia in contrasto con l’art. 111, primo e secondo comma, Cost., anche alla luce
dell’art. 6 CEDU, nella parte in cui, disponendo l’applicabilità ai giudizi in corso
delle regole di determinazione dell’indennità di espropriazione in esso contenute,
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viola i principi del giusto processo, in particolare le condizioni di parità delle
parti davanti al giudice.

1.7. – La Corte rimettente assume che il censurato art. 5-bis si ponga in
contrasto anche con l’art. 117, primo comma, Cost., alla luce delle norme della
Convenzione europea, come interpretate dalla Corte di Strasburgo.

Infatti la nuova formulazione della norma costituzionale, introdotta dalla legge
di riforma del titolo V della parte seconda della Costituzione, avrebbe colmato
«una lacuna dell’ordinamento». In tal senso, a detta della rimettente, la sedes
materiae non risulterebbe decisiva per «ridimensionare» l’effetto innovativo
dell’art. 117, primo comma, Cost., circoscrivendolo al solo riparto di competenze
legislative tra Stato e Regioni. Al contrario, nella norma in esame «sembra
doversi ravvisare il criterio ispiratore di tutta la funzione legislativa, anche di
quella contemplata dal secondo comma, riguardante le competenze esclusive
dello Stato, cui è riconducibile la normativa in tema di indennità di
espropriazione».

Dunque, secondo il giudice a quo, le norme della Convenzione europea, e
specialmente l’art. 6 CEDU e l’art. 1 del primo Protocollo, diverrebbero,
«attraverso l’autorevole interpretazione che ne ha reso la Corte di Strasburgo»,
norme interposte nel presente giudizio di costituzionalità. In particolare, la
sopravvenuta incompatibilità dell’art. 5-bis con le norme CEDU e quindi con
l’art. 117, primo comma, Cost., riguarderebbe i profili evidenziati dalla Corte
europea, ovvero la «contrarietà ai principi del giusto processo» e l’«incongruità
della misura indennitaria, nel rispetto che è dovuto al diritto di proprietà».

2. – È intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri,
rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, chiedendo che le
questioni di legittimità costituzionale siano dichiarate infondate.

2.1. – La difesa erariale individua il thema decidendum nei seguenti punti: a)
«se, in caso di contrasto tra la giurisprudenza europea e la legge nazionale,
prevalga la prima, e dunque quale sia il destino della seconda»; b) «se, in caso di
risposta affermativa al primo quesito, la soluzione valga anche con riguardo alle
norme costituzionali».

Prima di rispondere ai quesiti indicati, a parere dell’Avvocatura generale,
occorre stabilire se davvero la giurisprudenza della Corte europea possa, in via
interpretativa, imporre agli Stati aderenti di considerare ridotte o espanse le
norme convenzionali «in una sorta di diritto di esclusiva che farebbe premio sia
sui procedimenti di formazione dei patti internazionali sia sulla diretta
interpretazione del giudice nazionale, il quale pur si trova ad applicare le stesse
norme [CEDU] in quanto recepite dalla legge nazionale 4 agosto 1955 n. 848».

La difesa erariale contesta che tale potere, per quanto rivendicato dalla Corte
europea, sia previsto da norme convenzionali. L’art. 32 del Protocollo n. 11 della
Convenzione EDU, reso esecutivo in Italia con la legge 28 agosto 1997, n. 296
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(Ratifica ed esecuzione del protocollo n. 11 alla convenzione di salvaguardia dei
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, recante ristrutturazione del
meccanismo di controllo stabilito dalla convenzione, fatto a Strasburgo l’11
maggio 1994), circoscrive la competenza della predetta Corte «a tutte le
questioni concernenti l’interpretazione e l’applicazione della Convenzione e dei
suoi protocolli». Ad avviso dell’Avvocatura generale, si tratterebbe di una norma
posta a garanzia dell’indipendenza dei giudici di Strasburgo, che «non può
trasformarsi in una fonte di produzione normativa vincolante oltre il processo e,
addirittura, limitativa dei poteri istituzionali dei Parlamenti nazionali o della
nostra Corte di cassazione o perfino della Corte costituzionale».

La pretesa della Corte di Strasburgo di produrre norme convenzionali
vincolanti non sarebbe compatibile con l’ordinamento internazionale generale e
ancor più con il sistema della Convenzione di Vienna, cui è stata data esecuzione
con la legge 12 febbraio 1974, n. 112 (Ratifica ed esecuzione della convenzione
sul diritto dei trattati, con annesso, adottata a Vienna il 23 maggio 1969),
secondo cui l’interpretazione di qualunque trattato deve essere testuale ed
oggettiva.

Pertanto, la difesa dello Stato evidenzia come le questioni odierne abbiano
ragione d’essere soltanto se si riconosce alle norme di origine giurisprudenziale
della Corte europea il valore di parametro interposto. Diversamente, non vi
sarebbe motivo di dubitare che, ai sensi degli artt. 25 e 42 Cost., il legislatore
nazionale possa introdurre norme di carattere retroattivo, operanti anche nei
processi in corso, e conformare sistemi indennitari che contemperino il diritto dei
singoli con le esigenze della collettività, così evitando che gli indennizzi degli
espropri coincidano con il prezzo di mercato degli immobili.

2.2. – La difesa dello Stato contesta l’impostazione del ragionamento della
Corte rimettente anche con riferimento ai parametri evocati.

Secondo l’Avvocatura generale, l’art. 111 Cost., una volta depurato «da ogni
suggestione di prevalenza degli “insegnamenti” CEDU sulla legislazione
ordinaria e costituzionale o sulla giurisprudenza della Corte di cassazione e della
stessa Corte costituzionale», non stabilisce affatto quello che il giudice a quo
crede di leggervi. Il «giusto processo» non riguarda le prerogative del legislatore,
in particolare non gli impedisce di intervenire sulla disciplina sostanziale con
norme di carattere retroattivo, che il giudice è tenuto ad applicare in ossequio al
disposto dell’art. 101 Cost. Del resto, osserva la difesa erariale, neppure l’art. 6
CEDU, che ha ispirato la novella dell’art. 111 Cost., contiene riferimenti al
divieto di leggi retroattive in materia extrapenale; tale divieto esiste, quindi,
soltanto nella giurisprudenza della Corte europea, la quale, peraltro, secondo gli
argomenti già esposti, sarebbe priva di potere creativo di norme convenzionali.

Discorso parzialmente analogo varrebbe per l’art. 117, primo comma, Cost., il
quale impone il rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e
dagli obblighi internazionali, là dove, per l’appunto, le predette norme
configurino limitazioni all’esercizio della potestà legislativa.

La difesa erariale richiama in proposito l’art. 1 della legge 5 giugno 2003, n.
131 (Disposizioni per l’adeguamento dell’ordinamento della Repubblica alla
legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3), il quale stabilisce che costituiscono
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vincoli alla potestà legislativa dello Stato e delle Regioni «quelli derivanti […]
da accordi di reciproca limitazione della sovranità, di cui all’art. 11 della
Costituzione, dall’ordinamento comunitario e dai trattati internazionali». Nulla di
tutto ciò, secondo l’Avvocatura generale, è presente nella CEDU, sia con
riferimento alla previsione di leggi retroattive di immediata applicazione ai
processi in corso, e per le quali opera quindi la sola disciplina delle fonti di
produzione nazionali, sia con riguardo ai diritti del proprietario espropriato. A
tale proposito, l’interveniente rileva che l’art. 1 del primo Protocollo,
diversamente da quanto ritenuto dalla Corte di Strasburgo, si limita ad affermare
il principio per cui il sacrificio della proprietà privata è ammissibile solo per
cause di pubblica utilità e alle condizioni previste dalla legge e dai principi
generali del diritto internazionale. La norma convenzionale richiamata non
imporrebbe in alcun modo, quindi, che l’indennizzo dovuto al proprietario
espropriato debba corrispondere al valore venale del bene.

2.3. – In conclusione, la difesa erariale evidenzia come il valore venale del
terreno urbano non esista in rerum natura, ma sia direttamente collegato agli
strumenti urbanistici e perciò determinato in funzione della utilizzabilità
dell’area, con la conseguenza che un sistema indennitario che imponga una
drastica riduzione del valore del bene non è così distante dalla realtà degli scambi
economici.

3. – Si è costituita in giudizio R.A., ricorrente in via principale nel giudizio a
quo, richiamando genericamente tutte le censure, eccezioni e deduzioni svolte nei
diversi gradi del procedimento, ed in particolare l’eccezione di illegittimità
costituzionale formulata nel giudizio di cassazione, con riserva di depositare
successive memorie.

4. – In data 19 giugno 2007 la stessa parte privata ha depositato una memoria
illustrativa con la quale insiste affinché la questione sia dichiarata fondata.

4.1. – In particolare, dopo aver riassunto l’intera vicenda giudiziaria dalla
quale è originato il giudizio a quo, la difesa della parte rileva che la misura
dell’indennizzo espropriativo prevista nella norma censurata, non presentando le
caratteristiche del «serio ristoro», sarebbe tutt’ora censurabile sotto il profilo del
contrasto con l’art. 42, terzo comma, Cost., nonostante l’esito dei precedenti
scrutini (sentenze n. 283 e n. 442 del 1993). Infatti, nelle pronunzie richiamate, la
Corte costituzionale aveva fatto salva la norma censurata solo perché
caratterizzata da «provvisorietà ed eccezionalità».

4.2. – Con riferimento al profilo afferente l’applicazione della norma censurata
ai giudizi in corso, la parte privata ritiene violati gli artt. 24 e 102 Cost.
L’avvenuta modifica della norma sostanziale in corso di causa e la conseguente
variazione della «dimensione qualitativa e quantitativa» del diritto azionato
costituirebbero un’indebita ingerenza del potere legislativo sull’esito del
processo, in violazione della riserva contenuta nell’art. 102 Cost. Non si
tratterebbe, nel caso di specie, di mera retroattività, ma di vera e propria
interferenza nell’esercizio della funzione giudiziaria da parte del legislatore,
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«allo scopo dichiarato di limitare l’onere (legittimo) a carico della pubblica
amministrazione».

Inoltre, la censura prospettata in riferimento all’art. 42, terzo comma, Cost.
andrebbe estesa all’art. 37 del d.P.R. n. 327 del 2001, nel quale è contenuto un
criterio di calcolo dell’indennizzo espropriativo che conduce ad una riduzione di
circa il 50 per cento rispetto al valore reale del bene. Tale norma, peraltro, non
presenta i caratteri di provvisorietà e urgenza che avevano connotato l’art. 5-bis,
trattandosi, con ogni evidenza, di disciplina definitiva.

Da ultimo, sul rilievo che gli argomenti svolti dal giudice a quo per escludere
la violazione degli ulteriori parametri indicati nell’eccezione di parte non
assumono valore preclusivo, la parte auspica che la Corte costituzionale estenda
il proprio scrutinio anche a tali parametri.

5. – Con ordinanza depositata il 19 ottobre 2006 (r.o. n. 681 del 2006), la
Corte di cassazione ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 5-
bis del decreto-legge n. 333 del 1992, convertito, con modificazioni, dalla legge
n. 359 del 1992, per violazione dell’art. 111, primo e secondo comma, Cost., in
relazione all’art. 6 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e
delle libertà fondamentali ed all’art. 1 del primo Protocollo della Convenzione
stessa, nonché dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione al citato art. 1 del
primo Protocollo.

La norma è oggetto di censura nella parte in cui, ai fini della determinazione
dell’indennità di espropriazione dei suoli edificabili, prevede il criterio di calcolo
fondato sulla media tra il valore dei beni e il reddito dominicale rivalutato,
disponendone altresì l’applicazione ai giudizi in corso alla data dell’entrata in
vigore della legge n. 359 del 1992.

5.1. – La Corte rimettente riferisce che nel giudizio principale il Comune di
Montello ha proposto ricorso avverso la sentenza della Corte d’appello di
Brescia, la quale – dopo aver accertato che l’area di proprietà di A.C., occupata
sin dal 21 maggio 1991 ed espropriata in data 8 maggio 1996, doveva
considerarsi terreno edificabile da privati – aveva liquidato l’indennità di
espropriazione ai sensi dell’art. 5-bis del decreto-legge n. 333 del 1992,
convertito, con modificazioni, dalla legge n. 359 del 1992.

Il Comune ricorrente lamenta l’erronea qualificazione dell’area espropriata
come edificabile, e in subordine, la mancata applicazione della riduzione del 40
per cento, nonché l’insufficiente motivazione a sostegno del computo del valore
dei manufatti preesistenti. La parte privata si è costituita ed ha proposto, a sua
volta, ricorso incidentale nel quale censura la quantificazione dell’indennità di
esproprio, nonché il mancato riconoscimento della rivalutazione monetaria degli
importi liquidati; chiede altresì la disapplicazione dell’art. 5-bis, in quanto
contrastante con l’art. 1 del primo Protocollo (che sarebbe stato
“comunitarizzato” dall’art. 6 del Trattato di Maastricht del 7 febbraio 1992), ed
invoca un mutamento dell’orientamento giurisprudenziale in virtù del quale
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«l’indennità viene corrisposta come debito pecuniario di valuta, con la
conseguenza che nulla compete per la rivalutazione all’espropriato». Con
successiva memoria, la ricorrente incidentale ha formulato, subordinatamente al
mancato accoglimento della richiesta di disapplicazione, eccezione di
illegittimità costituzionale dell’art. 5-bis, per violazione degli artt. 2, 10, 11, 42,
97, 111 e 117 Cost., in relazione all’art. 1 del primo Protocollo ed all’art. 6
CEDU.

5.2. – Preliminarmente, la Corte di cassazione richiama le argomentazioni
sviluppate riguardo all’analoga questione di legittimità costituzionale avente ad
oggetto il menzionato art. 5-bis, sollevata dalla medesima Corte con ordinanza
del 29 maggio 2006 (r.o. n. 402 del 2006), riservandosi soltanto di integrarne il
contenuto «in rapporto al contrasto della norma interna con le citate norme della
Convenzione europea».

Il giudice a quo procede, quindi, all’esame della giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, citata anche dalla parte ricorrente a sostegno sia della richiesta di
disapplicazione della norme interna, sia dell’eccezione di illegittimità
costituzionale. L’esame è condotto a partire dal contenuto della pronuncia resa il
28 luglio 2004, in causa Scordino contro Italia, alla quale è seguita, nella
medesima controversia, la pronuncia definitiva resa dalla Grande chambre il 29
marzo 2006, sul ricorso proposto dal Governo italiano.

Tanto premesso, la rimettente evidenzia l’analogia intercorrente tra la
fattispecie oggetto del giudizio principale e quella che ha dato luogo alla
richiamata pronuncia della Grande chambre: anche nel presente giudizio, infatti,
il profilo della utilità pubblica risulterebbe di modesta rilevanza, essendo le aree
espropriate destinate alla costruzione di un parcheggio e alla realizzazione di
“verde attrezzato”.

5.3. – La Corte di cassazione procede, di seguito, a valutare il profilo
riguardante la disapplicazione dell’art. 5-bis, espressamente richiesta dalla
ricorrente incidentale, essendo tale delibazione presupposto di ammissibilità
della presente questione di legittimità costituzionale.

Il giudice a quo dà atto che la stessa Corte di cassazione, con la già citata
ordinanza n. 12810 del 2006 (r.o. n. 402 del 2006) e con l’ordinanza del 20
maggio 2006, n. 11887 (r.o. n. 401 del 2006), che ha rimesso analoga questione
per la parte riguardante l’entità del risarcimento danni da occupazione acquisitiva
illecita (art. 5-bis, comma 7-bis), ha negato che, in mancanza di una disciplina
specifica e precettiva in sede sopranazionale dei criteri di liquidazione, il giudice
nazionale possa disapplicare la legge interna.

Tale conclusione è condivisa dall’attuale rimettente, la quale rammenta che la
sentenza della Corte europea del 29 marzo 2006, in causa Scordino contro Italia,
ha rimesso allo Stato italiano l’adozione delle misure «legislative, amministrative
e finanziarie» necessarie all’adeguamento del sistema interno alle norme

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=704393&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=704393&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
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sopranazionali (par. 237), così implicitamente chiarendo che la propria pronuncia
non ha «effetti abrogativi».

Quanto al carattere precettivo delle norme contenute nella Convenzione, il
giudice a quo ritiene debbano essere distinti i diritti da essa protetti,
«riconosciuti» dagli Stati contraenti come «fondamentali» anche nel diritto
interno (art. 1), dai mezzi e dalle modalità di tutela di tali diritti, rimessi ai
singoli Stati aderenti. In caso di violazione, anche da parte di soggetti che
agiscono nell’esercizio di funzioni pubbliche, l’art. 13 della Convenzione
prevede il ricorso alla magistratura interna di ciascuno Stato, salvo l’intervento
sussidiario della Corte di Strasburgo sui ricorsi individuali ai sensi dell’art. 34
della stessa Convenzione, e la conseguente condanna dello Stato inadempiente
all’equa riparazione di cui all’art. 41. Nello stesso senso deporrebbe la previsione
contenuta nell’art. 46 della Convenzione, a mente del quale «le Alte Parti
contraenti s’impegnano a conformarsi alle sentenze definitive della Corte nelle
controversie nelle quali sono parti», escludendosi così ogni effetto
immediatamente abrogativo di norme interne.

La Corte rimettente evidenzia, inoltre, che la legge 9 gennaio 2006, n. 12
(Disposizioni in materia di esecuzione delle pronunce della Corte europea dei
diritti dell’uomo), ha individuato nel Governo e nel Parlamento gli organi ai
quali devono essere trasmesse le sentenze della Corte europea, in quanto unici
legittimati a dare esecuzione agli obblighi che da esse discendono. Sottolinea,
infine, che il disposto dell’art. 56 della Convenzione ammette la possibilità che
l’applicazione della stessa possa non essere uniforme in tutto il territorio degli
Stati aderenti, a fronte di «necessità locali», con la conseguenza che nel sistema
della Convenzione, pur essendo precettivo il riconoscimento dei diritti garantiti
nell’accordo per tutti gli Stati aderenti, le modalità di tutela e di applicazione di
quei principi nei territori dei singoli Stati sono rimesse alla legislazione interna
di ciascuno.

Risulterebbe chiara, pertanto, l’esclusione del potere di disapplicazione in
capo ai singoli giudici; tanto più che nelle fattispecie riguardanti l’indennizzo
espropriativo si porrebbe l’esigenza di assicurare copertura finanziaria alla
modifica di sistema, conseguente alla scelta di un diverso criterio indennitario,
stante la previsione dell’art. 81 Cost.

Il giudice a quo ribadisce, riprendendo le precedenti ordinanze della stessa
Corte di cassazione, la ritenuta impossibilità di assimilare le norme della
Convenzione EDU ai regolamenti comunitari ai fini di applicazione immediata
nell’ordinamento interno (sull’argomento è richiamata Cass. 19 luglio 2002, n.
10542). E’ condiviso anche l’assunto che il richiamo contenuto nell’art. 6, par. 2,
del Trattato di Maastricht, al rispetto dei «diritti fondamentali quali sono
garantiti dalla Convenzione europea […] e quali risultano dalle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto
comunitario», non esclude la diversità tra l’organo giurisdizionale preposto alla
tutela di tali diritti (Corte di Strasburgo) e quello cui è invece demandata
l’interpretazione delle norme comunitarie, cioè la Corte di giustizia del
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Lussemburgo, che ha negato la propria competenza in materia di diritti
fondamentali (Corte di Giustizia, 29 maggio 1997, C. 199-95, Kremzow).

Del resto, aggiunge il rimettente, la stessa Corte costituzionale, prima delle
modifiche degli artt. 46 e 56 della CEDU, apportate con il Protocollo n. 11, reso
esecutivo in Italia con la legge n. 296 del 1997, sembrava aver assunto
orientamenti non incompatibili con la diretta applicabilità delle norme della
Convenzione (sono richiamate le sentenze n. 373 del 1992 e n. 235 del 1993).
Solo successivamente, anche a seguito della novella degli artt. 111 e 117 Cost., il
giudice delle leggi si sarebbe orientato «a dare rilievo indiretto alle norme
convenzionali, come fonti di obblighi cui l’Italia è da tali norme vincolata» (sono
richiamate la sentenza n. 445 del 2002 e l’ordinanza n. 139 del 2005).

In definitiva, il riconoscimento con carattere precettivo dei diritti tutelati
dall’accordo sopranazionale non rileverebbe ai fini dell’abrogazione di norme
interne contrastanti, fino a quando il legislatore interno non abbia specificato i
rimedi a garanzia di detti diritti (è richiamata Cass. 12 gennaio 1999, n. 254).
Nondimeno, prosegue il giudice a quo, i diritti tutelati dalla Convenzione EDU
esistono sin dal momento della ratifica, o anche prima, se già garantiti dal diritto
interno, sicché i successori degli originari titolari potranno chiederne la tutela al
giudice nazionale una volta che sia stata modificata la disciplina interna.

La Corte rimettente osserva infine che, se pure il giudice italiano disapplicasse
l’art. 5-bis, non potrebbe imporre come giusto indennizzo quello corrispondente
al valore venale del bene espropriato, e questo perché, mentre in sede
sopranazionale tale criterio è stato più volte considerato «l’unico di regola
applicabile», nell’ambito interno la Corte costituzionale ha ritenuto che la
nozione di «serio ristoro» sia compatibile con una riduzione del prezzo pieno del
bene ablato, come sacrificio individuale dovuto alla pubblica utilità.

5.4. – Esclusa la possibilità di disapplicare l’art. 5-bis, la Corte di cassazione
procede alla delibazione delle questioni preliminari riguardanti la qualificazione
delle aree espropriate come edificabili, discendendo da tale qualificazione la
rilevanza della norma censurata per la fattispecie in esame.

Riaffermata l’edificabilità delle aree espropriate, il giudice a quo ritiene
«certamente rilevante» la questione di legittimità sollevata, dato che, nella
espropriazione oggetto di causa, l’indennità è stata liquidata con i criteri di
determinazione di cui all’art. 5-bis.

La Corte di cassazione evidenzia come la parte privata si dolga del fatto che,
pure in assenza della riduzione del 40 per cento, l’indennità riconosciutale in
base alla norma censurata non costituisce un serio ristoro della perdita subita.
All’opposto, il ricorrente Comune di Montello lamenta che la Corte di merito ha
computato il valore del soprassuolo ai fini della determinazione dell’indennità.
Ciò dimostra, ad avviso della rimettente, che il giudizio principale non può essere
definito prescindendo dall’applicazione dell’art. 5-bis.

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995J0299:IT:HTML
http://www.giurcost.org/decisioni/1992/0373s-92.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0235s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2002/0445s-02.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2005/0139o-05.html
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5.5. – Con riferimento alla non manifesta infondatezza della questione, il
giudice a quo procede all’esame delle pronunce con le quali la Corte
costituzionale ha definito i giudizi aventi ad oggetto il menzionato art. 5-bis del
decreto-legge n. 333 del 1992, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 359
del 1992. Sono richiamate, in particolare, le sentenze n. 283 e n. 442 del 1993,
nelle quali è stata esclusa l’illegittimità dei criteri di determinazione
dell’indennità di esproprio dei suoli edificabili, sulla base del loro «carattere
dichiaratamente temporaneo, in attesa di un’organica disciplina
dell’espropriazione per pubblica utilità» e giustificandoli per «la particolare
urgenza e valenza degli “scopi” che […] il legislatore si propone di perseguire»
nella congiuntura economica in cui versava il Paese (sentenza n. 283 del 1993).
Come noto, il contenuto della norma è stato trasposto nell’art. 37 del d.P.R. n.
327 del 2001, che ha reso “definitivi” quei criteri di liquidazione dell’indennizzo,
sicché la “provvisorietà” degli stessi, che aveva sorretto il giudizio di non
fondatezza, può dirsi venuta meno.

Nella citata pronuncia n. 283 del 1993, la Corte costituzionale ha riconosciuto,
a differenza della Corte europea, il carattere di principi e norme fondamentali di
riforma economico-sociale alla disciplina dettata dal legislatore con l’art. 5-bis, e
difatti ha ritenuto illegittima la norma in esame, per contrasto con gli artt. 3 e 42
Cost., soltanto nella parte in cui, per i procedimenti in corso, non prevedeva una
«nuova offerta di indennità», la cui accettazione da parte dell’espropriato
escludesse l’applicazione della riduzione del 40 per cento. Quanto alla
applicazione retroattiva dell’art. 5-bis, il giudice delle leggi ha affermato che il
principio dell’irretroattività delle leggi, contenuto nell’art. 11 disp. prel. cod.
civ., non è recepito nella Costituzione, escludendo nel contempo il contrasto
della norma censurata con l’art. 3 Cost. Diversamente oggi, a parere della
rimettente, il principio del giusto processo, sancito dal novellato art. 111 Cost.,
garantirebbe anche la condizione di parità tra le parti, sicché appare necessario
sottoporre la norma, anche per tale aspetto, ad un nuovo scrutinio di
costituzionalità.

Assume il giudice a quo che la norma censurata, incidendo sulla liquidazione
delle indennità nei procedimenti in corso, «anteriormente alla futura opposizione
alla stima ancora non proponibile per ragioni imputabili all’espropriante» (è
richiamata la sentenza n. 67 del 1990 della Corte costituzionale), ha determinato
una ingerenza del legislatore nel processo a sfavore dell’espropriato. Questi,
infatti, in assenza della predetta norma, avrebbe potuto pretendere e ottenere una
maggiore somma, se i procedimenti amministrativi o giurisdizionali in corso
fossero stati conclusi prima della relativa entrata in vigore.

Il rimettente richiama, in proposito, l’affermazione contenuta nella sentenza
Scordino del 29 marzo 2006, secondo cui l’ingerenza del legislatore nei
procedimenti in corso viola l’art. 6 della Convenzione, in rapporto all’art. 1 del
primo Protocollo, poiché la previsione della perdita di una parte dell’indennità
con efficacia retroattiva non risulta giustificata da una rilevante causa di pubblica
utilità.

http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1992/0442s-92.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1990/0067s-90.html
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Quanto al merito del criterio di calcolo dell’indennità, contenuto nella norma
censurata, il rimettente osserva come la Corte europea abbia ormai
definitivamente affermato, con numerose pronunce, il contrasto con l’art. 1 del
primo Protocollo dei ristori indennitari e risarcitori previsti per le acquisizioni
lecite e illecite connesse a procedimenti espropriativi, con o senza causa di
pubblica utilità. Ritiene la Corte rimettente, quindi, che la norma censurata debba
essere nuovamente scrutinata alla luce del testo vigente del primo comma
dell’art. 117 Cost., sul rilievo che l’intera normativa ordinaria, e dunque anche le
norme previgenti alla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al
titolo V della parte seconda della Costituzione), possa essere esaminata ed
eventualmente dichiarata incostituzionale per contrasto “sopravvenuto” con i
nuovi principi inseriti nella Carta fondamentale (è richiamata la sentenza n. 425
del 2004).

6. – È intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri,
rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, il quale ha concluso
per la non fondatezza delle questioni, svolgendo considerazioni del tutto
coincidenti con quelle sviluppate nel giudizio promosso con l’ordinanza del 29
maggio 2006 della Corte di cassazione (r.o. n. 402 del 2006). Pertanto, si
richiama integralmente quanto sopra riportato al punto 2.

7. – Si è costituita in giudizio A.C., controricorrente e ricorrente in via
incidentale nel giudizio a quo, la quale ha concluso per la declaratoria di
inammissibilità delle questioni – dovendosi ritenere che spetti ai giudici
nazionali disapplicare le norme interne in contrasto con quelle della Convenzione
europea – ed in subordine per l’accoglimento delle questioni medesime.

7.1. – La parte privata ritiene che il contrasto tra norma interna e norma CEDU
debba esser risolto con la disapplicazione della prima. In proposito è richiamato
il Protocollo n. 11 della Convenzione, il quale ha riformulato il meccanismo di
controllo istituito dalla stessa, stabilendo che i singoli cittadini degli Stati
contraenti possano adire direttamente la Corte europea (art. 34 della
Convenzione, come modificato dal Protocollo n. 11) e che «1. Le Alte Parti
contraenti si impegnano a conformarsi alle sentenze definitive della Corte nelle
controversie nelle quali sono parti. 2. La sentenza definitiva della Corte è
trasmessa al Comitato dei ministri che ne sorveglia l’esecuzione» (art. 46 della
Convenzione, come modificato dal Protocollo n. 11).

La medesima parte privata ricorda come l’intero meccanismo di controllo si
fondi sul principio di sussidiarietà, in virtù del quale la Corte europea «non può
essere adita se non dopo l’esaurimento delle vie di ricorso interne» (art. 35 della
Convenzione). Pertanto, i giudici nazionali sono tenuti ad applicare il diritto
interno in modo conforme alla Convenzione, «spettando alla Corte europea,
invece, in via sussidiaria e a seguito dell’esaurimento dei rimedi interni,
verificare se il modo in cui il diritto interno è interpretato ed applicato produce
effetti conformi ai principi della Convenzione».

http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0425s-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0425s-04.html
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A questo proposito, la parte privata sottolinea come la Risoluzione 1226
(2000) dell’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa abbia affermato che
gli Stati contraenti sono tenuti ad assicurare, tra l’altro, «l’applicazione diretta,
da parte dei Giudici nazionali, della Convenzione e delle sentenze della Corte
Europea che la interpretano e la applicano». Nella stessa direzione si muovono
anche la Risoluzione Res(2004)3 del 12 maggio 2004 del Comitato dei ministri
del Consiglio d’Europa, relativa alle sentenze che accertano un problema
strutturale sottostante alla violazione, la Raccomandazione Rec(2004)5, di pari
data, del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, relativa alla verifica di
conformità dei progetti di legge, delle leggi vigenti e della prassi amministrativa
agli standard stabiliti dalla Convenzione, nonché la Raccomandazione
Rec(2004)6, di pari data, con cui il Comitato dei ministri ha ribadito che gli Stati
contraenti, a seguito delle sentenze della Corte che individuano carenze di
carattere strutturale o generale dell’ordinamento normativo o delle prassi
nazionali applicative, sono tenuti a rivedere l’efficacia dei rimedi interni esistenti
e, se necessario, ad instaurare validi rimedi, al fine di evitare che la Corte venga
adita per casi ripetitivi.

La parte privata richiama, inoltre, il contenuto della sentenza 29 marzo 2006
della Corte di Strasburgo in causa Scordino contro Italia, in riferimento sia alla
inadeguatezza del criterio generale di cui all’art. 5-bis, applicato
indipendentemente dalla tipologia dell’opera che deve essere realizzata, sia
all’effetto di interferenza del potere legislativo sul potere giudiziario, che si è
determinato con l’applicazione della predetta norma ai giudizi in corso. Secondo
la Corte europea tale effetto non può trovare giustificazione nelle ragioni di
natura finanziaria che il Governo italiano ha prospettato nel ricorso alla Grande
chambre. È inoltre richiamato il passaggio della menzionata pronunzia, ove sono
citate le sentenze n. 223 del 1983, n. 283 e n. 442 del 1993, con le quali la Corte
costituzionale ha invitato il legislatore ad adottare una disciplina normativa che
assicuri «un serio ristoro» al privato, ed ha escluso l’esistenza di un contrasto tra
l’art. 5-bis e la Costituzione «in considerazione della sua natura urgente e
temporanea». Peraltro, osserva l’interveniente, poiché il criterio contenuto nella
norma citata è stato trasfuso nel testo unico in materia di espropriazioni (d.P.R.
n. 327 del 2001), la Corte di Strasburgo non ha mancato di rilevare come sia
agevolmente prefigurabile la proposizione di numerosi e fondati ricorsi.

