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AVVERTENZA

Avvertenza

In questo numero PasSaggi Costituzionali riprende 'uso di pubblicare, in aper-
tura, gli atti di un convegno: si tratta dell'incontro svoltosi a Capri il 30 ed il 31
maggio di quest’anno, sul tema “Il Paesaggio: nozione, trasformazioni, tutele”,
che ha riproposto, a cento anni dallo storico convegno di Capri sul paesaggio
(1922), una riflessione a tutto campo, a partire dalla nozione stessa di paesaggio,
fino agli aspetti connessi alla sua fruizione, valorizzazione e tutela, anche attraver-
so la pianificazione e la comunicazione. Il convegno, organizzato dal Comune di
Capri, ha goduto del patrocinio del Ministero della Cultura, di numerosi Atenei
(le Universita La Sapienza di Roma, Dipartimento di Comunicazione e Ricerca
Sociale; Parthenope di Napoli, con i Dipartimenti di Giurisprudenza e di Studi
Economici e Giuridici; Aldo Moro di Bari, con il Dipartimento di Scienze Politi-
che) e della nostra Rivista. Siamo particolarmente grati alla collega Paola Mazzina
che, nella duplice qualita di Assessore del Comune di Capri e componente del
Comitato Scientifico della Rivista, ¢ stata la protagonista di questa impegnativa e
proficua iniziativa. Quelli che di seguito si pubblicano sono si gli interventi tenuti
dai vari relatori nella due giorni di Capri, ma sono stati rivisti dai loro autori, am-
pliati con aggiunta di annotazioni e sottoposti a referaggio, secondo le linee guida
della Rivista. Non sono pubblicati, perché non pervenuti alla redazione, gli inter-
venti della tavola rotonda, salvo il testo che trascrive le parole della professoressa
Pezzini; dei contributi qui forzatamente omessi, oltre che di quelli invece di segui-
to pubblicati, ¢ prevista I'inclusione anche negli atti ufficiali, che appariranno a
curadel Comune di Capri.

Per il resto I'impostazione della rivista ¢ quella abituale, con una parte miscel-
lanea e le consuete, ulteriori, rubriche.

Una significativa novita che ¢ opportuno richiamare ¢, invece, la costituzione,
lo scorso mese di luglio, dell’ Associazione “Centro di Studi e Ricerche Pubblicisti-
che APS”, che a partire da questo numero ¢ responsabile dal punto di vista finan-
ziario e organizzativo di PasSaggi Costituzionali: |'iscrizione all'Associazione (per
la quale potete rivolgervi al neoeletto Presidente, il prof. Marco Galdi, gia segreta-
rio della Rivista, scrivendo una e-mail a mgaldi@unisa.it) consentira di riceverne i
due numeri annuali e di contribuire ad ulteriori attivita, che saranno decise insie-
me ai componenti del Comitato Scientifico e del Comitato Editoriale.

Buona lettura!

LaDirezione



ity

Citta di Capri

Con il patrocinio del Con il sostegno del

%MINISTERO o i ——
: DELLA MARINA DI CAPRI
M CULTURA

Il Paesaggio:
nozione, trasformazioni, tutele

30-31 maggio 2022
Sala Pollio, Via Sella Orta n. 3, Capri

UNIVERSITA DI ROMA
Dipartimento di Comunicazione Dipartimento di Giurisprudenza
e Ricerca Sociale Dipartimento di Studi Economici e Giuridici

\ UNIVERSITA
DEGLISTUDI DI BARI

ALDO MORO

Dipartimento di Scienze Politiche Rivista di Diritto Pubblico e Costituzionale



PRESENTAZIONE DEL CONVEGNO

Presentazione del Convegno e raccordo
con il Convegnodel 1922

Paora MazziNa

Buon pomeriggio e grazie a tutti per essere intervenuti.

Un ringraziamento desidero rivolgerlo soprattutto ai relatori che hanno cre-
duto in questa iniziativa, a chi a distanza sta seguendo la diretta streaming, alla So-
cieta Porto Turistico di Capri s.p.a. per aver concorso all’intera organizzazione e a
quanti a titolo personale — non faccio nomi, perché correrei il rischio di non citare
tutti —convintamente mi hanno sopportato e supportato.

A cento anni dal primo Convegno sul Paesaggio (1922 - 2022), svoltosi in
Italia e tenutosi a Capri il 9 e 10 luglio 1922, il Convegno che oggi si apre sul
tema “Paesaggio: nozione, trasformazioni, tutele” riporta la tematica nuovamen-
te alla ribalta attraverso un’iniziativa voluta dal Sindaco della Citta di Capri e
dall’Assessorato ai beni culturali e monumentali, autorevolmente patrocinata
dal Ministero della cultura, in sinergia e collaborazione scientifica con i Dipar-
timenti di Giurisprudenza e di Studi Economici e Giuridici dell'Universita de-
gli Studi di Napoli “Parthenope”, di Scienze Politiche dell'Universita degli Stu-
di di Bari “Aldo Moro”, di Comunicazione e ricerca sociale dell'Universita degli
Studi di Roma “Sapienza” e con la Rivista di Diritto Pubblico e Costituzionale
“PasSaggi Costituzionali” .

Liniziativa — partendo dalla consapevolezza che dal 1922 ad oggi molte im-
postazioni in tema di paesaggio sono cambiate, ma che la complessita degli ar-
gomenti all’epoca affrontati presenta ancora tutta la sua attualitd — nel fare da vo-
lano e tributo ad una data emblematica da cui parti 'attenzione per il paesaggio,
rappresenta ['occasione per tornare a confrontarsi su quei temi sottoponendoli al
vaglio distudiosi dirilievo nazionale e internazionale.

Il Convegno, quindi, si collega idealmente all'iniziativa del 1922 voluta for-
temente dall’allora Sindaco di Capri Edwin Cerio e da artisti e intellettuali che
riuscirono a far puntare i riflettori dall'Isola azzurra a livello nazionale sul tema
della tutela paesaggistica, intuendo quanto I'argomento avrebbe tenuto banco ne-
glianniavenire.

*In considerazione della natura dello scritto, non ¢ stato sottoposto a referaggio per decisione
della Direzione.
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Nel legarsi culturalmente e storicamente a quell’appuntamento, in questa
sede ci si propone, volgendo lo sguardo al futuro, di delimitare la nozione di pae-
saggio, cogliere le trasformazioni ed esaminare le tutele che, nel tempo, sono state
approntate in materia.

Se il Convegno del 1922, nell’accedere ad una visione puntiforme di paesag-
gio, si inserisce a pieno titolo nel contesto culturale che ha portato allaapprovazio-
nedellal. 778/1922 “Per la tutela delle bellezze naturali e degli immobili di partico-
lare interesse storico” e che considera meritevole di tutela oltre alle bellezze panora-
miche, le cose immobili “/z cui conservazione presenta un notevole interesse pubblico
a causa della loro bellezza naturale e della loro particolare relazione con la storia civile
e letteraria”, quello che si apre oggi intende, invece, esaminare il paesaggio con un
approccio globale, comprensivo del territorio terrestre e marino.

Rispetto a una dimensione puntiforme — quella del 1922 — territorio e mare
assumono, da un punto di vista sia culturale sia normativo, una propria identita
meritevole di approfondimento sul piano della fruizione, della tutela, della valo-
rizzazione e della comunicazione.

Il programma dell'iniziativa, redatto grazie al contributo scientifico degli ami-
cie colleghi, Anna Maria Nico, Paola Marsocci, Anna Papa e Marco Galdi rispetta
questaarticolazione aprendosi anche all'interdisciplinarieta.

Nel tentativo di fare emergere luci e ombre che connotano la materia del pa-
esaggio in relazione alle diverse angolazioni che sono state prospettate, si vuole
favorire un confronto ed un dialogo tra chi studia i fenomeni, chi avanza proposte
e chi ¢ chiamato quotidianamente sul campo a fornire risposte ai cittadini.

Da questo punto di vista, quindi, nel celebrare i cento anni dal primo conve-
gno si rende necessario da un lato, sottolineare I'importanza che il tema della tu-
tela del paesaggio venga inteso come elemento anche di sviluppo e di progresso; e,
dall'altro, promuovere una discussione sui possibili scenari futuri e sulla capacita
di integrare in maniera consapevole la dimensione storico-culturale del paesaggio
alla luce delle nuove sfide che nel frattempo si sono delineate, a partire, ad esem-
pio, dalle ripercussioni derivanti dal cambiamento climatico.

In questi termini, non cisi puod esimere dal cogliere e rilanciare anche e, soprat-
tutto, I'attualita di un messaggio diffusamente presente negli interventi al Con-
vegno del 1922 e, in particolare, nel Manifesto sulla bellezza di Capri che lo ha
preceduto.

In quel documento si sottolinea “la necessitir di una difesa del paesaggio” ag-
giungendo che “oggi piss che mai si tratta di difendere codesta bellezza fulcro della no-
stra tradizione antica e suscitatrice di humanitas contro gli insulti di una moderniti
materialista, meccanica e industriale”, ossia contro lo sfruttamento e la speculazio-
ne, fenomeni che oggi, rispetto agli inizi del Novecento, sono amplificati anche
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da un’economia globale che svuota la decisione politica e, in maniera eterodiretta,
segna le sorti delle piccole come delle grandi comunita.

Anche sotto questo aspetto Capri rappresenta un po’ la fotografia della realta.

Accenno brevemente qualche esempio: 'esame della annosa problematica
riguardante i collegamenti marittimi — che, d’estate, si manifesta drammatica-
mente nel crescente sfruttamento selvaggio del mare e della costa e, segnatamente,
nel flusso incontrollato di presenze sul territorio; e, d’inverno, nel pressoché iso-
lamento — ci porta alla conclusione che le scelte economiche del Paese (con tutte
le ripercussioni sui tempi dell’economia locale, sui servizi e sui costi degli stessi,
sugli spostamenti, sugli approvvigionamenti ecc.) a partire dall’eterno dilemma
turismo di massa/turismo di é/ite, sono affidate agli armatori, la decisione politica
dell’ente locale ¢ tagliata fuori.

Lo stesso discorso pud essere esteso al commercio, da trenta anni condiziona-
to, in larga parte, dalle grandi griffe, ed al tema dell’allungamento della stagione
turistica, problematica che ha prodotto drammatiche ricadute sul mondo del la-
voro, sulla vivibilita e sulla identita della stessa Isola.

Pili recentemente, a destare maggiore attenzione e preoccupazioni, ¢ la “sorte”
degli alberghi, anche di quelli storici, dei passaggi di proprieta a favore dei c. d.
“fondi”, ossia di societa estranee al tessuto locale, prive di un “volto” e di una sto-
ria. Per non parlare della produzione e distribuzione dell’energia fino al tema, di
grande attualita, delle concessioni demaniali.

Trattasi dello sviluppo di una economia, come si accennava, esogena che go-
verna il territorio terrestre e marino ed emargina I'economia locale rendendo la
concorrenza da strumento un fine.

Di fronte a queste trasformazioni, si corre il rischio — come si commentava ieri
con 'amico Riccardo Esposito fondatore, insieme ad Ausilia, delle Edizioni La
Conchiglia a cui si deve, peraltro, la ristampa, in un elegante volume, della copia
anastatica degli Atti del Convegno del 1922 e dei contributi a settanta anni dalla
loro pubblicazione e che ringrazio della sua presenza oggi — di trovarci, prima o
poi, di fronte ad un “guscio vuoto”.

La preoccupazione ¢, per assurdo, quella di essere travolti da dinamiche che
contribuiranno a ridurre le amministrazioni pubbliche a dei “gusci vuoti” ai quali
affidare il compito di spazzare i giardini, di raccogliere la spazzatura, di riparare le
buchein strada.

Sono temi impegnativi, ne siamo consapevoli, ma siamo anche convinti che
su di noi ricada la responsabilita di avviare, a partire da questo convengo, una ri-
flessione seria perché occuparsi di paesaggio significa anche affrontare le proble-
matiche esposte e non rimandarle.

Lo dobbiamo a noi e lo dobbiamo soprattutto alle future generazioni.

15



Ritornando al programma, quindi, la prima sessione, presieduta e moderata
da Sandro Staiano, Professore di Diritto costituzionale dell’Universita degli Stu-
di di Napoli Federico II e Presidente dell’Associazione italiana dei costituziona-
listi prevede le relazioni di Antonio D’Aloia Professore di Diritto costituzionale
dell'Universita degli Studi di Parma dal titolo “Lart. 9 della Costituzione e la pro-
spettiva intergenerazionale” e di Raffaele Bifulco, Professore di Diritto costituzio-
nale dell'Universita degli Studi di Roma Luiss Guido Carli sulla “ 7uzela del pae-
saggio e tutela dell ambiente: antitesi o integrazione?” . Seguono due interventi pro-
grammati su “La nozione di paesaggio dalla legge Croce al Codice dei beni culturali”
di Carlo Iannello, Professore di Istituzioni di diritto pubblico dell'Universita della
Campania L. Vanvitelli e su “Il paesaggio nel PNRR” della Professoressa dell’Uni-
versita degli Studi di Napoli “Parthenope”, Valeria De Santis.

La seconda sessione di domani, presieduta dalla Professoressa Anna Maria
Nico dell'Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”, si occupera di “Fruizione
versus tutela?” con relazioni in materia paesaggistica, ambientale e culturale ed in-
terventi sul patrimonio archeologico sia territoriale sia sottomarino.

In particolare, si segnalano le relazioni di Giancarlo Montedoro, Presidente
della VI Sezione del Consiglio di Stato, sul “Paesaggio, ambiente, territorio: il bino-
mio tutela/fruizione dopo la riforma costituzionale”; di Maria Alessandra Sandulli,
Professoressa di Diritto amministrativo presso I'Universita degli Studi di Roma
Tre, su “Ilsilenzio assenso in materia paesaggistica”; di Teresa Elena Cinquantaquat-
tro e Brunella Como, rispettivamente Soprintendente e Architetta della Soprin-
tendenza (Archeologia, Belle Arti e Paesaggio) per I'’Area Metropolitana di Napo-
li, dal titolo “Capri: laboratorio per la cultura del paesaggio”; e di Giovanni Fulvio
Russo, Professore di Ecologia nell'Universita degli Studi di Napoli “Parthenope”,
su “Il paesaggio sottomarino mediterraneo, un patrimonio da tutelare e valorizzare” .

A Luca Di Franco, Archeologo della Soprintendenza (Archeologia, Belle Arti
e Paesaggio) per I’ Area Metropolitana di Napoli, ed a Floriana Di Stefano, Esperta
ambientale sono affidati gli interventi programmati riguardanti “7 beni archeolo-
gici nel paesaggio culturale di Capri tra studio dell'antico e sviluppo del territorio” e
“Tutela e ripristino del paesaggio subacqueo nell Isola di Capri”.

Nella terza sessione, presieduta da Paola Bilancia, Professoressa di Diritto co-
stituzionale nell'Universita degli Studi di Milano, 'approfondimento si incen-
trera sulla “Pianificazione, valorizzazione e comunicazione”, con: Ugo Soragni,
Architetto, gia Direttore Generale del Ministero dei Beni culturali - Universita
di Padova, che trattera della “ Zuzela del paesaggio ¢ pianificazione urbanistica: pro-
spettive per un ‘integrazione disciplinare”; Vincenzo Russo, Architetto, Responsa-
bile per la Regione Campania del Piano paesistico, che esporra “I/ Piano paesisti-
co regionale della Campania’; e Mario Fiorillo, Professore di Istituzioni di diritto
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pubblico nell’Universita di Teramo, che si occupera della “Disciplina e politiche
della valorizzazione del paesaggio”.

Chiudera i lavori una tavola rotonda moderata da Paola Marsocci, Professo-
ressa di Diritto costituzionale - Universita di Roma “La Sapienza”, alla quale par-
teciperanno: Anna Papa, Professoressa di Istituzioni di diritto pubblico - Univer-
sita degli Studi di Napoli “Parthenope”; Alberto G. White, gia Professore di Storia
dell’Architettura nell’Universita di Roma “La Sapienza”; e, infine, dello stesso
Ateneo, Isabella Pezzini, Professoressa di Filosofia e Teoria dei linguaggi.

Buon lavoro e grazie.
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Introduzione alla prima sessione
La nozione di paesaggio in una prospettiva diacronica

Un luogo tre tempi*
SANDRO STAIANO

A questo Convegno ¢ stata data una struttura inconsueta, nella quale si proiet-
talo spessore storico del tema secondo unalinea culturale che si dipana nel tempo,
in un luogo, Capri, determinato ma di apertura universale.