Tutto ciò premesso, se la conformità dell’ordinamento ai principi affermati
nella sentenza citata deve essere assicurata dai giudici nazionali, come rilevato
dal Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa nella richiamata
Raccomandazione Rec(2004)5, e se la Corte europea ha accertato, con sentenza
che costituisce «cosa giudicata interpretata», ai sensi dell’art. 46 della
Convenzione, che la norma interna rilevante è causa di violazione strutturale di
una o più norme della Convenzione medesima, allora tale norma, a parere della
parte privata, deve essere «disapplicata» dal giudice nazionale. La
disapplicazione della norma interna contrastante sarebbe conseguenza diretta ed
immediata del principio di sussidiarietà dell’art. 46 della stessa Convenzione,
sicché, in definitiva, con riferimento al sistema CEDU si deve giungere

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0223s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0442s-93.html
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all’affermazione di principi analoghi a quelli che la Corte costituzionale ha
enucleato in relazione al diritto comunitario nella sentenza n. 170 del 1984.

La diversa conclusione cui è giunta la Corte rimettente contrasterebbe, tra
l’altro, con l’assunto, affermato dalla medesima Corte, della vincolatività delle
norme della Convenzione e della giurisprudenza della Corte europea.

Sulla base delle considerazioni sopra svolte, la difesa di A.C. conclude
sollecitando una dichiarazione di inammissibilità della questione di legittimità
costituzionale.

7.2. – In via subordinata, la parte privata insiste per la declaratoria di
incostituzionalità della norma censurata per contrasto con l’art. 117, primo
comma, Cost., sviluppando argomentazioni analoghe a quelle contenute
nell’ordinanza di rimessione.

8. – In data 20 giugno 2007 la parte privata A.C. ha depositato una memoria
illustrativa con la quale insiste nelle conclusioni già formulate nell’atto di
costituzione.

8.1. – In particolare, nella memoria si evidenzia come la posizione assunta
dalla Presidenza del Consiglio dei ministri nel presente giudizio si ponga in
contrasto con il «preciso obbligo dello Stato italiano di eseguire la sentenza
Scordino [del 29 marzo 2006] adottando misure di carattere generale suscettibili
di eliminare la violazione strutturale accertata dalla Corte europea, nonché, più in
generale, con il solenne obbligo internazionale a suo tempo assunto dallo Stato
italiano di cooperare efficacemente e lealmente con il Consiglio d’Europa per
assicurare il funzionamento del meccanismo di tutela dei diritti umani che fa
perno sulla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo e sulla Corte Europea dei
Diritti dell’Uomo».

Al riguardo, la parte privata sottolinea come l’art. 1 della legge n. 12 del 2006,
introducendo la lettera a-bis), nel comma 3 dell’art. 5 della legge 23 agosto 1988,
n. 400 (Disciplina dell’attività di Governo e ordinamento della Presidenza del
Consiglio dei Ministri), abbia individuato proprio nella Presidenza del Consiglio
dei ministri l’organo deputato non solo a promuovere «gli adempimenti di
competenza governativa conseguenti alle pronunce della Corte europea dei diritti
dell’uomo emanate nei confronti dello Stato italiano», ma anche a comunicare
«tempestivamente alle Camere le medesime pronunce ai fini dell’esame da parte
delle competenti Commissioni parlamentari permanenti» ed a presentare
«annualmente al Parlamento una relazione sullo stato di esecuzione delle
suddette pronunce».

Per le ragioni anzidette la parte privata reputa necessaria una pronunzia di
illegittimità costituzionale dell’art. 5-bis, «che consenta all’Italia di assolvere i
propri obblighi internazionali, di non uscire dalla legalità internazionale e di far
recuperare unità all’ordinamento».

http://www.giurcost.org/decisioni/1984/0170s-84.html
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8.2. – In merito all’esistenza di un presunto contrasto tra la giurisprudenza
della Corte europea e quella della Corte costituzionale, la difesa privata ritiene
che si tratti di una divergenza soltanto apparente, determinata dalla diversità dei
parametri di giudizio finora adottati dalle due Corti. Si tratterebbe, pertanto, di
«interpretare (ed applicare) le norme rilevanti nel presente giudizio di
costituzionalità con lo stesso parametro di tutela dei diritti umani utilizzato dalla
Corte europea»; infatti – osserva la parte costituita – se il giudizio è condotto
sulla base del parametro sopra indicato, l’esito non può non essere identico.

Peraltro, le divergenze interpretative tra le Corti costituzionali degli Stati
membri e la Corte di Strasburgo «non sono affatto inusuali, ma sono piuttosto
connaturate allo stesso meccanismo di tutela dei diritti umani previsto dalla
Convenzione ed ai principi di sussidiarietà e solidarietà sul quale è basata».

8.3. – La difesa della parte privata passa, poi, in rassegna la più recente
giurisprudenza della Corte europea in tema di «violazioni strutturali»,
evidenziando le condizioni in presenza delle quali ricorre un «problema
strutturale» e non una mera violazione «episodica» della Convenzione europea.

In particolare, si rileva come finora siano state «per lo più proprio le Corti
costituzionali degli Stati contraenti – in applicazione dei principi di sussidiarietà
e solidarietà – a rimediare ai problemi strutturali evidenziati nelle sentenze della
Corte europea». A questo proposito, sono richiamate numerose pronunzie della
Corte europea, cui hanno fatto seguito svariate decisioni delle Corti costituzionali
degli Stati contraenti, tendenti a far fronte ai problemi strutturali evidenziati dai
giudici di Strasburgo.

In alcuni casi, poi, l’accertamento dell’esistenza di una violazione strutturale
della CEDU ha spinto lo Stato interessato a modificare la propria Carta
costituzionale.

Con specifico riferimento all’Italia, sono richiamati il caso Sejdovic (sentenza
della Grande chambre del 1° marzo 2006), a seguito del quale si è resa
necessaria la modifica dell’art. 175 del codice di procedura penale a seguito
dell’accertamento di violazione strutturale ai sensi dell’art. 46 CEDU, la
modifica dell’art. 111 Cost., attuata in relazione alle sentenze della Corte europea
che avevano rilevato violazioni delle garanzie dell’equo processo, e infine le
sentenze n. 152 e n. 371 del 1996 della Corte costituzionale, che hanno fatto
seguito, rispettivamente, alle sentenze CEDU Cantafio contro Italia del 20
novembre 1995 e Ferrantelli/Santangelo contro Italia del 7 agosto 1996.

8.4. – In merito all’odierna questione, la difesa della parte privata osserva che
la tutela del diritto di proprietà prevista nell’art. 1 del primo Protocollo non
differisce nel contenuto dalla tutela apprestata dall’art. 42 Cost., posto che
entrambe le norme richiedono un giusto bilanciamento tra interessi del singolo e
interesse della comunità.

http://www.giurcost.org/decisioni/1996/0152s-96.htm
http://www.giurcost.org/decisioni/1996/0371s-96.html
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=690631&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=690631&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=700432&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
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Secondo la parte costituita, la necessità di un «giusto equilibrio» porta alla
conclusione per cui «ogni volta che venga sacrificato il diritto e l’interesse di un
singolo per la realizzazione di una singola opera pubblica e/o di pubblica utilità,
l’indennizzo deve essere pari al valore venale integrale del bene, mentre è
soltanto nei casi eccezionali, in cui la privazione della proprietà riguardi una
serie indeterminata di soggetti e sia volta ad attuare fondamentali riforme
politiche, economiche e/o sociali, che l’indennizzo potrebbe, se del caso, essere
inferiore all’integrale valore venale del bene, fermo restando che, anche in questi
casi, l’indennizzo deve sempre e comunque essere in ragionevole collegamento
con detto valore».

Dunque, a parere della parte privata, l’integrale compensazione della perdita
subita dal proprietario sarebbe perfettamente compatibile con il principio
contenuto nell’art. 42 Cost., come dimostrerebbe la circostanza che il criterio
seguito fino al 1992 è stato quello previsto dall’art. 39 della legge n. 2359 del
1865, che fa riferimento al valore di mercato, con l’unica eccezione costituita
dalla legge 15 gennaio 1885, n. 2892 (Risanamento della città di Napoli).
Peraltro, si sarebbe trattato di un’eccezione solo apparente, poiché la legge n.
2892 del 1885 riguardava essenzialmente l’espropriazione di edifici, sicché
l’indennità era determinata «sulla media del valore venale e dei fitti coacervati
dell’ultimo decennio, purché essi abbiano data certa corrispondente al rispettivo
anno di locazione», ed era assistita da una logica legata alla contingente
situazione della città di Napoli (fabbricati di scarso valore perché degradati, che
però producevano un reddito alto per la condizione di sovraffollamento e di
canoni elevati). Il criterio ivi previsto non conduceva, pertanto, a risultati
penalizzanti per gli espropriati, i quali, se si fosse applicato il criterio generale
del valore venale, avrebbero percepito un’indennità minore.

Il criterio previsto nel censurato art. 5-bis, invece, non attuerebbe «il
necessario ed imprescindibile giusto equilibrio tra il diritto umano del singolo e
l’interesse della collettività», assumendo, pertanto, un «carattere sostanzialmente
“punitivo”».

9. – Con ordinanza depositata il 19 ottobre 2006 (r.o. n. 2 del 2007), la Corte
di cassazione ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 5-bis
del decreto-legge n. 333 del 1992, convertito, con modificazioni, dalla legge n.
359 del 1992, per violazione dell’art. 111, primo e secondo comma, Cost., in
relazione all’art. 6 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e
delle libertà fondamentali ed all’art. 1 del primo Protocollo della Convenzione
stessa, nonché dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione al citato art. 1 del
primo Protocollo.

La norma è oggetto di censura nella parte in cui, ai fini della determinazione
dell’indennità di espropriazione dei suoli edificabili, prevede il criterio di calcolo
fondato sulla media tra il valore dei beni e il reddito dominicale rivalutato,
disponendone altresì l’applicazione ai giudizi in corso alla data dell’entrata in
vigore della legge n. 359 del 1992.
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9.1. – Nel giudizio a quo, la parte privata M.T.G., già proprietaria di terreni
siti nel comune di Ceprano, occupati nel 1980 ed espropriati nel 1984, ha
proposto ricorso avverso la sentenza definitiva della Corte d’appello di Roma del
22 novembre-18 dicembre 2000, censurando la quantificazione dell’indennità di
espropriazione, determinata ai sensi dell’art. 5-bis, nonché il rigetto della
domanda di liquidazione degli interessi legali e della rivalutazione monetaria. La
ricorrente chiede la disapplicazione del citato art. 5-bis, per contrasto con gli artt.
1 del primo Protocollo e 6 CEDU, oltre ad invocare il mutamento
dell’orientamento giurisprudenziale nel senso della qualificazione dell’indennità
di espropriazione come credito di valore anziché di valuta. Avverso la medesima
sentenza ha proposto ricorso incidentale il Comune di Ceprano, il quale lamenta,
in via principale ed assorbente, che la Corte di merito ha rideterminato
l’indennità di espropriazione, in senso favorevole alla parte ricorrente, dopo che
la stessa Corte, con la sentenza non definitiva del 28 gennaio 1991, aveva
respinto la domanda di risarcimento danni per l’occupazione dei suoli e su tale
rigetto si era formato il giudicato. Il ricorrente incidentale censura altresì la
mancata applicazione dell’art. 16 del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n.
504 (Riordino della finanza degli enti territoriali, a norma dell’articolo 4 della
legge 23 ottobre 1992, n. 421), in luogo dell’art. 5-bis, ai fini della
determinazione dell’indennità di espropriazione.

Con successiva memoria, la parte ricorrente in via principale ha formulato,
subordinatamente al mancato accoglimento della richiesta di disapplicazione,
eccezione di illegittimità costituzionale dell’art. 5-bis, per violazione degli artt.
2, 10, 11, 42, 97, 111 e 117 Cost., in relazione all’art. 1 del primo Protocollo e
all’art. 6 CEDU.

9.2. – Il giudice a quo procede preliminarmente alla delibazione del motivo di
ricorso incidentale relativo all’inammissibilità della opposizione alla indennità, e
ciò in quanto l’eventuale suo accoglimento comporterebbe l’inapplicabilità
dell’art. 5-bis nel giudizio in corso. Superato il profilo preliminare, nel senso
della infondatezza del motivo di impugnazione, è esaminata la questione di
legittimità costituzionale dell’art. 5-bis, come eccepita dalla parte ricorrente.

Il percorso argomentativo, in esito al quale la Cassazione solleva la questione
nei termini indicati in premessa, è peraltro in tutto identico a quello sviluppato
nell’ordinanza r.o. n. 681 del 2006, e dunque può rinviarsi a quanto esposto nel
paragrafo 5.

9.3. – Avuto riguardo alla rilevanza della questione, il giudice a quo precisa
che, essendo incontestata la natura edificabile delle aree espropriate, nel giudizio
principale trova applicazione, ratione temporis, la norma contenuta nell’art. 5-
bis, e non l’art. 37 del d.P.R. n. 327 del 2001, pure richiamato dalla parte
ricorrente, il quale risulta applicabile ai soli giudizi iniziati dopo il 1° luglio
2003. Il giudizio di opposizione alla stima è stato introdotto nel 1987, in esito al
procedimento espropriativo iniziato nel 1980. Il riferimento temporale risulta
decisivo, a parere della Corte rimettente, ai fini della rilevanza del denunciato
contrasto dell’art. 5-bis con l’art. 111 Cost, in relazione all’art. 6 CEDU.
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L’applicazione retroattiva del relativo criterio di determinazione dell’indennità
avrebbe comportato, nel caso di specie, l’alterazione della condizione di parità
delle parti nel processo, a favore dell’espropriante, e dunque la lesione
dell’affidamento della parte privata, la quale si era risolta a proporre il giudizio
confidando nell’applicazione delle più favorevoli regole allora vigenti.

10. – È intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri,
rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, il quale ha concluso
per la non fondatezza delle questioni, svolgendo considerazioni del tutto
coincidenti con quelle sviluppate nei giudizi promossi con le ordinanze del 29
maggio 2006 (r.o. n. 402 del 2006) e del 19 ottobre 2006 (r.o. n. 681 del 2006)
della Corte di cassazione. Si rinvia, pertanto, a quanto esposto nel paragrafo 2.

11. – Con memoria depositata il 25 gennaio 2007 si è costituita M.T.G.,
ricorrente principale nel giudizio a quo, la quale ha concluso per la declaratoria
di inammissibilità delle questioni ed in subordine per l’accoglimento delle stesse,
con conseguente declaratoria di illegittimità costituzionale della norma censurata.

La memoria della parte privata è in tutto coincidente con quella depositata nel
giudizio di cui al r.o. n. 681 del 2006, e pertanto si rinvia a quanto esposto nel
paragrafo 7.

12. – In data 20 giugno 2007 la stessa M.T.G. ha depositato una memoria
integrativa, con allegata documentazione.

Nella memoria si contestano il contenuto dell’atto di costituzione della
Presidenza del Consiglio dei ministri e le conclusioni ivi raggiunte, nel senso
della infondatezza delle questioni poste dalla Corte rimettente, e sono svolti
ulteriori argomenti a sostegno delle conclusioni già rassegnate nel proprio atto di
costituzione.

La memoria propone, in maniera pressoché identica, le argomentazioni svolte
nell’omologo atto depositato dalla parte privata A.C. nel giudizio di cui al r.o. n.
681 del 2006, e pertanto si rinvia a quanto esposto nel paragrafo 8.

Viene segnalata, inoltre, la sproporzione ancor più grave che si produrrebbe, a
carico dei proprietari espropriati, per effetto dell’applicazione nel caso di specie
del criterio indennitario contenuto nell’art. 5-bis, trattandosi di suoli espropriati
per essere destinati a fini di edilizia residenziale pubblica. In virtù della legge 17
febbraio 1992, n. 179 (Norme per l’edilizia residenziale pubblica), antecedente
all’introduzione dell’art. 5-bis, gli assegnatari di alloggi di edilizia residenziale
pubblica possono liberamente cedere tali alloggi a terzi, a qualunque prezzo,
dopo che siano trascorsi cinque anni dall’assegnazione. Ciò fa sì che il
depauperamento subito dal proprietario del suolo oggetto di espropriazione vada
a beneficio di altri privati, rientrando gli immobili ivi edificati nel mercato delle
libere contrattazioni dopo cinque anni dall’assegnazione, con la conseguenza di
rendere ancor più inaccettabile, perché ingiustificato, il criterio indennitario
previsto dalla norma censurata.
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Considerato in diritto

1. – Con tre distinte ordinanze la Corte di cassazione ha sollevato questione di
legittimità costituzionale dell’art. 5-bis del decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333
(Misure urgenti per il risanamento della finanza pubblica), convertito, con
modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359, per violazione dell’art. 111,
primo e secondo comma, della Costituzione, in relazione all’art. 6 della
Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali
(CEDU), firmata a Roma il 4 novembre 1950, cui è stata data esecuzione con la
legge 4 agosto 1955, n. 848 (Ratifica ed esecuzione della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali firmata a Roma il 4
novembre 1950 e del Protocollo addizionale alla Convenzione stessa, firmato a
Parigi il 20 marzo 1952), ed all’art. 1 del primo Protocollo della Convenzione
stessa, firmato a Parigi il 20 marzo 1952, nonché dell’art. 117, primo comma,
Cost., in relazione ai citati artt. 6 CEDU e 1 del primo Protocollo.

La norma è oggetto di censura nella parte in cui, ai fini della determinazione
dell’indennità di espropriazione dei suoli edificabili, prevede il criterio di calcolo
fondato sulla media tra il valore dei beni e il reddito dominicale rivalutato,
disponendone altresì l’applicazione ai giudizi in corso alla data dell’entrata in
vigore della legge n. 359 del 1992.

2. – I giudizi, per l’identità dell’oggetto e dei parametri costituzionali evocati,
possono essere riuniti e decisi con la medesima sentenza.

3. – Preliminarmente, occorre valutare la ricostruzione, prospettata dalla parte
privata A.C., dei rapporti tra sistema CEDU, obblighi derivanti dalle asserite
violazioni strutturali accertate con sentenze definitive della Corte europea e
giudici nazionali.

3.1. – Secondo la suddetta parte privata, il contrasto, ove accertato, tra norme
interne e sistema CEDU dovrebbe essere risolto con la disapplicazione delle
prime da parte del giudice comune. Viene richiamato, in proposito, il Protocollo
n. 11 della Convenzione EDU, reso esecutivo in Italia con la legge 28 agosto
1997, n. 296 (Ratifica ed esecuzione del protocollo n. 11 alla convenzione di
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, recante
ristrutturazione del meccanismo di controllo stabilito dalla convenzione, fatto a
Strasburgo l’11 maggio 1994). L’art. 34 di tale Protocollo prevede la possibilità
di ricorsi individuali diretti alla Corte europea da parte dei cittadini degli Stati
contraenti, mentre, con l’art. 46, gli stessi Stati si impegnano a conformarsi alle
sentenze definitive della Corte nelle controversie delle quali sono parti.

Sono parimenti invocate la Risoluzione 1226 (2000) dell’Assemblea
Parlamentare del Consiglio d’Europa, con la quale le Alte Parti contraenti sono
invitate ad adottare le misure necessarie per dare esecuzione alle sentenze
definitive della Corte di Strasburgo, la Risoluzione Res(2004)3 del 12 maggio
2004 del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, relativa alle sentenze che
accertano un problema strutturale sottostante alla violazione, la
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Raccomandazione Rec(2004)5, di pari data, del Comitato dei ministri del
Consiglio d’Europa, relativa alla verifica di conformità dei progetti di legge,
delle leggi vigenti e della prassi amministrativa agli standard stabiliti dalla
Convenzione, nonché la Raccomandazione Rec(2004)6, di pari data, con cui il
Comitato dei ministri ha ribadito che gli Stati contraenti, a seguito delle sentenze
della Corte che individuano carenze di carattere strutturale o generale
dell’ordinamento normativo o delle prassi nazionali applicative, sono tenuti a
rivedere l’efficacia dei rimedi interni esistenti e, se necessario, ad instaurare
validi rimedi, al fine di evitare che la Corte venga adita per casi ripetitivi.

3.2. – La prospettata ricostruzione funge da premessa alla richiesta, avanzata
dalla predetta parte privata, che la questione sia dichiarata inammissibile, posto
che i giudici comuni avrebbero il dovere di disapplicare le norme interne che la
Corte europea abbia ritenuto essere causa di violazione strutturale della
Convenzione.

3.3. – L’eccezione di inammissibilità non può essere accolta.

Questa Corte ha chiarito come le norme comunitarie «debbano avere piena
efficacia obbligatoria e diretta applicazione in tutti gli Stati membri, senza la
necessità di leggi di ricezione e adattamento, come atti aventi forza e valore di
legge in ogni Paese della Comunità, sì da entrare ovunque contemporaneamente
in vigore e conseguire applicazione eguale ed uniforme nei confronti di tutti i
destinatari» (sentenze n. 183 del 1973 e n. 170 del 1984). Il fondamento
costituzionale di tale efficacia diretta è stato individuato nell’art. 11 Cost., nella
parte in cui consente le limitazioni della sovranità nazionale necessarie per
promuovere e favorire le organizzazioni internazionali rivolte ad assicurare la
pace e la giustizia fra le Nazioni.

Il riferito indirizzo giurisprudenziale non riguarda le norme CEDU, giacché
questa Corte aveva escluso, già prima di sancire la diretta applicabilità delle
norme comunitarie nell’ordinamento interno, che potesse venire in
considerazione, a proposito delle prime, l’art. 11 Cost. «non essendo
individuabile, con riferimento alle specifiche norme pattizie in esame, alcuna
limitazione della sovranità nazionale» (sentenza n. 188 del 1980). La distinzione
tra le norme CEDU e le norme comunitarie deve essere ribadita nel presente
procedimento nei termini stabiliti dalla pregressa giurisprudenza di questa Corte,
nel senso che le prime, pur rivestendo grande rilevanza, in quanto tutelano e
valorizzano i diritti e le libertà fondamentali delle persone, sono pur sempre
norme internazionali pattizie, che vincolano lo Stato, ma non producono effetti
diretti nell’ordinamento interno, tali da affermare la competenza dei giudici
nazionali a darvi applicazione nelle controversie ad essi sottoposte, non
applicando nello stesso tempo le norme interne in eventuale contrasto.

L’art. 117, primo comma, Cost., nel testo introdotto nel 2001 con la riforma
del titolo V della parte seconda della Costituzione, ha confermato il precitato
orientamento giurisprudenziale di questa Corte. La disposizione costituzionale
ora richiamata distingue infatti, in modo significativo, i vincoli derivanti

http://www.giurcost.org/decisioni/1973/0183s-73.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1984/0170s-84.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1980/0188s-80.html
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dall’«ordinamento comunitario» da quelli riconducibili agli «obblighi
internazionali».

Si tratta di una differenza non soltanto terminologica, ma anche sostanziale.

Con l’adesione ai Trattati comunitari, l’Italia è entrata a far parte di un
“ordinamento” più ampio, di natura sopranazionale, cedendo parte della sua
sovranità, anche in riferimento al potere legislativo, nelle materie oggetto dei
Trattati medesimi, con il solo limite dell’intangibilità dei principi e dei diritti
fondamentali garantiti dalla Costituzione.

La Convenzione EDU, invece, non crea un ordinamento giuridico
sopranazionale e non produce quindi norme direttamente applicabili negli Stati
contraenti. Essa è configurabile come un trattato internazionale multilaterale –
pur con le caratteristiche peculiari che saranno esaminate più avanti – da cui
derivano “obblighi” per gli Stati contraenti, ma non l’incorporazione
dell’ordinamento giuridico italiano in un sistema più vasto, dai cui organi
deliberativi possano promanare norme vincolanti, omisso medio, per tutte le
autorità interne degli Stati membri.

Correttamente il giudice a quo ha escluso di poter risolvere il dedotto
contrasto della norma censurata con una norma CEDU, come interpretata dalla
Corte di Strasburgo, procedendo egli stesso a disapplicare la norma interna
asseritamente non compatibile con la seconda. Le Risoluzioni e Raccomandazioni
citate dalla parte interveniente si indirizzano agli Stati contraenti e non possono
né vincolare questa Corte, né dare fondamento alla tesi della diretta applicabilità
delle norme CEDU ai rapporti giuridici interni.

3.4. – Si condivide anche l’esclusione – argomentata nelle ordinanze di
rimessione – delle norme CEDU, in quanto norme pattizie, dall’ambito di
operatività dell’art. 10, primo comma, Cost., in conformità alla costante
giurisprudenza di questa Corte sul punto. La citata disposizione costituzionale,
con l’espressione «norme del diritto internazionale generalmente riconosciute»,
si riferisce soltanto alle norme consuetudinarie e dispone l’adattamento
automatico, rispetto alle stesse, dell’ordinamento giuridico italiano. Le norme
pattizie, ancorché generali, contenute in trattati internazionali bilaterali o
multilaterali, esulano pertanto dalla portata normativa del suddetto art. 10. Di
questa categoria fa parte la CEDU, con la conseguente «impossibilità di assumere
le relative norme quali parametri del giudizio di legittimità costituzionale, di per
sé sole (sentenza n. 188 del 1980), ovvero come norme interposte ex art. 10 della
Costituzione» (ordinanza n. 143 del 1993; conformi, ex plurimis, sentenze n. 153
del 1987, n. 168 del 1994, n. 288 del 1997, n. 32 del 1999, ed ordinanza n. 464
del 2005).

4. – La questione di legittimità costituzionale dell’art. 5-bis del decreto-legge
n. 333 del 1992, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 359 del 1992,
sollevata in riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., è fondata.
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4.1. – La questione, così come proposta dal giudice rimettente, si incentra sul
presunto contrasto tra la norma censurata e l’art. 1 del primo Protocollo della
CEDU, quale interpretato dalla Corte europea per i diritti dell’uomo, in quanto i
criteri di calcolo per determinare l’indennizzo dovuto ai proprietari di aree
edificabili espropriate per motivi di pubblico interesse condurrebbero alla
corresponsione di somme non congruamente proporzionate al valore dei beni
oggetto di ablazione.

Il parametro evocato negli atti introduttivi del presente giudizio è l’art. 117,
primo comma, Cost., nel testo introdotto dalla legge costituzionale 18 ottobre
2001, n. 3 (Modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione). Il
giudice rimettente ricorda infatti che la stessa norma ora censurata è già stata
oggetto di scrutinio di costituzionalità da parte di questa Corte, che ha rigettato la
questione di legittimità costituzionale, allora proposta in relazione agli artt. 3, 24,
42, 53, 71, 72, 113 e 117 Cost. (sentenza n. 283 del 1993). La sentenza citata è
stata successivamente confermata da altre pronunce di questa Corte del
medesimo tenore. Il rimettente non chiede oggi alla Corte costituzionale di
modificare la propria consolidata giurisprudenza nella materia de qua, ma mette
in rilievo che il testo riformato dell’art. 117, primo comma, Cost., renderebbe
necessaria una nuova valutazione della norma censurata in relazione a questo
parametro, non esistente nel periodo in cui la pregressa giurisprudenza
costituzionale si è formata.

4.2. – Impostata in tal modo la questione da parte del rimettente, è in primo
luogo necessario riconsiderare la posizione e il ruolo delle norme della CEDU,
allo scopo di verificare, alla luce della nuova disposizione costituzionale, la loro
incidenza sull’ordinamento giuridico italiano.

L’art. 117, primo comma, Cost. condiziona l’esercizio della potestà legislativa
dello Stato e delle Regioni al rispetto degli obblighi internazionali, tra i quali
indubbiamente rientrano quelli derivanti dalla Convenzione europea per i diritti
dell’uomo. Prima della sua introduzione, l’inserimento delle norme internazionali
pattizie nel sistema delle fonti del diritto italiano era tradizionalmente affidato,
dalla dottrina prevalente e dalla stessa Corte costituzionale, alla legge di
adattamento, avente normalmente rango di legge ordinaria e quindi
potenzialmente modificabile da altre leggi ordinarie successive. Da tale
collocazione derivava, come naturale corollario, che le stesse norme non
potevano essere assunte quali parametri del giudizio di legittimità costituzionale
(ex plurimis, sentenze n. 188 del 1980, n. 315 del 1990, n. 388 del 1999).

4.3. – Rimanevano notevoli margini di incertezza, dovuti alla difficile
individuazione del rango delle norme CEDU, che da una parte si muovevano
nell’ambito della tutela dei diritti fondamentali delle persone, e quindi
integravano l’attuazione di valori e principi fondamentali protetti dalla stessa
Costituzione italiana, ma dall’altra mantenevano la veste formale di semplici
fonti di grado primario. Anche a voler escludere che il legislatore potesse
modificarle o abrogarle a piacimento, in quanto fonti atipiche (secondo quanto
affermato nella sentenza n. 10 del 1993 di questa Corte, non seguita tuttavia da
altre pronunce dello stesso tenore), restava il problema degli effetti giuridici di
una possibile disparità di contenuto tra le stesse ed una norma legislativa
posteriore.
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Tale situazione di incertezza ha spinto alcuni giudici comuni a disapplicare
direttamente le norme legislative in contrasto con quelle CEDU, quali
interpretate dalla Corte di Strasburgo. S’è fatta strada in talune pronunce dei
giudici di merito, ma anche in parte della giurisprudenza di legittimità (Cass.,
sez. I, sentenza n. 6672 del 1998; Cass., sezioni unite, sentenza n. 28507 del
2005), l’idea che la specifica antinomia possa essere eliminata con i normali
criteri di composizione in sistema delle fonti del diritto. In altre parole, si è
creduto di poter trarre da un asserito carattere sovraordinato della fonte CEDU la
conseguenza che la norma interna successiva, modificativa o abrogativa di una
norma prodotta da tale fonte, fosse inefficace, per la maggior forza passiva della
stessa fonte CEDU, e che tale inefficacia potesse essere la base giustificativa
della sua non applicazione da parte del giudice comune.

Oggi questa Corte è chiamata a fare chiarezza su tale problematica normativa e
istituzionale, avente rilevanti risvolti pratici nella prassi quotidiana degli
operatori del diritto. Oltre alle considerazioni che sono state svolte nel paragrafo
3.3 (per più ampi svolgimenti si rinvia alla sentenza n. 349 del 2007), si deve
aggiungere che il nuovo testo dell’art. 117, primo comma, Cost, se da una parte
rende inconfutabile la maggior forza di resistenza delle norme CEDU rispetto a
leggi ordinarie successive, dall’altra attrae le stesse nella sfera di competenza di
questa Corte, poiché gli eventuali contrasti non generano problemi di successione
delle leggi nel tempo o valutazioni sulla rispettiva collocazione gerarchica delle
norme in contrasto, ma questioni di legittimità costituzionale. Il giudice comune
non ha, dunque, il potere di disapplicare la norma legislativa ordinaria ritenuta in
contrasto con una norma CEDU, poiché l’asserita incompatibilità tra le due si
presenta come una questione di legittimità costituzionale, per eventuale
violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., di esclusiva competenza del
giudice delle leggi.

Ogni argomentazione atta ad introdurre nella pratica, anche in modo indiretto,
una sorta di “adattamento automatico”, sul modello dell’art. 10, primo comma,
Cost., si pone comunque in contrasto con il sistema delineato dalla Costituzione
italiana – di cui s’è detto al paragrafo 3.4 – e più volte ribadito da questa Corte,
secondo cui l’effetto previsto nella citata norma costituzionale non riguarda le
norme pattizie (ex plurimis, sentenze n. 32 del 1960, n. 323 del 1989, n. 15 del
1996).

4.4. – Escluso che l’art. 117, primo comma, Cost., nel nuovo testo, possa
essere ritenuto una mera riproduzione in altra forma di norme costituzionali
preesistenti (in particolare gli artt. 10 e 11), si deve pure escludere che lo stesso
sia da considerarsi operante soltanto nell’ambito dei rapporti tra lo Stato e le
Regioni. L’utilizzazione del criterio interpretativo sistematico, isolato dagli altri
e soprattutto in contrasto con lo stesso enunciato normativo, non è sufficiente a
circoscrivere l’effetto condizionante degli obblighi internazionali, rispetto alla
legislazione statale, soltanto al sistema dei rapporti con la potestà legislativa
regionale. Il dovere di rispettare gli obblighi internazionali incide globalmente e
univocamente sul contenuto della legge statale; la validità di quest’ultima non
può mutare a seconda che la si consideri ai fini della delimitazione delle sfere di
competenza legislativa di Stato e Regioni o che invece la si prenda in esame nella
sua potenzialità normativa generale. La legge – e le norme in essa contenute – è
sempre la stessa e deve ricevere un’interpretazione uniforme, nei limiti in cui gli
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strumenti istituzionali predisposti per l’applicazione del diritto consentono di
raggiungere tale obiettivo.

Del resto, anche se si restringesse la portata normativa dell’art. 117, primo
comma, Cost. esclusivamente all’interno del sistema dei rapporti tra potestà
legislativa statale e regionale configurato dal titolo V della parte seconda della
Costituzione, non si potrebbe negare che esso vale comunque a vincolare la
potestà legislativa dello Stato sia nelle materie indicate dal secondo comma del
medesimo articolo, di competenza esclusiva statale, sia in quelle indicate dal
terzo comma, di competenza concorrente. Poiché, dopo la riforma del titolo V, lo
Stato possiede competenza legislativa esclusiva o concorrente soltanto nelle
materie elencate dal secondo e dal terzo comma, rimanendo ricomprese tutte le
altre nella competenza residuale delle Regioni, l’operatività del primo comma
dell’art. 117, anche se considerata solo all’interno del titolo V, si estenderebbe ad
ogni tipo di potestà legislativa, statale o regionale che sia, indipendentemente
dalla sua collocazione.

4.5. – La struttura della norma costituzionale, rispetto alla quale è stata
sollevata la presente questione, si presenta simile a quella di altre norme
costituzionali, che sviluppano la loro concreta operatività solo se poste in stretto
collegamento con altre norme, di rango sub-costituzionale, destinate a dare
contenuti ad un parametro che si limita ad enunciare in via generale una qualità
che le leggi in esso richiamate devono possedere. Le norme necessarie a tale
scopo sono di rango subordinato alla Costituzione, ma intermedio tra questa e la
legge ordinaria. A prescindere dall’utilizzazione, per indicare tale tipo di norme,
dell’espressione “fonti interposte”, ricorrente in dottrina ed in una nutrita serie di
pronunce di questa Corte (ex plurimis, sentenze n. 101 del 1989, n. 85 del 1990,
n. 4 del 2000, n. 533 del 2002, n. 108 del 2005, n. 12 del 2006, n. 269 del 2007),
ma di cui viene talvolta contestata l’idoneità a designare una categoria unitaria, si
deve riconoscere che il parametro costituito dall’art. 117, primo comma, Cost.
diventa concretamente operativo solo se vengono determinati quali siano gli
“obblighi internazionali” che vincolano la potestà legislativa dello Stato e delle
Regioni. Nel caso specifico sottoposto alla valutazione di questa Corte, il
parametro viene integrato e reso operativo dalle norme della CEDU, la cui
funzione è quindi di concretizzare nella fattispecie la consistenza degli obblighi
internazionali dello Stato.

4.6. – La CEDU presenta, rispetto agli altri trattati internazionali, la
caratteristica peculiare di aver previsto la competenza di un organo
giurisdizionale, la Corte europea per i diritti dell’uomo, cui è affidata la funzione
di interpretare le norme della Convenzione stessa. Difatti l’art. 32, paragrafo 1,
stabilisce: «La competenza della Corte si estende a tutte le questioni concernenti
l’interpretazione e l’applicazione della Convenzione e dei suoi protocolli che
siano sottoposte ad essa alle condizioni previste negli articoli 33, 34 e 47».

Poiché le norme giuridiche vivono nell’interpretazione che ne danno gli
operatori del diritto, i giudici in primo luogo, la naturale conseguenza che deriva
dall’art. 32, paragrafo 1, della Convenzione è che tra gli obblighi internazionali
assunti dall’Italia con la sottoscrizione e la ratifica della CEDU vi è quello di
adeguare la propria legislazione alle norme di tale trattato, nel significato
attribuito dalla Corte specificamente istituita per dare ad esse interpretazione ed
applicazione. Non si può parlare quindi di una competenza giurisdizionale che si
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sovrappone a quella degli organi giudiziari dello Stato italiano, ma di una
funzione interpretativa eminente che gli Stati contraenti hanno riconosciuto alla
Corte europea, contribuendo con ciò a precisare i loro obblighi internazionali
nella specifica materia.

4.7. – Quanto detto sinora non significa che le norme della CEDU, quali
interpretate dalla Corte di Strasburgo, acquistano la forza delle norme
costituzionali e sono perciò immuni dal controllo di legittimità costituzionale di
questa Corte. Proprio perché si tratta di norme che integrano il parametro
costituzionale, ma rimangono pur sempre ad un livello sub-costituzionale, è
necessario che esse siano conformi a Costituzione. La particolare natura delle
stesse norme, diverse sia da quelle comunitarie sia da quelle concordatarie, fa sì
che lo scrutinio di costituzionalità non possa limitarsi alla possibile lesione dei
principi e dei diritti fondamentali (ex plurimis, sentenze n. 183 del 1973, n. 170
del 1984, n. 168 del 1991, n. 73 del 2001, n. 454 del 2006) o dei principi supremi
(ex plurimis, sentenze n. 30 e n. 31 del 1971, n. 12 e n. 195 del 1972, n. 175 del
1973, n. 1 del 1977, n. 16 del 1978, n. 16 e n. 18 del 1982, n. 203 del 1989), ma
debba estendersi ad ogni profilo di contrasto tra le “norme interposte” e quelle
costituzionali.

L’esigenza che le norme che integrano il parametro di costituzionalità siano
esse stesse conformi alla Costituzione è assoluta e inderogabile, per evitare il
paradosso che una norma legislativa venga dichiarata incostituzionale in base ad
un’altra norma sub-costituzionale, a sua volta in contrasto con la Costituzione. In
occasione di ogni questione nascente da pretesi contrasti tra norme interposte e
norme legislative interne, occorre verificare congiuntamente la conformità a
Costituzione di entrambe e precisamente la compatibilità della norma interposta
con la Costituzione e la legittimità della norma censurata rispetto alla stessa
norma interposta.

Nell’ipotesi di una norma interposta che risulti in contrasto con una norma
costituzionale, questa Corte ha il dovere di dichiarare l’inidoneità della stessa ad
integrare il parametro, provvedendo, nei modi rituali, ad espungerla
dall’ordinamento giuridico italiano.

Poiché, come chiarito sopra, le norme della CEDU vivono nell’interpretazione
che delle stesse viene data dalla Corte europea, la verifica di compatibilità
costituzionale deve riguardare la norma come prodotto dell’interpretazione, non
la disposizione in sé e per sé considerata. Si deve peraltro escludere che le
pronunce della Corte di Strasburgo siano incondizionatamente vincolanti ai fini
del controllo di costituzionalità delle leggi nazionali. Tale controllo deve sempre
ispirarsi al ragionevole bilanciamento tra il vincolo derivante dagli obblighi
internazionali, quale imposto dall’art. 117, primo comma, Cost., e la tutela degli
interessi costituzionalmente protetti contenuta in altri articoli della Costituzione.

In sintesi, la completa operatività delle norme interposte deve superare il
vaglio della loro compatibilità con l’ordinamento costituzionale italiano, che non
può essere modificato da fonti esterne, specie se queste non derivano da
organizzazioni internazionali rispetto alle quali siano state accettate limitazioni
di sovranità come quelle previste dall’art. 11 della Costituzione.

5. – Alla luce dei principi metodologici illustrati sino a questo punto, lo
scrutinio di legittimità costituzionale chiesto dalla Corte rimettente deve essere
condotto in modo da verificare: a) se effettivamente vi sia contrasto non
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risolvibile in via interpretativa tra la norma censurata e le norme della CEDU,
come interpretate dalla Corte europea ed assunte come fonti integratrici del
parametro di costituzionalità di cui all’art. 117, primo comma, Cost.; b) se le
norme della CEDU invocate come integrazione del parametro,
nell’interpretazione ad esse data dalla medesima Corte, siano compatibili con
l’ordinamento costituzionale italiano.

5.1. – L’art. 5-bis del decreto-legge n. 333 del 1992, convertito, con
modificazioni, dalla legge n. 359 del 1992, prescrive, al primo comma, i criteri di
calcolo dell’indennità di espropriazione per pubblica utilità delle aree edificabili,
che consistono nell’applicazione dell’art. 13, terzo comma, della legge 15
gennaio 1885, n. 2892 (Risanamento della città di Napoli), «sostituendo in ogni
caso ai fitti coacervati dell’ultimo decennio il reddito dominicale rivalutato di cui
agli articoli 24 e seguenti del testo unico delle imposte sui redditi, approvato con
d.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917». L’importo così determinato è ridotto del 40
per cento. Il secondo comma aggiunge che, in caso di cessione volontaria del
bene da parte dell’espropriato, non si applica la riduzione di cui sopra.

La norma censurata è stata oggetto di questione di legittimità costituzionale,
definita con la sentenza n. 283 del 1993.

Nel dichiarare non fondata la questione, questa Corte ha richiamato la sua
pregressa giurisprudenza, consolidatasi negli anni, sul concetto di «serio ristoro»,
particolarmente illustrato nella sentenza n. 5 del 1980. Quest’ultima pronuncia ha
stabilito che «l’indennizzo assicurato all’espropriato dall’art. 42, comma terzo,
Cost., se non deve costituire una integrale riparazione della perdita subita – in
quanto occorre coordinare il diritto del privato con l’interesse generale che
l’espropriazione mira a realizzare – non può essere, tuttavia, fissato in una
misura irrisoria o meramente simbolica ma deve rappresentare un serio ristoro.
Perché ciò possa realizzarsi, occorre far riferimento, per la determinazione
dell’indennizzo, al valore del bene in relazione alle sue caratteristiche essenziali,
fatte palesi dalla potenziale utilizzazione economica di esso, secondo legge. Solo
in tal modo può assicurarsi la congruità del ristoro spettante all’espropriato ed
evitare che esso sia meramente apparente o irrisorio rispetto al valore del bene».

Il principio del serio ristoro è violato, secondo tale pronuncia, quando, «per la
determinazione dell’indennità, non si considerino le caratteristiche del bene da
espropriare ma si adotti un diverso criterio che prescinda dal valore di esso».

5.2. – L’effetto della sentenza da ultimo richiamata (e della successiva n. 223
del 1983) è stato quello di rendere nuovamente applicabile il criterio del valore
venale, quale previsto dall’art. 39 della legge 25 giugno 1865, n. 2359
(Espropriazioni per causa di utilità pubblica) sino all’introduzione, nel 1992,
della norma censurata.

A proposito di quest’ultima, la Corte, con la già ricordata sentenza n. 283 del
1993, ha confermato il principio del serio ristoro, precisando che, da una parte,
l’art. 42 Cost. «non garantisce all’espropriato il diritto ad un’indennità
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esattamente commisurata al valore venale del bene e, dall’altra, l’indennità stessa
non può essere (in negativo) meramente simbolica od irrisoria, ma deve essere
(in positivo) congrua, seria, adeguata».

Posto che, in conformità all’ormai consolidato orientamento giurisprudenziale,
deve essere esclusa «una valutazione del tutto astratta in quanto sganciata dalle
caratteristiche essenziali del bene ablato», questa Corte ha ritenuto ammissibili
criteri «mediati», lasciando alla discrezionalità del legislatore l’individuazione
dei parametri concorrenti con quello del valore venale. La Corte stessa ha tenuto
a precisare che la «mediazione tra l’interesse generale sotteso all’espropriazione
e l’interesse privato, espresso dalla proprietà privata, non può fissarsi in un
indefettibile e rigido criterio quantitativo, ma risente sia del contesto
complessivo in cui storicamente si colloca, sia dello specifico che connota il
procedimento espropriativo, non essendo il legislatore vincolato ad individuare
un unico criterio di determinazione dell’indennità, valido in ogni fattispecie
espropriativa».

Come emerge chiaramente dalla citata pronuncia, questa Corte, accanto al
criterio del serio ristoro – che esclude la pura e semplice identificazione
dell’indennità espropriativa con il valore venale del bene – ha pure riconosciuto
la relatività sincronica e diacronica dei criteri di determinazione adottabili dal
legislatore. In altri termini, l’adeguatezza dei criteri di calcolo deve essere
valutata nel contesto storico, istituzionale e giuridico esistente al momento del
giudizio. Né il criterio del valore venale (pur rimasto in vigore dal 1983 al 1992),
né alcuno dei criteri «mediati» prescelti dal legislatore possono avere i caratteri
dell’assolutezza e della definitività. La loro collocazione nel sistema e la loro
compatibilità con i parametri costituzionali subiscono variazioni legate al
decorso del tempo o al mutamento del contesto istituzionale e normativo, che non
possono restare senza conseguenze nello scrutinio di costituzionalità della norma
che li contiene.

La Corte ha concluso affermando: «anche un contesto complessivo che risulti
caratterizzato da una sfavorevole congiuntura economica – che il legislatore mira
a contrastare con un’ampia manovra economico-finanziaria – può conferire un
diverso peso ai confliggenti interessi oggetto del bilanciamento legislativo.
Questa essenziale relatività dei valori in giuoco impone una verifica settoriale e
legata al contesto di riferimento nel momento in cui si pone il raffronto tra il
risultato del bilanciamento operato dal legislatore con la scelta di un determinato
criterio “mediato” ed il canone di adeguatezza dell’indennità ex art. 42, comma 3,
della Costituzione».

5.3. – La Corte rimettente ha posto in evidenza proprio la relatività delle
valutazioni, che richiede di verificare nel tempo e nello spazio normativo il punto
di equilibrio tra i contrastanti interessi costituzionalmente protetti. Si impongono
pertanto due distinti approfondimenti: a) l’incidenza del mutato quadro
normativo sulla compatibilità della norma censurata con la tutela del diritto di
proprietà; b) il legame tra la contingente situazione storica (economica e
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finanziaria) esistente al momento della sentenza n. 283 del 1993 e l’esito del
giudizio di legittimità costituzionale sulla stessa norma.

5.4. – Sul primo punto, si deve rilevare che l’art. 1 del primo Protocollo della
CEDU è stato oggetto di una progressiva focalizzazione interpretativa da parte
della Corte di Strasburgo, che ha attribuito alla disposizione un contenuto ed una
portata ritenuti dalla stessa Corte incompatibili con la disciplina italiana
dell’indennità di espropriazione.

In esito ad una lunga evoluzione giurisprudenziale, la Grande Chambre, con la
decisione del 29 marzo 2006, nella causa Scordino contro Italia, ha fissato alcuni
principi generali: a) un atto della autorità pubblica, che incide sul diritto di
proprietà, deve realizzare un giusto equilibrio tra le esigenze dell’interesse
generale e gli imperativi della salvaguardia dei diritti fondamentali degli
individui (punto 93); b) nel controllare il rispetto di questo equilibrio, la Corte
riconosce allo Stato «un ampio margine di apprezzamento», tanto per scegliere le
modalità di attuazione, quanto per giudicare se le loro conseguenze trovano
legittimazione, nell’interesse generale, dalla necessità di raggiungere l’obiettivo
della legge che sta alla base dell’espropriazione (punto 94); c) l’indennizzo non è
legittimo, se non consiste in una somma che si ponga «in rapporto ragionevole
con il valore del bene»; se da una parte la mancanza totale di indennizzo è
giustificabile solo in circostanze eccezionali, dall’altra non è sempre garantita
dalla CEDU una riparazione integrale (punto 95); d) in caso di «espropriazione
isolata», pur se a fini di pubblica utilità, solo una riparazione integrale può essere
considerata in rapporto ragionevole con il valore del bene (punto 96); e)
«obiettivi legittimi di utilità pubblica, come quelli perseguiti da misure di
riforma economica o di giustizia sociale possono giustificare un indennizzo
inferiore al valore di mercato effettivo» (punto 97).

Poiché i criteri di calcolo dell’indennità di espropriazione previsti dalla legge
italiana porterebbero alla corresponsione, in tutti i casi, di una somma largamente
inferiore al valore di mercato (o venale), la Corte europea ha dichiarato che
l’Italia ha il dovere di porre fine ad una violazione sistematica e strutturale
dell’art. 1 del primo Protocollo della CEDU, anche allo scopo di evitare ulteriori
condanne dello Stato italiano in un numero rilevante di controversie seriali
pendenti davanti alla Corte medesima.

5.5. – Per stabilire se e in quale misura la suddetta pronuncia della Corte
europea incide nell’ordinamento giuridico italiano, occorre esaminare
analiticamente il criterio di calcolo dell’indennità di espropriazione previsto dalla
norma censurata.

L’indennità dovuta al proprietario espropriato, secondo la citata norma, è pari
alla media del valore venale del bene e del reddito dominicale rivalutato riferito
all’ultimo decennio, con un’ulteriore sottrazione del 40 per cento dalla cifra così
ottenuta.

http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=793726&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
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Si deve, in primo luogo, osservare che è stato modificato l’originario criterio
previsto dalla legge n. 2892 del 1885, che, essendo mirata al risanamento di una
grande città, prevedeva coerentemente il ricorso, ai fini della media, alla somma
risultante dai «fitti coacervati» dell’ultimo decennio. C’era l’evidente e
dichiarata finalità di indennizzare i proprietari di fabbricati ricadenti nell’area
urbana, tenendo conto che gli stessi erano per lo più degradati, ma densamente
abitati da inquilini che pagavano alti canoni di locazione. Si intendeva, in tal
modo, indennizzare i proprietari per il venir meno di un reddito concreto
costituito dai fitti che gli stessi percepivano. L’indennizzo così calcolato poteva
essere anche più alto del valore venale del bene in sé e per sé considerato.

La sostituzione dei fitti coacervati con il reddito dominicale ha spostato verso
il basso l’indennità rispetto a quella prevista dalla legge per il risanamento di
Napoli, con il risultato pratico che, nella generalità dei casi, la somma ottenuta in
base alla media prevista dalla legge è di circa il 50 per cento del valore venale
del bene. A ciò si aggiunge l’ulteriore decurtazione del 40 per cento, evitabile
solo con la cessione volontaria del bene.

5.6. – Sia la giurisprudenza della Corte costituzionale italiana sia quella della
Corte europea concordano nel ritenere che il punto di riferimento per determinare
l’indennità di espropriazione deve essere il valore di mercato (o venale) del bene
ablato. V’è pure concordanza di principio – al di là delle diverse espressioni
linguistiche impiegate – sulla non coincidenza necessaria tra valore di mercato e
indennità espropriativa, alla luce del sacrificio che può essere imposto ai
proprietari di aree edificabili in vista del raggiungimento di fini di pubblica
utilità.

Rispetto alla pregressa giurisprudenza di questa Corte, si deve rilevare un
apparente contrasto tra le sentenze di rigetto (principalmente la n. 283 del 1993)
sulle questioni riguardanti la norma oggi nuovamente censurata e la netta presa di
posizione della Corte di Strasburgo circa l’incompatibilità dei criteri di computo
previsti in tale norma e l’art. 1 del primo Protocollo della CEDU.

In realtà, come rilevato, questa Corte – nel dichiarare non fondata la questione
relativa all’art. 5-bis del decreto-legge n. 333 del 1992, convertito, con
modificazioni, dalla legge n. 359 del 1992 – ha posto in rilievo il carattere
transitorio di tale disciplina, giustificata dalla grave congiuntura economica che
il Paese stava attraversando ed ha precisato – come s’è ricordato al paragrafo 5.2
– che la valutazione sull’adeguatezza dell’indennità deve essere condotta in
termini relativi, avendo riguardo al quadro storico-economico ed al contesto
istituzionale.

Sotto il primo profilo, si deve notare che il criterio dichiaratamente
provvisorio previsto dalla norma censurata è divenuto oggi definitivo, ad opera
dell’art. 37 del d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327 (Testo unico delle disposizioni
legislative e regolamentari in materia di espropriazione per pubblica utilità) –
non censurato ratione temporis dal giudice rimettente –, che contiene una norma
identica, conformemente, del resto, alla sua natura di atto normativo compilativo.

http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
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È venuta meno, in tal modo, una delle condizioni che avevano indotto questa
Corte a ritenere la norma censurata non incompatibile con la Costituzione. Né si
può ritenere che una «sfavorevole congiuntura economica» possa andare avanti
all’infinito, conferendo sine die alla legislazione una condizione di eccezionalità
che, se troppo prolungata nel tempo, perde tale natura ed entra in contraddizione
con la sua stessa premessa. Se problemi rilevanti di equilibrio della finanza
pubblica permangono anche al giorno d’oggi – e non si prevede che potranno
essere definitivamente risolti nel breve periodo – essi non hanno il carattere
straordinario ed acuto della situazione dei conti pubblici verificatasi nel 1992,
che indusse Parlamento e Governo ad adottare misure di salvataggio drastiche e
successivamente non replicate.

Un’indennità «congrua, seria ed adeguata» (come precisato dalla sentenza n.
283 del 1993) non può adottare il valore di mercato del bene come mero punto di
partenza per calcoli successivi che si avvalgono di elementi del tutto sganciati da
tale dato, concepiti in modo tale da lasciare alle spalle la valutazione iniziale, per
attingere risultati marcatamente lontani da essa. Mentre il reddito dominicale
mantiene un sia pur flebile legame con il valore di mercato (con il risultato
pratico però di dimezzare, il più delle volte, l’indennità), l’ulteriore detrazione
del 40 per cento è priva di qualsiasi riferimento, non puramente aritmetico, al
valore del bene. D’altronde tale decurtazione viene esclusa in caso di cessione
volontaria e quindi risulta essere non un criterio, per quanto “mediato”, di
valutazione del bene, ma l’effetto di un comportamento dell’espropriato.

5.7. – Da quanto sinora detto si deve trarre la conclusione che la norma
censurata – la quale prevede un’indennità oscillante, nella pratica, tra il 50 ed il
30 per cento del valore di mercato del bene – non supera il controllo di
costituzionalità in rapporto al «ragionevole legame» con il valore venale,
prescritto dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo e coerente, del resto, con
il «serio ristoro» richiesto dalla giurisprudenza consolidata di questa Corte. La
suddetta indennità è inferiore alla soglia minima accettabile di riparazione dovuta
ai proprietari espropriati, anche in considerazione del fatto che la pur ridotta
somma spettante ai proprietari viene ulteriormente falcidiata dall’imposizione
fiscale, la quale – come rileva il rimettente – si attesta su valori di circa il 20 per
cento. Il legittimo sacrificio che può essere imposto in nome dell’interesse
pubblico non può giungere sino alla pratica vanificazione dell’oggetto del diritto
di proprietà.

Non emergono, sulla base delle considerazioni fin qui svolte, profili di
incompatibilità tra l’art. 1 del primo Protocollo della CEDU, quale interpretato
dalla Corte di Strasburgo, e l’ordinamento costituzionale italiano, con particolare
riferimento all’art. 42 Cost.

Si deve tuttavia riaffermare che il legislatore non ha il dovere di commisurare
integralmente l’indennità di espropriazione al valore di mercato del bene ablato.
L’art. 42 Cost. prescrive alla legge di riconoscere e garantire il diritto di
proprietà, ma ne mette in risalto la «funzione sociale». Quest’ultima deve essere
posta dal legislatore e dagli interpreti in stretta relazione all’art. 2 Cost., che

http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0283s-93.html
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richiede a tutti i cittadini l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà
economica e sociale. Livelli troppo elevati di spesa per l’espropriazione di aree
edificabili destinate ad essere utilizzate per fini di pubblico interesse potrebbero
pregiudicare la tutela effettiva di diritti fondamentali previsti dalla Costituzione
(salute, istruzione, casa, tra gli altri) e potrebbero essere di freno eccessivo alla
realizzazione delle infrastrutture necessarie per un più efficiente esercizio
dell’iniziativa economica privata.

Valuterà il legislatore se l’equilibrio tra l’interesse individuale dei proprietari
e la funzione sociale della proprietà debba essere fisso e uniforme, oppure, in
conformità all’orientamento della Corte europea, debba essere realizzato in modo
differenziato, in rapporto alla qualità dei fini di utilità pubblica perseguiti.
Certamente non sono assimilabili singoli espropri per finalità limitate a piani di
esproprio volti a rendere possibili interventi programmati di riforma economica o
migliori condizioni di giustizia sociale. Infatti, l’eccessivo livello della spesa per
espropriazioni renderebbe impossibili o troppo onerose iniziative di questo tipo;
tale effetto non deriverebbe invece da una riparazione, ancorché più consistente,
per gli «espropri isolati», di cui parla la Corte di Strasburgo.

Esiste la possibilità di arrivare ad un giusto mezzo, che possa rientrare in quel
«margine di apprezzamento», all’interno del quale è legittimo, secondo la
costante giurisprudenza della Corte di Strasburgo, che il singolo Stato si discosti
dagli standard previsti in via generale dalle norme CEDU, così come interpretate
dalle decisioni della stessa Corte. Ciò è conforme peraltro a quella «relatività dei
valori» affermata, come ricordato sopra, dalla Corte costituzionale italiana.
Criteri di calcolo fissi e indifferenziati rischiano di trattare allo stesso modo
situazioni diverse, rispetto alle quali il bilanciamento deve essere operato dal
legislatore avuto riguardo alla portata sociale delle finalità pubbliche che si
vogliono perseguire, pur sempre definite e classificate dalla legge in via generale.

È inoltre evidente che i criteri per la determinazione dell’indennità di
espropriazione riguardante aree edificabili devono fondarsi sulla base di calcolo
rappresentata dal valore del bene, quale emerge dal suo potenziale sfruttamento
non in astratto, ma secondo le norme ed i vincoli degli strumenti urbanistici
vigenti nei diversi territori.

6. – La dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma censurata in
riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., rende superflua ogni valutazione
sul dedotto contrasto con l’art. 111 Cost., in rapporto all’applicabilità della stessa
norma ai giudizi in corso al momento della sua entrata in vigore, poiché, ai sensi
dell’art. 30, terzo comma, della legge 11 marzo 1953, n. 87, essa non potrà avere
più applicazione dal giorno successivo alla pubblicazione delle presente
sentenza.

7. – Ai sensi dell’art. 27 della legge n. 87 del 1953, deve essere dichiarata
l’illegittimità costituzionale, in via consequenziale, dei commi 1 e 2 dell’art. 37
del d.P.R. n. 327 del 2001, che contengono norme identiche a quelle dichiarate in
contrasto con la Costituzione dalla presente sentenza.
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PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 5-bis, commi 1 e 2, del decreto-
legge 11 luglio 1992, n. 333 (Misure urgenti per il risanamento della finanza
pubblica), convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359;

dichiara, ai sensi dell’art. 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87, l’illegittimità
costituzionale, in via consequenziale, dell’art. 37, commi 1 e 2, del d.P.R. 8
giugno 2001, n. 327 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in
materia di espropriazione per pubblica utilità).

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 22 ottobre 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Gaetano SILVESTRI, Redattore

Gabriella MELATTI, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 24 ottobre 2007.
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SENTENZA N. 349

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE "

- Ugo DE SIERVO "

- Paolo MADDALENA "

- Alfio FINOCCHIARO "

- Alfonso QUARANTA "

- Franco GALLO "

- Luigi MAZZELLA "

- Gaetano SILVESTRI "

- Sabino CASSESE "

- Maria Rita SAULLE "

- Giuseppe TESAURO "

- Paolo Maria NAPOLITANO "

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nei giudizi di legittimità costituzionale dell’art. 5-bis, comma 7-bis, del decreto-legge
11 luglio 1992, n. 333 (Misure urgenti per il risanamento della finanza pubblica),
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convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359, introdotto dall’art. 3,
comma 65, della legge 23 dicembre 1996, n. 662 (Misure di razionalizzazione della
finanza pubblica), promossi con ordinanza del 20 maggio 2006 dalla Corte di
cassazione nei procedimenti civili riuniti vertenti tra il Comune di Avellino ed altri ed
E. P. in proprio e n. q. di procuratore di G. P. e di D. P. ed altri e con ordinanza del 29
giugno 2006 dalla Corte d’appello di Palermo nel procedimento civile vertente tra A. G.
ed altre e il Comune di Leonforte ed altro, iscritte ai nn. 401 e 557 del registro
ordinanze 2006 e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica nn. 42 e 49,
prima serie speciale, dell’anno 2006.

Visti gli atti di costituzione di G. C. n. q. di erede di E. P. e di G. P. ed altri n. q. di
eredi di D. P., di A. G. ed altre, fuori termine, nonché gli atti di intervento di A. C. fu G.
s.r.l., della Consulta per la giustizia europea dei diritti dell’uomo CO.G.E.D.U. e del
Presidente del Consiglio dei ministri;

udito nell’udienza pubblica del 3 luglio 2007 e nella camera di consiglio del 4 luglio
2007 il Giudice relatore Giuseppe Tesauro;

uditi gli avvocati Maurizio de Stefano e Anton Giulio Lana per la Consulta per la
giustizia europea dei diritti dell’uomo CO.G.E.D.U., Antonio Barra per G. C. n. q. di
erede di E. P. e per G. P. ed altri n. q. di eredi di D. P. e l’avvocato dello Stato Gabriella
Palmieri per il Presidente del Consiglio dei ministri.