I suoi ideatori hanno intersecato tre piani temporali: il primo ¢ quello del
Convegno del 1922 i cui Atti furono pubblicati nel 1923; il secondo ¢ quello della
ristampa anastatica di quegli Atti che avvenne settant’anni dopo (Z/ Convegno del
paesaggio, ed. La Conchiglia, Capri, 1993), e che costitui una occasione di dibat-
tito analogo in uno snodo della disciplina sulla tutela del territorio, segnato dalla
mutata sensibilita nei confronti del valore del paesaggio e da una contrastata legi-
slazione, difficile nella messa in opera, e avversata per la sua vocazione vincolistica;
il terzo € nell'oggi, passati trent’anni da quella ristampa, al cospetto di una pulsio-
ne di innovazione normativa che si spinge ad attingere il livello costituzionale, con
quanta consapevolezza della sedimentazione storica e dei referenti culturali sara il
nostro dibattito di questi giorni a poter contribuire a stabilire.

Questo quanto al tempo.

Quanto al luogo: Capri.

Capri ¢ il luogo in cui trovano campo le due accezioni di bellezza cui guardava
quel Convegno del 1922 e la legislazione del tempo: «la bellezza delle cose che
hanno un’entita propria e quindi identificabili nei loro particolari», cio¢ «esatta-
mente individuabili», e la bellezza delle « cose la cui estensione nella maggior parte
dei casi vastissiman, cio¢ del paesaggio; nei due casi le disposizioni di tutela non
possono che essere diverse (cosi la relazione di L. Parpagliolo, La legge in difesa del-
le bellezze naturali, in Il Convegno del paesaggio, cit., 49).

In questo luogo — peculiarissimo, «bellezza individua» quant’altra mai— si ma-
nifesta 'universalita dei due concetti di bellezza, riferiti a un territorio antropizza-
to, e qui essi si coniugano, sotto 'imperio del mutevole ordine legislativo.

* Scritto non sottoposto a referaggio per decisione della Direzione
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Era, dunque, naturale che, nel Convegno del 1922, si ponesse mente al de-
clino della tipologia edilizia autoctona, connotata dalla creativa varieta delle /z-
mie, dalla tecnica dell’astrico battuto, e nella quale la parte ornamentale «non ¢ ...
un’appendice posticcia della ossatura murale, ma risulta come essenza stessa della
struttura» (E. Cerio, Larchitettura rurale della Contrada delle Sirene, in Il Convegno
del Paesaggio, cit., 61), al cospetto della «sovrapposizione di stucchi, bande, cor-
nici, svolazzamenti floreali» (ibidem) e dell'impiego di materiali vili, acconci alla
falsificazione seriale, quali i «blocchi ignominiosamente sfregiati con tutte le pit
esasperanti ed esatte imitazioni della pietra scheggiata o scalpellata, la grana del
porfido ... Una spruzzettatura di colore puo dare anche I'illusione del granito»
(ivi, 58), e quale il detestato asfalto, controindicato il rapporto al clima e parte di
tecniche ignare del sedimento di cultura materiale patrimonio delle maestranze
tradizionali (ivi, 625.).

E una tale modernita di visione si manifesta nell’adozione di un regolamento
edilizio: Capri, nel 1922, ha, invero, un regolamento edilizio innervato dalla con-
sapevolezza piena della delicatezza degli equilibri ambientali, che Edwin Cerio
dimostra quale relatore al Convegno e mette in opera, da Sindaco, nelle determi-
nazioni amministrative.

Ma, a quel tempo, la cornice legislativa ¢ fortemente condizionante quanto
alla definizione del punto di equilibrio tra proprieta nella sua assolutezza, us uten-
di et abutends, e le esigenze di tutela del paesaggio: di quella cornice normativa
faceva bensi parte lalegge 778 del 1922, promossa da Benedetto Croce — che aleg-
gia quale nume benefico nel coevo Convegno — legge molto avanzata sulla strada
del concetto di tutela; ma quella cornice sara completata e risultera decisivamente
composta, nell’ispirazione fondamentale, dalle leggi 1089 e 1497 del 1939, in-
centrate sul carattere facoltativo dei piani paesistici, affidando le esigenze di tutela
aun sistemadiaccordi e intese trasoggetto pubblico e privati.

Non che questa tensione sia cessata, all’epoca del secondo Convegno, nel
1993. Ma, di certo, quel ius utendi et abutendi non ha piti cittadinanza nel sistema:
¢ stato necessario attendere la legge 10 del 1977, per vedere affermato il concetto
diseparazione tra diritto di proprieta e fus aedificandi.

Le resistenze della proprieta continuano tuttavia a manifestarsi sotto altra for-
ma, sono resistenze di interessi consolidati, ma anche resistenze culturali, soprat-
tutto in alcune aree del Paese: ribellione ai piani, diffusione dell’abusivismo soste-
nuto e protetto dalla mafia del cemento. Questa ¢ la faccia oscura della storia del
governo del territorio in Italia.

Ma ci6 non impedisce che diventi egemonica una visione radicalmente nuova
della tutela: a sostanziarla non ¢ piti un criterio estetico, ma un criterio storico-na-
turale. Lo racconta Giuseppe Galasso al Convegno del 1993 (siamo al secondo
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piano temporale della nostra piccola storia di Convegni, che incrocia la storia
della grande legislazione di tutela del territorio), promotore e sostenitore pervi-
cace, da sottosegretario, della legge 431 del 1985 (cfr. G. Galasso -A.G. White -V.
Mazzarelli, 1923-1993. Contributi a settanta anni dalla pubblicazione degli atti del
Convegno del Paesaggio, Capri 1993, Ed. La Conchiglia). La legge 431 del 1985
— egli dice — «sostituisce a un criterio estetico (la bellezza dei luoghi, del panora-
ma) un criterio del tutto diverso. Cio che si intende ora proteggere ¢ la fisionomia
strutturale, “naturale” del paesaggio. Non ¢ pit il bel vedere, la bella vista, il bel
sito a essere tutelato, bensi la fisionomia, il volto del paesaggio quale esso “storica-
mente” si presenta a noi nelle sue linee caratterizzanti ... Diciamo “storicamente”
perché ... 'ambiente “naturale” originario ... ¢ stato il teatro plurimillenario di
un’azione umana che lo ha profondamente trasformato e lo ha assai largamente
antropizzato. Di conseguenza ¢ il paesaggio storico-naturale che concretamente e
attualmente ¢ sotto i nostri occhi a costituire 'oggetto di tutela» (ivi, 11). E la pia-
nificazione paesistica (che la legge 431 del 1985 rende obbligatoria) non ¢ affatto
una «imbalsamazione del territorio», volta a disconosce «il diritto dei contempo-
ranei a imprimere la propria orma espressiva e creativa sulle loro sedi cosi come
hanno fatto le generazioni precedenti ... E solo uno strumento col quale si intende
dare una risposta all’esigenza indisconoscibile della tutela sulla base di criteri or-
ganici, il piti possibile oggettivi e ispirati agli interessi generali e permanenti della
comunita» (ivi, 12).

Un radicale mutamento di paradigma, dunque, una visione nuova del paesag-
gio nella sua sedimentata identita storica: grande la distanza dall’estetismo ispira-
tore dellalegge del 1939.

Grande distanza. Eppure....

Eppure, se guardiamo a Cerio, al suo regolamento edilizio, all'attenzione, di
cui si diceva, alla cultura materiale e all'identita del territorio di Capri, che si ma-
nifestava nella protezione delle tipologie edilizie saldamente ancorate alla storia
del luogo, dobbiamo riconoscergli una visione non conforme a quella poi impo-
sta dalla legislazione degli anni Trenta del Novecento. Non era certo ancora una
visione dell'ambiente come bene da sottoporre a tutela giuridica nella sua dimen-
sione unitaria (non c’era, allora, neppure il lemma per designare un’entita di que-
sto genere, e non si poteva certo pretendere da Cerio virtli profetiche improba-
bili); ma era molto di pitt della mera difesa (fatalmente blanda e disarmata) delle
«bellezze naturali».

E forse ¢ allora riconoscibile, nella cultura italiana, una linea di continuita
tra i nostri due primi piani temporali, una linea negata, oscurata e resa carsica da
tanta legislazione, la quale tuttavia riemerge nella legge del 1985, poiché nulla
nasce dal nulla.
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Su di essa batte il maglio Tommaso Marinetti in quel Convegno del 1922 (T.
Marinetti, Lo stile pratico, in Il Convegno sul paesaggio, cit., 66 ss.). E va preso sul
serio, perché, futurismo a parte, c’¢ un’altra cultura, dissolutiva e intesa alla “con-
sumazione” del territorio in nome delle esigenze di sviluppo economico. Mari-
netti lo diceva da poeta dei paradossi, prendendo posizione a favore del cemento
armato, e contro ogni restauro. E nel suo Discorso, in quella stessa sede (ivi, 37 ss.),
esaltava la posizione di Armando Diaz, Presidente onorario del Convegno, che
aveva rifiutato I'idea di abbandonare Venezia agli austriaci per evitarne il bombar-
damento, con la conseguente distruzione del patrimonio artistico, attribuendogli
in pensiero: «muoia tutto il passato perché la linea strategica sia salva». E questo
Marinetti dice di dichiararlo «in faccia alla Luna passatista» essendo «le lampade
elettriche ... pitt importanti, molto pili importanti del chiaro di Luna, di quella
luna «che non fu capace di soppiantare le bellissime lampade elettriche di questo
congresso» (Discorso, cit., 40 s.). Poi, la sua concezione dei beni individui: « ...
Ecco cento scogliere a picco strapiombanti. Ognuna la sua forma, il suo colore,
tipiche privilegiate terrazze per eleganti suicidi» (ivi, 39).

Si diceva, va preso sul serio Marinetti, per un tratto della sua prestazione ora-
toria che rivela una questione: nella tensione permanente tra la cultura della tu-
tela e quella della riduzione del territorio a fattore produttivo, v'¢ una petizione
di modernita di ciascuna delle due parti, per dare fondamento e prevalenza alla
propria posizione, concependosi la capacita di modernizzazione come una virtl
autoevidente. Sul che si puo prendere posizione: v’¢ una modernita giuridica che
si confronta con il sedimento culturale, con il processo storico, ai cui sviluppi cor-
risponde con unalegislazione consapevole e razionalizzatrice; v'e una falsa moder-
nitd, che, incompreso il contesto storico, innova senza criterio e senza adeguata
consapevolezza dell impatto.

Con cid arriviamo al terzo piano temporale, quello del nostro Convegno
odierno.

Sudiesso, si colloca il punto diarrivo del lungo percorso compiuto dalla scien-
za giuridica e dalla giurisprudenza, in primo luogo costituzionale, che —anche os-
servando gli sviluppi della legislazione ordinaria dello Stato e quella delle Regioni,
elarevisione del Titolo V della Parte Seconda della Costituzione introdotta con la
legge costituzionale n. 3 del 2001 — ha condotto, passando attraverso una lettura
storico-evolutiva dell’art. 9 Cost., a qualificare 'ambiente come «bene primario e
valore assoluto costituzionalmente garantito alla collettivita», comprendente «la
conservazione, la razionale gestione ed il miglioramento delle condizioni natu-
rali (aria, acqua, suolo e territorio in tutte le sue componenti), la preservazione
dei patrimoni genetici terrestri e marini, di tutte le specie animali e vegetali che
in esso vivono allo stato attuale e in definitiva la persona umana in tutte le sue
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estrinsecazioni » (Corte cost., sent. n. 210 del 1987, e poi sentt. n. 641 del 1987,
n.921del 1988,n.53 en.437 del 1991).

Bisogna invero risalire molto indietro nel tempo, fino ai primordi della giu-
risprudenza costituzionale, per rinvenire una concezione precipuamente se non
esclusivamente estetica della tutela del paesaggio, fatta rientrare «nella pitt ampia
protezione delle bellezze naturali» (sent. n. 65 del 1959); concezione — lo verifi-
chiamo nella sequenza dei Convegni capresi— mai stata propria della componente
culturale pili avvertita, gia nel primo dei nostri piani temporali, cosi lontano ep-
pure, per qualche verso, cosi vicino. Ma poi essa scompare. Anche se, solo molto
avanti nel tempo, si vedra apparire il lemma, nella sentenza n. 79 del 1971, con
riferimento a un contesto antropizzato complesso, i cui fattori vanno tenuti in
equilibrio, laddove ¢ detto che va conservato alla collettivita «’ambiente naturale
che si ¢ costituito spontaneamente o mediante 'opera dell'uomo in una deter-
minata porzione del territorio statale», proteggendo «formazioni geologiche che
vi esistono e impedire che abbiano a turbarsi le loro spontanee manifestazioni» e
dando tutela «agli adunamenti di fauna e di flora di particolare rilevanza, alla pe-
culiare bellezza che caratterizza di paesaggio. Questo ambiente racchiude beni che
assumono un valore scientifico e un interesse storico o etnografico, oltre che turi-
stico; ed & chiaro che la conservazione dei medesimi ¢ di interesse fondamentale
per il complesso sociale al quale appartengono». Ed € rimarchevole che la nozione
venga elaborata, in questa decisione, senza alcun richiamo all’art. 9 Cost., ma solo
all'art. 42 Cost., cio¢ per limitare il diritto di proprieta sotto le specie di quel ius
utendi et abutendi, a lungo garantito dalla legislazione e ancora incistato in pro-
fondita nella mentalita del tempo, ma oscurando il parametro da porre in primo
piano in tema di tutela del bene ambiente.

Tuttavia, ¢ cosi aperta la via alla giurisprudenza, sopra richiamata, che trala se-
conda meta degli anni Ottanta e i primi anni Novanta del secolo scorso disegna la
nozione di tutela ambientale, secondo una concezione unitaria di ambiente, che
trova successive conferme (sent. n. 356 del 1994; sent. n. 382 del 1999).

Il cambio di passo si realizza con la sentenza n. 239 del 1982, per due ele-
menti contestuali: I'assunzione dell’art. 9 Cost. a fondamento argomentativo;
il raccordo con il diritto alla salute, di cui all’art. 32 Cost. In essa ¢, infatti, detto
che «la protezione dell'ambiente ... comprende ...anche la tutela del paesaggio,
la tutela della salute nonché la difesa del suolo, dell’aria e dell’acqua dall’'inqui-
namento ...».

Lapproccio ¢ ripreso pitt compiutamente nella gia citata sentenza n. 641
del 1987, con la quale la Corte vuole dare un pit organico contributo defini-
torio: « ... Cambiente ¢ stato considerato un bene immateriale unitario sebbe-
ne a varie componenti ciascuna delle quali pud anche costituire, isolatamente e
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separatamente, oggetto di cura e di tutela; ma tutte, nell'insieme, sono ricondu-
cibiliad unita ... Il fatto che 'ambiente possa essere fruibile in varie forme e diffe-
renti modi, cosi come possa essere oggetto di varie norme che assicurano la tutela
dei vari profili in cui si estrinseca, non fa venire meno e non intacca la sua natu-
ra e la sua sostanza di bene unitario che I'ordinamento prende in considerazione
... Lambiente ¢ protetto come elemento determinativo della qualita della vita.
La sua protezione non persegue astratte finalita naturalistiche o estetizzanti, ma
esprime l'esigenza di un habitar naturale nel quale 'uomo vive e agisce e che ¢ ne-
cessario alla collettivita e, per essa, ai cittadini, secondo valori largamente sentiti; ¢
imposta anzitutto da precetti costituzionali (artt. 9 e 32 Cost.), per cui esso assur-
geavalore primario eassoluto ...».

Quando interviene la revisione del Titolo V della Parte Seconda della Costi-
tuzione, la formula con la quale si vuole definire un campo di competenza am-
bientale affidato in via esclusiva allo Stato appare una ricognizione dell’'ambiente
come nozione unitaria definita dalla Corte costituzionale arricchendone il lessico
designativo: 'art. 117, c. 2, lett. s) attribuisce ora alla competenza esclusiva dello
Stato la «tutela del’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali».

E la copiosissima giurisprudenza costituzionale che rimodula quel difettoso
e disfunzionale assetto normativo, consentendo la messa in opera di una rifor-
ma altrimenti inapplicabile, ribadisce I'identificazione del fondamento della
tutela dell’ambiente nell’art. 9 Cost., nelle connessioni sistematiche con I’art.
32 (e con l'art. 2, essendo coinvolta la garanzia della persona), qualificandolo
come valore (sentt. n. 407 e n. 536 del 2002), la cui protezione ¢ prevalente-
mente attratta nella competenza statale (sentt. n. 222 del 2003; n. 62, n. 108 ¢
n.214del2005; n. 116 e n. 246 del 2006; n. 367 del 2007), attrazione che si re-
alizza anche con qualche incrinatura nella coerenza della giurisprudenza (come
quando la Corte ha dapprima affermato il possibile intervento delle Regioni,
secondo «logica incrementale», cio¢ producendo una normazione intesa a una
tutela dell’ambiente maggiore rispetto a quella assicurata dalla legge statale, poi
ha precluso anche interventi regionali con un tale contenuto: valga il raffronto
tralesentenzen. 164 en. 177 del 2021).