Ritenuto in fatto

1. – La Corte di cassazione e la Corte d’appello di Palermo, con ordinanze del 20
maggio e del 29 giugno 2006, hanno sollevato, in riferimento all’art. 111, primo e
secondo comma, della Costituzione, ed in relazione all’art. 6 della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali firmata a Roma il 4
novembre 1950 (di seguito, CEDU), ratificata e resa esecutiva con la legge 4 agosto
1955, n. 848 (Ratifica ed esecuzione della Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle libertà fondamentali firmata a Roma il 4 novembre 1950 e del
Protocollo addizionale alla Convenzione stessa, firmato a Parigi il 20 marzo 1952),
nonché all’art. 117, primo comma, della Costituzione, ed in relazione all’art. 6 della
CEDU ed all’art. 1 del Protocollo addizionale alla Convenzione stessa, firmato a Parigi
il 20 marzo 1952 (infra, Protocollo), questione di legittimità costituzionale dell’art. 5-
bis, comma 7-bis, del decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333 (Misure urgenti per il
risanamento della finanza pubblica) – convertito, con modificazioni, dalla legge 8
agosto 1992, n. 359 – comma aggiunto dall’art. 3, comma 65, della legge 23 dicembre
1996, n. 662 (Misure di razionalizzazione della finanza pubblica).

2. – La Corte di cassazione premette che il giudizio principale ha ad oggetto una
domanda proposta da alcuni privati nei confronti del Comune di Avellino e dell’Istituto
autonomo case popolari (IACP) della stessa città, al fine di ottenerne la condanna al
risarcimento del danno subito a causa della occupazione acquisitiva di alcuni terreni di
loro proprietà, sui quali sono stati realizzati alloggi popolari ed opere di edilizia sociale,
nonché al pagamento dell’indennità per l’occupazione temporanea degli stessi immobili.
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La stessa Corte, con sentenza del 14 gennaio 1998, n. 457, accogliendo il ricorso
proposto dagli enti pubblici, aveva cassato con rinvio la pronuncia d’appello, ritenendo
applicabile la norma censurata, la quale ha introdotto un criterio riduttivo per il computo
del risarcimento del danno da occupazione acquisitiva.

Riassunto il giudizio, il giudice del rinvio ha, quindi, liquidato l’indennità in base
alla disposizione censurata; la pronuncia è stata impugnata dalle parti private, che, tra
l’altro, hanno eccepito l’illegittimità costituzionale del citato art. 5-bis, comma 7-bis.

2.1. – La rimettente, dopo avere esposto le argomentazioni che inducono ad
escludere l’abrogazione della norma denunciata ad opera dell’art. 111 Cost. – come
modificato dalla legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2 (Inserimento dei princìpi
del giusto processo nell’articolo 111 della Costituzione) – ovvero dalla legge 24 marzo
2001, n. 89 (Previsione di equa riparazione in caso di violazione del termine
ragionevole del processo e modifica dell’articolo 375 del codice di procedura civile),
sintetizza le pronunce di questa Corte che hanno già scrutinato la norma censurata, in
riferimento agli artt. 3, 28, 42, 53, 97 e 113 Cost.

L’ordinanza esamina, quindi, l’orientamento della Corte europea dei diritti dell’uomo
in ordine all’interpretazione dell’art. 1 del Protocollo, evolutosi nel senso di garantire
una più intensa tutela del diritto di proprietà. In particolare, ricorda che la previsione di
un’indennità equitable è stata limitata al caso della espropriazione legittima e che il
carattere illecito dell’occupazione è stato ritenuto rilevante al fine della quantificazione
dell’indennità, sicché, qualora non sia possibile la restituzione in natura del bene,
all’espropriato è dovuta una somma corrispondente al valore venale.

Secondo il rimettente, la Corte europea, in alcune sentenze, puntualmente indicate,
ha ritenuto che l’occupazione acquisitiva si pone in contrasto con le citate norme
convenzionali, tra l’altro, nella parte in cui non garantisce il diritto degli espropriati al
risarcimento del danno in misura corrispondente al valore venale del bene, affermando
analogo criterio di computo per il calcolo dell’indennità nel caso di espropriazione
legittima. Infatti, detta indennità può non essere commisurata al «valore pieno ed intero
dei beni» nei soli casi di espropriazioni dirette a conseguire legittimi obiettivi di
pubblica utilità e, tuttavia, questi ultimi sono stati individuati in quelli coincidenti con
misure di riforme economiche o di giustizia sociale, ovvero strumentali a provocare
cambiamenti del sistema costituzionale.

In seguito, la medesima Corte, con le sentenze indicate nell’ordinanza di rimessione,
ha applicato questi princípi anche in riferimento al criterio stabilito dal censurato art. 5-
bis e, ritenuta irrilevante la circostanza che questa norma era parte di una complessa
manovra finanziaria, ha condannato lo Stato italiano al risarcimento commisurato alla
differenza tra l’indennità percepita ed il valore venale del bene, reputando che
l’espropriato, a causa del tempo trascorso, aveva visto leso il proprio affidamento ad un
indennizzo calcolato in base a quest’ultimo parametro. In virtù delle sentenze di questa
Corte n. 5 del 1980 e n. 223 del 1983, il criterio di liquidazione per l’espropriazione
delle aree edificabili avrebbe infatti dovuto essere quello del giusto prezzo in una libera
contrattazione di compravendita (art. 39 della legge 25 giugno 1865, n. 2359, recante
«Espropriazioni per causa di utilità pubblica»); quindi, l’applicabilità del sopravvenuto
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art. 5-bis avrebbe leso il diritto della persona al rispetto dei propri beni, anche perché la
disciplina fiscale incide ulteriormente sulla somma concretamente percepita.

Pertanto, secondo la Corte di Strasburgo, l’espropriazione indiretta o occupazione
acquisitiva – riconosciuta dalla legislazione (art. 43 del d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327,
recante «Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di
espropriazione per pubblica utilità») e dalla giurisprudenza italiane – sarebbe
incompatibile con l’art. l del Protocollo e la norma censurata violerebbe la regola della
riparazione integrale del pregiudizio, realizzando una lesione aggravata dalla
retroattività della disposizione e dalla sua applicabilità ai giudizi in corso.

In definitiva, la norma censurata è stata giudicata in contrasto con l’art. 1 del
Protocollo sotto i seguenti profili: in primo luogo, poiché al solo scopo di sopperire ad
esigenze di bilancio, al di fuori di un contesto di riforme economiche o sociali, viola la
regola della corresponsione di un valore pari al valore venale del bene; in secondo
luogo, in quanto stabilisce un criterio riduttivo, fondato su di un parametro
irragionevole anche nel caso di espropriazione legittima; in terzo luogo, poiché dispone
l’applicabilità del criterio ai giudizi in corso, in violazione dell’art. 6 della CEDU; in
quarto luogo, poiché viola il principio di legalità ed il diritto ad un processo equo, dato
che la disposizione ha inciso sull’esito di giudizi in corso, nei quali erano parti
amministrazioni pubbliche, obbligando il giudice ad adottare una decisione fondata su
presupposti diversi rispetto a quelli sui quali la parte aveva legittimamente fatto
affidamento all’atto dell’instaurazione della lite.

2.2. – Secondo la rimettente, benché la disposizione censurata si ponga in contrasto
con le citate norme convenzionali, come interpretate dalla Corte europea, non sarebbe
tuttavia ammissibile la sua “non applicazione”, mentre la Corte di cassazione talora ha
affermato che il giudice nazionale è tenuto ad interpretare ed applicare il diritto interno,
per quanto possibile, in modo conforme alla CEDU ed all’interpretazione offertane dalla
Corte di Strasburgo, talaltra ha attenuato l’efficacia vincolante delle sentenze della
Corte europea.

A suo avviso, nella specie non sarebbe configurabile il potere del giudice comune di
“non applicare” la norma interna, in quanto sussistente soltanto nel caso di contrasto
con norme comunitarie e fondato sull’art. 11 Cost. Il paragrafo 2 dell’art. 6 del Trattato
di Maastricht neppure permetterebbe di ritenere la avvenuta «comunitarizzazione» della
CEDU, con la conseguenza che l’interpretazione della Convenzione non spetta alla
Corte di giustizia delle Comunità europee, dichiaratasi incompetente a fornire elementi
interpretativi per la valutazione da parte del giudice nazionale della conformità delle
norme di diritto interno ai diritti fondamentali di cui essa garantisce l’osservanza (nel
contesto comunitario), quali risultano dalla CEDU, quando «tale normativa riguarda una
situazione che non rientra nel campo di applicazione del diritto comunitario» (sentenza
29 maggio 1997, causa C-299/1995).

Peraltro, la teoria dei “controlimiti” potrebbe far ipotizzare un contrasto tra la regola
che commisura l’indennità di espropriazione al valore venale del bene ed il principio
costituzionale in virtù del quale il diritto di proprietà sarebbe recessivo rispetto
all’interesse primario dell’utilità sociale. In ogni caso, siffatta regola non è suscettibile
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di diretta applicazione ai sensi dell’art. 10 Cost., sia in quanto tale norma costituzionale
non concerne il diritto pattizio, sia in quanto essa neppure esprime un valore
generalmente riconosciuto dagli Stati e, comunque, in quanto il giudice nazionale, se
pure potesse direttamente recepire l’interpretazione della Corte europea, non avrebbe il
potere di stabilire una disciplina indennitaria sostitutiva di quella prevista dalla norma
denunciata.

In conclusione, secondo la rimettente, il contrasto della norma interna con le norme
convenzionali non può essere evitato attraverso un’interpretazione secundum
constitutionem della prima e, d’altro canto, il giudice nazionale non potrebbe
disapplicare la norma interna, provvedendo, in luogo del legislatore, a coordinare le
fonti e ad affermare la prevalenza della fonte convenzionale sulla fonte interna.

2.3. – L’ordinanza di rimessione osserva che questa Corte, benché abbia ritenuto non
irragionevole la retroattività della norma censurata (sentenza n. 148 del 1999), non ha
scrutinato tale norma in riferimento all’art. 111 Cost.

Ad avviso del giudice a quo, il contenuto precettivo del parametro costituzionale
evocato non sarebbe stato compiutamente approfondito e, sebbene l’intento del
legislatore, di costituzionalizzare la disposizione convenzionale, sia stato accantonato
nel corso dei lavori preparatori, ciò non esclude che la giurisprudenza della Corte
europea possa contribuire alla sua corretta interpretazione, anche tenendo conto della
circostanza che la collocazione della CEDU nella gerarchia delle fonti non è stata
ancora chiarita. Pertanto, nella specie rileverebbe il fatto che la Corte di Strasburgo ha
ritenuto la norma censurata in contrasto con l’art. 6 della CEDU, in quanto il principio
della parità delle parti davanti al giudice vieta al legislatore di intervenire nella
risoluzione di una singola causa, o di una determinata categoria di controversie. Le
fattispecie decise dal giudice europeo sarebbero omologhe a quella oggetto del giudizio
principale, nella quale i proprietari, espropriati nell’anno 1985 in forza della
occupazione acquisitiva, hanno agito in giudizio per ottenere l’indennizzo di natura
risarcitoria loro spettante in virtù dei principi enunciati dalla Corte regolatrice – fondati
sull’art. 39 della legge n. 2359 del 1865 e sull’art. 3 della legge 27 ottobre 1988, n. 458
(Concorso dello Stato nella spesa degli enti locali in relazione ai pregressi maggiori
oneri delle indennità di esproprio) – corrispondente al valore venale dei beni; il giudice
di merito aveva accolto la domanda, applicando detto criterio; nel corso del giudizio
innanzi alla Corte di cassazione è sopravvenuta la norma impugnata che ha
diversamente commisurato l’indennizzo, disponendo l’applicabilità del nuovo criterio ai
giudizi in corso non definiti con sentenza passata in giudicato, con il risultato di ridurre,
a giudizio iniziato, l’indennizzo a poco meno del 50 per cento rispetto a quello in vista
del quale i proprietari avevano instaurato il giudizio.

2.4. – Secondo la Corte di cassazione, la norma denunciata si porrebbe, inoltre, in
contrasto con l’art. 117, primo comma, Cost., che, nel testo novellato a seguito della
riforma del titolo V della Costituzione, mira ad eliminare una lacuna del nostro
ordinamento, determinata dal contenuto dell’art. 10 Cost., stabilendo una regola
vincolante anche per il legislatore statale.
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La disposizione censurata violerebbe il principio del giusto processo ed il diritto di
proprietà, quali risultano dagli artt. 6 della CEDU ed 1 del Protocollo, come interpretati
dalla Corte europea, e, conseguentemente, il citato art. 5-bis, comma 7-bis, sarebbe
costituzionalmente illegittimo, in quanto in contrasto con l’art. 117, primo comma,
Cost.

3. – La Corte d’appello di Palermo espone di essere stata adita in sede di giudizio di
rinvio avente ad oggetto le domande restitutorie e risarcitorie proposte da alcuni privati,
i quali hanno dedotto che un suolo edificabile di loro proprietà ha costituito oggetto di
un procedimento di espropriazione per la costruzione di alloggi di edilizia popolare ed è
stato irreversibilmente trasformato, in difetto della adozione di regolare provvedimento
di espropriazione; gli enti pubblici si sono costituiti nel giudizio contestando la
fondatezza della domanda e chiedendo che siano applicate le norme recate dal d.P.R. n.
327 del 2001; è stata inoltre accertata l’irreversibile trasformazione del fondo.

Secondo il giudice a quo, il principio di diritto enunciato nella sentenza di rinvio
comporta che il decreto di espropriazione dell’immobile, in quanto adottato dopo la
scadenza dei termini di cui all’art. 13 della legge n. 2359 del 1865, è illegittimo e deve
essere disapplicato. La fattispecie oggetto del giudizio va qualificata come occupazione
acquisitiva, poiché la trasformazione del bene è stata realizzata in pendenza di una
valida dichiarazione di pubblica utilità, quindi, alla data di scadenza dei termini di cui
all’art. 13 della legge n. 2359 del 1865, il bene è stato acquistato dagli enti pubblici, a
titolo originario, e gli attori sono titolari del diritto ad ottenere il risarcimento del danno.
Nella specie sarebbe applicabile il citato art. 5-bis, comma 7-bis, mentre, ad avviso del
rimettente, alla data di instaurazione del giudizio di primo grado (12 aprile 1984), le
parti private, in virtù dei princípi enunciati dalla sentenza delle sezioni unite della Corte
di cassazione n. 1464 del 1983 e di quanto previsto dall’art. 39 della legge n. 2359 del
1865, potevano fare affidamento sulla spettanza di un risarcimento del danno pari al
valore venale del fondo, che invece la norma censurata ha dimezzato.

La Corte d’appello di Palermo censura, quindi, la norma in esame in riferimento agli
stessi parametri costituzionali indicati dalla Corte di cassazione e con argomentazioni
sostanzialmente coincidenti con quelle svolte nella relativa ordinanza di rimessione,
sopra sintetizzate.

4. – Nel giudizio promosso dalla Corte di cassazione è intervenuto il Presidente del
Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato che,
anche nella memoria depositata in prossimità dell’udienza pubblica, ha chiesto che la
questione sia dichiarata infondata.

Secondo la difesa erariale, l’ordinanza di rimessione richiede di accertare: a) se, nel
caso di contrasto di una norma interna con la giurisprudenza della Corte europea,
prevalga la seconda; b) se l’eventuale prevalenza della giurisprudenza di detta Corte
concerna anche le norme costituzionali.

A suo avviso, deve anzitutto escludersi che la Corte di Strasburgo, in via
interpretativa, possa ridurre o estendere il contenuto delle norme convenzionali; l’art. 32
del Protocollo n. 11 alla Convenzione, fatto a Strasburgo l’11 maggio 1994, ratificato e
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reso esecutivo con la legge 28 agosto 1997, n. 296 (Ratifica ed esecuzione del
protocollo n. 11 alla convenzione di salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà
fondamentali, recante ristrutturazione del meccanismo di controllo stabilito dalla
convenzione, fatto a Strasburgo l’11 maggio 1994), stabilisce che la competenza di detta
Corte concerne tutte le questioni concernenti l’interpretazione e l’applicazione della
Convenzione e dei suoi protocolli, senza affatto prevedere un potere creativo di norme
convenzionali vincolanti, inesistente nel sistema della Convenzione di Vienna ratificata
con la legge 12 febbraio 1974, n. 112 (Ratifica ed esecuzione della convenzione sul
diritto dei trattati, con annesso, adottata a Vienna il 23 maggio 1969), «che vuole
testuale ed oggettiva l’interpretazione di qualunque trattato».

Pertanto, se la Corte europea non ha titolo per dubitare della legittimità, nel diritto
nazionale, della norma retroattiva e del sistema italiano di calcolo dell’indennizzo, non
potrebbe essere censurata una disposizione conforme agli artt. 25 e 42 Cost.; inoltre,
l’art. 111 Cost., contrariamente a quanto sostiene la rimettente, non concerne la
disciplina sostanziale e, comunque, l’art. 6 della CEDU non stabilisce il divieto di
retroattività della legge in materia diversa da quella penale.

Secondo la difesa erariale, l’art. 117, primo comma, Cost., fa riferimento ai «vincoli
derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali» che, come
chiarisce l’art. 1 della legge 5 giugno 2003, n. 131 (Disposizioni per l’adeguamento
dell’ordinamento della Repubblica alla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3), sono
quelli derivanti da «accordi di reciproca limitazione della sovranità di cui all’art. 11
della Costituzione, dall’ordinamento comunitario e dai trattati internazionali» e «nulla
di tutto ciò è nella Convenzione Europea dei diritti dell’uomo a proposito delle leggi
retroattive di immediata applicazione ai processi in corso, per le quali opera, tutta e sola,
la disciplina delle fonti di produzione nazionale». Analogamente, l’art. 1 del Protocollo
non disporrebbe, come invece ritiene la Corte EDU, che l’indennizzo per
l’espropriazione debba coincidere con il valore venale del bene.

Infine, la giurisprudenza della Corte di Strasburgo sarebbe inesatta anche perchè il
valore venale del bene è dato dall’utilizzabilità dell’area per edificare, ma nessuno
strumento urbanistico lascia la dimensione del terreno al lordo delle esigenze derivanti
dalla pianificazione. Secondo l’interveniente, l’esperienza insegna «che su un terreno di
X mq l’area edificabile al netto degli spazi che servono per le opere di urbanizzazione e
per l’assetto del territorio, è pari ad X/2» e, quindi, non è irragionevole che la legge
disponga in detti casi una drastica riduzione del valore per metro quadro.

4.1. – Nel giudizio di costituzionalità si sono costituiti, con separati atti, le parti del
giudizio principale, chiedendo l’accoglimento della questione, anche sulla scorta di
argomentazioni in larga misura coincidenti con quelle svolte nell’ordinanza di
rimessione.

Dopo avere esposto considerazioni storico-filosofiche a conforto del principio
secondo il quale il diritto non può porsi in contrasto con il senso comune del giusto, le
parti sostengono che non solo la norma censurata, ma anche l’art. 3 della legge n. 458
del 1988 e le sentenze di questa Corte n. 384 del 1990 e n. 486 del 1991, nonché alcune
sentenze della Corte di cassazione, laddove negano il diritto di quanti hanno subito
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un’occupazione acquisitiva di conservare la proprietà del bene e di ottenere un
risarcimento pari al valore venale del bene, si porrebbero in contrasto con l’art. 1 del
Protocollo.

La retroattività della norma denunciata è censurata anche attraverso richiami alla
Costituzione francese del 1791, alla Costituzione degli Stati Uniti d’America e ad un
ampio excursus storico, svolti per evidenziare il contrasto di detta norma con l’art. 1 del
Protocollo, violato altresì dal riconoscimento dell’istituto dell’accessione invertita e
dalla legittimazione di un’attività illecita quale fonte di acquisto del diritto di proprietà
da parte della pubblica amministrazione.

Pertanto, secondo le parti, la norma in esame, configurando un fatto illecito come
fonte di estinzione del diritto di proprietà del privato, violerebbe l’art. 10, primo
comma, Cost., in relazione all’art. 1, secondo comma, del Protocollo, nonché l’art. 53
Cost..

Infine, la disposizione si porrebbe in contrasto con l’art. 10, primo comma, e con
l’art. 111, secondo comma, Cost., anche in relazione all’art. 6, n. 1, della legge n. 848
del 1955, fermo restando l’obbligo di risarcire il danno conseguente dalla violazione del
termine di durata ragionevole del processo (art. 2 della legge 24 marzo 2001, n. 89).

4.2. – Nel giudizio è intervenuta una società a r.l., chiedendo l’accoglimento della
questione e deducendo di essere titolare di un interesse che ne legittimerebbe
l’intervento, in quanto parte di un altro processo avente anch’esso ad oggetto il
risarcimento del danno da occupazione acquisitiva, sospeso sino all’esito del presente
giudizio.

4.3. – Infine, ha spiegato intervento nel giudizio la Consulta per la Giustizia Europea
dei Diritti dell’Uomo (CO.GE.DU.), in persona del legale rappresentante, la quale,
anche nella memoria depositata in prossimità dell’udienza pubblica, espone che non è
parte del processo principale «e non sarebbe direttamente toccata dalla legislazione
oggetto del giudizio presupposto», poiché non ha alcun interesse particolare che possa
riguardare l’espropriazione per pubblica utilità. Tuttavia, la legittimazione all’intervento
si fonderebbe sulla circostanza che l’esito del giudizio inciderebbe sul conseguimento
dei suoi scopi statutari e sul suo interesse ad una pronuncia che riconosca alle norme
della CEDU rango costituzionale.

5. – Nel giudizio promosso dalla Corte d’appello di Palermo è intervenuto il
Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale
dello Stato, svolgendo, nell’atto di intervento e nella memoria depositata in prossimità
della camera di consiglio, deduzioni identiche a quelle contenute nell’atto di intervento
concernente il giudizio promosso dalla Corte di cassazione e chiedendo che la Corte
dichiari infondate le questioni.

5.1. – Nel giudizio promosso dalla Corte d’appello di Palermo si sono altresì
costituite, con atto depositato fuori termine, le parti private del processo principale.

Considerato in diritto
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1. – Le questioni sollevate dalla Corte di cassazione e dalla Corte d’appello di
Palermo investono l’art. 5-bis, comma 7-bis, del decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333
(Misure urgenti per il risanamento della finanza pubblica) – convertito, con
modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359 –, comma aggiunto dall’art. 3, comma
65, della legge 23 dicembre 1996, n. 662 (Misure di razionalizzazione della finanza
pubblica), il quale stabilisce: «In caso di occupazioni illegittime di suoli per causa di
pubblica utilità, intervenute anteriormente al 30 settembre 1996, si applicano, per la
liquidazione del danno, i criteri di determinazione dell’indennità di cui al comma 1, con
esclusione della riduzione del 40 per cento. In tal caso l’importo del risarcimento è
altresì aumentato del 10 per cento. Le disposizioni di cui al presente comma si
applicano anche ai procedimenti in corso non definiti con sentenza passata in
giudicato».

Secondo le ordinanze di rimessione, la norma si porrebbe in contrasto con l’art. 117,
primo comma, della Costituzione, in relazione all’art. 6 della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali firmata a Roma il 4
novembre 1950 (infra, CEDU), ratificata e resa esecutiva con la legge 4 agosto 1955, n.
848 (Ratifica ed esecuzione della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo
e delle libertà fondamentali firmata a Roma il 4 novembre 1950 e del Protocollo
addizionale alla Convenzione stessa, firmato a Parigi il 20 marzo 1952), ed all’art. 1 del
Protocollo addizionale, in quanto, disponendo l’applicabilità ai giudizi in corso della
disciplina dalla stessa stabilita in tema di risarcimento del danno da occupazione
illegittima e quantificando in misura incongrua il relativo indennizzo, violerebbe il
principio del giusto processo ed il diritto di proprietà di cui rispettivamente ai citati artt.
6 ed 1, come interpretati dalla Corte europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo, quindi
violerebbe i corrispondenti obblighi internazionali assunti dallo Stato.

Inoltre, detta disposizione si porrebbe in contrasto anche con l’art. 111, primo e
secondo comma, Cost., in relazione all’art. 6 della CEDU, poiché la previsione della sua
applicabilità ai giudizi in corso violerebbe il principio del giusto processo, in particolare
sotto il profilo della parità delle parti, da ritenersi leso da un intervento del legislatore
diretto ad imporre una determinata soluzione ad una circoscritta e specifica categoria di
controversie.

2. – I giudizi, avendo ad oggetto la stessa norma, censurata in riferimento agli stessi
parametri costituzionali, per profili e con argomentazioni sostanzialmente coincidenti,
devono essere riuniti e decisi con un’unica sentenza.

3. – Preliminarmente, deve essere ribadita l’inammissibilità degli interventi della
Consulta per la Giustizia Europea dei Diritti dell’Uomo (CO.GE.DU.) e di A. C. fu G.
s.r.l., dichiarata con ordinanza della quale è stata data lettura in udienza, allegata alla
presente sentenza.

Inoltre, va dichiarata l’inammissibilità della costituzione delle parti del giudizio
pendente dinanzi alla Corte d’appello di Palermo, poiché avvenuta oltre il termine
stabilito dall’art. 25 della legge 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e sul
funzionamento della Corte costituzionale), computato secondo quanto previsto dagli
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artt. 3 e 4 delle norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, da
ritenersi perentorio (per tutte, sentenza n. 190 del 2006).

4. – Le due ordinanze di rimessione hanno motivato non implausibilmente in ordine
alle ragioni dell’applicabilità, in entrambi i giudizi, della norma censurata, anche a
seguito della emanazione del d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327 (Testo unico delle
disposizioni legislative e regolamentari in materia di espropriazione per pubblica
utilità), nonché sulla circostanza che gli stessi hanno ad oggetto una fattispecie di
occupazione acquisitiva, disciplinata appunto da detta norma.

Inoltre, in virtù di un principio che va confermato, la questione di legittimità
costituzionale può avere ad oggetto anche l’interpretazione risultante dal «principio di
diritto» enunciato dalla Corte di cassazione (che vincola questa stessa nel giudizio di
impugnazione della sentenza pronunciata in sede di rinvio), in quanto il regime delle
preclusioni proprio del giudizio di rinvio non impedisce di censurare la norma dalla
quale detto principio è stato tratto (sentenze n. 78 del 2007, n. 58 del 1995, n. 257 del
1994, n. 138 del 1993; ordinanza n. 501 del 2000)

Le questioni sono, quindi, ammissibili.

5. – Le questioni vanno esaminate entro i limiti del thema decidendum individuato
dalle ordinanze di rimessione, dato che, secondo la consolidata giurisprudenza di questa
Corte, non possono essere prese in considerazione le censure svolte dalle parti del
giudizio principale, con riferimento a parametri costituzionali ed a profili non evocati
dal giudice a quo (ex plurimis, sentenze n. 310 e n. 234 del 2006).

6. – La questione sollevata in riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., è fondata.

6.1. – In considerazione del parametro costituzionale evocato dai giudici a quibus e
delle argomentazioni svolte in entrambe le ordinanze di rimessione, il preliminare
profilo da affrontare è quello delle conseguenze del prospettato contrasto della norma
interna con «i vincoli derivanti […] dagli obblighi internazionali» e, in particolare, con
gli obblighi imposti dalle evocate disposizioni della CEDU e del Protocollo addizionale.

In generale, la giurisprudenza di questa Corte, nell’interpretare le disposizioni della
Costituzione che fanno riferimento a norme e ad obblighi internazionali – per quanto
qui interessa, gli artt. 7, 10 ed 11 Cost. – ha costantemente affermato che l’art. 10,
primo comma, Cost., il quale sancisce l’adeguamento automatico dell’ordinamento
interno alle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute, concerne
esclusivamente i princìpi generali e le norme di carattere consuetudinario (per tutte,
sentenze n. 73 del 2001, n. 15 del 1996, n. 168 del 1994), mentre non comprende le
norme contenute in accordi internazionali che non riproducano princìpi o norme
consuetudinarie del diritto internazionale. Per converso, l’art. 10, secondo comma, e
l’art. 7 Cost. fanno riferimento a ben identificati accordi, concernenti rispettivamente la
condizione giuridica dello straniero e i rapporti tra lo Stato e la Chiesa cattolica e
pertanto non possono essere riferiti a norme convenzionali diverse da quelle
espressamente menzionate.
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L’art. 11 Cost., il quale stabilisce, tra l’altro, che l’Italia «consente, in condizioni di
parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che
assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni», è invece la disposizione che ha permesso
di riconoscere alle norme comunitarie efficacia obbligatoria nel nostro ordinamento
(sentenze n. 284 del 2007; n. 170 del 1984).

Con riguardo alle disposizioni della CEDU, questa Corte ha più volte affermato che,
in mancanza di una specifica previsione costituzionale, le medesime, rese esecutive
nell’ordinamento interno con legge ordinaria, ne acquistano il rango e quindi non si
collocano a livello costituzionale (tra le molte, per la continuità dell’orientamento,
sentenze n. 388 del 1999, n. 315 del 1990, n. 188 del 1980; ordinanza n. 464 del 2005).
Ed ha altresì ribadito l’esclusione delle norme meramente convenzionali dall’ambito di
operatività dell’art. 10, primo comma, Cost. (oltre alle pronunce sopra richiamate, si
vedano le sentenze n. 224 del 2005, n. 288 del 1997, n. 168 del 1994).

L’inconferenza, in relazione alle norme della CEDU, e per quanto qui interessa, del
parametro dell’art. 10, secondo comma, Cost., è resa chiara dal preciso contenuto di tale
disposizione. Né depongono in senso diverso i precedenti di questa Corte in cui si è
fatto riferimento anche a quel parametro, dato che ciò è accaduto essenzialmente in
considerazione della coincidenza delle disposizioni della CEDU con le fonti
convenzionali relative al trattamento dello straniero: ed è appunto questa la circostanza
della quale le pronunce in questione si sono limitate a dare atto (sentenze n. 125 del
1977, n. 120 del 1967).

In riferimento alla CEDU, questa Corte ha, inoltre, ritenuto che l’art. 11 Cost.
«neppure può venire in considerazione non essendo individuabile, con riferimento alle
specifiche norme convenzionali in esame, alcuna limitazione della sovranità nazionale»
(sentenza n. 188 del 1980), conclusione che si intende in questa sede ribadire. Va inoltre
sottolineato che i diritti fondamentali non possono considerarsi una “materia” in
relazione alla quale sia allo stato ipotizzabile, oltre che un’attribuzione di competenza
limitata all’interpretazione della Convenzione, anche una cessione di sovranità.

Né la rilevanza del parametro dell’art. 11 può farsi valere in maniera indiretta, per
effetto della qualificazione, da parte della Corte di giustizia della Comunità europea, dei
diritti fondamentali oggetto di disposizioni della CEDU come princìpi generali del
diritto comunitario.

E’ vero, infatti, che una consolidata giurisprudenza della Corte di giustizia, anche a
seguito di prese di posizione delle Corti costituzionali di alcuni Paesi membri, ha fin
dagli anni settanta affermato che i diritti fondamentali, in particolare quali risultano
dalla CEDU, fanno parte dei princìpi generali di cui essa garantisce l’osservanza. E’
anche vero che tale giurisprudenza è stata recepita nell’art. 6 del Trattato sull’Unione
Europea e, estensivamente, nella Carta dei diritti fondamentali proclamata a Nizza da
altre tre istituzioni comunitarie, atto formalmente ancora privo di valore giuridico ma di
riconosciuto rilievo interpretativo (sentenza n. 393 del 2006). In primo luogo, tuttavia, il
Consiglio d’Europa, cui afferiscono il sistema di tutela dei diritti dell’uomo disciplinato
dalla CEDU e l’attività interpretativa di quest’ultima da parte della Corte dei diritti
dell’uomo di Strasburgo, è una realtà giuridica, funzionale e istituzionale, distinta dalla
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Comunità europea creata con i Trattati di Roma del 1957 e dall’Unione europea oggetto
del Trattato di Maastricht del 1992.