Ecco dunque innanzi a noi gli esiti di un lungo e articolato processo di for-
mazione del diritto, del quale ¢ stata motore la Corte costituzionale. Questa, sul
fondamento della previsione della tutela del paesaggio nell’art. 9 Cost., messa in
relazione con I'affermazione del diritto alla salute in forza dell’art. 32, e al cospetto
di politiche legislative ordinarie con tali parametri interferenti e di una revisione
costituzionale delle relazioni centro-periferia nell’ordinamento repubblicano, ha
definito una nozione unitaria del valore ambiente determinandone i rapporti con
concetti tratti dalle scienze naturali, idonei a stabilire linee di specificazione per
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sotto-ambiti della tutela; ha stabilito i contenuti e i modi del contemperamento
tra il valore ambiente e altri valori costituzionalmente protetti; ha riordinato la
distribuzione delle competenze tra vari soggetti a vari livelli territoriali.

Ed ecco intervenire una legge di revisione, sostenuta in Parlamento da un suf-
fragio pressoché unanime —legge costituzionale 11 febbraio 2022, n. 1 —la quale,
novellando I'art. 9 della Costituzione con I'introduzione di un terzo comma, no-
mina il valore ambiente come oggetto di tutela, allo stesso titolo di altre due enti-
ta, alle quali sono state ascritte definizioni nell’ambito di discipline riconducibili
alle scienze naturali: gli ecosistemi e la biodiversita. I primi universi di organismi
viventi di vario tipo adattati a convivere in un contesto, del quale conviene con-
servare I'equilibrio, pena la distruzione; la seconda un modo d’essere, una qualita
degli ecosistemi, che consiste nella elevata pluralita di specie presente in ciascuno
di essi, ovvero una qualita dell’'ambiente naturale complessivamente considerato,
quando in esso sia presente una elevata pluralita di ecosistemi.

Ora, si potrebbe ipotizzare che la novella costituzionale sia meramente rico-
gnitiva, dando formulazione testuale a quanto venuto in essere in decenni di giu-
risprudenza costituzionale. E questa sarebbe soluzione di basso impatto: il risul-
tato massimo, desiderabile o non secondo il criterio di ciascuno degli osservatori,
potrebbe essere un irrigidimento, una ipostatizzazione di quanto prodotto in sede
giurisprudenziale.

Ma potrebbe essere pure che, come assumono i facitori della revisione, quella
introdotta con la legge costituzionale n. 1 del 2022 debba considerarsi una spet-
tacolare innovazione, un mutamento radicale del quadro delle tutele ambientali.

In tal caso, I'innovazione testuale andrebbe presa sul serio, applicando le regole
dellinterpretazione e sciogliendo nodi intricati: se paesaggio e ambiente, alla luce
del sedimentato giurisprudenziale, siano da considerarsi una endiadi ovvero se, co-
stituendo una coppia concettuale con termini distinti, possano dar luogo a giudizi
di bilanciamento o di prevalenza; che rapporto vi sia tra ecosistemi e ambiente, se
cioé vi siano ecosistemi non riconducibili al concetto di ambiente, o vi siano am-
bienti non qualificabili come ecosistemi, sicché ambienti ed ecosistemi debbano
essere oggetto di autonoma tutela costituzionale, o se il concetto di ecosistema sia
una specificazione del concetto di ambiente, in tal caso significando una connota-
zione dell'ambiente che consenta di misurare il grado di conseguita o conseguibile
protezione; se la biodiversita sia un valore costituzionale alla luce del quale svolgere
un giudizio di immediata conformita-difformita della legislazione vigente ovvero
siaun programma costituzionale che tolleri un’attuazione ispirata a progressivita.

E valesse la seconda ipotesi e I'innovazione fosse presa sul serio, tutti questi
nodi finirebbero davanti alla Corte, la quale comincerebbe daccapo la sua opera di
razionalizzazione (e di formazione giurisprudenziale del diritto), con la difficolta
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aggiuntiva di dover adoperare concetti che vengono dal mondo delle scienze na-
turali (biologia, ecologia, etologia, ecc.), nel quale v’¢ inevitabile e virtuosa di-
versita e variabilita di approcci e di valutazioni, al cospetto di un diverso mondo,
quello della produzione di norme giuridiche, che aspira alla stabilita (se non alla
certezza, non tutti ritenendo la certezza desiderabile).

Insomma, tutto quel tempo, disposto sui tre piani che abbiamo individuato a
Capri, nel quale si ¢ costruita un’intera tradizione di tutela costituzionale dell’am-
biente, scomparirebbe «come lacrime nella pioggia»: una distopia costruita con
singolare inconsapevole levita, e non per finzione cinematografica.
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Lart. 9 Cost. e la prospettiva intergenerazionale

AnTONIO D’ALOI1A

Sommario: 1. Una riforma che completa l'art. 9 - 2. 11 'senso’ intergenerazio-
nale dell'art. 9 - 3. Evoluzioni del concetto di paesaggio e significati intergenera-
zionali nella Costituzione italiana - 4. La riforma dell'art. 9 nell'orizzonte della crisi
climatica - 5. Il futuro e le generazioni a venire come nuovo paradigma del costitu-
zionalismo - 6. Generazioni future e teoria dei diritti; 7. A mo' di conclusione.

1. II Parlamento ha votato a larghissima maggioranza una riforma costituzio-
nale' che introduce formalmente nell’art. 9 Cost., dedicato alla tutela del paesag-
gio e del patrimonio storico, artistico e culturale del Paese, il principio della tutela
dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, anche nellinteresse delle futu-
re generazgioni. Inoltre, viene afhidata alla legge I'individuazione e la disciplina di
modi e forme perla tutela degli animali.

Proprio la comparsa di questi due nuovi ‘attori’ della scena giuridica (le ge-
nerazioni future e gli animali) costituisce la novita pit grande e visibile di questo
intervento di riforma.

Lambiente, nelle sue diverse declinazioni (“un arcipelago di valori”, per Fli-
ck?), ¢ da tempo un valore fondamentale con un chiaro, per quanto ‘implicito’
(invero, il lemma ‘ambiente’ ¢ stato inserito per la prima volta in Costituzione con
la riforma regionalista del 2001) radicamento costituzionale.

Attorno a questa riforma si sono sviluppati commenti molto diversificati.
Molti ne hanno sottolineato la necessita in chiave di copertura costituzionale del
complesso e difficile percorso della transizione ecologica, e di presa d’atto della
rilevanza fondamentale attuale — come vero e proprio constitutional ropic — della
crisi climatica; altri invece hanno lamentato un rischio di svalutazione del bene
originariamente protetto dall’art. 9, vale a dire il paesaggio, segnalando altresi la
rottura di un tabti, quello dellaimmodificabilita della parte della Costituzione de-
dicataai Principi fondamentali.

“Questo contributo, sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista, rappresenta la
trascrizione, con poche aggiunte bibliografiche, della Relazione dallo stesso titolo svolta in occasio-
ne del Convegno su “7/ Paesaggio: nozione, trasformazioni, tutele” (Capri, 30-31 maggio 2022).

! Si tratta dellalegge cost. 11 febbraio 2022, n. 1.

2 G. FLick, Persona Ambiente Profitto. Quale futuro?, Milano, 2021, p. 141.
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Dico subito che queste letture preoccupate e ‘critiche’ sulla riforma dell’art. 9
mi sembrano eccessive e non giustificate sul piano costituzionale.

In primo luogo, il limite dei principi supremi non va inteso formalisticamente
come un ostacolo a qualunque intervento sui primi articoli della Costituzione.
Queste norme non sono ‘intoccabili’, se non nel senso che i principi che esse espri-
mono “non possono essere sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale”,
secondo la chiara prospettazione della sent. 1146/1988 della Corte Costituziona-
le. E in questo caso, mi sembrerebbe davvero troppo sostenere un rischio di questo
tipo per una riforma che allarga il campo della protezione della norma costituzio-
nale, sottolineando il profondo legame tra paesaggio, ambiente, biodiversita.

E ben visibile il punto di caduta concreto di alcune critiche alla riforma: ad
essere paventata ¢ la ridefinizione del bilanciamento tra paesaggio e ambiente
ad esempio nei procedimenti finalizzati alla realizzazione di impianti energetici
rinnovabili (parchi eolici, impianti fotovoltaici), che spesso pongono problemi
di impatto con la forma del territorio e la sua rappresentazione esteriore. E un
tema importante e complesso. Personalmente credo che la consapevolezza della
crisi climatica e del suo carattere ‘estremo’ da un lato, la necessita di intensificare
la transizione verso le energie rinnovabili, non possano non avere un peso sem-
pre pit rilevante nella ‘gestione’ di queste operazioni di bilanciamento. Il ¢/ima-
te change ¢ una sfida al mondo e all'umanita nel suo complesso: non possiamo
fingere che non sia cosi, e questo a prescindere dalla nuova formulazione testuale
dell’art. 9.

Tuttavia, questo non puo voler dire che il paesaggio debba assumere per for-
za di cose una posizione recessiva. Bisogna saper distinguere e graduare i livelli
di tutela: non tutto ¢ assolutamente intoccabile, non tutto pud essere alterato o
modificato. In fondo, questa ¢ la logica del bilanciamento, dal ‘tutto o niente’ al
‘possibile e ragionevole’.

Anche sul piano del principio intergenerazionale, la mia opinione ¢ che questa
riforma rappresenti un disvelamento di qualcosa che era gia dentro I'art. 9 Cost.
Questa norma ¢ sempre stata uno dei simboli della inzergenerational issue, con rife-
rimento al caso italiano; e in generale, il paesaggio e il patrimonio naturale, stori-
co, artistico lo sono stati anche nel panorama comparato, non solo da noi.

Tuttavia, non bisogna pensare che sia per questa parte un risultato inutile o
ripetitivo. Lart. 9 ¢ uno dei ‘luoghi’ piti rappresentativi dell’'identita costituzio-
nale, e dunque questa nuova collocazione del valore ambientale (e delle sue ag-
giornate declinazioni) non puo che riflettersi in senso positivo sulla sua rilevanza.
A loro volta, nozioni come ‘biodiversitd ed ‘ecosistemi’, il tema appunto della re-
sponsabilita intergenerazionale o della considerazione degli interessi delle gene-
razioni future, apportano un indubbio arricchimento al discorso ecologico, alla
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luce soprattutto delle sfide poste dalla crisi climatica, e della consapevolezza delle
connessioni sempre pilt marcate tra ambiente e salute. Il tempo, con tutto il peso
delle rielaborazioni interpretative che inevitabilmente accompagnano il percorso
di una norma costituzionale, ci dira quali connessioni o proiezioni di senso questa
riforma sara riuscita a produrre.

2. Dunque, I'art. 9 aveva gia una sua profondita di implicazioni e di prospetti-
ve legate al tema della responsabilita verso il futuro e 'umanita nel futuro®.

Risalta ancora una volta la forza intuitiva dei Costituenti che nell’art. 9 hanno
messo insieme i concetti di Paesaggio, Patrimonio (storico e artistico), Nazione.

Sono termini che si richiamano e si integrano reciprocamente, e che hanno
questa dimensione comune che attraversa le linee del tempo: I'identita di una Na-
zione si forma a partire dal complesso delle sue esperienze storiche che trovano
nell’arte e nella cultura un formidabile veicolo di rappresentazione, e, a questa
stregua, ¢ possibile sostenere che “non vi puo essere Nazione se non vi ¢ un passato
generazionale al quale richiamarsi; ma non vi puo essere Nazione se non vi ¢ un
futuro generazionale al quale guardare™. Il patrimonio culturale, poi, ¢ a sua volta
naturalmente sottoposto ad un processo di ‘trasmissione’, e preliminarmente, di
conservazione e di tutela (“incondizionata”) proprio in vista della consegna alle
generazioni successive’.

Paesaggio e Patrimonio storico-artistico condividono proprio questa idea pro-
fonda di patrimonio®; la consapevolezza che ci sono “resources ... have been recei-
ved from our ancestors and they must be passed on to our posterity” .

3 Cfr. le profonde considerazioni di P. Hiberle, Lo Stato costituzionale, Roma, 2005, p. 291, sul
principio di speranza e di responsabilitd come condizioni intellettuali iniziali per una riflessione sul-
lo Stato costituzionale.

4R. Brrurco - A. D’ALo1a, Le generazioni future come nuovo paradigma del diritto costituzionale,
inId. (a cura di), Un diritro per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita
intergenerazionale, Napoli, 2008, XXIV.

> . N1cotra, “Vita” e sistema dei valori nella Costituzione, Milano, 1997, p. 27; V. DE SaNTIs,
Erediti culturale e responsabilita intergenerazionale, in R. Birurco - A. D’AvLo14, (a cura di), Un di-
ritto per il futuro, cit., 527, che richiama analoghe disposizioni delle Costituzioni portoghese (art.
78/2), spagnola (art. 44), brasiliana (art. 216).

¢ Sul comune carattere di ‘Patrimonio’ di paesaggio e patrimonio storico-artistico, v. A. SIMON-
CINL, Ambiente e protezione della natura, Padova, 1996, pp. 150-151.

"EVioLA, Dalla natura ai diritti. I luoghi dell etica contemporanea, Roma-Bari, 1997, pp. 59-60,
secondo cui ¢ vero che i patrimoni sono spesso dilapidati e la nozione sconta un significato anche pa-
ternalistico, “tuttavia, tale nozione di origine romanistica indica un’universalita di beni indivisibile
e inalienabile da proteggere e da far fruttificare, e insieme richiama I'idea d’integrith e complessita,
nonché un connubio tra naturae cultura”.
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Questa nuova prospettiva del diritto ha ormai conquistato lo spazio costitu-
zionale. E in fondo, la cosa non pud nemmeno apparire sorprendente: come ho
detto in un mio precedente lavoro, le Costituzioni vivono attraverso il tempo,
sono un’esperienza che si sviluppa nel tempo, legando le storie (e talvolta le ‘sco-
rie’) del passato e gli obiettivi da realizzare nel presente e futuro.

Lastruttura del linguaggio normativo costituzionale ¢ forse la massima espres-
sione del legislatore husserliano, che “crede nel progresso sociale con gli strumenti
del diritto”, e “vede il futuro come un futuro aperto dinanziasé, ... aperto alla pre-
sadell'uomo pianificatore™. Le norme costituzionali sono soprattutto principi, o
norme programmatiche. Entrambe queste due categorie normative ambiscono
a conformare un futuro, a plasmarlo in senso (almeno dichiaratamente) miglio-
rativo rispetto alle condizioni dell’oggi. Se questo ¢ vero, se — come dice ancora
Husserl — “chi progetta il futuro rivela fiducia nel futuro”, allora quasi a fortiori il
costituzionalismo deve puntare almeno a non peggiorare il futuro, a renderlo pos-
sibile in condizioni non deteriori rispetto al presente: ragionare diversamente lo
farebbe entrare in contraddizione con la sua stessa vocazione.

I principali beni e valori che le Costituzioni includono nel proprio raggio di
protezione e di promozione, possiedono e manifestano un’impronta intertempo-
rale, che non puo valere solo ‘qui’ e ‘ora’, ma (almeno tendenzialmente) ‘dovun-
que’ e ‘sempre’.

Pensiamo al tema dei diritti, che art. 2 ‘riconosce’ e qualifica come inviolabili,
mostrando in sostanza che essi esistono prima della (e oltre la) dimensione politi-
ca, e sono superiori rispetto alle sue dinamiche contingenti. Lottare per i diritti ¢
in fondo un modo di costruire un futuro diverso, di pensare a se stessi e quelli che
verranno dopo, come disse Martin Luther King a proposito del gesto di disobbe-
dienza di Rose Parks.

La stessa rigidita delle regole costituzionali, i limiti talvolta assoluti e insupera-
bili alla possibilita di modifica, possono essere letti come la base di una leale rela-
zione di reciprocita tra le generazioni che si succedono. Come le nuove generazio-
ni non possono modificare i contenuti fondamentali del patto costituzionale, allo
stesso modo le generazioni di volta in volta attuali non devono compromettere la
trasmissione dei principi-valori, e dei beni-risorse e condizioni che ne rendono
possibile 'attuazione.

In questo senso, possiamo sostenere che la responsabilita verso le generazioni
future ¢, essenzialmente, una responsabilita “verso la Costituzione”, una sorta di
adesione consapevole e ‘attiva’ al significato necessariamente ‘intertemporale’ dei
suoi principi fondamentali.

8 G. Husserw, Diritto e tempo, trad. it., Milano, 1998, pp. 47-50.
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3. Ma torniamo all’art. 9. E noto il cammino interpretativo che ha avuto il se-
condo comma, quello appunto sul paesaggio’.

Ritenuto inizialmente quasi superfluo, o fuori contesto, assorbito nel riferi-
mento alle leggi di tutela delle bellezze naturali (penso alle ricostruzioni dottri-
narie di Bianchi D’Espinosa, Spagna Musso'?), trova nella ricerca di Alberto
Predieri'' una svolta nel senso di una lettura dinamica, integrale, in cui il Paesag-
gio diventa “forma dell’intero territorio nazionale, cosi come plasmata e risultante
dall’interazione tra womo e ambiente , dalle dinamiche delle forze naturali e dalle for-
ze dellwomo™?.

Predieri sostiene che la locuzione paesaggio non puo esaurirsi né in quella di
bellezze naturali né in quella di natura o di paesaggio naturale. Il paesaggio ¢ al
tempo stesso “urn fatto fisico oggettivo, e un farsi, un processo creativo continuo” (ap-
punto la forma del Paese, dice 'illustre Giurista), “creata dall’azione cosciente e si-
stematica della comunita wmana che vi é insediata™.

Gradualmente, ma inesorabilmente, questa visione cosi acuta e penetrante —
che opera una doppia fondamentalizzazione, perché collega I'art. 9, che ¢ gia un
principio fondamentale, al secondo comma dell’art. 3'4, che ¢ forse il super-prin-
cipio (insieme all’art. 2) della nostra Costituzione (“una norma che giudica di rurto
senza essere gindicata” 1a defini Umberto Romagnoli nel celebre commento a que-
sto articolo del 1975)— entra progressivamente nel linguaggio della legislazione e
della giurisprudenza costituzionale e amministrativa'.

Ricordo solo alcune decisioni degli anni ’80 in cui viene sottolineato il legame
del Paesaggio con “scelte di civilta di pitt ampio respiro”; e, in altra prospettiva,
la necessita di tener conto dinamicamente delle esigenze poste dallo sviluppo so-
cio-economico del Paese e di quelle legate alla protezione dell’ambiente, pur nella

? Sul diritto del paesaggio come “frutto di una progressiva costruzione”, v. P. Passaniti, // diritto
cangiante. Il lungo novecento ginridico del paesaggio italiano, Milano, 2019, V.

10 Cfr., per una rassegna di queste posizioni, A. M. SANDULLL, La tutela del paesaggio nella Costi-
tuzione, in Riv. Giur. Edil., 1967, I1, pp. 69 ss.; v. anche E. SpacNa Musso, Lo Stato di cultura nella
costituzione italiana, Napoli, 1961, pp. 74 ss.

! Mi riferisco essenzialmente ad A. PREDIERI, Significato della norma costituzionale sulla tute-
la del paesaggio, in Studi per il ventesimo anniversario dell’Assemblea Costituente, vol. II, Firenze,
1969, 381 ss.; e ID., voce Paesaggio, in Enc. Dir., vol. XXXI, Milano, 1981, pp.504 ss.

12 A. SIMONCINL, Ambiente e protezione della natura, pp. 142-143, parla del paesaggio come 'for-
madell'ambiente naturale', segnalando le potenzialita interpretative interessanti di questa accezione
nel campo della protezione della natura.

12 A. PREDIERY, Significato della norma costituzionale sulla tutela del paesaggio, pp. 382-383.

“Ibid., p. 385.

' Vedi G. CERrINA FERONT, 1] paesaggio nel costituzionalismo contemporaneo. Profili comparati
europei, in Federalismi.it, n. 8/2019, p. 3.
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maggiore complessita e ricchezza di significati della dimensione giuridica del pa-
esaggio, che oltre alla componente ecologica e naturalistica, rivela una altrettanto
forte componente identitaria, culturale, di testimonianza di civilta.

Al di la di questo movimento, e cercando di recuperare il filo con la seconda
traiettoria del mio intervento, quella intergenerazionale, appare evidente che il
concetto di Paesaggio ha sempre mostrato una decisa proiezione intertemporale.

Nel suo Commento all’art. 9 Cost., Merusi parla di questa norma come “pro-
getto per il futuro”, piuttosto che semplice legittimazione del presente'®.

Unavisione che verra sviluppataanni dopo da P. Haberle anche con riferimen-
to al nostro art. 9, considerato come emblema di quelle ‘clausole di eternitd’ che
quasi si pongono come una Costituzione nella Costituzione'’.

Come ho detto prima, Paesaggio e Patrimonio storico-artistico condivido-
no proprio il senso del patrimonio, I'idea di conservare, tutelare per trasmettere e
consegnare alle generazioni successive'®.

Thomas Jefferson, in una Lettera a Madison del 1789, insisteva sul concetto
che “the Earth belongs in usufruct to the living”: un usufrutto a cui hanno diritto
perd anche le generazioni a venire, per cui, se ciascuna generazione di volta in vol-
ta attuale abusasse di questa possibilita di occupare le terre, ovvero obbligasse le
persone che le succedono a pagare i debiti che ella ha contratto, allora “la Terra
apparterrebbe ai morti”.

Lusufrutto in fondo, si basa su un atteggiamento custodiale; nel linguaggio
moderno diremmo che l'usufrutto implica la responsabilita di usare le risorse at-
tuali in modo ragionevole, sostenibile, capace di assicurare la loro trasmissione
alle generazioni future in condizioni equivalenti o non palesemente compromes-
se. Secondo un famoso detto indiano, “non abbiamo ricevuto la Terra in eredita
dai nostri Padri, ma in prestito dai nostri nipoti”"’.

Sembra implicitamente richiamato il principio di ragionevolezza, e cio con-
ferma il carattere future oriented di molti principi costituzionali.

Perché ¢ importante il principio di ragionevolezza collegato all'uso dei di-
ritti e delle risorse (naturali, ambientali, economiche)? Come ho sostenuto in
un’altra occasione, la ragionevolezza “¢ relazione con gli altri, con i loro diritti/

'°F. Merust, Art. 9, in Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1975, p. 449.

17 P HABERLE, Lo Stato costituzionale, cit., p. 25.

'8In terminianaloghi, v. le riflessioni di G. FLICK, Persona Ambiente Profitt, cit., pp. 142-143.

" Vedi L. WESTRA, Environmental Justice and the rights of unborn and future generations, Lon-
don, 2006, p. 143. 1l proverbio ¢ citato, tra gli altri, da J.R. May and E. Davy, Global Environmental
Constitutionalism, Cambridge Univ. Press, 2015, 260. Anche nella Enciclica Laudato si, Citta del
Vaticano, 2015, p. 124, si legge che “Lambiente si situa nella logica del ricevere. E un prestito che ogni
generazione riceve e deve trasmettere alla generazione successiva” .
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aspettative/interessi; ¢ consapevolezza delle implicazioni (anche per gli altri)
di cio che si fa o si rivendica™®. Rovesciando la prospettiva, ¢ I'uso smodato (e
percio irragionevole) delle risorse e dei beni da parte delle generazioni (di volta
in volta) presenti a mettere in discussione il mantenimento nel tempo (e per le
generazioni future) di condizioni equivalenti nella disponibilita di risorse essen-
ziali e nella qualita della vita.

La ragionevolezza ¢ una forma necessaria del diritto costituzionale (e dei di-
ritti costituzionali). Ma appunto, nel concetto di ragionevolezza ¢ insita I'idea del
limite (e dell’autolimite): I'idea che nella valutazione di quello che posso fare oggi
deve avere un ruolo anche I'analisi degli effetti che scelte, comportamenti, deci-
sioni possono determinare per il futuro, quando questi effetti hanno un impatto
potenzialmente irreversibile e tale da compromettere la conservazione e la tra-
smissione alle generazioni future di beni, risorse, condizioni di vita che noi stessi
riteniamo essenziali.

Analogamente, all'idea del ‘prestito dal futuro’ ¢ legata anche I'altra fonda-
mentale dottrina del ‘public trust*', la cui rilevanza intergenerazionale ¢ indiscus-
sa: basta considerare che in molte costituzioni o documenti normativi internazio-
nali, tutela delle generazioni future e modello fiduciario (del public trust) sono
normalmente associati*?, nel senso che il ‘trust’ ¢ uno degli strumenti di imple-
mentazione dell’istanza intergenerazionale®.

E. Brown Weiss parla di un ‘Planetary Trust'*, inteso come un obbligo di con-
servazione delle risorse del pianeta tradotto operativamente in una pluralita di do-
veri specifici: duty to conserve resources; duty to ensure Equitable use; Duty to avoid
adverse impacts; duty to prevent disasters, minimize damage and provide emergency
assistance; duty to compensate for environmental harm.

Nel pensiero della studiosa americana, “we, as a species, hold the natural and
cultural environment of our planet in common, both with other members of the present

27 riferimenti ai miei precedenti lavori in tema, si intendono fatti a A. D'Avo1a, Generazioni
Sfuture (dir. cost.), in Enc.Dir., Annali, Vol IX, Milano, 2016; Id., Bioetica ambientale, sostenibilita,

teoria intergenerazgionale della Costituzione, in Biolaw Journal, Rivista di Biodiritto, Special Issue, n.
2/2019.

21 B. C. MaNK, Standing and future generations: Does Massachusetts v. EPA Open Standing for
generations to come?, in 34 Colum. J. Envdl. L., 2009, pp. 82-83.

2 Per una rassegna di queste disposizioni contenute nelle State Constitutions, v. A. D. SHEL-
TON, [ntergenerational Equity, in R. WoLrruM — C. KojMa (eds.), Solidarity: A structural principle
of International Law, Heidelberg, 2010, pp. 156 ss.

» Cfr. B. C. MANK, Standing and future generations, cit., pp. 90-91.

2 E. BRowN WEISS, [n fairness to future generations and sustainable development, in American
University International Law Review, n. 8, 1992, pp. 47 ss.. Nella dottrina italiana v. anche I. Ni-
cotra, “Vita”, cit., p. 81.
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generation and with other generations, past and future. At any given time, each gener-
ation is both a custodian or trustee of the planet for future generations and a beneficiary
of its fruits”; “As custodians of this planet, we have certain moral obligations to future
generations which we can transform into legally enforceable norms. Our ancestors had
such obligations to us. As beneficiary of the legacy of past generations, we inherit certain
rights to enjoy the fruits of this legacy, as do future generations™.

Non a caso, in uno dei primi (e pit celebri) casi in tema di tutela intergenera-
zionale (il caso Minors Oposa davanti al Tribunale Supremo delle Filippine)?,
riguardante la protezione delle foreste pluviali, la Supreme Court delle Filippine
ha riconosciuto I'intergenerational standing (vale a dire 'ammissibilita di un’azio-
ne diretta a tutelare anche soggetti non ancora nati), partendo dalla qualificazione
di ciascuna generazione “as trustee and guardian of the environment for succeeding
generations” .

Oggi, in molti c/imate cases, viene ripreso il tema del public trust come premes-
sa di un’azione a tutela degli interessi dell’'umanita di oggi e di domani, anche in
considerazione del fatto che gli environmental rights, come pure gli altri ‘oggetti’
della tutela intergenerazionale, producono un legame di responsabilita e di ‘ascol-
t0*%, sono ‘sociali’ nel senso che la pretesa individuale ¢ costretta a confrontarsi
con le esigenze degli altri® (nel tempo, oltre che nello spazio), esprimono un con-
tenuto deontico, nel quale “I'oggetto del diritto, quanto al suo valore, si pone sullo
stesso piano del soggetto™.

» E. BrowN WEISS, 2 Fairness, cit., pp. 17 e 21.

26 La decisione ¢ del 30 luglio 1993, Minors Oposa v. Secretary of the Department of Environ-
mentand Natural Resources, in ILM, 1994, pp. 187 ss.

7 Nella sent. silegge che “... every generation has a responsibility to the next to preserve that rhythm
and harmony for the full enjoyment of a balanced and helpful ecology. [...] The minors assertion of their
right to a sound environment constitutes, at the same time, the performance of their obligation to ensure
the protection of that right for the generation to come”.

28 Sui diritti fondamentali che sono uno strumento che ha I'attitudine a creare un codice di co-
municazione, a mettere le persone in relazione tra loro, v. S. RODOTA, 1/ diritto di avere diritti, Ro-
ma-Bari, 2012, p.7.

2 Come scrive G. PALOMBELLA, Costituzione e sovranita. Il senso della democrazia costituzionale,
Bari, 1997, p. 98, “proprio la piix recente generazione dei diritti, i diritti all ambiente, esalta un 'in-
trinseca contraddizione del modello rights-based, perché semmai la tutela dell ‘ecosistema presuppone una
limitazione delle pretese individuali e implica dover:”. Sul personalismo come concezione della vita
associata nella quale tutti sono solidali con il destino di ognuno, v. (riprendendo riflessioni di Giu-
seppe Capograssi) N. OccHiocuro, Liberazione e promozione umana, ed. 1995, p. 77; cfr. anche
M. SIRIMARCO, La sopravvivenza in dubbio, cit., 117, che parla di diritti in senso di giustizia (che) si
concretizzano in un generale principio di responsabilita di tutti e di ciascuno nei confronti di tutto e
ditutti”, e G. ZAGREBELSKY, [/ diritto mite, Torino, 1992, p. 113.

30 P MADDALENA, [/ diritto all’ ambiente e i diritti dell ambiente nella costruzione della te-
oria del risarcimento del danno pubblico ambientale, in Riv. Giur. Ambiente, 1990, V, p. 478. Per
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Se guardiamo alcuni tra i casi pit rilevanti di giustizia climatica®, la platea dei
ricorrenti appare davvero ampia e diversificata, talvolta con pit tipologie di parti
nello stesso giudizio. Minori, associazioni ambientaliste e ONG, Comitati terri-
toriali, attivisti climatici e/o esperti del settore, semplici persone anche di Nazioni
diverse rispetto a quello dove il giudizio viene incardinato (penso all’arresto del
BVG, in cui i ricorrenti erano anche cittadini di Nepal e Bangladesh), Autorita
amministrative locali, delineano un quadro potenzialmente assai eterogeneo e su-
scettibile di ulteriori sviluppi, come si ¢ detto; d’altronde, almeno in questo am-
bito della ‘intergenerational justice , ¢ sempre pit difficile mettere in discussione il
carattere ‘attuale e imminente’ (e non solo ipotetico e congetturale) del pregiudi-
zio, o comunque l'effettiva probabilita del suo verificarsi, in tempi ormai sempre
meno lunghi e dilatati nel futuro.

Ad ogni modo, immaginare meccanismi di rappresentanza processuale ¢ una
scelta tecnica dell’ordinamento. La storia del diritto ¢ piena di ipotesi e di figure di
questa creativita ‘pratica, cioe finalizzata a risolvere problemi concreti. Come ho
sostenuto da tempo, il tema della intergenerational justice ci pone di fronte a con-
testi assolutamente inediti, che riguardano il soggetto, la responsabilita, il danno,
la dimensione cross-temporal della societa, dello Stato, di alcuni beni fondamentali
per la sopravvivenza umana, la consapevolezza dei future harms e la capacita di
poterli stimare in modo ragionevolmente attendibile: tutto questo non pud non
avere un riflesso modificativo o re-interpretativo delle clausole e dei principi che
riguardano la legittimazione a stare in giudizio e a rappresentare interessi tutela-
bili, nel senso di allargare la griglia degli attori potenziali e, in generale, di adattare
le tecniche di rappresentanza e tutela dei diritti alla novita dei problemi in gioco
allinterno della questione intergenerazionale.

Insomma, per tornare al tema di questa relazione, I'interesse intergenerazio-
nale era gia penetrato o in ogni caso ricompreso nell’originaria versione dell’art.
9, o almeno questa disposizione si mostrava disponibile ad accoglierlo; e questo,
unitamente ad altri principi costituzionali.

considerazioni analoghe, v. U. MATTEL Beni comuni. Un manifesto, Bari, 2011, p. 52, secondo cui
“un bene comune, , non puo concepirsi come un mero oggetto, una porzione tangibile del mondo esterni.
Non puo essere colto con la logica meccanicistica e riduzionistica tipica dell illuminismo, che separa netta-
mente il soggetto dall oggetto. [...] Noi non abbiano un bene comune (un ecosistema, dell’acqua), ma in
un certo senso siamo’ (partecipi del) bene comune. ...”.