In secondo luogo, la giurisprudenza è sì nel senso che i diritti fondamentali fanno
parte integrante dei princìpi generali del diritto comunitario di cui il giudice comunitario
assicura il rispetto, ispirandosi alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri
ed in particolare alla Convenzione di Roma (da ultimo, su rinvio pregiudiziale della
Corte Costituzionale belga, sentenza 26 giugno 2007, causa C-305/05, Ordini avvocati
c. Consiglio, punto 29). Tuttavia, tali princìpi rilevano esclusivamente rispetto a
fattispecie alle quali tale diritto sia applicabile: in primis gli atti comunitari, poi gli atti
nazionali di attuazione di normative comunitarie, infine le deroghe nazionali a norme
comunitarie asseritamente giustificate dal rispetto dei diritti fondamentali (sentenza 18
giugno 1991, C-260/89, ERT). La Corte di giustizia ha infatti precisato che non ha tale
competenza nei confronti di normative che non entrano nel campo di applicazione del
diritto comunitario (sentenza 4 ottobre 1991, C-159/90, Society for the Protection of
Unborn Children Ireland; sentenza 29 maggio 1998, C-299/95, Kremzow): ipotesi che si
verifica precisamente nel caso di specie.

In terzo luogo, anche a prescindere dalla circostanza che al momento l’Unione
europea non è parte della CEDU, resta comunque il dato dell’appartenenza da tempo di
tutti gli Stati membri dell’Unione al Consiglio d’Europa ed al sistema di tutela dei diritti
fondamentali che vi afferisce, con la conseguenza che il rapporto tra la CEDU e gli
ordinamenti giuridici degli Stati membri, non essendovi in questa materia una
competenza comune attribuita alle (né esercitata dalle) istituzioni comunitarie, è un
rapporto variamente ma saldamente disciplinato da ciascun ordinamento nazionale. Né,
infine, le conclusioni della Presidenza del Consiglio europeo di Bruxelles del 21 e 22
giugno 2007 e le modifiche dei trattati ivi prefigurate e demandate alla conferenza
intergovernativa sono allo stato suscettibili di alterare il quadro giuridico appena
richiamato.

Altrettanto inesatto è sostenere che la incompatibilità della norma interna con la
norma della CEDU possa trovare rimedio nella semplice non applicazione da parte del
giudice comune. Escluso che ciò possa derivare dalla generale “comunitarizzazione”
delle norme della CEDU, per le ragioni già precisate, resta da chiedersi se sia possibile
attribuire a tali norme, ed in particolare all’art. 1 del Protocollo addizionale, l’effetto
diretto, nel senso e con le implicazioni proprie delle norme comunitarie provviste di tale
effetto, in particolare la possibilità per il giudice nazionale di applicarle direttamente in
luogo delle norme interne con esse confliggenti. E la risposta è che, allo stato, nessun
elemento relativo alla struttura e agli obiettivi della CEDU ovvero ai caratteri di
determinate norme consente di ritenere che la posizione giuridica dei singoli possa
esserne direttamente e immediatamente tributaria, indipendentemente dal tradizionale
diaframma normativo dei rispettivi Stati di appartenenza, fino al punto da consentire al
giudice la non applicazione della norma interna confliggente. Le stesse sentenze della
Corte di Strasburgo, anche quando è il singolo ad attivare il controllo giurisdizionale nei
confronti del proprio Stato di appartenenza, si rivolgono allo Stato membro legislatore e
da questo pretendono un determinato comportamento. Ciò è tanto più evidente quando,
come nella specie, si tratti di un contrasto “strutturale” tra la conferente normativa
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nazionale e le norme CEDU così come interpretate dal giudice di Strasburgo e si
richieda allo Stato membro di trarne le necessarie conseguenze.

6.1.1. – Nella giurisprudenza di questa Corte sono individuabili pronunce le quali
hanno ribadito che le norme della CEDU non si collocano come tali a livello
costituzionale, non potendosi loro attribuire un rango diverso da quello dell’atto – legge
ordinaria – che ne ha autorizzato la ratifica e le ha rese esecutive nel nostro
ordinamento. Le stesse pronunce, d’altra parte, hanno anche escluso che, nei casi
esaminati, la disposizione interna fosse difforme dalle norme convenzionali (sentenze n.
288 del 1997 e n. 315 del 1990), sottolineando la «sostanziale coincidenza» tra i
princìpi dalle stesse stabiliti ed i princìpi costituzionali (sentenze n. 388 del 1999, n. 120
del 1967, n. 7 del 1967), ciò che rendeva «superfluo prendere in esame il problema […]
del rango» delle disposizioni convenzionali (sentenza n. 123 del 1970). In altri casi,
detta questione non è stata espressamente affrontata, ma, emblematicamente, è stata
rimarcata la «significativa assonanza» della disciplina esaminata con quella stabilita
dall’ordinamento internazionale (sentenza n. 342 del 1999; si vedano anche le sentenze
n. 445 del 2002 e n. 376 del 2000). E’ stato talora osservato che le norme interne
assicuravano «garanzie ancora più ampie» di quelle previste dalla CEDU (sentenza n. 1
del 1961), poiché «i diritti umani, garantiti anche da convenzioni universali o regionali
sottoscritte dall’Italia, trovano espressione, e non meno intensa garanzia, nella
Costituzione» (sentenze n. 388 del 1999, n. 399 del 1998). Così il diritto del singolo alla
tutela giurisdizionale è stato ricondotto nel novero dei diritti inviolabili dell’uomo,
garantiti dall’art. 2 della Costituzione, argomentando «anche dalla considerazione che se
ne è fatta nell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo» (sentenza n. 98
del 1965).

In linea generale, è stato anche riconosciuto valore interpretativo alla CEDU, in
relazione sia ai parametri costituzionali che alle norme censurate (sentenza n. 505 del
1995; ordinanza n. 305 del 2001), richiamando, per avvalorare una determinata esegesi,
le «indicazioni normative, anche di natura sovranazionale» (sentenza n. 231 del 2004).
Inoltre, in taluni casi, questa Corte, nel fare riferimento a norme della CEDU, ha svolto
argomentazioni espressive di un’interpretazione conforme alla Convenzione (sentenze
n. 376 del 2000 e n. 310 del 1996), ovvero ha richiamato dette norme, e la ratio ad esse
sottesa, a conforto dell’esegesi accolta (sentenze n. 299 del 2005 e n. 29 del 2003),
avvalorandola anche in considerazione della sua conformità con i «valori espressi» dalla
Convenzione, «secondo l’interpretazione datane dalla Corte di Strasburgo» (sentenze n.
299 del 2005; n. 299 del 1998), nonché sottolineando come un diritto garantito da
norme costituzionali sia «protetto anche dall’art. 6 della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti […] come applicato dalla giurisprudenza della Corte europea di
Strasburgo» (sentenza n. 154 del 2004).

È rimasto senza seguito il precedente secondo il quale le norme in esame
deriverebbero da «una fonte riconducibile a una competenza atipica» e, come tali,
sarebbero «insuscettibili di abrogazione o di modificazione da parte di disposizioni di
legge ordinaria» (sentenza n. 10 del 1993).

6.1.2. – Dagli orientamenti della giurisprudenza di questa Corte è dunque possibile
desumere un riconoscimento di principio della peculiare rilevanza delle norme della
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Convenzione, in considerazione del contenuto della medesima, tradottasi nell’intento di
garantire, soprattutto mediante lo strumento interpretativo, la tendenziale coincidenza ed
integrazione delle garanzie stabilite dalla CEDU e dalla Costituzione, che il legislatore
ordinario è tenuto a rispettare e realizzare.

La peculiare rilevanza degli obblighi internazionali assunti con l’adesione alla
Convenzione in esame è stata ben presente al legislatore ordinario. Infatti, dopo il
recepimento della nuova disciplina della Corte europea dei diritti dell’uomo,
dichiaratamente diretta a «ristrutturare il meccanismo di controllo stabilito dalla
Convenzione per mantenere e rafforzare l’efficacia della protezione dei diritti dell’uomo
e delle libertà fondamentali prevista dalla Convenzione» (Preambolo al Protocollo n. 11,
ratificato e reso esecutivo con la legge 28 agosto 1997, n. 296), si è provveduto a
migliorare i meccanismi finalizzati ad assicurare l’adempimento delle pronunce della
Corte europea (art. 1 della legge 9 gennaio 2006, n. 12), anche mediante norme volte a
garantire che l’intero apparato pubblico cooperi nell’evitare violazioni che possono
essere sanzionate (art. 1, comma 1217, della legge 27 dicembre 2006, n. 296). Infine,
anche sotto il profilo organizzativo, da ultimo è stata disciplinata l’attività attribuita alla
Presidenza del Consiglio dei ministri, stabilendo che gli adempimenti conseguenti alle
pronunce della Corte di Strasburgo sono curati da un Dipartimento di detta Presidenza
(d.P.C.m. 1° febbraio 2007 – Misure per l’esecuzione della legge 9 gennaio 2006, n. 12,
recante disposizioni in materia di pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo).

6.2. – E’ dunque alla luce della complessiva disciplina stabilita dalla Costituzione,
quale risulta anche dagli orientamenti di questa Corte, che deve essere preso in
considerazione e sistematicamente interpretato l’art. 117, primo comma, Cost., in
quanto parametro rispetto al quale valutare la compatibilità della norma censurata con
l’art. 1 del Protocollo addizionale alla CEDU, così come interpretato dalla Corte dei
diritti dell’uomo di Strasburgo.

Il dato subito emergente è la lacuna esistente prima della sostituzione di detta norma
da parte dell’art. 2 della legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al titolo V
della parte seconda della Costituzione), per il fatto che la conformità delle leggi
ordinarie alle norme di diritto internazionale convenzionale era suscettibile di controllo
da parte di questa Corte soltanto entro i limiti e nei casi sopra indicati al punto 6.1. La
conseguenza era che la violazione di obblighi internazionali derivanti da norme di
natura convenzionale non contemplate dall’art. 10 e dall’art. 11 Cost. da parte di leggi
interne comportava l’incostituzionalità delle medesime solo con riferimento alla
violazione diretta di norme costituzionali (sentenza n. 223 del 1996). E ciò si verificava
a dispetto di uno degli elementi caratterizzanti dell’ordinamento giuridico fondato sulla
Costituzione, costituito dalla forte apertura al rispetto del diritto internazionale e più in
generale delle fonti esterne, ivi comprese quelle richiamate dalle norme di diritto
internazionale privato; e nonostante l’espressa rilevanza della violazione delle norme
internazionali oggetto di altri e specifici parametri costituzionali. Inoltre, tale violazione
di obblighi internazionali non riusciva ad essere scongiurata adeguatamente dal solo
strumento interpretativo, mentre, come sopra precisato, per le norme della CEDU
neppure è ammissibile il ricorso alla “non applicazione” utilizzabile per il diritto
comunitario.
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Non v’è dubbio, pertanto, alla luce del quadro complessivo delle norme
costituzionali e degli orientamenti di questa Corte, che il nuovo testo dell’art. 117,
primo comma, Cost., ha colmato una lacuna e che, in armonia con le Costituzioni di
altri Paesi europei, si collega, a prescindere dalla sua collocazione sistematica nella
Carta costituzionale, al quadro dei princìpi che espressamente già garantivano a livello
primario l’osservanza di determinati obblighi internazionali assunti dallo Stato.

Ciò non significa, beninteso, che con l’art. 117, primo comma, Cost., si possa
attribuire rango costituzionale alle norme contenute in accordi internazionali, oggetto di
una legge ordinaria di adattamento, com’è il caso delle norme della CEDU. Il parametro
costituzionale in esame comporta, infatti, l’obbligo del legislatore ordinario di rispettare
dette norme, con la conseguenza che la norma nazionale incompatibile con la norma
della CEDU e dunque con gli “obblighi internazionali” di cui all’art. 117, primo
comma, viola per ciò stesso tale parametro costituzionale. Con l’art. 117, primo comma,
si è realizzato, in definitiva, un rinvio mobile alla norma convenzionale di volta in volta
conferente, la quale dà vita e contenuto a quegli obblighi internazionali genericamente
evocati e, con essi, al parametro, tanto da essere comunemente qualificata “norma
interposta”; e che è soggetta a sua volta, come si dirà in seguito, ad una verifica di
compatibilità con le norme della Costituzione.

Ne consegue che al giudice comune spetta interpretare la norma interna in modo
conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei quali ciò sia permesso dai
testi delle norme. Qualora ciò non sia possibile, ovvero dubiti della compatibilità della
norma interna con la disposizione convenzionale ‘interposta’, egli deve investire questa
Corte della relativa questione di legittimità costituzionale rispetto al parametro dell’art.
117, primo comma, come correttamente è stato fatto dai rimettenti in questa occasione.

In relazione alla CEDU, inoltre, occorre tenere conto della sua peculiarità rispetto
alla generalità degli accordi internazionali, peculiarità che consiste nel superamento del
quadro di una semplice somma di diritti ed obblighi reciproci degli Stati contraenti.
Questi ultimi hanno istituito un sistema di tutela uniforme dei diritti fondamentali.
L’applicazione e l’interpretazione del sistema di norme è attribuito beninteso in prima
battuta ai giudici degli Stati membri, cui compete il ruolo di giudici comuni della
Convenzione. La definitiva uniformità di applicazione è invece garantita
dall’interpretazione centralizzata della CEDU attribuita alla Corte europea dei diritti
dell’uomo di Strasburgo, cui spetta la parola ultima e la cui competenza «si estende a
tutte le questioni concernenti l’interpretazione e l’applicazione della Convenzione e dei
suoi protocolli che siano sottoposte ad essa nelle condizioni previste» dalla medesima
(art. 32, comma 1, della CEDU). Gli stessi Stati membri, peraltro, hanno
significativamente mantenuto la possibilità di esercitare il diritto di riserva
relativamente a questa o quella disposizione in occasione della ratifica, così come il
diritto di denuncia successiva, sì che, in difetto dell’una e dell’altra, risulta palese la
totale e consapevole accettazione del sistema e delle sue implicazioni. In considerazione
di questi caratteri della Convenzione, la rilevanza di quest’ultima, così come interpretata
dal “suo” giudice, rispetto al diritto interno è certamente diversa rispetto a quella della
generalità degli accordi internazionali, la cui interpretazione rimane in capo alle Parti
contraenti, salvo, in caso di controversia, la composizione del contrasto mediante
negoziato o arbitrato o comunque un meccanismo di conciliazione di tipo negoziale.
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Questa Corte e la Corte di Strasburgo hanno in definitiva ruoli diversi, sia pure tesi al
medesimo obiettivo di tutelare al meglio possibile i diritti fondamentali dell’uomo.
L’interpretazione della Convenzione di Roma e dei Protocolli spetta alla Corte di
Strasburgo, ciò che solo garantisce l’applicazione del livello uniforme di tutela
all’interno dell’insieme dei Paesi membri. A questa Corte, qualora sia sollevata una
questione di legittimità costituzionale di una norma nazionale rispetto all’art. 117, primo
comma, Cost. per contrasto – insanabile in via interpretativa – con una o più norme
della CEDU, spetta invece accertare il contrasto e, in caso affermativo, verificare se le
stesse norme CEDU, nell’interpretazione data dalla Corte di Strasburgo, garantiscono
una tutela dei diritti fondamentali almeno equivalente al livello garantito dalla
Costituzione italiana. Non si tratta, invero, di sindacare l’interpretazione della norma
CEDU operata dalla Corte di Strasburgo, come infondatamente preteso dalla difesa
erariale nel caso di specie, ma di verificare la compatibilità della norma CEDU,
nell’interpretazione del giudice cui tale compito è stato espressamente attribuito dagli
Stati membri, con le pertinenti norme della Costituzione. In tal modo, risulta realizzato
un corretto bilanciamento tra l’esigenza di garantire il rispetto degli obblighi
internazionali voluto dalla Costituzione e quella di evitare che ciò possa comportare per
altro verso un vulnus alla Costituzione stessa.

7. – Premessa la lettura sistematica dell’art. 117, primo comma, Cost., invocato dai
rimettenti, è opportuna una ricognizione dell’evoluzione normativa e giurisprudenziale
dell’occupazione acquisitiva, oggetto della norma denunciata.

In origine (legge 25 giugno 1865, n. 2359, recante «Espropriazioni per causa di
utilità pubblica»), fu prevista l’occupazione temporanea (artt. 64 e 70), senza alcun
trasferimento di proprietà; e l’occupazione d’urgenza (artt. 71 e 73), inizialmente
collegata ai casi contingenti di calamità naturali, fu poi generalizzata ai casi di
occupazione per l’espletamento di lavori dichiarati urgenti dal Consiglio superiore dei
lavori pubblici. Nella prassi, tuttavia, l’istituto dell’occupazione d’urgenza è divenuto
un passaggio normale della procedura espropriativa, fino al punto che sovente l’opera
pubblica era realizzata sul fondo occupato in via di urgenza, sulla base di una previa
dichiarazione di pubblica utilità, senza che poi seguisse alcun valido provvedimento
espropriativo.

A tali casi si riferisce l’istituto, di origine giurisprudenziale, della c.d. «accessione
invertita» o «occupazione appropriativa», consacrato dalla sentenza delle sezioni unite
della Corte di cassazione n. 1464 del 1983, più volte confermata negli anni successivi.
Le sezioni unite, in particolare, sulla premessa della illegittimità dell’occupazione al di
fuori di un compiuto procedimento espropriativo, della realizzazione di un’opera di
interesse pubblico e della impossibilità di far coesistere una proprietà del bene realizzato
con una diversa proprietà del fondo, affermarono l’acquisto a titolo originario da parte
della pubblica amministrazione a seguito e per effetto della trasformazione irreversibile
del bene. A tale conclusione, il giudice di legittimità pervenne utilizzando
quell’esigenza di bilanciamento di interessi che pure è presente nella disciplina
dell’accessione (art. 934 e seguenti del codice civile) e che nell’ipotesi di specie faceva
ritenere prevalenti le ragioni dell’amministrazione in quanto a soddisfazione di interessi
pubblici. La ricaduta di tale pronuncia in termini patrimoniali, peraltro, è stata il diritto
del proprietario non all’indennità di espropriazione, ma al risarcimento del danno da
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illecito, equivalente almeno al valore reale del bene, con prescrizione quinquennale dal
momento della trasformazione irreversibile del bene.

L’orientamento successivo della Cassazione, pur con qualche oscillazione di minor
rilievo (ad esempio sul termine di prescrizione), sostanzialmente ha confermato i punti
principali della sentenza del 1983: trasferimento in capo alla pubblica amministrazione
della proprietà del bene e risarcimento del danno corrispondente al suo valore di
mercato. La logica di tale orientamento era focalizzata soprattutto sull’aspetto
civilistico, relativo al mutamento di titolarità del bene per ragioni di certezza delle
situazioni giuridiche, mentre rimaneva pacifico il principio della responsabilità
aquiliana e per ciò stesso la negazione di un’alternativa al ristoro del danno,
corrispondente al valore reale del bene e con le somme accessorie di rito.

7.1 – Negli anni successivi, il legislatore ordinario non sempre ha mantenuto ferma la
sopra precisata ricaduta patrimoniale dell’occupazione acquisitiva. E sono al riguardo
da ricordare, ai fini che qui interessano, gli interventi di questa Corte.

Inizialmente, la legge 27 ottobre 1988, n. 458, all’art. 3, aveva dato espressa base
normativa all’istituto giurisprudenziale dell’occupazione acquisitiva, sia pure con
riferimento ad una specifica tipologia di opere pubbliche; e confermato il principio del
risarcimento integrale del danno subito dal titolare del bene, limitandosi a disciplinare
l’ipotesi che il provvedimento espropriativo fosse dichiarato illegittimo con sentenza
passata in giudicato. Investita della questione di legittimità costituzionale di tale norma
in riferimento all’art. 42, secondo e terzo comma, Cost., questa Corte l’ha dichiarata
infondata, osservando, significativamente, che con essa il legislatore, «in una completa
ed adeguata valutazione degli interessi in gioco, non si è limitato a corrispondere
“l’indennizzo”, ma ha previsto l’integrale risarcimento del danno subito», con la
conseguenza che «al mancato adempimento della pretesa restitutoria, imposto da
preminenti ragioni di pubblico interesse, si sostituisce la tutela risarcitoria (art. 2043
cod. civ.), integralmente garantita» (sentenza n. 384 del 1990; le argomentazioni sono
state ribadite dall’ordinanza n. 542 del 1990). La Corte ha poi dichiarato illegittima la
stessa normativa appena evocata, nella parte in cui non si estendeva anche all’ipotesi in
cui mancasse del tutto un provvedimento espropriativo, confermando il principio del
risarcimento integrale del danno (sentenza 486 del 1991). La sentenza n. 188 del 1995
ha ribadito come questa disciplina fosse appunto «coerente alla connotazione illecita
della vicenda», produttiva del «diritto al risarcimento e non all’indennità».

Successivamente il legislatore, con la legge 28 dicembre 1995, n. 549, art. 5-bis, ha
stabilito la parificazione tra ristoro del danno per occupazione acquisitiva ed indennizzo
espropriativo. Questa Corte, con la sentenza n. 369 del 1996, ha censurato tale
parificazione in riferimento all’art. 3 Cost., sottolineando che, «mentre la misura
dell’indennizzo – obbligazione ex lege per atto legittimo – costituisce il punto di
equilibrio tra interesse pubblico alla realizzazione dell’opera e interesse del privato alla
conservazione del bene, la misura del risarcimento – obbligazione ex delicto – deve
realizzare il diverso equilibrio tra l’interesse pubblico al mantenimento dell’opera già
realizzata e la reazione dell’ordinamento a tutela della legalità violata per effetto della
manipolazione-distruzione illecita del bene privato». Dunque, ha rimarcato la
pronuncia, «sotto il profilo della ragionevolezza intrinseca (ex art. 3 Costituzione),
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poiché nella occupazione appropriativa l’interesse pubblico è già essenzialmente
soddisfatto dalla non restituibilità del bene e dalla conservazione dell’opera pubblica, la
parificazione del quantum risarcitorio alla misura dell’indennità si prospetta come un di
più che sbilancia eccessivamente il contemperamento tra i contrapposti interessi,
pubblico e privato, in eccessivo favore del primo. Con le ulteriori negative incidenze,
ben poste in luce dalle varie autorità rimettenti, che un tale “privilegio” a favore
dell’amministrazione pubblica può comportare, anche sul piano del buon andamento e
legalità dell’attività amministrativa e sul principio di responsabilità dei pubblici
dipendenti per i danni arrecati al privato». Infine, secondo detta pronuncia, la «perdita di
garanzia che al diritto di proprietà deriva da una così affievolita risposta
dell’ordinamento all’atto illecito compiuto in sua violazione», vulnerava anche l’art. 42,
secondo comma, della Costituzione.

Il principio desumibile dalla giurisprudenza di questa Corte è, pertanto, che
l’accessione invertita «realizza un modo di acquisto della proprietà […] giustificato da
un bilanciamento fra interesse pubblico (correlato alla conservazione dell’opera in tesi
pubblica) e l’interesse privato (relativo alla riparazione del pregiudizio sofferto dal
proprietario) la cui correttezza “costituzionale” è ulteriormente» confortata «dal suo
porsi come concreta manifestazione, in definitiva, della funzione sociale della
proprietà» (sentenza n. 188 del 1995, che richiama la sentenza n. 384 del 1990). E,
tuttavia, essendo l’interesse pubblico già essenzialmente soddisfatto dalla non
restituibilità del bene e dalla conservazione dell’opera pubblica, la misura della
liquidazione del danno non può prescindere dalla adeguatezza della tutela risarcitoria
che, nel quadro della conformazione datane dalla giurisprudenza di legittimità,
comportava la liquidazione del danno derivante dalla perdita del diritto di proprietà,
mediante il pagamento di una somma pari al valore venale del bene, con la rivalutazione
per l’eventuale diminuzione del potere di acquisto della moneta fino al giorno della
liquidazione.

Successivamente, l’art. 3, comma 65, della legge n. 662 del 1996 ha introdotto
nell’art. 5-bis del decreto-legge n. 333 del 1992, il comma 7-bis, secondo cui in caso di
occupazione illegittima di suoli per causa di pubblica utilità, intervenute anteriormente
al 30 settembre 1996, si applicano, per la liquidazione del danno, i criteri di
determinazione dell’indennità di cui al comma 1» (quella, cioè, prevista per
l’espropriazione dei suoli edificatori: semisomma tra valore di mercato e reddito
catastale rivalutato, decurtata del 40 per cento), con esclusione di tale riduzione e con la
precisazione che «in tal caso l’importo del risarcimento è altresì aumentato del 10 per
cento».

Il profilo della misura della liquidazione del danno, con specifico riferimento alla
norma appena ricordata, è stato esaminato dalla sentenza n. 148 del 1999, che va
valutata al giusto. Essa ha dichiarato l’infondatezza delle censure riferite – per quanto
qui interessa – agli artt. 3 e 42 Cost., essenzialmente in considerazione della mancanza
di copertura costituzionale della regola della integralità della riparazione del danno e
della equivalenza della medesima al pregiudizio cagionato, della «eccezionalità del
caso», giustificata «soprattutto dal carattere temporaneo della norma denunziata»,
nonché della esigenza di salvaguardare una ineludibile, e limitata nel tempo, manovra di
risanamento della finanza pubblica.
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La legittimità rispetto all’art. 42 Cost. di un ristoro inferiore (e di molto) al valore
reale del bene, in definitiva, è stata ancorata dalla pronuncia del 1999 anzitutto in
riferimento ad un parametro diverso da quello evocato in questa sede. Inoltre, a tale
conclusione questa Corte è pervenuta essenzialmente in considerazione della
temporaneità della disciplina, nonché di esigenze congiunturali di carattere finanziario.
E ancora sulla temporaneità pone l’accento la sentenza n. 24 del 2000.

8. – Precisato il quadro normativo e giurisprudenziale in cui si colloca la normativa
qui impugnata, va ora esaminata la censura con la quale si prospetta, per la prima volta,
che la norma denunciata violerebbe l’art. 117, primo comma, Cost., in quanto si
porrebbe in contrasto con le norme internazionali convenzionali e, anzitutto, con l’art. 1
del Protocollo addizionale della CEDU, nell’interpretazione offertane dalla Corte
europea dei diritti dell’uomo.

Al riguardo, occorre premettere che entrambe le ordinanze di rimessione non
sollevano il problema della compatibilità dell’istituto dell’occupazione acquisitiva in
quanto tale con il citato art. 1, ma censurano la norma denunciata esclusivamente nella
parte in cui ne disciplina la ricaduta patrimoniale. Pertanto, oggetto del thema
decidendum posto dalla questione di costituzionalità è solo il profilo della compatibilità
di tale ricaduta patrimoniale disciplinata dalla norma censurata con la disposizione
convenzionale, ciò che impone di fare riferimento alle conferenti sentenze del giudice
europeo di Strasburgo.

L’art. 1 del Protocollo addizionale stabilisce: «Ogni persona fisica o giuridica ha
diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno può essere privato della sua proprietà se non
per causa di utilità pubblica e nelle condizioni previste dalla legge e dai principi generali
del diritto internazionale».

La Corte europea ha interpretato tale norma in numerose sentenze, puntualmente e
diffusamente richiamate nell’ordinanza di rimessione della Corte di cassazione, dando
vita ad un orientamento ormai consolidato, confermato dalla Grande Chambre della
Corte (per tutte, Grande Chambre, sentenza 29 marzo 2006, Scordino, dove anche una
completa ricostruzione dell’indirizzo confermato dalla pronuncia), formatosi anche in
processi concernenti la disciplina ordinaria dell’indennità di espropriazione stabilita dal
citato art. 5-bis (per più ampi svolgimenti v. sentenza n. 348 in pari data).

In sintesi, relativamente alla misura dell’indennizzo, nella giurisprudenza della Corte
europea è ormai costante l’affermazione secondo la quale, in virtù della norma
convenzionale, «una misura che costituisce interferenza nel diritto al rispetto dei beni
deve trovare il “giusto equilibrio” tra le esigenze dell’interesse generale della comunità
e le esigenze imperative di salvaguardia dei diritti fondamentali dell’individuo».
Pertanto, detta norma non garantisce in tutti i casi il diritto dell’espropriato al
risarcimento integrale, in quanto «obiettivi legittimi di pubblica utilità, come quelli
perseguiti dalle misure di riforma economica o di giustizia sociale, possono giustificare
un rimborso inferiore al valore commerciale effettivo». Per converso, proprio in
riferimento alla disciplina stabilita dal richiamato art. 5-bis della legge qui in
discussione, la Corte europea ha affermato che, quando si tratta di «esproprio isolato
che non si situa in un contesto di riforma economica, sociale o politica e non è legato ad
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alcun altra circostanza particolare», non sussiste «alcun obiettivo legittimo di “pubblica
utilità” che possa giustificare un rimborso inferiore al valore commerciale», osservando
altresì che, al fine di escludere la violazione della norma convenzionale, occorre dunque
«sopprimere qualsiasi ostacolo per l’ottenimento di un indennizzo avente un rapporto
ragionevole con il valore del bene espropriato» (sentenza 29 marzo 2006, Scordino).

La Corte europea, inoltre, nel considerare specificamente la disciplina
dell’occupazione acquisitiva, ha anzitutto premesso e ribadito che l’ingerenza dello
Stato nel caso di espropriazione deve sempre avvenire rispettando il «giusto equilibrio»
tra le esigenze dell’interesse generale e gli imperativi della salvaguardia dei diritti
fondamentali dell’individuo (Sporrong e Lönnroth c. Svezia del 23 settembre 1982,
punto 69). Inoltre, con riferimento allo specifico profilo della congruità della disciplina
qui censurata, la Corte europea ha ritenuto che la liquidazione del danno per
l’occupazione acquisitiva stabilita in misura superiore a quella stabilita per l’indennità
di espropriazione, ma in una percentuale non apprezzabilmente significativa, non
permette di escludere la violazione del diritto di proprietà, così come è garantito dalla
norma convenzionale (tra le molte, I Sezione, sentenza 23 febbraio 2006, Immobiliare
Cerro s.a.s.; IV sezione, sentenza 17 maggio 2005, Scordino; IV Sezione, sentenza 17
maggio 2006, Pasculli); e ciò dopo aver da tempo affermato espressamente che il
risarcimento del danno deve essere integrale e comprensivo di rivalutazione monetaria a
far tempo dal provvedimento illegittimo (sentenza 7 agosto 1996, Zubani).