' Un quadro rappresentativo della situazione, accompagnata da riflessioni profonde e condi-
visibili, si puo trovare ora in E ScAL1A, La giustizia climatica, in Federalismi.it, 7 aprile 2021. Sulla
giustizia intergenerazionale, sia consentito altresi rinviare almeno a A. D 'Avo1a, Generazioni future,

cit.,pp. 331ss., pp. 382 ss.; 1d., Bioetica ambientale, cit., pp. 645 ss., pp. 657 ss.
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Non posso non richiamare I'art. 2, che anzi appare essere una miniera di po-
tenzialitd interpretative nel senso prospettato.

Lart. 2 integra in una dimensione unitaria diritti inviolabili e doveri indero-
gabili di solidarieta politica, economica e sociale. Soprattutto la prospettiva della
solidarieta appare idonea a porsi come riferimento assiologico e come motivazio-
ne della responsabilita (e del dovere di considerazione e di rispetto) verso chi non
esiste ancora. Questa forse ¢ la parte pitt promettente del messaggio costituzionale
diimpegno nei confronti delle generazioni future®.

I diritti di chi vive oggi sono (rectius: debbono essere) ragionevoli nel senso che
essi gia nascono e si strutturano (almeno cosi dovrebbe essere) come diritti consa-
pevoli dei diritti degli altri, oggi e nella continuita del tempo.

Nella mia visione, il valore della solidarieta, che la Corte Costituzionale ha de-
finito in una non lontana sentenza, “base della convivenza sociale normativamen-
te configurata dal Costituente” (sent. 75/92), si pone in antitesi tanto all'indivi-
dualismo quanto al presentismo, entrambi estranei alla visione e ai significati del
personalismo costituzionale.

4. Oggi la riforma ¢ punto di arrivo non trascurabile di tutta una narrazione
che ha trovato (e sta trovando) progressivamente un radicamento giuridico, nuo-
ve parole che aprono pero il campo a potenzialita operative (di segno normativo
e giurisprudenziale) in diversi settori: dall’ambiente, ai beni culturali e naturali,
all’economia (con i problemi legati al debito pubblico e alla sostenibilita finanzia-
ria soprattutto dopo la riforma del 2012, alla razionalizzazione del sistema pensio-
nistico, alla riforma del welfare), agli sviluppi delle biotecnologie.

Il tema cruciale ¢ ovviamente 'ambiente, e soprattutto i rischi legati all'emer-
genza climatica. Soprattutto le “Ecological generational justice clauses” sono I'e-
spressione piti evidente della rilevanza costituzionale della questione intergenera-
zionale. Ormai in molte Costituzioni, tutela del’ambiente (naturale e culturale),
della salute e della qualita della vita, della biodiversita, uso razionale e sostenibile
(‘prudent’) delle risorse naturali (mantenendo la loro capacita di rinnovazione),
riconciliazione tra protezione dell’'ambiente e sviluppo economico e progresso so-
ciale, salvaguardia delle bellezze naturali e dell’eredita artistica, gestione sostenibi-
le delle risorse idriche, sustainable development, tutela della biodiversita, in alcuni
casi 'educazione e l'istruzione, sono contenuti valoriali e finalistici che richia-
mano in modo abbastanza diretto 'idea della conservazione “per” il futuro, della

32 Per P. HABERLE, Lo Stato costituzionale, cit., 167, il riferimento al prossimo ¢ implicito nel
concetto di dignitd umana; 'l'uvomo ¢ prossimo nel presente, e, come membro della catena delle
generazioni, prossimo nel futuro'.
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trasmissione ‘ragionevole’ alle generazioni che verranno, riferendosi a beni che
non possono avere solo “un tempo” ma che appartengono alla continuita dell’e-
sperienza umana. Le generazioni future sono parte di questo orizzonte di interessi
e di obiettivi anche quando non vengono espressamente menzionate.

Costituzione e ambiente sembrano termini reciprocamente indispensabili: lo
Stato costituzionale del XXI secolo come Stato ambientale, ha scritto P. Hiiberle.

Dietro questo processo la consapevolezza che ¢ cambiato qualcosa, e questo
‘qualcosa’ non ¢ molto tranquillizzante. Something New Under The Sun (appunto
‘Qualcosa di nuovo sotto il sole’) ¢ il titolo di un libro di uno storico dell’'ambiente
(J. McNeill), chiaramente giocato in contrapposizione con uno dei versi piti cele-
bri e al tempo stesso enigmatici della Bibbia (‘Niente di nuovo sotto il sole’).

A partire dal XX secolo, secondo questo studioso, si ¢ sviluppata una straordi-
naria e caotica accelerazione di processi che comportano un cambiamento eco-
logico. E questo cambiamento rischia di arrivare a livelli che non sono piti con-
trollabili nelle loro potenzialita catastrofiche. “Il futuro non ¢ piu quello di una
volta”, scriveva Paul Valery™: per dirla diversamente, non si tratta piti soltanto di
programmare il futuro, di renderlo migliore in termini di benessere e di sviluppo,
ma— pitt drammaticamente — di preservarlo, di renderlo possibile,

E sempre Brown Weiss a ricordarci che “what is new is that now we have the
power to change our global environment irreversibly, with profoundly damaging ef-
fects on the robustness and integrity of the planet and the heritage that we pass on to
Sfuture generations™*. Anche Al Gore scrive che “siamo diventati una forza geologica

. il principale agente evolutivo del mondo”, e il fatto di saperlo, di essere ormai
consapevoli di questo impatto, dovrebbe accrescere la nostra responsabilita mora-
le verso i destinatari di questo cambiamento, e verso il pianeta®.

Ha ragione Safran Foer quando sostiene che la decisione di “agire collettiva-
mente per salvare la propria casa rivelerebbe chi siamo e ci cambierebbe. Compien-
do il passo necessario, . .., non soltanto salveremmo il nostro pianeta ma renderemmo
noi stessi degni di essere salvati”*. 11 presupposto perd ¢ prendere atto della realta

% Questa frase, ¢ riportata da G. FLICK, Persona Ambiente Profitto. Quale futuro?, cit., pp. 17-18.

3 E. BRowN Weiss, Our rights and obligations to future generations for the Environment, in Ame-
rican Journal of International Law, 1990, vol. 84, p. 198

% Sulla responsabilith come 'funzione del potere e del sapere', v. H. JoNas, / principio respon-
sabilita, Un etica per la civilta tecnologica (1979), trad. it., Torino, 1990, p. 153. Per E. MENGA, Le-
mergenza del futuro, Roma, 2021, p. 107, ‘il futuro detiene, cosi, una vera e propria forza etica, tale da
irrompere nel nostro presente richiamandoci ad una responsabilita verso di esso".

3 J. SaFraN FOER, Possiamo salvare il mondo prima di cena. Perché il clima siamo noi, Milano,
2019, p. 145.
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drammatica dei problemi che abbiamo davanti. La crisi climatica, infatti, ¢ ancora
e soprattutto “crisi della capacita di credere™.

5. Come valutare allora questo adeguamento anche formale del linguaggio co-
stituzionale all’istanza intergenerazionale? Dal mio punto di vista ¢ sicuramente
un fatto positivo e “significativo”. Segna un cambio di passo, che puo essere una
base piti solida di un’azione istituzionale che prenda sul serio la nostra responsabi-
litd nei confronti del futuro.

Altrove, ho paragonato queste aperture del linguaggio costituzionale all’ana-
logo processo che porto il costituzionalismo del XX secolo a recepire le istanze
sociali e di riduzione delle diseguaglianze materiali. Le intergenerational clauses
le sustainability clauses come le norme di Weimar sulla tutela del lavoro, dell’asso-
ciazionismo sindacale, sulla promozione dell’istruzione, o —andando pit indietro
nel tempo—come le disposizioni della Cost. francese del 1848 sui lavori di pubbli-
cautilita, I'assistenza sociale, I'istruzione.

Portare nella Costituzione la protezione degli interessi della posterita rappre-
senta certamente un fattore di rafforzamento delle politiche e delle misure (che
vengono o possono essere) adottate sul piano legislativo e amministrativo, con-
tribuisce a stabilizzarle, a metterle al di sopra dell'indirizzo politico contingen-
te. Inoltre, conferisce ai giudici costituzionali e ai giudici comuni un parametro
(diretto o indiretto) di sindacato e di contestazione delle scelte e (finanche) delle
omissioni legislative.

In questo senso, non va enfatizzato negativamente il fatto che le clausole costi-
tuzionali “intergenerazionali” abbiano una struttura quasi sempre “programmati-
ca’, assumano cio¢ la forma di compiti dello Stato (Staazsziel) o delle altre istituzioni
pubbliche, di obiettivi da realizzare piuttosto che di limiti immediatamente prescrit-
tivi nei confronti del legislatore, o di situazioni direttamente azionabili in giudizio.

La giurisprudenza costituzionale ci ha mostrato quali e quanti significati so-
stanziali o riflessi obbligatori possono essere ricavati da norme programmatiche,
e come «principi politici possono diventare diritti fondamentali giuridicamente
strutturati»*®,

Una dimostrazione di questo ¢ data proprio dalla decisione con la quale il
BVG, lo scorso anno, ha dichiarato costituzionalmente illegittimo il Federal Cli-
mate Change Act del dicembre 2019 per la insufficienza delle misure e dei targets

¥1Ibid., pp. 23,29, 31.
3 M. AINIs, [ soggetti deboli nella giurisprudenza costituzionale, in Politica del Diritto, 1999, pp.
34-35, a proposito dei diritti sociali.
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relativi alla riduzione delle emissioni dopo il 2030, e ha ordinato al legislatore di
definire in modo puntuale e adeguato questi obiettivi e gli strumenti attuativi en-
tro il dicembre 2022.

Una sentenza importante, di una Corte Costituzionale che “fa giurispruden-
za’, in Europa e nel mondo.

Tra i tanti passaggi argomentativi di questa pronuncia, ne voglio sottolinea-
re due: 'emergenza climatica e le sue conseguenze hanno un impatto su ogni tipo
diliberta e di diritto fondamentale, su ogni aspetto della vita umana; come scrive
Margaret Atwood, “Iz5 not climate change, but everything change”. Per il Tribunale
costituzionale ci aspettano scelte radicali, difficili, ma non piti rinviabili.

La seconda affermazione pesante ¢ che il dovere e la responsabilita di fare qual-
cosa, di avviare e portare a concreta realizzazione la drastica riduzione delle emis-
sioni di gas serra per provare almeno a contenere il c/imate change, non ¢ invalidato
o diminuito dal fatto che la rottura degli equilibri climatici ¢ un fenomeno globale
(in cui peraltro i massimi responsabili sono fuori dall’Europa, che contribuisce
per poco pitt del 7% alla concentrazione di anidride carbonica nell’atmosfera) e
che nessuno Stato da solo puo risolverlo o attenuarlo. Non ci possono essere alibi.
Tutti dobbiamo fare la nostra parte, per quanto piccola possa essere, per poter pre-
tendere che tutti mostrino lo stesso senso di responsabilita.

La cosa interessante sul piano metodologico ¢ che il BVG costruisce il suo ra-
gionamento a partire dall’art. 20a, la norma introdotta nel 1994 e modificata nel
2002, secondo cui “Lo Stato tutela, assumendo con cio la propria responsabilita
nei confronti delle generazioni future, i fondamenti naturali della vita e gli anima-
li mediante I'esercizio del potere legislativo, nel quadro dell’ordinamento costitu-
zionale, e dei poteri esecutivo e giudiziario, in conformita alla legge e al diritto™:
una norma che sembrava meramente programmatica, e che invece evidenzia tutta
la sua forza, che ¢ indipendente dalla qualificazione formale, e che deriva invece
dalla oggettiva urgenza e drammaticita dei problemi in gioco.

La decisione della Corte Costituzionale tedesca ¢ solo uno dei tanti giudizi
(sono migliaia) che in tutto il mondo si vanno aggregando sul tema del c/imate
change, con la chiamata in causa di Governi, imprese multinazionali, da parte di
associazioni ambientali, ONG, Comitati rappresentativi di comunita locali o del-
le generazioni future. Non ne possiamo parlare in questa sede, se non per dire che
questo filone non ¢ estraneo alla maturazione di una risposta costituzionale all’e-
mergenza climatica: ne ¢ al tempo stesso causa ed effetto.

In fondo, le norme costituzionali svolgono una funzione (di orientamento e
di comunicazione) culturale, innescando fattori che possono poi “reagire” sulla
effettivitd, sulla rilevanza concreta e in definitiva sulla qualita sostanziale della
disposizione.
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Nondimeno, bisogna essere coscienti del fatto che le norme costituzionali
sono un punto diavvio del discorso politico, che ha bisogno di essere completato e
corredato daleggi, atti amministrativi, istituzioniad hoc.

Ad ogni modo, I'inserimento formale nella Costituzione degli interessi delle
generazioni future come oggetto da proteggere e promuovere, puo diventare un
fattore di correzione rispetto alla evidente parzialita dei meccanismi democra-
tici in favore degli interessi di chi vota oggi. Il ‘presentismo’ della democrazia,
come lo chiama D. Thompson™®, ¢ purtroppo un elemento reale. C’¢ un divario
generazionale che rischia di trasformarsi tout court in un problema piti generale
della democrazia.

La politica ¢ dominata dal tempo breve dei sondaggi e delle preferenze elet-
torali; cosi come gli andamenti dell’economia si misurano al massimo sul tem-
po del trimestre. Il legislatore e i governi inseguono i problemi contingenti, e
accantonano le loro responsabilita verso il futuro. Anche I'opinione pubblica e
gli strumenti della comunicazione mediatica spesso sono orientati a dare risalto
solo alle necessita attuali.

Lelettorato vota e chiede risposte oggi: in questo scenario gli interessi e le
aspettative delle generazioni future rischiano di scomparire o di apparire troppo
flebili. E Hans Jonas a sottolineare che “Cio che non é esistente, non possiede nessuna
lobby ¢ i non nati sono impotenti....”*'. Su questo ostacolo si infrange anche il ten-
tativo di costruire una qualche forma di dinamica contrattualista intorno al rap-
porto tra generazioni presenti e future. Viene a mancare proprio quel processo di
bargainingtraindividui in grado di danneggiarsi (o di avvantaggiarsi) a vicenda.

A questa stregua, la questione intergenerazionale ¢ davvero un fattore rivolu-
zionario, uno ‘scandalo’ come scrive Menga; costringe a ripensare i meccanismi
della democrazia politica e delle maggioranze legislative. Secondo Saladin e Zen-
ger, il principio democratico della decisione di maggioranza perde la sua legittimi-
ta quando la maggioranza impone sulle future generazioni un irreversibile ‘degra-
dation’ delle risorse ambientali e naturali ‘basiche’.

Questa ¢ dunque la sfida, affascinante ma terribile, della democrazia e
del costituzionalismo: immaginare istituti, procedure, strumenti, regole che
diano sostanza a questo principio della responsabilita (o solidarietd, equitd)
intergenerazionale.

¥ D. THOMPSON, In rappresentanza delle generazioni fiture. Presentismo politico e amministrazio-
ne fiduciaria democratica, in Filos. e Quest. Pubbl., 1/2007, p. 13.

“ Cfr. in tema, G. GEMMA, Diritti delle generazioni future: necessita e limiti di una loro tutela
ginridica, in DeS, n.3/2020, p. 473; G. DE Rita, A. GALDO, Prigionieri del presente, Torino, 2018.

“TH. Jonas, op.ult.cit., p. 30.
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Ma serve anche la formazione di una coscienza diffusa, di cid che Al Gore ha
chiamato uno ‘scopo morale comune’®?, che sostenga e alimenti il consolidamen-
to giuridico-costituzionale della sostenibilita e del pensiero intergenerazionale.
Come scrive ancora Safran Foer, “noi siamo il diluvio, noi siamo '’Arca®®. Ma
‘noi’ significa ‘tutti’, con le nostre scelte di consumo, i nostri stili di vita, il nostro
modello di sviluppo, la nostra capacita di vivere il paesaggio e 'ambiente naturale
che ci circonda in una logica di reciprocita e di rispetto. In fondo, la “Repubblica”
acuilart. 9 affidala tutela del paesaggio e ora dell'interesse delle generazioni futu-
re, non ¢ solo la Repubblica delle istituzioni, degli apparati, delle procedure (vale
adire lo ‘Stato-Governo’), ma anche lo ‘Stato-Comunit?, nella complessita delle
suearticolazioni sociali*.

Su queste sfide, il nuovo art. 9 puod imprimere unasvolta positiva.

6. La novella dell’art. 9 parla di ‘interesse’ delle generazioni future al singola-
re. Sono state evitate espressioni pill pregnanti, che pure erano state proposte nei
lavori preparatori della riforma, come ‘interessi’ (al plurale), o ‘responsabilitd’ nei
confronti delle generazioni future, o ‘solidarieta tra le generazioni’ (come nell’art.
7-bis della Costituzione del Belgio).

Probabilmente, 'opzione minimalista sul piano lessicale esprime le difficolta
teoriche che hanno sempre accompagnato il dibattito sulla protezione delle ge-
nerazioni future, sulla configurabilita stessa di diritti di (o di doveri verso) chi non
esiste ancora. Gustavo Zagrebelsky sottolinea che “ Zutto il male che puo essere loro
inferto (cioe alle generazioni future), perfino la privazione delle condizioni minime
vitali, non é affatto violazione di un qualche loro ‘diritto’ in senso giuridico. Quando
incominceranno ad esistere, i loro predecessori, a loro volta, saranno scomparsi dalla

Jfaccia della terra, e non potranno essere portati a giudizio. I successori potranno prova-
re riconoscenza o risentimento, ma in ogni caso avranno da compiacersi o da dolersi di
meri e irreparabili fatti compiuti”™®.

Effettivamente, parlare di 'diritti delle generazioni future’ dentro il modo tradi-
zionale di concepire i diritti soggettivi appare a prima vista quasi un azzardo. Le gene-
razioni future non esistono, non ¢'¢ un titolare attuale di questi diritti, che sarebbero

2 A. GORE, L assalto alla ragione, trad.it., Milano, 2007, p. 195.

3 J. SAFRAN FOER, Possiamo salvare il mondo, prima di cena. Perché il clima siamo noi, Parma,
2019, p. 145.. Simmetricamente, ma rovesciando la prospettiva, R. SCRANTON, Learning to Die in
the Anthropocene. Reflections on the End Of Civilization, San Francisco, 2015, p. 89. scrive: “Il nemico
siamo noi stessi. Non come individui, ma come collettivita”.

“ A. SIMONCINL, Ambiente e protezione della natura, cit., p. 132.

® Questa frase di Gustavo Zagrebelsky ¢ contenuta nell'articolo " Nel nome dei figli: se il diritto ha
il dovere di pensare al futuro”, in La Repubblica del 2 dicembre 2011.
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percio diritti privi di un soggetto in grado di esercitarli, e prima ancora di rivendicar-
li, anche solo in una prospettiva di tipo contrattualistico: le generazioni future non
possono negoziare i contenuti di un preteso ‘patto intergenerazionale’, non hanno
niente da offrire in cambio né da usare come argomento dissuasivo o incentivante.

Il linguaggio dei diritti contiene perd potenzialita non del tutto esplorate.
Come ho sostenuto in diverse occasioni, i diritti non sono solo risorse dei soggetti,
ma ‘beni’, interessi oggettivi, che riflettono principi di giustizia assunti dall’ordi-
namento come propri criteri di riconoscimento; esprimono una identita dinami-
ca, un modo di essere di un ordinamento, indicano i suoi fini essenziali; a questa
stregua, appare riduttivo far dipendere non solo il carattere fondamentale quanto
Pesistenza stessa di un diritto dal grado e dall'intensita degli strumenti di tutela
azionabili dai titolari del diritto medesimo. Gladio Gemma, in uno dei suoi ul-
timi lavori dedicato proprio ai diritti delle generazioni future, faceva acutamente
rilevare come “.. qualificare un interesse come diritto significa dare ad esso una mag-
giore legittimazione psicologica e culturale, cioé fornirlo di forza di sollecitazione, nel
nostro caso, nei confronti non solo dei cittadini, ma anche (e ancor pin) degli organi
di indirizzo politico o di garanzia, a prefigurarne strumenti di tutela. Effetti giuridi-
ci (favorevoli) non scaturiscono soltanto da premesse e ragionamenti formali, ma, sia
pur indirettamente, da fattori di natura psicologica e culturale che alimentano questi
ultimi. Solo chi, ignorando la dinamica reale, credesse che, in diritto, valgano soltanto
le soluzioni che immediatamente producono effetti sugli operatori giuridici (normal-
mente i giudici) potrebbe negare quanto qui sostenuto™ .

La scoperta dell impatto intergenerazionale di molte delle nostre scelte (divol-
ta in volta) attuali, la novita stessa della questione intergenerazionale, funzionano
da elementi di ridefinizione del linguaggio dei diritti, di arricchimento delle loro
potenzialita espressive.

Per altro verso, I'istanza intergenerazionale presenta una dimensione comples-
sa e ‘multifaceted . Diritti delle generazioni future e doveri delle generazioni pre-
senti sono facce di una stessa medaglia, strumenti a disposizione di un impegno
teorico e politico che mira a definire un ‘diritto per il futuro’ (orientato al futuro
come dimensione da preservare) in termini di obbligatorieta ed effettivita delle so-
luzioni e delle strategie messe in campo. A questo proposito, ¢ stato correttamente
sottolineato che “il discorso razionale non puo tener conto del carattere futuro

% G. GeMMA, Diritti delle generazioni future, cit., pp.457-458, arrivando alla conclusione che
gli interessi dei futuri abitanti della Terra possono essere configurati come “diritti costituzionali, as-
similabili con le necessarie precisazioni ai tanti altri, che vengono a costituire, per riprendere una bella

5%

espressione, una costituzione infinita’” .
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delle generazioni che verranno come una circostanza che escluda le generazioni
future dalle nostre preoccupazioni razionali di giustizia™.

I diritti, soprattutto quelli che incrociano gli oggetti della tutela intergenerazio-
nale (come i diritti ambientali ed ecologici) incorporano il tema della responsabili-
taverso glialtri, il farsi carico della conservazione e della continuita per gli altri e nel
tempo (e quindi anche per gli “altri nel futuro”) delle condizioni sostanziali che ne
costituiscono il presupposto, la necessita di rivendicarli e di usare le risorse che sono
l'oggetto di questi diritti in modo sostenibile, ragionevole, non eccessivo, ‘custo-
diale’, sul presupposto che “la disponibilita dei beni del pianeta” non ¢ infinita, e
che percio ¢ inaccettabile “spremerlo fino al limite e oltre il limite”.

Ma ¢ una prospettiva questa, che in fondo — guardando a noi e alla nostra espe-
rienza costituzionale — ¢ perfettamente coerente con la dimensione valoriale del per-
sonalismo costituzionale, con la sua dimensione sociale e solidaristica, di cui I'art. 2
costituisce una plastica rappresentazione. La solidarieta, che ¢ consapevolezza e re-
sponsabilita verso il destino di ognuno, ¢la chiave disintesi e di (ri)composizione tra
diritti e doveri: e la solidarietd, come ha scritto da ultimo Rodota, “pur immersa nel
presente, non ¢ immemore del passato e impone di contemplare il futuro™®.

Lungo questa linea, il discorso sui diritti (o interessi) delle generazioni future,
ovvero sui doveri delle generazioni presenti nei loro confronti, non ¢ semplice-
mente un arricchimento quantitativo del variegato mondo degli human rights o
delle situazioni legate al soggetto, ma un modo di ripensare aspetti fondamentali
della teoria dei diritti e del costituzionalismo in generale.

7. Posso andare alla conclusione di questo mio intervento.

Paesaggio, ambiente, ecosistemi, generazioni future. Con queste nuove pa-
role I'art. 9 diventa il punto di snodo di questa nuova versione del costituziona-
lismo, orientata al principio della sostenibilitd*’, che vuole prendere sul serio la
sua responsabilita di essere un luogo dove sia possibile costruire un legame di
lealta tra le generazioni.

7 G. PALOMBELLA, Ragioni di giustizia, diritti e generazioni future, in R. Birurco - A. D’ALo14,
acuradi, Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita interge-
nerazionale, Napoli, 2008, p. 10.

48 S. RODOTA, Solidarieta. Un'utopia necessaria, Roma - Bari, 2014, p. 3.

# Su questa nuova storia del paesaggio, verso il tema della sostenibilith ambientale, v. P. Passant-
T1, Il diritto cangiante, cit., pp. 230-231.
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Le Costituzioni, dicevamo all’'inizio, sono fatte per durare nel tempo, sono I'i-
dentita di un popolo, la testimonianza della sua storia, della sua ansia di futuro™.

Nel Paesaggio, in questa dimensione congiunta con'ambiente, gli ecosistemi,
gli equilibri naturali, il futuro ci appare davvero, secondo la visione del teologo
Karl Rahner, come qualcosa che non ¢ (solo) cio verso cui andiamo, ma ci6 che a
partire da esso, viene a noi incontro!”!

P HABERLE, Lo Stato costituzionale, p. 116.
5! Per questa citazione di K. Rahner sono debitore di E MENGA, Lemergenza del futuro, Roma,
2021,p.119.
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"Il compito che definisce la nostra generazione":
lal. cost.1/2022 nella prospettiva
dell’ Environmental Constitutionalism-

RarraELE Brrurco

Sommario: 1. Introduzione - 2. La reciproca integrazione tra diritto interna-
zionale e diritto costituzionale - 2.1. Dal diritto internazionale all’ Environmental
Constitutionalism - 2.2. Dall Environmental Constitutionalism al diritto internazio-
nale - 2.3. La riforma costituzionale italiana, espressione di un pitt ampio momento
costituzionale europeo - 3. Le nuove prospettive costituzionali dell’ Environmental
Constitutionalism - 3.1. Luomo e la natura: antropocentrismo v/s ecocentrismo? -
3.2. Lemersione di nuovi oggetti costituzionali - 3.3. Nuove dimensioni dell'effi-
cacia territoriale dei diritti e nuove figure diacroniche - 3.4. Le nuove prospettive in
materia ambientale introdotte dalla riforma costituzionale - 4. Costituzionalismo
e costituzionalismo ambientale - 4.1. La riproposizione di nuovi conflitti - 4.2. Un
contrasto sempre risorgente: legislatori v/s giudici - 5. La morfologia costituzionale
dell Environmental Constitutionalism - 5.1. Le tecniche della formalizzazione costi-
tuzionale: tipologia e ‘topografia’ delle norme di riconoscimento - 5.2. Lambiente
come limite - 5.3. Le scelte compiute dal legislatore costituzionale italiano - 6. La
nuova frontiera: ' Environmental Constitutionalism rispetto al cambiamento clima-
tico - 6.1. Il ritorno del ‘principio responsabilitd’ - 6.2. Le strategie giuridiche per la
lotta al cambiamento climatico - 7. Considerazioni conclusive

1. Questo scritto ha l'intenzione di osservare la revisione costituzionale che ha
riguardato gli artt. 9 e 41 Cost. attraverso la lente dell environmental constitutio-
nalism. Il costituzionalismo ambientale puo essere considerato almeno in duplice
senso. In senso oggettivo, come quella recente tendenza del diritto costituzionale
a intervenire in maniera sempre pil intensa a tutela dell’'ambiente. Le forme e gli
oggetti delle innovazioni costituzionali sono di grado e intensita differenti e in
ovvia dipendenza dallo specifico contesto ordinamentale e — forse, ¢ il caso di dir-
lo, visto il tema trattato — pilt ampiamente geografico e geopolitico e culturale’. Il

* Saggio sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista. Il presente contributo rap-
presenta un ampliamento della relazione al convegno caprese.

"' A tale proposito cfr. interessante approccio all’environmental constitutionalism, fondato su
‘law as culture’, presente nel volume curato da D. AMIRANTE, S. BAGNI (eds.), Environmental Consti-
tutionalism in the Anthropocene. Values, Principles and Actions, London, Routledge, 2022.
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costituzionalismo ambientale puo inoltre essere considerato anche in senso sog-
gettivo, come espressione di un vasto orientamento di ricerca costituzionalistica
che ha tematizzato particolarmente il rapporto tra i testi costituzionali e le que-
stioni ambientali 2.

A proposito dell'impostazione prescelta si potrebbe osservare che I'oggetto
dell'investigazione non ¢ nuovissimo visto che sono tante le ricerche monogra-
fiche e non, nazionali e internazionali, che hanno compiuto faticose ricognizioni
della presenza dell'ambiente, e degli oggetti ad esso connessi, nei testi costituzio-
nali vigenti. E qui, forse, sta anche il limite di queste ricerche o almeno di alcune
di esse che, da un lato, vogliono testimoniare la diffusione del tema della tutela
ambientale nel costituzionalismo globale, dall’altro, pero, non riescono ad offrire
al giurista se non informazioni. Si crede, tuttavia, che la prospettiva adottata con-
senta di guardare alla riforma costituzionale italiana in maniera meno ‘partigiana’,
liberando I'analisi da visioni troppo legate al contingente e soprattutto permet-
tendo un confronto con quanto ¢ accaduto e staaccadendo in altri ordinamenti.

Dunque, 'ampia e progressiva propagazione del diritto costituzionale nella
materiaambientale ¢ divenuta oggetto di una riflessione costituzionale di secondo
livello —racchiusa nella fortunata etichetta dell’ environmental constitutionalism—
che merita attenzione in quanto capace di mettere in evidenza le nuove forme e
tendenze del diritto costituzionale, emergenti dal complesso contrasto dialettico
provocato, per un verso, dalle pressanti e recenti richieste che a questa sfera del
diritto vengono poste e, per I'altro, dalle inevitabili e strutturali resistenze che I'as-
setto costituito del sapere costituzionale oppone *. Si usera quindi la locuzione

2].R. Mav, E. Davy, Six Trends in Global Environmental Constitutionalism, in J. SOHNLE (a cura
di), Environmental Constitutionalism: What Impact on Legal Systems?, Bruxelles, Peter Lang, 2019, p.
64, definiscono I'environmental constitutionalism come “constitutional incorporation of substanti-
ve and procedural environmental rights, responsabilities, and remedies to protect the natural envi-
ronment”; ma cosi gi in J. R. May, E. Davry, Global Environmental Constitutionalism, Cambridge,
Cambridge University Press, 2015, p.1; cfr. anche J. SOHNLE, Environmental Constitutionalism — A
Multidimensional Issue, in 1d. (a cura di), Environmental Constitutionalism: What Impact on Legal
Systems?, Bruxelles, Peter Lang, 2019, pp. 24-5; per un'ulteriore elaborazione dei possibili significa-
ti del’EC cfr. anche J. SOHNLE, General conclusions, in 1d. (ed.), Environmental Constitutionalism:
What Impact on Legal Systems?, cit., p. 229.

? Sul punto siv. P. ViovLa, From the Principles of International Environmental Law to Environmen-
tal Constitutionalism, in D. AMIRANTE, S. Bagni1 (eds.), Environmental Constitutionalism in the An-
thropocene, cit., pp. 133-8, che individua, all'interno dell’environmental constitutionalism, ulteriori
tendenze, quali il #ransformative constitutionalism, il global constitutionalism e il nuevo constituciona-
lismo latinoamericano. Nello stesso volume, sulle caratteristiche dell’ Andean Constitutionalism cfr. R.
AVILA SANTAMARIA, Rights of Nature vs. Human Rights? An Urgent Shift of paradigmas, p.78-81 e M. S.
Busst, Courting the Environment. Public Interest Actions in the Global South, p.209, che riporta all’e-
tichetta del transformative constitutionalism le esperienze costituzionali dell'India, del Sudafrica e del
Brasile; al transformative constitutionalism i richiama anche Sohnle, General conclusions, cit., p.239.
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environmental constitutionalism (da ora EC) o costituzionalismo ambientale in
maniera generale, ma sempre comprensibile, indicando con essa sia 'oggettiva
diffusione alivello globale di norme costituzionali a tutela del’ambiente, sia la sua
osservazione, vale a dire la riflessione scientifica intorno a questo fenomeno?.

Nelle pagine che seguono 'EC fornira dunque I'occasione per meglio riflet-
tere sulla portata della l.cost. 1/2022, sottoposta, almeno finora, a valutazio-
ni troppo condizionate dal contesto dogmatico nazionale. Il contributo ha,
cosl, un diverso e duplice scopo: da un lato, utilizzare il costituzionalismo am-
bientale per isolare alcune tendenze del diritto costituzionale contemporaneo,
dall’altro, svolgere un’analisi della recente riforma costituzionale italiana assu-
mendo, grazie alla prospettiva del'’EC, quella che si potrebbe definire la ‘giusta’
distanza. La pretesa di queste pagine non ¢, dunque, quella di una ricostruzione
dettagliata del’EC ma 'individuazione delle sue direzioni di fondo, anche per
valutarne i limiti e le nuove sfide®. Allo stesso tempo, non si vuole procedere ad
un esame dettagliato della riforma costituzionale, esame gia svolto in altra sede
al quale cisi permette di rinviare’.