Il bilanciamento svolto in passato con riferimento ad altri parametri costituzionali
deve essere ora operato, pertanto, tenendo conto della sopra indicata rilevanza degli
obblighi internazionali assunti dallo Stato, e cioè della regola stabilita dal citato art. 1
del Protocollo addizionale, così come attualmente interpretato dalla Corte europea. E sul
punto va ancora sottolineato che, diversamente da quanto è accaduto per altre
disposizioni della CEDU o dei Protocolli (ad esempio, in occasione della ratifica del
Protocollo n. 4), non vi è stata alcuna riserva o denuncia da parte dell’Italia
relativamente alla disposizione in questione e alla competenza della Corte di Strasburgo.

In definitiva, essendosi consolidata l’affermazione della illegittimità nella fattispecie
in esame di un ristoro economico che non corrisponda al valore reale del bene, la
disciplina della liquidazione del danno stabilita dalla norma nazionale censurata si pone
in contrasto, insanabile in via interpretativa, con l’art. 1 del Protocollo addizionale,
nell’interpretazione datane dalla Corte europea; e per ciò stesso viola l’art. 117, primo
comma, della Costituzione.

D’altra parte, la norma internazionale convenzionale così come interpretata dalla
Corte europea, non è in contrasto con le conferenti norme della nostra Costituzione.

La temporaneità del criterio di computo stabilito dalla norma censurata, le
congiunturali esigenze finanziarie che la sorreggono e l’astratta ammissibilità di una
regola risarcitoria non ispirata al principio della integralità della riparazione del danno
non costituiscono elementi sufficienti a far ritenere che, nel quadro dei princìpi
costituzionali, la disposizione censurata realizzi un ragionevole componimento degli
interessi a confronto, tale da contrastare utilmente la rilevanza della normativa CEDU.
Questa è coerente con l’esigenza di garantire la legalità dell’azione amministrativa ed il
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principio di responsabilità dei pubblici dipendenti per i danni arrecati al privato. Per
converso, alla luce delle conferenti norme costituzionali, principalmente dell’art. 42,
non si può fare a meno di concludere che il giusto equilibrio tra interesse pubblico ed
interesse privato non può ritenersi soddisfatto da una disciplina che permette alla
pubblica amministrazione di acquisire un bene in difformità dallo schema legale e di
conservare l’opera pubblica realizzata, senza che almeno il danno cagionato,
corrispondente al valore di mercato del bene, sia integralmente risarcito.

In conclusione, l’art. 5-bis, comma 7-bis, del decreto-legge n. 333 del 1992,
convertito, con modificazioni, dalla legge n. 359 del 1992, introdotto dall’art. 3, comma
65, della legge n. 662 del 1996, non prevedendo un ristoro integrale del danno subito
per effetto dell’occupazione acquisitiva da parte della pubblica amministrazione,
corrispondente al valore di mercato del bene occupato, è in contrasto con gli obblighi
internazionali sanciti dall’art. 1 del Protocollo addizionale alla CEDU e per ciò stesso
viola l’art. 117, primo comma, della Costituzione.

9. – Restano assorbite le censure incentrate sugli ulteriori profili e parametri
costituzionali invocati dai rimettenti.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 5-bis, comma 7-bis, del decreto-legge
11 luglio 1992, n. 333 (Misure urgenti per il risanamento della finanza pubblica),
convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359, introdotto dall’art. 3,
comma 65, della legge 23 dicembre 1996, n. 662 (Misure di razionalizzazione della
finanza pubblica).

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 22 ottobre 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Giuseppe TESAURO, Redattore

Gabriella MELATTI, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 24 ottobre 2007.
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Allegato:

ordinanza letta all’udienza del 3 luglio 2007

ORDINANZA

Rilevato che nel presente giudizio di legittimità costituzionale sono intervenute la
Consulta per la Giustizia Europea dei Diritti dell’Uomo (CO.GE.DU), in persona del
legale rappresentante, e la s.r.l. Cappelletto Andreina fu Giuseppe, in persona del legale
rappresentante, che non sono parti del giudizio principale.

Considerato che, secondo la giurisprudenza di questa Corte, possono partecipare al
giudizio di legittimità costituzionale (oltre al Presidente del Consiglio dei ministri e, nel
caso di legge regionale, al Presidente della Giunta regionale) solo le parti del giudizio
principale e che la deroga è consentita solo «a favore di soggetti titolari di un interesse
qualificato, immediatamente inerente al rapporto sostanziale dedotto in giudizio» (per
tutte, ordinanza letta all’udienza del 6 giugno 2006

, allegata alla sentenza n. 279 del 2006; ordinanza n. 251 del 2002);

che, pertanto, l’incidenza sulla posizione soggettiva dell’interveniente non deve
derivare, come per tutte le altre situazioni sostanziali governate dalla legge censurata,
dalla pronuncia della Corte sulla legittimità costituzionale della legge stessa, ma
dall’immediato effetto che la pronuncia della Corte produce sul rapporto sostanziale
oggetto del giudizio a quo (ordinanza letta all’udienza del 6 giugno 2006, allegata alla
sentenza n. 279 del 2006; ordinanza letta all’udienza del 21 giugno 2005, allegata alla
sentenza n. 345 del 2005);

che, nella specie, la CO.GE.DU., per sua stessa ammissione, non è «direttamente
toccata dalla legislazione oggetto del giudizio presupposto», ma, in considerazione dello
scopo statutario, intende ottenere che questa Corte «qualifichi in via generale ed astratta
la categoria delle norme» della Convenzione Europea dei diritti dell’uomo, sicché non è
titolare di un interesse giuridicamente qualificato suscettibile di essere pregiudicato
immediatamente ed irrimediabilmente dalla eventuale pronuncia di accoglimento di
questa Corte;

che è altresì inammissibile l’intervento della s.r.l. Cappelletto Andreina fu Giuseppe,
non rilevando, in contrario, che la stessa abbia in corso un giudizio nel quale debba farsi
applicazione della norma censurata, in attesa della pronuncia di questa Corte, in quanto
la contraria soluzione si risolverebbe nella sostanziale soppressione del carattere
incidentale del giudizio di legittimità costituzionale (tra le molte, sentenza n. 190 del
2006, ordinanza n. 179 del 2003).

PER QUESTI MOTIVI
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LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara inammissibili gli interventi della Consulta per la Giustizia Europea dei
Diritti dell’Uomo (CO.GE.DU.) e della Cappelletto Andreina fu Giuseppe s.r.l.

F.to: Franco BILE, Presidente

http://www.giurcost.org/decisioni/2005/0345s-05.html
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SENTENZA N. 365

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE “

- Ugo DE SIERVO “

- Paolo MADDALENA “

- Alfio FINOCCHIARO “

- Alfonso QUARANTA “

- Luigi MAZZELLA “

- Gaetano SILVESTRI “

- Maria Rita SAULLE “

- Giuseppe TESAURO “

- Paolo Maria NAPOLITANO “

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nel giudizio di legittimità costituzionale degli articoli 1, comma 1, e 2, commi 2,
lettera a), e 3, nonché della rubrica della legge della Regione autonoma della Sardegna
23 maggio 2006, n. 7 (Istituzione, attribuzioni e disciplina della Consulta per il nuovo
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statuto di autonomia e sovranità del popolo sardo), promosso con ricorso del Presidente
del Consiglio dei ministri, notificato e depositato in cancelleria il 7 agosto 2006 ed
iscritto al n. 92 del registro ricorsi 2006.

Visto l’atto di costituzione della Regione autonoma della Sardegna;

udito nell’udienza pubblica del 25 settembre 2007 il Giudice relatore Ugo De
Siervo;

uditi l’avvocato dello Stato Giorgio D’Amato per il Presidente del Consiglio dei
ministri e gli avvocati Paolo Carrozza e Graziano Campus per la Regione autonoma
della Sardegna.

Ritenuto in fatto

1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, con ricorso notificato il 31 luglio 2006,
ha sollevato questione di legittimità costituzionale degli artt. 1, 2 e 3 (recte: artt. 1,
comma 1, e 2, commi 2, lettera a), e 3), nonché della stessa rubrica della legge della
Regione autonoma della Sardegna 23 maggio 2006, n. 7 (Istituzione, attribuzioni e
disciplina della Consulta per il nuovo statuto di autonomia e sovranità del popolo sardo)
pubblicata nel B.U.R. n. 18 del 1° giugno 2006, in relazione agli artt. 1, 3, 4, 50 e 54
dello statuto speciale ed agli artt. 1, 3, 5, 16, 101, 114, 116, 117, comma primo e comma
secondo, lettere a), d), h) e l), 120, 132, 133 e 138 della Costituzione.

1.1. – La legge regionale parzialmente impugnata prevede e disciplina questo nuovo
organo il quale, attraverso una specifica procedura che contempla anche alcune forme di
partecipazione, è chiamato ad elaborare un progetto organico di nuovo statuto regionale
speciale da trasmettere al Consiglio regionale, in modo che questi possa poi deliberare
un apposito disegno di legge costituzionale da sottoporre infine al Parlamento
nazionale.

Le censurate disposizioni, riferendosi ad un «nuovo statuto di autonomia e sovranità
del popolo sardo» (rubrica della legge e art. 1, comma 1), stabiliscono che l’articolato
del progetto debba rispettare i «principi e caratteri della identità regionale; ragioni
fondanti dell’autonomia e sovranità; conseguenti obblighi di Stato e Regione in
relazione a tali caratteri, individuando idonee forme per promuovere i diritti dei cittadini
sardi in relazione a condizioni connesse alla specificità dell’isola» (art. 2, comma 2,
lettera a), e che lo stesso testo possa indicare «ogni altro argomento ritenuto rilevante al
fine di definire autonomia e elementi di sovranità regionale» (art. 2, comma 3).

Per la parte ricorrente l’utilizzazione, seppur in modo non univoco, del termine
“sovranità”, parrebbe, in primo luogo, alterare la logica dello statuto speciale di
autonomia. Le impugnate disposizioni sembrerebbero, inoltre, contrastare con l’art. 54
dello statuto e con l’art. 138 Cost. e non risulterebbero compatibili con i fondamentali
principi costituzionali, in quanto, considerando e valorizzando elementi etnici, culturali,
ambientali, sarebbero dirette a «definire situazioni soggettive privilegiate per una
categoria di soggetti dell’ordinamento nazionale» e a «rivendicare poteri dell’ente
Regione a livello di indipendenza e comunque di svincolo da condizionamenti
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ordinamentali nell’ambito dell’assetto della Repubblica risultante dall’attuale Carta
costituzionale».

1.2. – A sostegno della censura il ricorrente osserva che ai sensi dell’art. 116 Cost. e
del vigente art. 54 dello statuto speciale, la definizione dello statuto speciale è sul piano
giuridico interamente attribuita al Parlamento nazionale, come confermato dallo stesso
esito negativo del referendum costituzionale relativo alla revisione, tra l’altro, del citato
art. 116, il cui disegno di modifica prevedeva appunto l’adozione dello statuto speciale
«previa intesa» con la Regione interessata. Sui progetti di iniziativa governativa e
parlamentare di modificazione dello statuto speciale il Consiglio regionale è chiamato
ad esprimere solo un «parere»; in caso di parere contrario in ordine ad un progetto
approvato in prima deliberazione da una delle Camere, il Presidente della regione può
indire un referendum meramente «consultivo».

Più in generale si afferma che la Costituzione (a cominciare dall’art. 114) fa
riferimento alle regioni «sempre e solo in termini di autonomia, mai in termini di
sovranità», essendo quest’ultima riferita esclusivamente al “popolo” inteso come intera
comunità nazionale. Al tempo stesso, questa Corte avrebbe confermato tale lettura del
dettato costituzionale affermando la «netta distinzione tra livello di sovranità statale e
livello di autonomia regionale» (si citano le sentenze n. 245 del 1995, n. 66 del 1964 e
n. 49 del 1963). Le più recenti sentenze n. 29 del 2003 e n. 106 del 2002, se escludono
che nel Parlamento possa individuarsi l’unica sede di esercizio della sovranità,
avrebbero anche inteso affermare «che proprio dalla sovranità popolare esercitata
attraverso la riforma costituzionale di cui alla legge costituzionale n. 3 del 2001,
secondo le regole quindi di uno Stato di diritto, discendono l’estensione ed il
potenziamento delle autonomie territoriali, che costituiscono affermazione del principio
democratico». A sua volta, la sentenza n. 274 del 2003 rimarca la profonda diversità del
livello dei poteri di cui dispongono gli enti indicati nell’art. 114 Cost. e, in particolare,
l’insussistenza di una equiordinazione tra Stato e Regioni.

1.3. – Il ricorrente afferma che ad esiti analoghi si giungerebbe tramite altre
previsioni costituzionali.

Il potere di revisione costituzionale, anche in relazione all’adozione degli statuti
speciali, spetta esclusivamente allo Stato (art. 138 Cost.). Poiché ogni esplicazione di
sovranità non può che avvenire nelle forme previste della Costituzione (art. 1), è solo il
Parlamento nazionale che ne può prevedere delle nuove o modificare quelle esistenti.

L’art. 5 Cost., al quale si correlano gli artt. 116 e 114 Cost., proclama il principio
dell’unicità ed indivisibilità della Repubblica e tale principio è ribadito nell’art. 1 dello
statuto sardo. Nell’assetto costituzionale, inoltre, l’evocazione di un’istanza unitaria è
manifestata dal necessario rispetto, da parte di ogni potestà legislativa, della
Costituzione nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi
internazionali (artt. 3 e 4 dello statuto ed ora art. 117, comma primo, Cost.). Inoltre lo
Stato ha mantenuto il monopolio esclusivo della titolarità ed esercizio dell’essenziale
funzione giurisdizionale, che nessuno può escludere ed alla quale nessuno può sottrarsi
(al riguardo sono richiamati l’art. 2 delle norme di attuazione dello statuto di cui al
d.P.R. n. 348 del 1979, nonché l’art. 117, comma 2, lettere d), h) e l) Cost.).

http://www.giurcost.org/decisioni/1995/0245s-95.htm
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Emblematica della sovranità esclusiva dello Stato è, poi, la previsione dell’art. 120
Cost., che, in riferimento all’esigenza di tutelare l’unità giuridica ed economica e/o di
fronteggiare emergenze o inadempienze, attribuisce al Governo poteri sostitutivi rispetto
ad organi regionali.

A sua volta, l’art. 101 Cost., in base al quale la giustizia è amministrata in nome del
popolo cui appartiene in via esclusiva la sovranità, costituisce conferma che questa vada
riferita all’intera, «ed a tali fini non scindibile», comunità nazionale.

Sul versante dei diritti, il ricorrente sottolinea come i soggetti dell’ordinamento
statale siano tutti i cittadini, il cui insieme costituisce il “popolo” di cui all’art. 1 Cost.,
mentre i soggetti dell’ordinamento regionale sono i residenti, il cui insieme costituisce
la “popolazione” di cui agli art. 132 e 133 Cost. Il principio di uguaglianza di cui all’art.
3 Cost. esclude «che possano attribuirsi tutele e posizioni differenziate in ragione delle
diverse etnie, suscettibili anche di determinare (indirettamente) discriminazioni in base
alla nazionalità», vietate peraltro dall’art. 12 del Trattato CE, «ancorché dissimulate in
quanto formalmente riferite a criteri diversi».

Lo stesso territorio regionale non può configurarsi come luogo della sovranità
regionale, entro il quale sia esercitabile uno ius excludendi alios, giusta la disposizione
dell’art. 16 Cost.

Ai sensi, infine, dell’art. 50 dello statuto, il Consiglio regionale può essere sciolto
quando compia atti contrari alla Costituzione o allo statuto o, malgrado la segnalazione
del Governo, non proceda alla sostituzione della Giunta regionale o del Presidente che
abbiano compiuto analoghi atti o violazioni o comunque per ragioni di sicurezza
nazionale.

2. – Con atto depositato il 6 settembre 2006 si è costituita in giudizio la Regione
Sardegna che, in via preliminare, ha eccepito l’inammissibilità delle censure svolte nella
memoria dell’Avvocatura generale dello Stato in relazione ai parametri costituzionali
(artt. 3, 16, 101, primo comma, 116, 117, commi primo e secondo, lettere a), d), h), e l),
120, 132, 133 e 138) e statutari (artt. 3, 4, 50 e 54), non indicati nella corrispondente
delibera del Consiglio dei ministri. Inoltre quest’ultima reca parametri (gli artt. 139
Cost. e 2 e 35 dello statuto) che non sono indicati nel ricorso.

2.1. – Nel merito, partendo dalla distinzione tra “sovranità dello Stato” e “sovranità
popolare”, la resistente ritiene che ci si debba riferire solo alla seconda, cui
espressamente si riferisce l’art. 1, comma secondo, della Costituzione.

Questa sovranità, «strettamente legata al principio democratico», non ha carattere
assoluto, in quanto destinata ad esprimersi entro i limiti posti dalla Costituzione. In
particolare, la sovranità popolare si inserisce in un sistema rappresentativo che si
manifesta attraverso le tipiche forme di democrazia diretta, e anche nell’esercizio dei
diritti di partecipazione basati sul principio pluralistico. Lo sviluppo di quest’ultimo, a
sua volta, moltiplicando i «luoghi della politica», ha eroso la supremazia dello Stato,
che, non essendo più l’unica istituzione politica, deve competere e, nel contempo,
collaborare con altre istituzioni altrettanto provviste di legittimazione democratica.
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Per la difesa regionale, la Costituzione, a cominciare dall’art. 1, non esclude la
sovranità «anche […] del “popolo sardo”». Le censurate disposizioni, contemplando la
“sovranità regionale”, in realtà si riferirebbero «a quel grado di sovranità di cui
partecipa la Regione insieme allo Stato ed agli altri enti territoriali (…), quale derivato
della sovranità del popolo sardo». Del resto, è lo stesso Statuto, all’art. 28, a
contemplare il “popolo sardo”, e non una mera popolazione (termine, questo, utilizzato
dal successivo art. 45 in relazione agli enti locali). E a tale “popolo sardo” sono
riconosciute diverse modalità di estrinsecazione della sovranità democratica.

Se, dunque, al termine “sovranità” si assegna il senso di “espressione del circuito
democratico”, non sussiste, per la difesa regionale, alcuna violazione del dettato
costituzionale, in quanto le disposizioni in oggetto si limitano ad assicurare alla frazione
di popolo costituita dal “popolo sardo” di esprimere democraticamente la propria
posizione sul progetto in parola.

Quanto alla giurisprudenza costituzionale, la Regione ricorda che, anteriormente alla
revisione costituzionale del 2001, la sovranità regionale era stata esclusa per negare
l’equiparabilità tra Parlamento nazionale e assemblee legislative regionali (sentenze n.
245 del 1995; n. 6 del 1970; n. 66 del 1964). Dopo la riforma, la Corte, nella sentenza n.
106 del 2002, ha statuito che le forme e i modi di manifestazione della sovranità
popolare «si rifrangono in una molteplicità di situazioni e di istituti ed assumono una
configurazione talmente ampia da ricomprendere certamente il riconoscimento e la
garanzia delle autonomie territoriali». Gli elementi di discontinuità, così introdotti,
trovano, per la Corte, conferma «nella formulazione del nuovo art. 114 della
Costituzione, nel quale gli enti territoriali autonomi sono collocati al fianco dello Stato
come elementi costitutivi della Repubblica quasi a svelarne, in una formulazione
sintetica, la comune derivazione dal principio democratico e dalla sovranità popolare».
Nella successiva sentenza n. 29 del 2003, la stessa Corte ha, poi, statuito che le
assemblee elettive nazionali e regionali sono «espressione entrambe della sovranità
nazionale». Una conclusione, questa, che a detta della resistente non parrebbe
contraddetta dalla sentenza n. 274 del 2003, dal momento che la negata «totale
equiparazione fra gli enti» di cui all’art. 114 Cost. riguarderebbe, in realtà, specifiche
attribuzioni, senza implicazioni perciò di carattere generale.

La difesa regionale conclude sostenendo che la sovranità del “popolo sardo”, così
come la sovranità regionale, «sono espressioni che non collidono affatto con
l’ordinamento costituzionale e di sicuro non evocano una pretesa di potere
indipendente».

2.2. – Così interpretate, le disposizioni impugnate «non intendono né sovvertire o
negare i limiti entro i quali si deve necessariamente muovere l’autonomia statutaria, e
tanto meno intendono sovvertire il procedimento di approvazione dello statuto speciale
di autonomia»; né ciò sarebbe possibile, e «quindi non v’è alcuna questione di
costituzionalità». Anzi, si accenna anche alla possibile interpretazione delle disposizioni
censurate come ad affermazioni meramente politiche.

2.3. – In ogni caso, non pretendendosi assolutamente di modificare le procedure di
revisione dello statuto regionale di competenza del Parlamento, «le disposizioni
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censurate appaiono sostanzialmente “innocue” e comunque tranquillamente
interpretabili come conformi ai principi del diritto costituzionale».

3. – L’Avvocatura generale dello Stato in prossimità dell’udienza pubblica ha
presentato una memoria aggiuntiva nella quale ribadisce la proprie posizioni,
controbattendo alle opinioni della resistente.

In particolare, la difesa erariale contesta l’identificazione da parte della ricorrente
della sovranità di cui alle disposizioni impugnate con la nozione di sovranità popolare e
reputa erroneo asserire che «ogni spazio politico in cui si concretizza la democrazia è
necessariamente uno spazio di sovranità». Inoltre l’Avvocatura dello Stato aggiunge che
«se le parole hanno un loro senso, non sembra possibile attribuire al termine sovranità
usato nelle disposizioni censurate la valenza semantica che pretenderebbe ora la
Regione; al contrario, l’uso reiterato dell’endiadi «autonomia e sovranità»
dimostrerebbe «la volontà di definire un progetto statutario che superi il livello
dell’autonomia nell’ambito dell’ordinamento repubblicano».

Da ultimo, richiamando la sentenza n. 533 del 2002, l’Avvocatura afferma
l’infondatezza dell’eccezione concernente l’evocazione di parametri costituzionali non
richiamati nella delibera governativa.

4. – Anche la Regione Sardegna in prossimità dell’udienza ha depositato una
memoria, con la quale ha ribadito e sviluppato ulteriormente le eccezioni di
inammissibilità ed ha confermato i motivi di infondatezza già prospettati nell’atto di
costituzione.

4.1. – Vengono avanzati cinque diversi motivi di inammissibilità: innanzitutto si
eccepisce l’inammissibilità delle questioni relative alla asserita violazione degli artt. 3,
16, 101, 116, 117, commi primo e secondo, lettere a), d), h) e l), 132, 133 e 138 Cost.,
nonché degli artt. 3, 4, 50 e 54 dello statuto, non risultando tali parametri indicati nella
relativa delibera di autorizzazione del Consiglio dei ministri; in secondo luogo, si
contesta l’invocazione come parametri nel giudizio dell’art. 117, commi primo e
secondo, lettere a), d), h) e l) Cost., dal momento che si tratta di disposizioni
costituzionali riferite alle Regioni ad autonomia ordinaria; inoltre «si eccepisce
l’inammissibilità del ricorso in ragione della sua estrema genericità», dal momento che,
malgrado la pluralità dei parametri invocati, le interpretazioni delle disposizioni citate
potrebbero essere diverse da quella sostenuta nella memoria, che sarebbe ancorata ad
una arcaica concezione di “sovranità”; ancora, si contesta la utilizzabilità come
parametro degli artt. 116 e 138 Cost., nonché dell’art. 54 dello statuto, dal momento che
le disposizioni censurate della legge regionale non ipotizzano la negazione del potere
statale «di revisione costituzionale e di approvazione di leggi costituzionali»; infine «si
eccepisce l’inammissibilità del ricorso per non immediata lesività delle disposizioni
censurate», dal momento che, a prescindere dalla considerazione che il progetto della
Consulta potrebbe non contenere alcuna proposta contrastante con la Costituzione,
comunque le determinazioni decisive in materia sarebbero riservate al Parlamento
nazionale in sede di esame della proposta regionale. In conclusione, si afferma che «le
disposizioni summenzionate, per il loro carattere puramente enfatico, evocativo,
sembrano inoltre assimilabili ai principi generali o alle finalità principali presenti anche
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in alcuni Statuti di Regioni ordinarie, sulla cui efficacia questa Corte ha avuto modo di
intervenire».

4.2. – Nel merito, la Regione Sardegna ribadisce in particolare la mancata
considerazione da parte del ricorrente dell’intervenuta erosione dell’accezione classica
di sovranità tanto sul versante internazionale, quanto sul piano interno. In particolare,
soprattutto a seguito della riforma costituzionale del 2001, gli enti territoriali, dotati al
pari dello Stato di legittimazione democratica, esercitano forme sempre più intense di
autonomia e, specie a seguito della modifica dell’art. 114 Cost., sono «partecipi della
sovranità popolare». Ne consegue che le disposizioni impugnate, lungi dal sortire i
paventati effetti sovversivi, risultano suscettibili di interpretazione in senso conforme
alla Costituzione, «nel senso che può parlarsi di “sovranità” del popolo sardo, e di
conseguenza della Regione che di esso è espressione, in quanto la stessa Costituzione
distribuisce e conforma le modalità di esercizio della sovranità popolare anche tra gli
enti territoriali».

Le disposizioni in questione, là dove si riferiscono al “popolo sardo”, per la difesa
regionale non alludono ad una «divisibilità del popolo italiano», ma sottintendono
«quella “frazione” di sovranità-autonomia che la Costituzione riconosce al popolo di
ogni Regione e perciò ai suoi organi, in cui si manifesta la sovranità di tale (frazione) di
popolo». D’altro canto, il ricorso pare ignorare il riconoscimento dei valori etnici e
culturali del popolo sardo, posto in essere dal legislatore statale, nonché le disposizioni
adottate in altre Regioni e volte a salvaguardare ed a promuovere l’identità storica e
culturale delle rispettive comunità.

Considerato in diritto

1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri ha sollevato questione di legittimità
costituzionale degli artt. 1, 2 e 3 (recte: artt. 1, comma 1, e 2, comma 2, lettera a), e
comma 3), nonché della stessa rubrica della legge della Regione autonoma della
Sardegna 23 maggio 2006, n. 7 (Istituzione, attribuzioni e disciplina della Consulta per
il nuovo statuto di autonomia e sovranità del popolo sardo), in relazione agli artt. 1, 3, 4,
50 e 54 dello statuto speciale ed agli artt. 1, 3, 5, 16, 101, 114, 116, 117, comma primo e
comma secondo, lettere a), d), h) e l), 120 132, 133 e 138 della Costituzione.

Queste disposizioni sono inserite nella disciplina di un apposito organo istituito per
l’elaborazione di un progetto organico di nuovo statuto per la Regione Sardegna, da
trasmettere al Consiglio regionale in modo che questi possa poi deliberare un disegno di
legge costituzionale da sottoporre al Parlamento nazionale per la sua adozione. Le
disposizioni censurate si riferiscono ad un «nuovo statuto di autonomia e sovranità del
popolo sardo» (rubrica della legge e art. 1, comma 1), ed impongono al predetto
progetto di enunciare i «principi e caratteri della identità regionale; ragioni fondanti
dell’autonomia e sovranità; conseguenti obblighi di Stato e Regione in relazione a tali
caratteri, individuando idonee forme per promuovere i diritti dei cittadini sardi in
relazione a condizioni connesse con la specificità dell’isola» (art. 2, comma 2, lettera a).
Lo stesso progetto è, infine, legittimato ad indicare «ogni altro argomento ritenuto
rilevante al fine di definire autonomia e elementi di sovranità regionale» (art. 2, comma
3).
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Per il ricorrente l’utilizzazione del termine “sovranità” disattenderebbe, in primo
luogo, la logica dello statuto speciale di autonomia e, ancor prima, la stessa
Costituzione, che (a cominciare dall’art. 114 Cost.) fa riferimento alle Regioni «sempre
e solo in termini di autonomia, mai in termini di sovranità», essendo quest’ultima
riferita esclusivamente al “popolo” inteso come intera comunità nazionale. Inoltre, le
disposizioni impugnate contrasterebbero con l’art. 54 dello statuto e con l’art. 138 Cost.
e non risulterebbero compatibili con i fondamentali principi costituzionali, in quanto
considerando e valorizzando elementi etnici, culturali, ambientali, sembrerebbero dirette
a «definire situazioni soggettive privilegiate per una categoria di soggetti
dell’ordinamento nazionale» e a «rivendicare poteri dell’ente Regione a livello di
indipendenza e comunque di svincolo da condizionamenti ordinamentali nell’ambito
dell’assetto della Repubblica risultante dall’attuale Carta costituzionale».

Su questa base si sostiene la lesione dell’art. 116 Cost. e del vigente art. 54 dello
statuto speciale; dell’art. 5 Cost., al quale si correlano gli artt. 116 e 114 Cost. e l’art. 1
dello statuto sardo, nonché le disposizioni che assicurano il necessario rispetto da parte
di ogni potestà legislativa della Costituzione nonché dei vincoli derivanti
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali (artt. 3 e 4 dello statuto ed
ora art. 117, comma primo, Cost.). Vengono inoltre invocate le molte disposizioni
costituzionali che rifletterebbero la sovranità esclusiva dello Stato (gli artt. 101, 117,
comma 2, lettere a), d), h), e l), 120 Cost.). La difesa erariale rileva altresì come, ai
sensi dell’art. 50 dello statuto, il Consiglio regionale possa essere sciolto quando
compia atti contrari alla Costituzione o allo statuto.

Sul versante dei diritti, il ricorrente sottolinea come i soggetti dell’ordinamento
statale siano tutti i cittadini, il cui insieme costituisce il “popolo” di cui all’art. 1 Cost.,
mentre i soggetti dell’ordinamento regionale sono i residenti, il cui insieme costituisce
la “popolazione” di cui agli art. 132 e 133 Cost. Il principio di uguaglianza di cui all’art.
3 Cost. esclude «che possano attribuirsi tutele e posizioni differenziate in ragione delle
diverse etnie. Lo stesso territorio regionale non può configurarsi come luogo della
sovranità regionale, entro il quale sia esercitabile uno ius excludendi alios, giusta la
disposizione dell’art. 16 Cost.

2. – In via preliminare vanno dichiarate inammissibili le censure prospettate nel
ricorso dell’Avvocatura generale dello Stato in ordine alla lamentata violazione degli
articoli 3, 16, 101, 117, comma primo e comma secondo, lettere a), d), h), e l), 120, 132,
133 e 138 della Costituzione e degli articoli 3, 4, 50 e 54 dello statuto speciale della
Regione Sardegna.