A tal fine la prima parte dell’analisi (par.2) sara dedicata ai rapporti tra diritto
internazionale ambientale ed EC, nella loro reciproca integrazione. Uno spazio
sara riservato per ragionare sui possibili rapporti tra la revisione costituzionale e
le piti recenti innovazioni del diritto dell’'Unione europea. Nel par. 3 I'analisi si
concentrera sui profili pitt innovativi del diritto ambientale globale che I'EC si
sforza di evidenziare e sistematizzare, mentre nel par.4 si fara riferimento all'insor-
genza, in forme nuove, di antichi conflitti ben noti al costituzionalismo. Nel par.
5 saranno invece esaminate le forme concrete del riconoscimento costituzionale
dell'ambiente nel’EC. Nella parte finale (par.6) sara il cambiamento climatico a
esser preso in considerazione, in ragione delle sfide che esso pone al’EC. Nel par.7
saranno svolte alcune conclusioni riassuntive e finali.

4 Per una stimolante ricostruzione della formazione dell’EC, sviluppata attraverso una tassono-
mia comparatistica delle costituzioni, cfr. D. AMIRANTE, Environmental Constitutionalism Through
the Lens of Comparative Law. New Perspectives for the Anthropocene, in D. AMIRANTE, S. BagNI (eds.),
Environmental Constitutionalism in the Anthropocene, cit., p. 151 ss.

> Per una ricostruzione dei lavori parlamentari che hanno portato allal. cost. 1/2022 cfr. A.- O.
Cozz1, La modifica degli artt.9 e 41 Cost. in tema di ambiente: spunti dal dibattito francese sulla Carta
dell ambiente del 2004 tra diritti e principi, in DPCE online, 4/2021, pp. 3393-3403.

¢ Per una ricostruzione completa si v. ora la preziosa ricerca di D. AMIRANTE, Costituzionalismo
ambientale. Atlante giuridico per [ Antropocene, Bologna, il Mulino, 2022.

7 R. BiruLco, La legge costituzionale 1/2022: problemi e prospettive, in Analisi giuridica dell eco-
nomia, 1/2022, p. 7 ss. (anche in La riforma costituzionale in materia di tutela dell ambiente, Atti del
Convegno Aida, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, p.69 ss.)
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2. Lareciproca integrazione tra diritto internazionale e diritto costituzionale

2.1 Diritto internazionale ed EC procedono insieme nella tutela dell’am-
biente. E un profilo pacifico, presente in tutti i contributi dedicati allo sviluppo
dell’ECE. Sono indubbiamente svariati i fattori di influenza del diritto internazio-
nale sulle costituzioni nazionali in materiaambientale. In questa sede se ne voglio-
no individuare almeno tre, riguardanti, rispettivamente, I'influenza qualitativa e
quantitativa del diritto internazionale in materia ambientale, la tendenza alla co-
stituzionalizzazione del diritto internazionale ambientale e il contributo alla for-
mazione di standard tecnici’.

Prendendo le mosse dal primo fattore, ¢ fuor di dubbio che le pitt importan-
ti convenzioni internazionali hanno dato progressivo risalto al tema ambientale,
sebbene sia ben noto quanto disputati e controversi siano i concetti e le nozioni
che esse hanno avuto il merito di introdurre. Si contano oltre 1150 accordi mul-
tilaterali in materia ambientale su questioni riguardanti la disciplina dell’energia,
delle risorse idriche, della tutela degli habitat, delle specie animali protette, dei
rifiuti, delle armi, del cambiamento climatico'®.

Una tale ampiezza di disciplina sostanziale della materia ambientale non po-
teva rimanere senza influenza sulle costituzioni nazionali. Non ¢ infatti un caso
se la propagazione della costituzionalizzazione dell’ambiente si avvii a partire da-
gli anni Settanta del Novecento in poi, vale a dire dopo la Conferenza di Stoc-
colma che rappresenta un punto di svolta per il costituzionalismo ambientale''.
Dalla sfera del diritto internazionale sono tracimati all'interno delle costituzioni
concetti e nozioni: non solo i diritti procedimentali dell'ambiente (accesso, parte-
cipazione, informazioni), sanciti dalla Dichiarazione di Rio su ambiente e svilup-
po (1992) e dalla Convenzione sull’accesso alle informazioni, la partecipazione

8Trai tanti cfr. S. ]. TURNER, Introduction: A Brief History of Environmental Rights and the Deve-
lopment of Standards, in S. ]. TURNER, D. L. SHELTON, J. RazzAQUE, O. MCINTYRE, J. R. MaY (eds.),
Environmental Rights. The Development of Standards, Cambridge, Cambridge University Press,
2019, p.3ss.

?J. R.May, E. Davy, Global Environmental Constitutionalism, cit., p. 32, secondo i quali, men-
tre il diritto costituzionale assorbe sempre pili valori e principi del diritto internazionale, i tribunali
internazionali e sovranazionali guardano con crescente attenzione alle prassi nazionali nell'interpre-
tazione delle loro carte e convenzioni.

11l dato ¢ in E. DAy, J. R. May, Learning from Constitutional Environmental Rights, in J. H.
Knox, R. PEjaN, Introduction, in ]. H. KNnox, R. PejaN (eds.), 7he Human Right to a Healthy Envi-
ronment, Cambridge, University Press, 2018, p. 47.

"' D. R. Boyp, The Environmental Rights Revolution. A Global Study of Constitutions, Human
Rights, and The Environment, Vancouver-Toronto, University of British Columbia Press, 2012, p.
89; M.-A. CoHENDET, La Charte de l'environnement comme modéle du constitutionnalisme environ-
mental?,inJ. SOHNLE (a cura di), Environmental Constitutionalism, cit., p.72.
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dei cittadini e I'accesso alla giustizia in materia ambientale (1998) (nota come
Convenzione di Aahrus), ma anche principi come lo sviluppo sostenibile'. Per
non dire della recezione che il principio di precauzione, anch’esso proveniente
dall’ambiente internazionale, ha avuto nelle legislazioni e nelle giurisprudenze di
diversi paesi'.

A livello regionale, anche la Carta africana dei diritti dell'uomo e dei po-
poli (1981) ha svolto un’influenza rilevante sul contesto costituzionale africa-
no, permettendo, ad esempio, alla Corte suprema del Kenya di sostenere che
il diritto ad un’ambiente sostenibile ¢ parte essenziale del diritto alla vita, per
quanto il diritto non sia espressamente riconosciuto nel testo costituzionale'“.
In altro contesto regionale le Corti costituzionali del Costa Rica e della Colom-
bia, nelle loro decisioni, hanno spesso citato il Protocollo addizionale alla Con-
venzione americana dei diritti umani nel campo dei diritti economici, sociali e
culturali (1988) (c.d. Protocollo di San Salvador) in questioni in cui entrava in
gioco il diritto ad un ambiente sostenibile'.

Venendo al secondo fattore di influenza, di grande interesse per 'EC ¢ poi
quell’ampio e diffuso orientamento scientifico che intende trasfondere alcune
categorie costituzionalistiche nel diritto internazionale (c.d. costituzionalizza-
zione del diritto internazionale). Ad attirare I'attenzione del costituzionalismo
globale ¢ soprattutto la categoria della gerarchia (attraverso I'enfatizzazione del
diritto consuetudinario e del jus cogens), ritenuta uno schema di grande aiuto
per trasformare I'assetto del diritto internazionale da tradizionalmente orizzon-
tale ed equiordinato a verticale e gerarchizzato. Sempre in una prospettiva gene-
rale, vale la pena richiamare anche quelle tesi che sottolineano come il diritto in-
ternazionale svolga una funzione di supplenza nei confronti delle carenze delle

12 cfr. VAppendix Ein]. R. May, E. Dary, Global Environmental Constitutionalism, cit.

13 J. MORAND-DEVILLER, Lenvironnement dans le constitutions étrangére, in Nouveaux cabiers du
droit constitutionnel, 43, 2/2014, cit., p.94.

“D.R. Boyp, Catalyst for Change. Evaluating Forty Years of Experience in Implementing the Right
to a Healthy Environment, in J. H. Knox, R. PEjaN (eds.), 7he Human Right to a Healthy Environ-
ment, Cambridge, University Press, 2018, pp. 24-5, che cita la sentenza della Corte suprema del
Kenya.

15 Sala Constitucional de Costa Rica, resolucion n.2003-04654 (2003); Sala Constitucional de
Costa Rica, resolucion n. 2007-02154 (2007); Corte constitucional de Colombia, sentencia n.C-
443/09 (2009).

1 A. PeTERS, Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Fundamental Inter-
national Norms and Structures, in Leiden Journal of Internationale Law, 2006, n.19, p. 580: "Overall,
state constitutions are no longer 'total constitutions'. In consequence, we should ask for compen-
satory constitutionalization in the international plane. Only the various levels of governance, taken
together, can provide full constitutional protection”.
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costituzioni nazionali (cosi ragionando di compensatory constitutionalism' o di
supplemental constitutionalization").

Non ¢ questa la sede per approfondire ulteriormente il tema della costituzio-
nalizzazione del diritto internazionale'. Anche chi ha condotto ricerche dirette
a verificare I'esistenza di norme internazionali consuetudinarie o di jus cogens ¢
giunto alla conclusione che esse non si sono ancora formate (con la possibile ec-
cezione del principio di non arrecare danno significativo all’ambiente — 70 harm
principle— considerato parte del diritto consuetudinario)'. In attesa della forma-
zione di norme internazionali in materia ambientale aventi rango consuetudina-
rio o di jus cogens, appare interessante la proposta di interpretazioni estensive dei
diritti umani piti consolidati — come il diritto alla vita o la proibizione di discri-
minazioni razziali — finalizzata alla tutela dell’'ambiente, almeno per il breve ter-
mine®. Una proposta che, tuttavia, affida all’attivismo dei giudici un compito di
estrema difficolta: quello di supplire all'inerzia della comunita internazionale. Un
tema sul quale si ritorneraa breve.

Il diritto internazionale esercita infine una influenza — apparentemente pit li-
mitata ma, in effetti, di notevole interesse — nella creazione di standards tecnici che
guidano linterpretazione giuridica in materia ambientale. Nell’'ambito applica-
tivo di alcuni trattati, ad esempio, prendono forma linee guida che finiscono per
influenzare l'attivita degli Stati*'. Un esempio importante ¢ dato dalle linee guida,
prodotte in applicazione della Convenzione sulla biodiversita (1992), riguardanti
il modo di valutare 'impatto di opere su siti sacri o su territori e corsi d’acqua tra-
dizionalmente occupati e utilizzati da comunita indigene (c.d. Akwé: Kon Guide-
lines). Non vanno neppure trascurate le Bonn Guidelines in materia di accesso alle
risorse genetiche?, il programma delle Nazioni Unite denominato UN-REDD

17]. L. DUNOFF, J. R TRACHTMAN, A Functional Approach to International Constitutionalization, in
1IDD. (edited by), Ruling the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance, Cam-
bridge, Cambridge, University Press, 2009, pp. 14-18: "Supplemental constitutionalization responds to
gapsin domesticlaw constitutional framework that are created or accentuated by globalization”.

18 Se si vuole cfr. R. BiruLco, La c.d. costituzionalizzazione del diritto internazionale: un esame
deldibattito, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 2014, p. 239 ss.

YL.]J. Kotzt, W. MuzanNcaza, Constitutional international environmental law for the Anthopo-
cene?,in RECIEL, 2018, in part. pp. 291-2.

1. J. Korzt, W. Muzancaza, Constitutional international environmental law for the Anthopo-
cene?, cit., pp. 290-2.

! Su questi aspetti cfr. S. J. TURNER, Conclusions: Analysing the Development of Standards in the
Field of Environmental Rights, in S. . TURNER, D. L. SHELTON, J. RazzaQUE, O. McINTYRE & J. R.
May (eds.), Environmental Rights, cit., pp.391-2.

2 Pily precisamente, Bonn Guidelines on Access to Genetic Resources and Fair and Equitable Sha-
ring of the Benefits Arising out of their Utilization, sempre prodotte all'interno della Convenzione
sulla biodiversita dal relativo Secretariat.
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riguardante la riduzione delle emissioni * e la guida all’attuazione della Conven-
zione di Aarhus %,

Negli anni recenti, quando gli effetti del cambiamento climatico sono divenu-
ti sempre pitt manifesti e oggettivi, l'istituzionalizzazione di un organismo come
I International Panel on Climate Change (IPCC) da parte della comunita interna-
zionale (in particolare da parte del Programma delle Nazioni Unite per 'ambiente
— Unep — e dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite) ha avuto I'ulteriore me-
rito di introdurre, in un campo estremamente conflittuale, la voce della scienza.
Anche in questo caso l'iniziativa internazionale ha avuto, ai fini che interessano
in questa sede, conseguenze importanti, se ¢ vero che la Cassazione olandese nel
caso Urgenda® e il Tribunale costituzionale federale tedesco nella sentenza del 24
marzo 2021 (Primo Senato)?, nelle loro importanti decisioni in materia di cam-
biamento climatico, hanno fatto intenso riferimento ai report dell'TPCC, quasi
fosse una specie di norma interposta di natura scientifica. A tale proposito, ¢ stato
osservato che il testo internazionale base in materia di cambiamento climatico —la
Convenzione quadro delle Nazioni Unite sul cambiamento climatico (1992) —
gia poneva un’esplicita riserva di scienza, attribuendo a quest'ultima il compito di
scoprire le dinamiche degli atti legati al cambiamento climatico®.

2.2 Se sono indubbi i meriti del diritto internazionale nell’aver favorito la
fioritura del’EC, ¢ altrettanto vero che gli sviluppi piti interessanti del’EC pos-
sono rappresentare un valido supporto per il rafforzamento della tutela ambien-
tale nella dimensione internazionale. A ragione si ¢ efficacemente parlato di un
‘effetto valanga’ a proposito del rapporto tra diritto internazionale e ordinamen-
ti nazionali in materia ambientale?®. In altri termini, puo rinvenirsi una sorta di
moto circolare o, se si vuole, un gioco di sponda tra diritto internazionale e norme

3 UN-REDD Programme Social and Environmental Principles and Criteria.

2 UNECE, Aarhus Convention: An Implementation Guide.

» Hoge Raad (Netherlands Supreme Court) 20 December 2019, Urgenda v. The State of the
Netherlands, (disponibile in https://www.urgenda.nl/wp-content/uploads/ENG-Dutch-Supre-
me-Court-Urgenda-v-Netherlands-20-12-2019.pdf), su cui cfr. L. E M. BESSELINK, The National
and EU Targets for Reduction of Greenhouse Gas Emissions Infringe the ECHR: The Judicial Review of
General Policy Objectives, in European Constitutional Law Review, 2022, p.1 ss.

%6 La sentenza del Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 157, 30-177) ¢ anche disponibile in www.
bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.htlm, per un primo commento cft., se si vuole, R. BiruLco,
Cambiamento climatico, generazioni future (e sovranita) nella prospettiva del Tribunale costituzionale

federale tedesco, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 2/2021, p.421 ss.

¥ M. Caroucct, Cambiamento climatico, in Digesto delle discipline pubblicistiche. Aggiornamen-
10, VII1, 2021, p. 69.

28 M.- A. COHENDET, La Charte de ['environnement comme modéle du constitutionnalisme envi-
ronmental?, cit., p.71.
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costituzionali nazionali nell'opera di diffusione delle tematiche ambientali e, in
particolare, del diritto all'ambiente sostenibile®.

Il punto di partenza, in questo caso, ¢ 'ampia diffusione che il diritto in que-
stione ha ricevuto nei testi costituzionali. Secondo la ricognizione compiuta da
D.Boyd, a livello nazionale il diritto ad un ambiente sostenibile trova protezione
espressa nei testi di cento costituzioni, giustificandosi cosi la conclusione che nes-
sun altro diritto di natura sociale o economica si ¢ diffuso cosi rapidamente tra i
testi costituzionali. A cio si aggiunga che, se I'analisi si sposta a livello di legislazione
ordinaria, allora si arrivaa un totale di 155 Stati che hanno riconosciuto il diritto ad
un ambiente sostenibile in atti legalmente vincolanti *°. Il riconoscimento costitu-
zionale del diritto ad un ambiente sostenibile ha avuto effetti benefici per la tutela
ambientale. Si ¢ osservato con riguardo a ottanta Stati che la formalizzazione costi-
tuzionale ha provocato il rafforzamento di altri diritti in materia ambientale, in pri-
mis quelli a carattere procedimentale (diritto all’accesso alle informazioni, di parte-
cipazione alle decisioni pubbliche, di accesso alla giustizia in materie ambientali)®'.