Questa Corte ha già avuto occasione di affermare che la delibera governativa di
impugnazione della legge e l’allegata relazione ministeriale a cui si faccia rinvio devono
contenere l’indicazione delle disposizioni impugnate e la ragione dell’impugnazione
medesima, seppur anche solo in termini generali, mentre eventualmente spetta alla
memoria di costituzione dell’Avvocatura generale dello Stato la più puntuale
indicazione dei parametri del giudizio. La discrezionalità della difesa tecnica ben può
quindi integrare una solo parziale individuazione dei motivi di censura (si vedano le
sentenze n. 98 del 2007 e n. 533 del 2002). Nel presente caso, peraltro, la delibera
governativa contiene la puntuale indicazione del motivo dell’impugnativa («parlare di
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sovranità del popolo sardo o di sovranità regionale») e vengono anche indicati adeguati
parametri costituzionali e statutari che si intendono violati, mentre la indicazione della
grande pluralità di ulteriori parametri a cui si riferisce la memoria dell’Avvocatura è
nella sostanza inconferente: ciò perché appare finalizzata ad indicare quali
contraddizioni si produrrebbero nel tessuto costituzionale e statutario nell’ipotesi che la
legge regionale censurata riuscisse davvero a modificare la procedura di deliberazione
dello statuto speciale della Sardegna o ad attribuire all’ente rappresentativo del “popolo
sardo” veri e propri poteri sovrani (e ciò anche volendosi prescindere dalla indicazione
fra i parametri del giudizio dell’art. 117 Cost. in riferimento ad una Regione ad
autonomia speciale al di fuori della area di utilizzazione dell’art. 10 della legge cost. n.
3 del 2001).

Lo stesso riferimento agli artt. 132 e 133 Cost. non rappresenta altro che la
indicazione di un possibile argomento contrario alla utilizzabilità del termine “popolo”
piuttosto che “popolazione” per la individuazione di una frazione dei cittadini italiani.

Analogamente è da dirsi anche per il riferimento all’art. 120 Cost., utilizzato come
ulteriore parametro di giudizio, ma che non è neppure citato nel periodo finale della
memoria nel quale si enumerano i parametri del giudizio.

3. – Quanto ai parametri di cui all’art. 139 Cost. e agli artt. 2 e 35 dello statuto
speciale, dei quali la Regione eccepisce l’inammissibilità, questi non possono essere
presi in considerazione in quanto, appena affermati nella relazione allegata alla delibera
di impugnazione, non sono neppure richiamati.

4. – I residui parametri di giudizio addotti dal ricorrente (artt. 1, comma secondo, 5 e
114, comma secondo, Cost.; art. 1 dello statuto speciale) appaiono peraltro sufficienti
per entrare nel merito del giudizio di costituzionalità, che – diversamente da quanto
afferma la Regione resistente – non è inammissibile a causa della «non immediata
lesività delle disposizioni censurate» o per il fatto che le disposizioni impugnate
avrebbero solo «carattere puramente enfatico, evocativo» e perciò potrebbero avere
valenza meramente politica e non giuridica.

In occasione del giudizio su una legge regionale che intendeva far svolgere un
referendum consultivo a livello regionale in riferimento ad un procedimento di revisione
costituzionale del Titolo V della parte seconda della Costituzione, questa Corte ha
riconosciuto che, non esiste alcun dubbio sulla piena legittimità di iniziative legislative
delle Regioni anche in tema di leggi di revisione costituzionale (nel caso di specie la
previsione della possibilità di una iniziativa del Consiglio regionale è d’altronde
espressa nel primo comma dell’art. 54 dello statuto regionale vigente) e non vi è dubbio
che sia opportuno un ampio e libero dibattito nell’opinione pubblica relativamente alla
eventuale modificazione delle «norme più importanti per la vita della comunità
nazionale». Al tempo stesso, peraltro, esiste nel nostro ordinamento costituzionale una
«intensa» «istanza protettiva delle fonti superiori» finalizzata a garantire la piena ed
effettiva libertà della rappresentanza politico-parlamentare nell’esercizio dei supremi
poteri normativi, che non può quindi essere condizionata da atti e procedure formali non
previsti dall’ordinamento costituzionale, seppur giuridicamente non vincolanti (sentenza
n. 496 del 2000).

Nella citata sentenza questa Corte statuì che sarebbe stato riduttivo considerare che
da un referendum consultivo «non scaturirebbe alcun imperativo cogente o dovere
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giuridico inderogabile a carico del Consiglio regionale o degli organi di revisione
costituzionale». Analoghe considerazioni possono essere svolte con riguardo alle
disposizioni impugnate nel presente giudizio, censurate in quanto espressione di una
concezione dei rapporti fra Stato e Regione che si afferma essere del tutto estranea al
regionalismo previsto nel nostro sistema costituzionale.

Né le impugnate disposizioni legislative, che delimitano l’area normativa ed i
possibili contenuti della proposta statutaria da presentarsi al Consiglio regionale,
possono essere paragonate alle cosiddette norme programmatiche degli statuti ordinari
estranee alle materie che devono o possono essere disciplinate da queste ultime fonti,
disposizioni da questa Corte considerate «di natura culturale o anche politica, ma certo
non normativa» (sentenze n. 379, n. 378 e n. 372 del 2004). Mentre a queste ultime
disposizioni degli statuti regionali ordinari, infatti, non è stata «riconosciuta alcuna
efficacia giuridica» e quindi illegittima sarebbe una legge regionale che pretendesse di
dar loro attuazione, le disposizioni legislative impugnate nel presente giudizio
concretamente delimitano l’area della proposta che può essere elaborata dalla apposita
Consulta per poi successivamente trasformarsi nel disegno di legge regionale di
revisione dello statuto speciale.

5. – Entrando nel merito della questione, occorre in via preliminare delimitare con
precisione l’oggetto dell’impugnativa, dal momento che le disposizioni impugnate
abbracciano una pluralità di contenuti rispetto a molti dei quali non sono avanzate
doglianze. Ciò che, invece, viene censurato è «parlare di sovranità del popolo sardo o di
sovranità regionale» nella possibile delimitazione della materia entro cui formulare da
parte della Consulta la proposta di nuovo statuto regionale.

Lo stesso riferimento alla locuzione “popolo sardo” non è di per sé oggetto di una
autonoma censura, che comunque avrebbe dovuto quanto meno superare la obiezione
che questa terminologia viene utilizzata dall’art. 28 dello statuto regionale vigente,
relativo all’iniziativa legislativa popolare a livello regionale (ciò mentre la presenza
nella nuova versione dell’art. 12 dello statuto siciliano, successivamente alla modifica
introdotta dall’art. 1 della legge cost. 31 gennaio 2001, n. 2 recante «Disposizioni
concernenti l’elezione diretta dei presidenti delle regioni a statuto speciale e delle
province autonome di Trento e di Bolzano», sia del termine “popolo” che del termine
“popolazione” conferma la normale utilizzazione di questa seconda espressione per
indicare i soggetti appartenenti ad uno specifico ente territoriale od ivi residenti).

6. – Appare evidentemente necessario chiarire il significato del termine “sovranità”
utilizzato nelle disposizioni impugnate, stante la sua natura polisemantica: esso, infatti,
assume significati profondamente diversi a seconda che esprima sinteticamente le
caratteristiche proprie di un ordinamento statale indipendente rispetto agli altri soggetti
dell’ordinamento internazionale, o che distingua la originaria natura di alcuni
ordinamenti coinvolti nei processi di federalizzazione o nella formazione dei cosiddetti
“Stati composti”, o che indichi la posizione di vertice di un organo costituzionale
all’interno di un ordinamento statale.

La legge regionale n. 7 del 2006 nell’art. 1 e nella rubrica si riferisce alla
elaborazione di un «nuovo statuto di autonomia e di sovranità del popolo sardo».
Trattasi cioè di nuovo speciale statuto che, in quanto fonte di rango costituzionale
abilitata dal nostro ordinamento a definire lo speciale assetto istituzionale della Regione
ed i suoi rapporti con lo Stato, diverrebbe una fonte attributiva di istituti tali da
connotare, per natura, estensione e quantità, l’assetto regionale in termini
accentuatamente federalistici piuttosto che di autonomia regionale.

http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0379s-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0378s-04.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0372s-04.html
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Al tempo stesso, il comma 2 dell’art. 2 della legge n. 7 del 2006 prevede che
l’articolato dello statuto debba considerare anche le «ragioni fondanti della autonomia e
sovranità» ed il comma 3 dell’art. 2 prevede che nel progetto possa essere indicato
“ogni altro argomento ritenuto rilevante al fine di definire autonomia ed elementi di
sovranità regionale [...]”. Anche in queste disposizioni, attraverso la utilizzazione del
termine “sovranità”, ci si riferisce alla pretesa attribuzione alla Regione di un
ordinamento profondamente differenziato da quello attuale e, invece, caratterizzato da
istituti adeguati ad accentuati modelli di tipo federalistico, normalmente frutto di
processi storici nei quali le entità territoriali componenti lo Stato federale mantengono
forme ed istituti che risentono della loro preesistente condizione di sovranità.

Non condivisibile appare quindi il reiterato tentativo della difesa regionale di
ricondurre l’utilizzazione del termine sovranità al concetto di sovranità popolare di cui
al secondo comma dell’art. 1 Cost., nonché di identificare la sovranità popolare con gli
istituti di democrazia diretta e con il sistema rappresentativo che si esprime anche nella
partecipazione popolare nei diversi enti regionali e locali.

Anzitutto la sovranità popolare – che per il secondo comma dell’art. 1 della
Costituzione deve comunque esprimersi «nelle forme e nei limiti della Costituzione» –
non può essere confusa con le volontà espresse nei numerosi «luoghi della politica», e
perché non si può ridurre la sovranità popolare alla mera “espressione del circuito
democratico”. Peraltro, ancora preliminare è la constatazione che la legge in parola
utilizza il termine “sovranità” per connotare la natura stessa dell’ordinamento regionale
nel rapporto con l’ordinamento dello Stato, nella diversa accezione del necessario
riconoscimento alla Regione interessata di un ordinamento adeguato ad una situazione
anche di sovranità (implicitamente asserita come esistente o comunque da rivendicare).

Né rileva minimamente su questo piano – come invece accennato dalla difesa
regionale – la progressiva erosione della sovranità nazionale sul piano internazionale,
specialmente in conseguenza della graduale affermazione del processo di integrazione
europea, peraltro nell’ambito di quanto espressamente previsto dall’art. 11 della
Costituzione. Processo istituzionale cui non può certo paragonarsi l’affermarsi del
regionalismo nel nostro Paese, neppure a seguito della riforma costituzionale del 2001:
infatti, la sovranità interna dello Stato conserva intatta la propria struttura essenziale,
non scalfita dal pur significativo potenziamento di molteplici funzioni che la
Costituzione attribuisce alle Regioni ed agli enti territoriali. Del resto, quanto alle
Regioni a statuto speciale, l’art. 116 Cost. non è stato modificato nella parte in cui
riconosce alle stesse «forme e condizioni particolari di autonomia secondo i rispettivi
statuti speciali adottati con legge costituzionale».

7. – Gli artt. 5 e 114 della Costituzione e l’art. 1 dello statuto speciale della Regione
Sardegna utilizzano tutti (e certo non casualmente) il termine “autonomia” o il relativo
aggettivo per definire sinteticamente lo spazio lasciato dall’ordinamento repubblicano
alle scelte proprie delle diverse Regioni. D’altra parte, è ben noto che il dibattito
costituente, che pure introdusse per la prima volta l’autonomia regionale nel nostro
ordinamento dopo lunghi e vivaci confronti, fu assolutamente fermo nell’escludere
concezioni che potessero anche solo apparire latamente riconducibili a modelli di tipo
federalistico o addirittura di tipo confederale. Questa scelta riguardò la stessa speciale
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autonomia delle Regioni a regime differenziato, malgrado i particolari contesti sociali,
economici e anche internazionali allora esistenti almeno in alcuni territori regionali. Del
tutto coerente con questo quadro generale fu la stessa speciale configurazione
dell’autonomia della Regione Sardegna, oggetto di vivaci dispute in ambito regionale,
ma infine frutto di determinazioni tutte interne alla Assemblea costituente.

Né tra le pur rilevanti modifiche introdotte dalla legge costituzionale 18 ottobre
2001, n. 3 (Modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione) può essere
individuata una innovazione tale da equiparare pienamente tra loro i diversi soggetti
istituzionali che pure tutti compongono l’ordinamento repubblicano, così da rendere
omogenea la stessa condizione giuridica di fondo dello Stato, delle Regioni e degli enti
territoriali (sull’art. 114 Cost. si veda la sentenza n. 274 del 2003).

Pretendere ora di utilizzare in una medesima espressione legislativa, quale principale
direttiva dei lavori di redazione di un nuovo statuto speciale, sia il concetto di
autonomia sia quello di sovranità equivale a giustapporre due concezioni tra loro
radicalmente differenziate sul piano storico e logico (tanto che potrebbe parlarsi di un
vero e proprio ossimoro piuttosto che di una endiadi), di cui la seconda certamente
estranea alla configurazione di fondo del regionalismo quale delineato dalla
Costituzione e dagli Statuti speciali.

8. – La censura è pertanto fondata.

Pur nell’ovvio riconoscimento che il Parlamento in sede di adozione del nuovo
statuto regionale e, prima ancora, lo stesso Consiglio regionale della Sardegna in sede di
esame del disegno di legge costituzionale non sarebbero giuridicamente vincolati a far
propri i contenuti della proposta della Consulta regionale relativi al «nuovo statuto di
autonomia e sovranità del popolo sardo», è contrastante con gli artt. 1, secondo comma,
5 e 114 della Costituzione e con l’art. 1 dello statuto speciale che le censurate
disposizioni e la stessa rubrica della legge regionale n. 7 del 2006 assumano come
possibile contenuto del nuovo statuto speciale istituti tipici di ordinamenti statuali di
tipo federale in radice incompatibili con il grado di autonomia regionale attualmente
assicurato nel nostro ordinamento costituzionale. Un contenuto legislativo del genere
produrrebbe (si veda il precedente punto 4) una impropria pressione sulla libertà
valutativa dello stesso Parlamento in sede di adozione della relativa legge
costituzionale.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara la illegittimità costituzionale della rubrica della legge della Regione
Sardegna 23 maggio 2006, n. 7 (Istituzione, attribuzioni e disciplina della Consulta per
il nuovo statuto di autonomia e sovranità del popolo sardo), limitatamente alle parole «e
sovranità»;

dichiara la illegittimità costituzionale dell’art. 1, comma 1, della legge regionale n. 7
del 2006, limitatamente alle parole «e di sovranità»;

http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0274s-03.html
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dichiara la illegittimità costituzionale dell’art. 2, comma 2, lettera a), della legge
regionale n. 7 del 2006, limitatamente alle parole «e sovranità», nonché del comma 3,
limitatamente alle parole «e elementi di sovranità»;

dichiara inammissibili le questioni di legittimità costituzionale degli artt. 1, comma
1, e 2, comma 2, lettera a), e comma 3, nonché della stessa rubrica della legge regionale
n. 7 del 2006, sollevate dal Presidente del Consiglio dei ministri in riferimento agli artt.
3, 16, 101, 117, comma primo e secondo, lettere a), d), h) e l), 120, 132, 133, e 138,
della Costituzione e degli artt. 3, 4, 50 e 54 dello statuto speciale della Regione
Sardegna, con il ricorso indicato in epigrafe.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta, il
24 ottobre 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Ugo DE SIERVO, Redattore

Giuseppe DI PAOLA, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 7 novembre 2007.
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ORDINANZA N. 372

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Francesco AMIRANTE Giudice

- Ugo DE SIERVO "

- Paolo MADDALENA "

- Alfio FINOCCHIARO "

- Alfonso QUARANTA "

- Franco GALLO "

- Luigi MAZZELLA "

- Sabino CASSESE "

- Maria Rita SAULLE "

- Giuseppe TESAURO "

- Paolo Maria NAPOLITANO "

ha pronunciato la seguente

ORDINANZA

nel giudizio di legittimità costituzionale dell'art. 1-ter, comma 6, del decreto-legge 30
dicembre 1989, n. 416 (Norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e
soggiorno dei cittadini extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello Stato),
convertito, con modificazioni, dalla legge 28 febbraio 1990, n. 39, promosso con
ordinanza del 17 ottobre 2006 dal Giudice di pace di Trieste sul ricorso proposto da
R.A. contro il Prefetto di Trieste, iscritta al n. 255 del registro ordinanze 2007 e
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pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 44, prima serie speciale,
dell'anno 2007.

Visto l'atto di intervento del Presidente del consiglio dei ministri;

udito nella camera di consiglio del 10 ottobre 2007 il Giudice relatore Maria
Rita Saulle.

Ritenuto che il Giudice di pace di Trieste, con ordinanza emessa il 13 ottobre
2006, ha sollevato, in riferimento all'art. 24 della Costituzione, questione di legittimità
costituzionale dell'art. 1-ter, comma 6, del decreto-legge 30 dicembre 1989, n. 416
(Norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini
extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello Stato), convertito, con
modificazioni, dalla legge 28 febbraio 1990, n. 39, nella parte in cui non prevede la
sospensione dell'ordine di allontanamento dal territorio dello Stato in pendenza del
ricorso avverso il diniego del riconoscimento dello status di rifugiato;

che il giudizio principale ha ad oggetto l'impugnazione di un decreto di
espulsione e del conseguente ordine di allontanamento emessi nei confronti di un
cittadino extracomunitario, al quale era stato negato il riconoscimento dello status di
rifugiato;

che, in punto di fatto, il giudice a quo osserva che il ricorrente ha proposto al
Tribunale competente ricorso avverso il cennato diniego, ed ha inoltrato richiesta di
autorizzazione a permanere nel territorio nazionale in pendenza del suddetto ricorso, ai
sensi dell'art. 1-ter, comma 6, del d.l. n. 416 del 1989;

che il giudice a quo, dopo aver sospeso entrambi i provvedimenti impugnati,
ritiene che la norma censurata, nell'impedirgli di sospendere il provvedimento di
allontanamento dal territorio nazionale, violerebbe il diritto di difesa, in quanto sarebbe
negata allo straniero destinatario del citato ordine del questore, di partecipare al
procedimento dinanzi al Tribunale ove è pendente il ricorso avverso il rigetto
dell'istanza di riconoscimento dello status di rifugiato;

che è intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri,
rappresentato e difeso dall'Avvocatura generale dello Stato, chiedendo che la questione
sia dichiarata inammissibile o infondata;

che, in via preliminare, la difesa erariale rileva che il rimettente sarebbe incorso
nell'errore di identificare il provvedimento di rigetto della richiesta di asilo con il
decreto di espulsione confondendone, conseguentemente, i relativi procedimenti, in
quanto la norma censurata si limita a disciplinare esclusivamente il giudizio in ordine
alla sussistenza dei requisiti per il riconoscimento dello status di rifugiato;

che, comunque, a parere dell'Avvocatura la norma censurata, nel prevedere che
il ricorso al Tribunale può essere presentato anche dall'estero attraverso le
rappresentanze diplomatiche, e che il richiedente asilo può chiedere al Prefetto di essere
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autorizzato a rimanere sul territorio nazionale fino all'esito del giudizio, sarebbe
conforme ai principi sanciti dall'art. 24 della Costituzione;

Considerato che il Giudice di pace di Trieste dubita, in riferimento all'art. 24
della Costituzione, della legittimità costituzionale dell'art. 1-ter, comma 6, del decreto
legge 30 dicembre 1989, n. 416 (Norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso
e soggiorno dei cittadini extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello
Stato), convertito, con modificazioni, dalla legge 28 febbraio 1990, n. 39, nella parte in
cui non prevede la sospensione dell'ordine di allontanamento dal territorio dello Stato in
pendenza del ricorso avverso il diniego del riconoscimento dello status di rifugiato;

che la questione è manifestamente inammissibile per difetto di rilevanza;

che, infatti, il rimettente, prima di sollevare la questione di legittimità
costituzionale, ha disposto – come risulta dall'ordinanza – non solo la sospensione del
decreto di espulsione ma anche dell'ordine di allontanamento dal territorio nazionale, in
tal modo superando il dubbio di costituzionalità prospettato con l'ordinanza stessa.

Visti gli artt. 26, secondo comma, della legge 11 marzo 1953, n. 87, e 9, comma
2, delle norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale.

per questi motivi

LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara la manifesta inammissibilità della questione di legittimità
costituzionale dell'art. 1-ter, comma 6, del decreto legge 30 dicembre 1989, n. 416
(Norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini
extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello Stato), convertito, con
modificazioni, dalla legge 28 febbraio 1990, n. 39, sollevata, in riferimento all'art. 24
della Costituzione, dal Giudice di pace di Trieste con l'ordinanza in epigrafe.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 24 ottobre 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Maria Rita SAULLE, Redattore

Giuseppe DI PAOLA, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 7 novembre 2007.
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SENTENZA N. 432

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE ”

- Ugo DE SIERVO ”

- Paolo MADDALENA ”

- Alfio FINOCCHIARO ”

- Alfonso QUARANTA ”

- Franco GALLO ”

- Luigi MAZZELLA ”

- Gaetano SILVESTRI ”

- Sabino CASSESE ”

- Giuseppe TESAURO ”

- Paolo Maria NAPOLITANO ”

ha pronunciato la seguente
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SENTENZA

nel giudizio di legittimità costituzionale dell’art. 3, commi 4, 4-bis e 5, del decreto-
legge 27 luglio 2005, n. 144 (Misure urgenti per il contrasto del terrorismo
internazionale), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 31
luglio 2005, n. 155, promosso con ordinanza del 17 maggio 2006 dal Tribunale
amministrativo regionale del Lazio, sul ricorso proposto da B.B. contro il Ministero
dell’interno, iscritta al n. 227 del registro ordinanze 2006 e pubblicata nella Gazzetta
Ufficiale della Repubblica n. 29, prima serie speciale, dell’anno 2006.

Visti l’atto di costituzione di B.B. nonché l’atto di intervento del Presidente del
Consiglio dei ministri;

udito nell’udienza pubblica del 20 novembre 2007 il Giudice relatore Gaetano
Silvestri;

uditi l’avvocato Arturo Salerni per B.B. e l’avvocato dello Stato Sergio Sabelli
per il Presidente del Consiglio dei ministri.

Ritenuto in fatto

1. – Il Tribunale amministrativo regionale del Lazio, con ordinanza del 17
maggio 2006, ha sollevato – in riferimento agli artt. 3, 24 e 113 della Costituzione –
questioni di legittimità costituzionale dell’art. 3, commi 4, 4-bis e 5, del decreto-legge
27 luglio 2005, n. 144 (Misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale),
convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 31 luglio 2005, n. 155.

Il giudizio a quo è stato promosso al fine di ottenere, previa sospensione,
l’annullamento del provvedimento di espulsione adottato nei confronti del ricorrente dal
Ministro dell’interno, il 1° settembre 2005, a norma dell’art. 13 del decreto legislativo
25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero).

In sede di descrizione del fatto, il Tribunale rimettente specifica che il decreto
– emesso in applicazione del citato «articolo 13, 1° comma, del d.lgs. n. 286/1998,
come integrato dalle disposizioni contenute nell’art. 3 del decreto-legge n. 144/2005» –
risulta motivato con riferimento alle relazioni intrattenute dal ricorrente nell’ambiente
dell’integralismo islamico ed a condotte che, «nell’attuale contesto del terrorismo di
matrice islamica, sono motivo di grave turbamento per l’ordine pubblico e di pericolo
per la sicurezza nazionale».

Il rimettente riferisce inoltre che, nell’adunanza camerale tenuta il 12 gennaio
2006 per provvedere sull’istanza di sospensione dell’esecuzione del decreto impugnato,
ha richiesto chiarimenti istruttori al Ministero dell’interno e che tale Ministero, con
provvedimento del 22 febbraio 2006, ha opposto il segreto di Stato relativamente
all’ostensione nel giudizio degli atti amministrativi culminati con il decreto impugnato.
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Il Tribunale amministrativo riferisce, infine, di aver trattenuto in decisione il
ricorso alla pubblica udienza del 23 marzo 2006.

Tanto premesso in fatto, il giudice a quo rileva anzitutto che nella fattispecie al
suo esame dovrebbero applicarsi «le disposizioni in materia di espulsione degli stranieri
per motivi di prevenzione del terrorismo», «per effetto del richiamo contenuto nel 1°
comma dell’art. 3 del decreto-legge n. 144/2005 (nel testo modificato dalla legge di
conversione n. 155/2005)». Sarebbe quindi preclusa, a prescindere dall’eventuale
fondamento della relativa domanda, la sospensione cautelare dell’esecuzione del
provvedimento. Per altro verso, a parere del rimettente, l’avvenuta opposizione del
segreto di Stato comporterebbe la sospensione del procedimento, per una durata
massima di due anni, in attesa che gli atti richiesti possano essere esibiti (commi 4-bis e
5 dell’art. 3 del citato decreto-legge n. 144 del 2005).

Il Tribunale amministrativo lamenta, a tale ultimo proposito, che per effetto
della disciplina censurata risulta sostanzialmente inibita la celebrazione del giudizio, il
quale non può essere definito nel merito, attesa per un verso la carenza di informazioni
sugli elementi di fatto valutati per l’espulsione e considerata, per altro verso,
l’impossibilità di integrare la base cognitiva, in quanto «l’esecuzione dell’istruttoria (ed
in particolare l’ordine di acquisizione degli atti nel procedimento conclusosi con il
provvedimento di espulsione) potrebbe comportare la divulgazione di informazioni
coperte da segreto, laddove l’opponibilità del segreto non è, peraltro, derogabile dal
giudice amministrativo e nei confronti del giudice amministrativo».

La previsione dell’esecuzione immediata del provvedimento di espulsione,
senza che la stessa possa essere sospesa dal giudice amministrativo, si pone in contrasto,
a parere del rimettente, con gli artt. 3, 24 e 113 Cost., perché comprime in misura non
ragionevole il diritto alla tutela giurisdizionale «nei confronti di un provvedimento già
sottratto alla preventiva convalida da parte del giudice ordinario».

D’altronde – osserva il giudice a quo – la «probabile impossibilità» di
accertamenti istruttori, a causa dell’opposizione del segreto di Stato e della conseguente
sospensione del procedimento per un periodo presumibile di due anni, «rende nella
sostanza non sindacabile, in sede giurisdizionale, il provvedimento di espulsione,
almeno per quanto riguarda la deduzione di vizi di legittimità per eccesso di potere
consistente nell’errore dei presupposti o nel travisamento dei fatti».

A parere del Tribunale rimettente, il sistema così delineato, per quanto soggetto
ad una scadenza predefinita (31 dicembre 2007) relativamente alla sospensione del
giudizio, comporta «un notevole squilibrio tra le parti del processo, ostacolando la tutela
delle posizioni giuridiche lese dall’amministrazione […] e comprimendo
sostanzialmente i diritti garantiti dagli artt. 3 e 24 della Costituzione per un periodo di
tempo non ragionevole». Inoltre sarebbero violate le prescrizioni di cui al primo ed al
secondo comma dell’art. 113 Cost., secondo le quali la tutela giurisdizionale contro gli
atti della pubblica amministrazione è sempre ammessa e non può essere esclusa o
limitata a particolari mezzi di impugnazione o per determinate categorie di atti.
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2.– Il Presidente del Consiglio dei Ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, è intervenuto nel giudizio con atto depositato in
data 7 agosto 2006.

Secondo la difesa erariale, la questione è infondata. Le norme censurate
sarebbero infatti riconducibili «all’ambito applicativo dell’art. 10 Cost. e quindi alle
norme di diritto internzionale generalmente riconosciute alle quali l’ordinamento
giuridico italiano si conforma», in quanto attuative del «principio di diritto
internazionale» per il quale ogni Stato può disporre l’espulsione degli stranieri non
legittimati a soggiornare nel suo territorio.

3.– Con atto depositato il 4 agosto 2006 si è costituita nel giudizio la parte
ricorrente nel procedimento a quo.

Nel richiamare i rilievi formulati per iscritto avanti al Tribunale
amministrativo, la parte privata rammenta come la Corte costituzionale abbia
considerato il potere giudiziale di sospensione dell’atto amministrativo quale «elemento
connaturale di un sistema giurisdizionale incentrato sull’annullamento degli atti della
P.A.», specificando che l’eventuale preclusione violerebbe il principio di eguaglianza se
non fosse sorretta da una ragionevole giustificazione (è citata la sentenza n. 284 del
1974).

Nella specie farebbe difetto ogni ragione giustificatrice del trattamento
deteriore riservato ai soggetti colpiti dal provvedimento di espulsione, tale da
comprimere per lungo tempo e con conseguenze irreparabili il diritto alla difesa ed alla
tutela giurisdizionale contro gli atti dell’amministrazione. La disciplina concernente la
sospensiva, dunque, sarebbe in contrasto con gli artt. 3, 24, 111 e 113 Cost.

Analogo contrasto segnerebbe il comma 4-bis (recte: comma 5) dell’art. 3 del
decreto-legge n. 144 del 2005, che collega una sospensione necessaria ed assai
prolungata del processo ad una scelta discrezionale dell’Amministrazione. Sarebbe
ingiustificata, in particolare, la disparità di trattamento istituita tanto con riguardo
all’ordinario processo di giustizia amministrativa quanto rispetto al procedimento di
convalida cui è chiamato, in materia di espulsione, il giudice di pace, posto che in tali
contesti «non solo non sono previsti istituti quali quello siffatto, ma anzi sono previsti
istituti e procedure entro termini acceleratori ragionevoli».

Nell’esprimere la propria adesione ai rilievi esposti dal Tribunale
amministrativo nell’ordinanza di rimessione, la parte intervenuta fa osservare, da
ultimo, come il sesto comma del citato art. 3 limiti nel tempo l’efficacia delle
disposizioni contenute nei commi 2 e 5 dello stesso art. 3, ma nulla disponga in merito
ai commi 4 e 4-bis, e ribadisce che la disciplina censurata ostacola la tutela
giurisdizionale delle posizioni soggettive potenzialmente lese dal provvedimento
impugnato per un periodo di tempo non ragionevole.

4.– Con memoria depositata il 7 novembre 2007, la difesa erariale ha ribadito
le conclusioni già assunte con l’atto di intervento.

http://www.giurcost.org/decisioni/1974/0284s-74.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1974/0284s-74.html
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Secondo l’Avvocatura dello Stato, la Corte costituzionale avrebbe già stabilito
che, nell’ambito del giudizio di opposizione al decreto di espulsione, l’omessa
previsione di strumenti cautelari di sospensione dell’efficacia del provvedimento non
contrasterebbe con la Costituzione. Il riferimento concerne la sentenza n. 161 del 2000,
deliberata con riguardo all’art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998, nel testo introdotto dall’art.
3 del decreto legislativo 13 aprile 1999, n. 113 (Disposizioni correttive al testo unico
delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione
dello straniero, a norma dell’articolo 47, comma 2, della legge 6 marzo 1998, n. 40). La
norma allora scrutinata prevedeva la possibilità di un ricorso avanti al pretore,
prescrivendo che la decisione di merito fosse adottata entro dieci giorni dal deposito del
ricorso medesimo. Poiché anche nell’assetto vigente, a parere della difesa erariale, la
disciplina censurata stabilirebbe «tempi rapidissimi per la decisione», la decisione già
assunta dalla Corte varrebbe a confermarne la legittimità costituzionale.

Nella memoria sono richiamate ulteriori decisioni della Corte costituzionale,
che avrebbero ammesso la legittimità di norme che comprimano temporaneamente
diritti garantiti dalla Costituzione in vista di esigenze eccezionali (sono citate le
sentenze nn. 349 e 410 del 1993), e comunque avrebbero riconosciuto al legislatore
ampia discrezionalità nella disciplina concernente l’ingresso ed il soggiorno degli
stranieri.

Considerato in diritto

1. – Il Tribunale amministrativo regionale del Lazio dubita della legittimità
costituzionale dell’art. 3, commi 4, 4-bis e 5, del decreto-legge 27 luglio 2005, n. 144
(Misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale), convertito, con
modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 31 luglio 2005, n. 155, nella parte in cui
dispone, nel caso di espulsione dello straniero deliberata dal Ministro dell’interno, o dal
Prefetto per sua delega, a norma dell’art. 13, comma 1, del decreto legislativo 25 luglio
1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione
e norme sulla condizione dello straniero), e dell’art. 3, comma 1, dello stesso decreto-
legge n. 144 del 2005, che il ricorso al tribunale amministrativo non sospende
l’esecuzione del provvedimento (comma 4), che tale esecuzione non può essere sospesa
in via cautelare dal giudice adito (comma 4-bis), e che – qualora venga opposto il
segreto di Stato relativamente ad atti la cui cognizione sia necessaria per la decisione sul
ricorso – il procedimento è sospeso per un tempo pari nel massimo a due anni (comma
5).

Ad avviso del Tribunale rimettente, una disciplina siffatta contrasta con l’art. 3,
primo comma, della Costituzione, che consacra il principio di uguaglianza e quello di
ragionevolezza. Vi sarebbe violazione, ancora, del primo e del secondo comma dell’art.
24 Cost., che garantiscono il diritto di difesa in sede giurisdizionale per la tutela dei
diritti e degli interessi legittimi. Sarebbero infine eluse le prescrizioni di cui ai commi
primo e secondo dell’art. 113 Cost., che assicurano una effettiva tutela giurisdizionale
contro gli atti della pubblica amministrazione e stabiliscono che tale tutela non venga
esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione o per determinate categorie di
atti.

http://www.giurcost.org/decisioni/2000/0161s-00.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0349s-93.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1993/0410s-93.html
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2. – Le questioni relative ai commi 4-bis e 5 dell’art. 3 del decreto-legge n. 144
del 2005 sono inammissibili.

3. – Per quanto riguarda il comma 4-bis, il rimettente lamenta che tale norma,
nel precludere la sospensione dell’esecuzione del decreto di espulsione in sede
giurisdizionale, introduce una irragionevole menomazione del diritto di difesa e dei
rimedi giurisdizionali assicurati a tutti i cittadini nei confronti degli atti della pubblica
amministrazione. Sarebbe riscontrabile quindi la violazione degli artt. 3, 24 e 113 Cost.

Il giudice a quo non chiarisce tuttavia se e in che modo si sia conclusa, nel
procedimento principale, la fase cautelare. Nell’ordinanza di rimessione si legge che il
ricorrente ha chiesto l’annullamento dell’atto impugnato, «previa sospensione». Si
apprende inoltre che l’amministrazione intimata si è costituita, eccependo
l’inammissibilità della sospensione cautelare del provvedimento e l’infondatezza nel
merito del ricorso. Il rimettente continua poi la sua narrazione, precisando che
nell’adunanza camerale del 12 gennaio 2006, fissata per la trattazione dell’istanza
cautelare, sono stati chiesti chiarimenti istruttori al Ministero dell’interno, «finalizzati
anche ad una sollecita definizione del giudizio con una pronuncia di merito»; che il
predetto Ministero ha opposto il segreto di Stato alla ostensione in giudizio degli atti del
procedimento conclusosi con l’adozione del provvedimento impugnato; che, nella
pubblica udienza del 23 marzo 2006, il ricorso è stato trattenuto per la decisione.

Il 17 maggio 2006 è stata depositata l’ordinanza introduttiva del presente
giudizio, nella quale nulla si dice sulla conclusione o meno della fase cautelare.
Nell’epigrafe del provvedimento si fa riferimento ad una ordinanza n. 169 del 2006,
della quale però non si rivela il contenuto.

Resta pertanto non precisato se il Tribunale rimettente, all’udienza camerale
del 12 gennaio 2006, si sia limitato a richiedere all’amministrazione i chiarimenti
istruttori di cui sopra, senza adottare alcun provvedimento, di accoglimento o di rigetto,
dell’istanza cautelare presentata dal ricorrente, oppure si sia in qualche modo
pronunciato su tale istanza. Il fatto che la causa sia stata trattenuta per la decisione
nell’udienza pubblica del 23 marzo 2006 lascerebbe intendere che la citata ordinanza n.
169 del 2006 abbia chiuso la fase cautelare, avviando il procedimento verso la sua
conclusione nel merito; tale circostanza, però, non viene esplicitata in alcun modo
nell’ordinanza di rimessione.

La precisazione mancante è decisiva ai fini della valutazione di ammissibilità
della questione riguardante il divieto, posto dalla norma censurata, di concedere la
misura cautelare della sospensione dell’efficacia dell’atto. Se infatti il Tribunale
rimettente avesse già adottato una decisione, di accoglimento o di rigetto, dell’istanza
cautelare, la questione sarebbe all’evidenza tardiva e quindi inammissibile.

L’incompleta descrizione della fattispecie processuale, su un punto decisivo
riguardante l’attuale rilevanza della questione, rende la stessa inammissibile.

4. – Anche la questione relativa al comma 5 dell’art. 3 del decreto-legge n. 144
del 2005 è inammissibile.
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Il giudice rimettente lamenta che: a) non può sospendere il provvedimento
impugnato, anche nella ricorrenza dei requisiti del periculum in mora e del fumus boni
iuris, per espressa previsione contenuta nel comma 4-bis dell’art. 3 del decreto-legge n.
144 del 2005; b) non può decidere nel merito il ricorso, poiché l’atto afferma la
sussistenza di esigenze di ordine e di sicurezza pubblica sottese al provvedimento di
espulsione, ma non definisce, nemmeno sommariamente, gli elementi di fatto che hanno
condotto al giudizio di pericolosità per la sicurezza nazionale nei confronti del
ricorrente; c) non può esercitare il potere istruttorio a causa dell’opposizione del segreto
di Stato, che determina la sospensione biennale del procedimento.

Conclude il TAR del Lazio: «Il sistema così delineato, sebbene avente efficacia
temporale limitata nel tempo fino al 31 dicembre 2007, allo stato comporta un notevole
squilibrio tra le parti del processo, ostacolando la tutela delle situazioni giuridiche lese
dall’amministrazione, in base a presupposti di fatto non dimostrati e non dimostrabili
(almeno per il periodo di sospensione biennale ai sensi dell’art. 3 del d.l. n. 144/2005) e
comprimendo sostanzialmente i diritti garantiti dagli articoli 3 e 24 della Costituzione
per un periodo di tempo non ritenuto ragionevole».

Il giudice a quo ritiene dunque che l’illegittimità costituzionale della norma
censurata emerga dal “sistema”, composto, in sequenza, dal divieto di concedere la
sospensione cautelare dell’efficacia del provvedimento e dall’automatica sospensione
del procedimento nell’ipotesi (come la presente) di opposizione del segreto di Stato da
parte dell’amministrazione.

Il rimettente ha omesso tuttavia di esplorare la possibilità di una diversa
ricostruzione del “sistema”, tale da non condurre necessariamente alla saldatura, nel
caso di specie, tra divieto di concessione del provvedimento cautelare e sospensione
automatica del procedimento per effetto dell’opposizione del segreto di Stato.

Nel passo del provvedimento impugnato riportato dall’ordinanza di rimessione
si legge che il soggetto espulso «ha un consolidato circuito relazionale con elementi di
primo piano dell’integralismo islamico presente in Italia ed ha svolto intensa attività di
proselitismo su posizioni radicali» e «ha tenuto condotte che nell’attuale contesto del
terrorismo di matrice islamica sono motivo di grave turbamento per l’ordine pubblico e
di pericolo per la sicurezza nazionale».

Il decreto di espulsione riproduce dunque in modo pressoché testuale la
formula presente nell’art. 13, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998 («motivi di ordine
pubblico o di sicurezza dello Stato») e non invece quella, più circoscritta, di cui al
comma 1 dell’art. 3 del decreto-legge n. 144 del 2005 (straniero «nei cui confronti vi
sono fondati motivi di ritenere che la sua permanenza nel territorio dello Stato possa in
qualsiasi modo agevolare organizzazioni terroristiche, anche internazionali»).

Il giudice rimettente mostra di condividere l’interpretazione
dell’amministrazione, nel senso che l’art. 13, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998
sarebbe stato “integrato” dalle disposizioni contenute nell’art. 3 del decreto-legge n. 144
del 2005, con l’effetto di estendere a tutti i casi di espulsione il regime processuale di
nuova introduzione. Lo stesso rimettente, però, non si pone il quesito se il citato art. 3
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abbia creato invece una fattispecie a se stante, per la quale soltanto siano applicabili le
norme più restrittive, previste espressamente per coloro che pongono in essere condotte
agevolatrici delle organizzazioni terroristiche.

Il Tribunale rimettente dichiara in modo esplicito che al provvedimento di
espulsione impugnato, adottato «ai sensi dell’art. 13 del T.U. delle disposizioni
concernenti la disciplina dell’immigrazione», «per effetto del richiamo contenuto nel 1°
comma dell’art. 3 del d.l. 144/2005 […] si applicano le disposizioni in materia di
espulsione di stranieri per motivi di prevenzione del terrorismo». Non vi sono tuttavia
elementi, nell’ordinanza di rimessione, per comprendere in base a quale iter
interpretativo si ritenga ormai equivalente, a fini di disciplina dell’espulsione, il
comportamento di chi, pur muovendosi in un ambiente nel quale sono presenti persone
e organizzazioni dedite al terrorismo, non pone in essere condotte agevolatrici, e chi
invece adotta tali condotte.

Il comma 1 del citato art. 3 reca infatti la dizione «oltre a quanto previsto dagli
art. 9, comma 5, e 13, comma 1, del decreto legislativo n. 286 del 1998», dalla quale si
potrebbe inferire che le norme racchiuse nell’intero articolo costituiscano previsioni
riferibili solo alla particolare fattispecie nello stesso delineata e non a tutte le ipotesi di
espulsione per motivi di ordine pubblico e di sicurezza dello Stato.

Conferma di quanto detto sopra si può trarre dalla circostanza che il legislatore
ha esplicitamente precisato quali dei successivi commi devono ritenersi applicabili
anche alle espulsioni di cui all’art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998 (come accade nella
parte finale del secondo comma e nel quinto comma dell’art. 3, senza che uguale
previsione sia contenuta nel comma 4-bis).

In definitiva, l’ordinanza di rimessione non chiarisce se il provvedimento
impugnato ricade sotto la previsione dell’art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998 o sotto quella
dell’art. 3 del decreto-legge n. 144 del 2005, né fornisce alcun argomento interpretativo,
in base al quale le due norme debbano essere applicate congiuntamente, né precisa quale
valore, generale o particolare, abbia il “richiamo” che compare in apertura del comma 1
del suddetto art. 3.

Le diverse opzioni interpretative portano a divergenti conseguenze pratiche,
rilevanti ai fini del presente giudizio. Difatti i provvedimenti previsti dall’art. 13,
comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998 possono essere impugnati con ricorso al Tribunale
amministrativo regionale del Lazio per esplicita disposizione del comma 11 dello stesso
articolo, nel quale non è prevista alcuna restrizione in ordine all’esercizio dei poteri
cautelari da parte del giudice adito. Solo sovrapponendo l’art. 13 citato e l’art. 3 del
decreto-legge n. 144 del 2005 si giunge alla configurazione del “sistema” delineato dal
giudice a quo, caratterizzato dall’effetto cumulativo del divieto di concedere la
sospensiva del provvedimento e del rinvio di due anni del procedimento, e per tale
ragione censurato dallo stesso giudice. Diversa potrebbe essere la valutazione se le due
norme non si ritenessero sovrapponibili, con la conseguenza della concedibilità della
misura cautelare della sospensione dell’efficacia del provvedimento di espulsione,
secondo il regime generale non derogato dalla normativa vigente per i provvedimenti
adottati in base all’art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998.
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Poiché la sovrapposizione normativa, di cui sopra, non è scontata, l’ordinanza
di rimessione si palesa carente di motivazione in ordine ad una scelta interpretativa che,
da una parte, allarga in modo notevole lo spettro applicativo dell’art. 3 del decreto-legge
n. 144 del 2005 e, dall’altra, in conseguenza di tale allargamento, giunge alla
conclusione non argomentata dell’applicazione al caso trattato di un combinato disposto
tra art. 13, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998 e art. 3 del suddetto decreto-legge, dal
quale nascono i dubbi di legittimità costituzionale. L’omessa esplorazione delle
soluzioni interpretative che avrebbero escluso, nel caso di specie, l’effetto di cumulo cui
si riferiscono le censure del rimettente è causa di inammissibilità della questione
sollevata.

5. – La questione di legittimità costituzionale dell’art. 3, comma 4, del decreto-
legge n. 144 del 2005 non è fondata.

Ciò che il rimettente segnala come un’anomalia degna di attenzione sotto il
profilo della legittimità costituzionale è, in realtà, la caratteristica di tutti i
provvedimenti amministrativi, la cui efficacia non è sospesa – salva esplicita previsione
legislativa – per il semplice fatto della proposizione di un ricorso in sede
giurisdizionale. Nel sistema dei controlli giurisdizionali sugli atti amministrativi è
previsto, in via generale, il potere cautelare del giudice amministrativo di sospendere
l’efficacia del provvedimento impugnato, proprio sul presupposto della sua esecutività.
Nessuna lesione dei parametri costituzionali evocati è dato pertanto constatare nella
norma censurata, la quale si limita a ribadire che il ricorso giurisdizionale in nessun
caso può sospendere l’esecuzione del provvedimento. Il problema sorgerebbe semmai
per il successivo comma 4-bis, che costituisce invece un’eccezione alla regola generale,
sancita dall’art. 21 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034 (Istituzione dei tribunali
amministrativi regionali), in base alla quale è sempre esercitabile, ricorrendo i
presupposti previsti dalla legge, il potere cautelare di sospensione da parte del giudice
amministrativo adito per l’annullamento di un atto amministrativo. Tale questione, nei
soli termini in cui risulta rilevante nel caso di specie, è già stata sopra considerata.

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara inammissibili le questioni di legittimità costituzionale dell’art. 3,
commi 4-bis e 5, del decreto-legge 27 luglio 2005, n. 144 (Misure urgenti per il
contrasto del terrorismo internazionale), convertito, con modificazioni, dall’art. 1,
comma 1, della legge 31 luglio 2005, n. 155, sollevate, in riferimento agli articoli 3, 24
e 113 della Costituzione, dal Tribunale amministrativo regionale del Lazio con
l’ordinanza citata in epigrafe;

dichiara non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 3,
comma 4, del decreto-legge n. 144 del 2005, convertito, con modificazioni, dall’art. 1,
comma 1, della legge n. 155 del 2005, sollevata, in riferimento agli artt. 3, 24 e 113
Cost., dal Tribunale amministrativo regionale del Lazio, con la medesima ordinanza.
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Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 10 dicembre 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Gaetano SILVESTRI, Redattore

Giuseppe DI PAOLA, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 14 dicembre 2007.
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SENTENZA N. 454

ANNO 2007

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori:

- Franco BILE Presidente

- Giovanni Maria FLICK Giudice

- Francesco AMIRANTE "

- Ugo DE SIERVO "

- Paolo MADDALENA "

- Alfio FINOCCHIARO "

- Alfonso QUARANTA "

- Franco GALLO "

- Luigi MAZZELLA "

- Gaetano SILVESTRI "

- Sabino CASSESE "

- Maria Rita SAULLE "

- Giuseppe TESAURO "

- Paolo Maria NAPOLITANO "

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
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nel giudizio di legittimità costituzionale dell'art. 2, comma 1, lettera d), della legge
della Regione Marche 11 luglio 2006, n. 9 (Testo unico delle norme regionali in materia
di turismo), promosso con ricorso del Presidente del Consiglio dei ministri, notificato il
18 settembre 2006, depositato in cancelleria il 26 settembre 2006 ed iscritto al n. 101
del registro ricorsi 2006.

Visto l'atto di costituzione della Regione Marche;

udito nell'udienza pubblica del 20 novembre 2007 il Giudice relatore Maria Rita
Saulle;

uditi l'avvocato dello Stato Sergio Sabelli per il Presidente del Consiglio dei
ministri e l'avvocato Stefano Grassi per la Regione Marche.

Ritenuto in fatto

1. – Con ricorso notificato il 18 settembre 2006 e depositato il successivo 26
settembre, il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall'Avvocatura generale dello Stato, ha impugnato l'art. 2, comma 1, lettera d), della
legge della Regione Marche 11 luglio 2006, n. 9 (Testo unico delle norme regionali in
materia di turismo), per violazione dell'art. 117, commi secondo, lettera g), quinto e
nono, della Costituzione.

La disposizione censurata attribuisce alla Regione le funzioni concernenti
«l'organizzazione e il coordinamento delle attività delle imprese che partecipano in
Italia e all'estero a manifestazioni fieristiche, incontri operativi di commercializzazione,
sondaggi di mercato, anche in collaborazione con l'Istituto per il commercio con l'estero
(ICE), l'Agenzia nazionale del turismo, altri enti pubblici, i sistemi turistici locali,
agenzie, aziende e le associazioni di categoria rappresentative del settore turistico».

Ad avviso del Presidente del Consiglio dei ministri, detta norma risulterebbe
censurabile sotto un duplice profilo.

In primo luogo, essa prevedrebbe «unilateralmente il coinvolgimento di
organismi nazionali, quali l'Istituto del commercio con l'estero e l'Agenzia nazionale del
turismo, nonché altri enti pubblici operanti nel settore», così eccedendo i limiti della
competenza regionale in violazione dell'art. 117, secondo comma, lettera g), della
Costituzione, che riserva la materia dell'ordinamento e dell'organizzazione
amministrativa dello Stato e degli enti pubblici nazionali alla legislazione esclusiva
statale.

In secondo luogo, la norma censurata, in quanto diretta a perseguire compiti di
organizzazione e di coordinamento dell'attività internazionale di imprese impegnate
all'estero nella partecipazione a manifestazioni fieristiche e ad incontri operativi di
commercializzazione, incorrerebbe nella violazione dell'art. 6 della legge 5 giugno
2003, n. 131 (Disposizioni per l'adeguamento dell'ordinamento della Repubblica alla
legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3), che detta uno specifico procedimento per lo
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svolgimento della condotta internazionale delle Regioni, in attuazione dei compiti
demandati allo Stato dall'articolo 117, commi quinto e nono, della Costituzione.

A fondamento della propria censura, il ricorrente richiama la sentenza n. 238 del
2004 di questa Corte, ove si è affermato, in particolare, che «il nuovo art. 117 demanda
allo Stato il compito di stabilire le "norme di procedura" che le Regioni debbono
rispettare nel provvedere all'attuazione e all'esecuzione degli accordi internazionali, e di
disciplinare le modalità di esercizio del potere sostitutivo in caso di inadempienza
(quinto comma); nonché il compito di disciplinare "i casi" e le "forme" della
conclusione di accordi delle Regioni con altri Stati e di intese con enti territoriali di altri
Stati (nono comma). Le disposizioni dell'art. 6, commi 1, 2 e 3, della legge n. 131 del
2003 sono dettate in attuazione di questi compiti».

Ciò premesso, ad avviso del ricorrente, l'art. 2, comma 1, lettera d), della legge
regionale n. 9 del 2006, prevedendo «una generale attività» di organizzazione e
coordinamento dell'attività di imprese impegnate all'estero nella partecipazione a
manifestazioni fieristiche ed incontri operativi di commercializzazione in assenza di
collegamento con l'autorità statale in tale settore, contrasterebbe oltre che con la lettera
della legge n. 131 del 2003, «soprattutto con la ratio dalla stessa desumibile, secondo la
quale la Regione, anche nell'ambito delle proprie competenze, interagisce a livello
internazionale in stretto collegamento con l'Autorità statale».

2.– Con memoria depositata in data 17 ottobre 2006, si è costituita in giudizio la
Regione Marche, chiedendo che il ricorso sia dichiarato infondato.

Ad avviso della difesa regionale, l'art. 2, comma 1, lettera d), della legge
regionale n. 9 del 2006 avrebbe «l'esclusiva finalità di attribuire alla Regione una mera
funzione di coordinamento delle attività delle imprese turistiche marchigiane che
partecipano in Italia e all'estero a manifestazioni fieristiche», funzione rientrante nelle
competenze residuali della Regione in materia di turismo ovvero di sostegno alle
imprese.

In particolare, gli «incontri operativi di commercializzazione, sondaggi di
mercato, anche in collaborazione con l'ICE, l'Agenzia del turismo», previsti dalla
disposizione impugnata, non sarebbero finalizzati alla stipulazione di accordi
internazionali, ma esclusivamente a promuovere l'attività delle imprese turistiche,
contemplando la possibilità – e non già l'obbligo – di forme di collaborazione con i
citati enti statali.

3. – Con memoria depositata in prossimità dell'udienza pubblica, la Regione
Marche ha svolto ulteriori considerazioni difensive.

Osserva, in particolare, la resistente che la norma impugnata sarebbe da ascrivere
alla materia della internazionalizzazione delle imprese e che, coerentemente con quanto
previsto dalla normativa statale, la Regione si sarebbe limitata a contemplare «la facoltà
da parte delle regioni di avvalersi degli organi statali e da parte dello Stato di avvalersi
di organi regionali». Sul punto, la Regione richiama la sentenza n. 214 del 2006, con la
quale questa Corte ha affermato che l'Agenzia nazionale per il turismo, disciplinata
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dall'art. 12 del decreto-legge 14 marzo 2005, n. 35 (Disposizioni urgenti nell'àmbito del
Piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale) – convertito, con
modificazioni, dall'art. 1, comma 1, della legge 14 maggio 2005, n. 80 –, «svolge
attività di consulenza e assistenza per lo Stato, per le Regioni e per gli altri organismi
pubblici in materia di promozione di prodotti turistici, individuando idonee strategie
commerciali che permettono all'Italia di presentarsi in modo efficace sui mercati
stranieri».

La norma impugnata, pertanto, da un lato, presenterebbe i requisiti di legittimità
necessari per «ipotizzare forme di collaborazione e di coordinamento che coinvolgono
compiti ed attribuzioni dello Stato» (così la sentenza di questa Corte n. 30 del 2006);
dall'altro, disciplinando le attività amministrative di organizzazione e coordinamento
delle imprese operanti anche all'estero (come peraltro previsto, in termini analoghi, da
molte altre leggi regionali), non inciderebbe sugli obblighi internazionali di politica
estera, con conseguente esclusione di qualunque lesione della potestà legislativa
esclusiva dello Stato in detta materia.

4. – Con atto depositato in data 7 novembre 2007, l'Avvocatura generale dello
Stato, in replica alle argomentazioni difensive della Regione, ha svolto considerazioni
ulteriori a sostegno del ricorso, depositando, altresì, copia dell'estratto della delibera del
Consiglio dei ministri recante la determinazione di impugnare la citata norma regionale,
con allegata relazione del Ministro per gli affari regionali.

L'Avvocatura generale osserva, in particolare, che la potestà normativa afferente
all'organizzazione e al coordinamento dell'attività internazionale delle imprese
impegnate all'estero risulterebbe già esercitata dal Comitato nazionale per il turismo –
istituito dall'art. 12 del citato decreto-legge n. 35 del 2005 – con la conseguenza che la
previsione di un'analoga attività da parte dell'ente regionale determinerebbe un'indebita
sovrapposizione nelle competenze statali in detta materia.

Sotto altro profilo, ad avviso del ricorrente, pur dovendosi ricondurre il
«turismo» e «l'internazionalizzazione delle imprese» alla competenza, rispettivamente,
residuale e concorrente della Regione, ciò nondimeno si tratterebbe di materie
«tipicamente trasversali», non potendosi pertanto ammettere che, attraverso la loro
disciplina, la normativa regionale incida anche sull'organizzazione statale, nonché sui
rapporti economici internazionali.

A conferma del proprio assunto, il ricorrente evidenzia che proprio dalla
ricostruzione del quadro normativo citato dalla difesa regionale emergerebbe
l'inammissibilità di iniziative unilaterali della Regione nel campo
dell'«internazionalizzazione delle imprese», concernente non già l'esportazione dei
prodotti locali all'estero, bensì lo «stabilimento delle imprese nazionali all'estero».
Infatti, la collaborazione organizzativa fra Regione e organi statali operanti in detto
àmbito e, in particolare, con lo Sportello unico regionale per l'internazionalizzazione
delle imprese (SPRINT), istituito dall'art. 1, comma 3, della legge 31 marzo 2005, n. 56
(Misure per l'internazionalizzazione delle imprese e delega al Governo per il riordino
degli enti operanti nel medesimo settore), nonché con l'Istituto per il commercio estero
(ICE), secondo quanto previsto dall'art. 3, comma 3, della legge 25 marzo 1997, n. 68
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(Riforma dell'Istituto nazionale per il commercio estero), risulterebbe delineata nelle
forme specificate dalle relative leggi istitutive, senza consentire iniziative unilaterali e,
tanto meno, vincolanti per lo Stato.

Considerato in diritto

1. – Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso dall'Avvocatura
generale dello Stato, ha impugnato l'art. 2, comma 1, lettera d), della legge della
Regione Marche 11 luglio 2006, n. 9 (Testo unico delle norme regionali in materia di
turismo), per contrasto con l'art. 117, secondo comma, lettera g), della Costituzione,
nonché con il quinto ed il nono comma dello stesso art. 117 Cost., in relazione all'art. 6
della legge 5 giugno 2003, n. 131 (Disposizioni per l'adeguamento dell'ordinamento
della Repubblica alla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3).

2. – Entrambe le questioni non sono fondate.

2.1. – Quanto alla dedotta violazione dell'art. 117, secondo comma, lettera g),
Cost., deve osservarsi, infatti, che il tenore letterale della disposizione impugnata,
secondo cui l'attività di organizzazione e coordinamento della Regione è svolta «anche
in collaborazione con l'Istituto per il commercio estero (ICE), l'Agenzia nazionale per il
turismo, altri enti pubblici», prevedendo una mera facoltà e non già un obbligo di
collaborazione, esclude che il coinvolgimento di organi statali in detta attività regionale
sia imposto unilateralmente dalla Regione.

La disposizione censurata, pertanto, non determina alcuna alterazione delle
ordinarie attribuzioni che i diversi organi sono chiamati a svolgere in seno agli enti di
appartenenza, con conseguente insussistenza della dedotta violazione della potestà
legislativa esclusiva dello Stato in materia di ordinamento ed organizzazione
amministrativa statale, a norma dell'art. 117, secondo comma, lettera g), Cost. (sentenza
n. 30 del 2006).

2.2. – Sotto altro profilo, la previsione censurata prevede, sia pure in via
facoltativa, forme di collaborazione che risultano discendere direttamente dalle norme
statali che regolano la composizione, le attribuzioni e le funzioni degli organismi statali
richiamati.

In particolare, l'art. 48 del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112 (Conferimento di funzioni
e compiti amministrativi dello Stato alle regioni ed agli enti locali, in attuazione del
capo I della legge 15 marzo 1997, n. 59), nel trasferire alle Regioni le funzioni
amministrative relative «all'organizzazione ed alla partecipazione a fiere, mostre ed
esposizioni organizzate al di fuori dei confini nazionali per favorire l'incremento delle
esportazioni dei prodotti locali» (comma 1, lettera g), nonché «alla promozione ed al
sostegno finanziario, tecnico-economico ed organizzativo di iniziative di investimento e
di cooperazione commerciale ed industriale da parte di imprese italiane», espressamente
prevede che nell'esercizio di dette funzioni «le regioni possono avvalersi anche
dell'ICE» (comma 2).
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Inoltre, con riferimento all'Agenzia nazionale per il turismo, l'art. 2 del d.P.R. 6
aprile 2006, n. 207 (Regolamento recante organizzazione e disciplina dell'Agenzia
nazionale del turismo, a norma dell'articolo 12, comma 7, del decreto-legge 14
marzo 2005, n. 35, convertito, con modificazioni, dalla legge 14 maggio 2005, n.
80), individua proprio nella Regione uno degli enti destinatari dell'«attività di
consulenza e di assistenza […] in materia di promozione di prodotti turistici»,
assegnando all'Agenzia medesima il compito di individuare «idonee strategie
commerciali che permettano all'Italia di presentarsi in modo efficace sui mercati
stranieri» (comma 1, lettera c).

La norma regionale, pertanto, lungi dal disciplinare unilateralmente forme di
collaborazione e di coordinamento obbligatorie che coinvolgono compiti e attribuzioni
dello Stato (sentenze n. 322 del 2006, n. 30 del 2006 e n. 134 del 2004), opera
all'interno delle funzioni già attribuite dallo Stato alle Regioni con il citato d.lgs. n. 112
del 1998.

2.3. – Quanto alla dedotta violazione dell'art. 117, commi quinto e nono, Cost., in
relazione all'art. 6 della legge n. 131 del 2006, si deve osservare che la disposizione
censurata, nell'attribuire alla Regione le funzioni concernenti «l'organizzazione e il
coordinamento delle attività delle imprese che partecipano in Italia e all'estero a
manifestazioni fieristiche» non risulta – in base all'univoco dato testuale – finalizzata
alla stipulazione di accordi internazionali.

La norma regionale disciplina, invece, un'attività avente finalità promozionale e di
sostegno, esclusivamente rivolta alle imprese che operano (anche all'estero) nel settore
turistico.

Il carattere meramente interno della funzione in questione consente, pertanto, di
escludere che il suo esercizio possa incidere sulla politica estera dello Stato ovvero
impegnarne la responsabilità.

Peraltro, detta funzione non risulta suscettibile di essere qualificata neanche come
«attività di mero rilievo internazionale», consistente, secondo quanto affermato da
questa Corte, in quelle attività compiute con omologhi organismi esteri «aventi per
oggetto finalità di studio o di informazione (in materie tecniche) oppure la previsione di
partecipazione a manifestazioni dirette ad agevolare il progresso culturale o economico
in ambito locale, ovvero, infine, l'enunciazione di propositi intesi ad armonizzare
unilateralmente le rispettive condotte» (sentenze n. 472 del 1992, n. 42 del 1989 e n.
179 del 1987).

per questi motivi

LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara non fondate le questioni di legittimità costituzionale dell'art. 2, comma 1,
lettera d), della legge della Regione Marche 11 luglio 2006, n. 9 (Testo unico delle
norme regionali in materia di turismo), promosse, in riferimento all'art. 117, secondo
comma, lettera g), della Costituzione, nonché ai commi quinto e nono dello stesso art.
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117 Cost. – in relazione all'art. 6 della legge 5 giugno 2003, n. 131 (Disposizioni per
l'adeguamento dell'ordinamento della Repubblica alla legge costituzionale 18 ottobre
2001, n. 3) –, dal Presidente del Consiglio dei ministri con il ricorso indicato in
epigrafe.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta,
il 12 dicembre 2007.

F.to:

Franco BILE, Presidente

Maria Rita SAULLE, Redattore

Maria Rosaria FRUSCELLA, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 21 dicembre 2007.
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