Il numero di decisioni giurisprudenziali che utilizzano il diritto ad un ambien-
te sostenibile dimostra poi che esso stimola il rispetto del rule of law, giacché gli
Stati sono considerati responsabili per i fallimenti nella tutela dei diritti ambien-
tali, specie se provocati da grandi aziende o comunque da entita soggette al con-
trollo degli Stati**. Allo stesso tempo, questo dato dimostra che il riconoscimento
costituzionale del diritto in questione, per un verso, facilita I'accesso alla giustizia
da parte di chi si ritiene leso nei propri diritti ambientali*, per un altro permette
una migliore realizzazione dell’equitd ambientale, vale a dire una migliore distri-
buzione degli oneri ambientali *.

» In questo scritto si usa I'aggettivo ‘sostenibile’, nella consapevolezza che la terminologia
dell’EC ¢ molto varia sul punto, ragionando di un diritto ad un ambiente, di volta in volta, clean,
healthy, satisfactory.

% Nella citata monografia del 2012 (7he Environmental Rights Revolution) Boyd osservava,
avendo come punto temporale di riferimento il 2011, che 147 dei 193 Stati appartenenti alle Na-
zioni Unite prevedevano in costituzione disposizioni sull'ambiente; tra queste 92 prevedevano espli-
citamente il riconoscimento del diritto ad un ambiente sostenibile; nel successivo scritto del 2018
Boyd (Catalyst for Change, cit., p.18) ha aggiornato la statistica nei termini di cui nel testo; sulla
diffusione del diritto al’ambiente sostenibile cfr. anche E. Davy, J. R. May, Global Environmental
Constitutionalism, cit., pp. 65 -8.

3! A. Bovtie, Climate Change, The Paris Agreement and Human Rights, in International and Com-
parative Law QuarterlyICLQ), 67, 0ct.2018, p. 765 ss.; Boyd, Catalyst for Change, cit., p. 26.

32 A. BovLg, Climate Change, The Paris Agreement and Human Rights, cit., p.765 ss; D. R. Boyp,
Catalyst for Change, cit., p. 28.

3 A. BovLE, Climate Change, The Paris Agreement and Human Rights, cit., p.765 ss.

3 D. R. Bovp, Catalyst for Change, cit., pp. 32-4; per una ricognizione dei temi legati alla
giustizia ambientale sia permesso rinviare a R. Birurco, E. Scorty, Equita ambientale e sviluppo
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A fronte dell’ampio riconoscimento costituzionale del diritto all'ambiente
sostenibile fa da pendant 'assenza di un atto internazionale globale e legalmente
vincolante che riconosca il diritto ad un ambiente sostenibile *. Certo, nel 2018,
John Knox, lo special rapporteur incaricato dall' UN Human Rights Council di pro-
durre report sugli aspetti processuali e sostanziali dei diritti umani con riguardo
all’ambiente, ha invocato il riconoscimento di un diritto umano ad un ambiente
sostenibile *. E tuttavia, al momento, un tale diritto fatica a trovare ingresso nel
diritto internazionale globale. Tra Ialtro, al diritto internazionale nel suo com-
plesso viene spesso rinfacciata la sua scarsa capacita di enforcement, pure necessaria
per dare effettivita alle previsioni delle norme internazionali . Ecco, allora, che
I'intervento della norma costituzionale puo rivelarsi utile anche in funzione di ap-
poggio e sostegno del diritto internazionale **.

Un caso paradigmatico di questo reciproco sostegno puo rinvenirsi nelle sen-
tenze della Corte EDU che, quando si ¢ trovata a giudicare su questioni ambien-
tali, ha richiamato le norme costituzionali ambientali dell'ordinamento di prove-
nienza del giudizio®. In tal modo la Corte ¢ riuscita a rafforzare le proprie opzioni
interpretative, pur in assenza di una norma chiaramente rivolta a riconoscere un
diritto umano ad un ambiente sostenibile all'interno della Convenzione.

sostenibile: spunti per una riflessione a partire dall esperienza dell Environmental Justice, in G. CERRI-
NA Feront, T. E. FrosiNg, L. MezzerTr, P L. PETRILLO (a cura di), Ambiente, energia alimentazione.
Modelli giuridici comparati per lo sviluppo sostenibile, 1, Fondazione Cesifin, www.cesifin.it, p. 169 ss.

3 In propositosiv., per tutti, . H. KNox, R. PEjaN, Introduction, inJ. H. Knox, R. PEjaN (eds.),
The Human Right to a Healthy Environment, Cambridge, University Press, 2018, pp. 1-2, che ricor-
dano i motivi del mancato ‘decollo’ di un diritto umano all’ambiente sostenibile; D. R. Boyp, Ca-
talyst for Change, cit., p. 38; sull'insufficienza del riconoscimento di un tale diritto per fronteggiare
le sfide dell’Antropocene cfr. W. MeNskt, Afterword. Final Rallying Call on the Brutal Realities of the
Anthropocene and the Necessity of Cosmoprudence to Minimise Human Suffering, in D. AMIRANTE, S.
BacNi (eds.), Environmental Constitutionalism in the Anthropocene, cit., p. 266.

% Sul rilievo del Report di J. Knox cfr. S. J. TURNER, Introduction, cit., pp.13-16; 1d., Conclu-
sions, cit., p.387.

37 A. Peters, Are we Moving towards Constitutionalization of the World Community?, in A. CASSESE (a
curadi), Realizing Utopia: The Future of International Law, Oxford, University Press, p.126; E. DAy, J.
R.May, Global Environmental Constitutionalism, cit., 26-8; D. R. Boyp, Catalyst for Change, cit., p. 24.

3 E. DALy, J. R. May Global Environmental Constitutionalism, cit., p.19: “environmental con-
stitutionalism can serve to fill gaps left by these legal regimes and help to move forward a worldwide
yetlocally grounded environmental agenda”; E. Dary, J. R. May, Learning from Constitutional Envi-
ronmental Rights, cit., p. 50, dove sostengono che I'esempio pili significativo dell'influenza del’EC
sul livello internazionale ¢ proprio il ‘rights-based approach’ alla tutela internazionale dell’ambiente;
sul punto si v. anche X.Bioy, Lenvironnement, nouvel objet du droit constitutionnel ou: qu'est-ce que
«constitutionnaliser»?, in H. RoussiLLoN, X. Broy, S. MouToN (a cura di), Les nouveaux objets du
droit constitutionnel, Toulouse, Presses de ' Université des sciences sociales de Toulouse, 2006, p.32.

% Cfr. in particolare Corte EDU, Lopez Ostra v. Spain, 9.12.1994 (Appl.16798/90); su cio D.
R.Bovp, The Environmental Rights Revolution, cit., p.107; Cohendet, La Charte de ['environnement
comme modeéle du constitutionnalisme environmental?, cit., p.73.
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In qualche modo collegato a quanto si ¢ appena osservato vi ¢ anche il rilievo
riguardante il rapporto di reciproca integrazione tra la formazione del diritto con-
suetudinario internazionale e i diritti nazionali, all'interno dei quali sia la legisla-
zione che la giurisprudenza possono fare molto per dare diffusione ed effettivita
alle norme di diritto ambientale. Per fare un esempio, se ¢ vero che il diritto ad
un ambiente sostenibile si diffonde sempre piti all'interno dei testi costituzionali,
non ¢ implausibile sostenere che tale diritto si candida a divenire un principio ge-
nerale di diritto internazionale ** 0, ancor meglio, una norma consuetudinaria *'.
In questa prospettiva si tenga anche conto che il diritto all’ambiente sostenibile ha
trovato accoglimento in diversi strumenti convenzionali di livello regionale, per
quanto rimanga ancora privo di giustiziabilita *2.

Quanto osservato finora getta anche una luce inusitata sul dibattito, avviato
oramai da anni, sulla costituzionalizzazione del diritto internazionale. Rispetto
all'intreccio strettissimo tra diritto internazionale e ordinamenti costituzionali ¢
difficile negare che la materia ambientale sia divenuto il campo privilegiato di os-
servazione di questa tendenza. E altresi vero che nello stesso campo di osservazio-
ne si assiste al fenomeno speculare della internazionalizzazione del diritto costitu-
zionale. Rappresentativi di questa tendenza sono le azioni legali contro i supposti
inadempimenti degli Stati nella lotta al cambiamento climatico intentate davanti
a giurisdizioni nazionali sulla base di presunte violazioni dei diritti assicurati dalla
Convenzione europea dei diritti dell'uomo **. Alla radice di questo scambio con-
cettuale e dogmatico sta la consistenza fattuale dei problemi ambientali, che sono
allo stesso tempo globali e locali.

2.3. Rispetto allo scenario appena delineato, in cui diritto internazionale e
ordinamenti nazionali si intrecciano 'uno all’altro nell’obiettivo della tutela am-
bientale, la riforma costituzionale appare come un’ulteriore tessera dell’ampio e
variegato mosaico del’EC #. Ma ancor pilt la riforma costituzionale si inserisce

% Cosi D. R. Boyp, The Environmental Rights Revolution, cit., pp. 91-2, che ricorda che, al 2011,
ben 178 costituzioni statali su 193 Stati appartenenti alle Nazioni Unite prevedono il diritto in parola.

' R. M. Brarsries, Reasoning Up: Environmental Rights ad Customary International Law, in J.
H. Knox, R. Pejan (eds.), 7he Human Right to a Healthy Environment, cit., p. 122 ss.

# Lunica eccezione ¢ data dall’art. 24 della Carta africana dei diritti dell'uomo e dei popoli; il di-
ritto ¢ invece riconosciuto, depotenziato, dall’art.11 del citato Protocollo di San Salvador, dall’art.38
della Cartaaraba dei diritti dell'uomo (2004) e dall’art.28 dell’Asean Human Rights Declaration.

% Per un'analisi cfr. T. Karusson Niska, Climate Change Litigation and the European Court of Hu-
man Rights—A Strategic Next Step?, in Journal of World Energy Land and Business, 13,2020, p. 335.

% Sul rapporto tra diritto ambientale dell'Unione europea e il diritto ambientale degli Stati
membri cfr. le osservazioni di A. POLICE, I diritto costituzionale dell ambiente in Europa. Discorrendo
con Edoardo Chiti e Massimo Monteduro, in Atti del Convegno Aida, cit., pp.213-5.
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nel contesto del diritto dell'Unione europea, che vive un momento di forte inno-
vazione nella sfera del diritto ambientale. Per quanto non vi siano collegamenti
diretti tra la riforma e il diritto dell’'Unione europea in materia ambientale, ¢ dif-
ficile negare la forte influenza di quest’'ultimo sull’ordinamento nazionale. A tal
fine ¢ opportuno soffermarsi, seppure brevemente, sui cambiamenti del diritto
unionale. Si completa cosi I'analisi di quel proficuo rapporto tra diritto interna-
zionale e diritti costituzionali, inserendo un attore politico e giuridico estrema-
mente influente nel campo ambientale, qual ¢ 'Unione europea, capace di spin-
gere una rilevantissima parte del mondo occidentale a un impegno concreto nei
confronti della tutelaambientale.

Per il tema trattato in questa sede ¢ indispensabile fare un breve cenno al Gre-
en Deal europeo, formalizzato nella Comunicazione della Commissione del no-
vembre 2019%. Limpegno ad affrontare i problemi legati al clima e all’ambiente
¢ definito dalla stessa Commissione come "il compito che definisce la nostra ge-
nerazione". Lobiettivo della Commissione ¢ ambizioso in quanto con la strategia
del Green Deal'si mira a “trasformare 'UE in una societa giusta e prospera, dotata
di un’economia moderna, efficiente sotto il profilo delle risorse e competitiva che
nel 2050 non generera emissioni nette di gas a effetto serra e in cui la crescita eco-
nomica sara dissociata dall’uso delle risorse”*. Questo programma, come ¢ noto,
¢ stato accompagnato dal Next Generation European Union (NGEU), lanciato
dalla comunicazione della Commissione europea recante il significativo titolo Il
momento dell'Europa: riparare i danni e preparare il futuro per la prossima gene-
razione™’. Con questo piano si ¢ deciso di stanziare 1850 miliardi di euro per la
ripresa economica, in linea con le direttive del Green Deal.

Particolarmente rilevante ai fini dell’analisi condotta in questa sede ¢ il nesso
che la Commissione attiva, all'interno del Green Deal, con gli obiettivi dell’ Agen-
da 2030, sottoscritta nel settembre 2015 da tutti i 193 membri dell’ Organizzazio-
ne delle Nazioni Unite. Essa contiene, in particolare, diciassette obiettivi di svi-
luppo sostenibile (Sustainable Development Goals, SDGs) e 169 sotto-obiettivi®.
Lintento dichiarato dalla Commissione ¢ quello di integrare il processo di coor-
dinamento macroeconomico del semestre europeo con gli obiettivi di sviluppo

4 Commissione, Com(2019) 640 final.

4 Commissione, Com(2019) 640 final, 2.

47 Commissione, Com(2020) 456 final (27 maggio 2020).

# 11 documento ONU ¢ di notevole rilievo poiché sviluppa tutti e tre i pilastri dello sviluppo
sostenibile, vale a dire 'economico, I'ecologico e il sociale. UAgenda chiede agli Stati di raggiun-
gere gli obiettivi entro il 2030, coinvolgendo in questo sforzo sia gli attori istituzionali che quelli
non governativi.
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sostenibile delle Nazioni Unite*’, oltre a stabilire che ogni azione dell'Unione deve
essere coerente con gli obiettivi dell’Accordo di Parigi e con il principio di ‘non
arrecare un danno significativo’.

Non ¢ possibile entrare nell’analisi dettagliata dei contenuti della nuova stra-
tegia ambientale dell'UE. La dottrina pit attenta, tuttavia, non ha mancato di av-
vertire il cambiamento di rotta introdotto dalla Commissione con il Green Deal,
che chiama i poteri pubblici a un ruolo di governo e di guida dei mercati. Esso
pare rappresentare un momento di svolta nel rapporto tra ambiente e il tradizio-
nale modello economico dell'UE™. Indici significativi di una tale evoluzione pos-
sono rinvenirsi in alcuni passaggi del documento della Commissione®', quali: la
netta presa di distanza da processi economici rivelatisi disastrosi per il clima e per
la perdita di biodiversita perché fondati sull’estrazione di risorse e su processi di
trasformazione di materiali, combustibili e alimenti®* e la spinta conseguente per
un’economia circolare, fino alla possibile proclamazione di un ‘diritto alla ripara-
zione’ e alla promozione di nuovi modelli imprenditoriali basati sul noleggio e la
condivisione di beni e servizi®’; la presa in considerazione di mettere una fine alle
sovvenzioni a favore dei combustibili fossili, con conseguenze rilevanti per I'intero
settore dei trasporti’*; la progettazione di un sistema alimentare giusto, con pro-
fonde ricadute sull’organizzazione del settore agricolo™.

Ma a venire in particolare rilievo sono soprattutto I'enfasi data al principio di
non nuocere all’'ambiente e la decisione di arrestare la perdita di biodiversita e de-
gli ecosistemi. Con riguardo al primo, il 7o harm principle diventa un principio

4 Commissione, Com(2019) 640 final, 3.

511 punto ¢ stato colto con grande lucidita da E. Curri, Managing the ecological transition of the
EU: the European Green Deal as a regulatory process, in Common Market Law Review, 59,2022, p. 39
ss., ma passim. Lo stesso approccio, applicato a sviluppi settoriali della normativa unionale, ¢ ora in
E. Curtt, In motu. L'Unione europea e la trasformazione della costruzione giuridica della sostenibilita,
, in La riforma costituzionale in materia di tutela dell ambiente, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022,
p-183 ss. Adde E. Brutt LiBERATL, Green Deal, Green Industrial Policy e settore dell'energia, in in M.
CeccHETTL L. RoNcHETTL, E. BRUTI LiBERATI (2 cura di), Titela dell ambiente: diritti e politiche,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2021, p.121; M. IaNNELLA, LEuropean Green Deal e /a tutela costitu-
zionale dell ambiente, in Federalismi.it, 24/2022, p.174ss.

5! Per un’analisi degli eventi che hanno preparato la formulazione del Green Deal cfr. I'attenta
ricostruzione di M. MONTEDURO, Riflessioni sulla primazia ecologica’ nel moto del diritto europeo (an-
che alla luce della riforma costituzionale italiana in materia ambientale), in Atti del Convegno Aida,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, pp.241-9

52 Commissione, Com(2019) 640 final, p.7.

>3 Commissione, Com(2019) 640 final, p.8.

> Commissione, Com(2019) 640 final, p.12.

%> Commissione, Com(2019) 640 final, pp. 13-4.
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ispiratore di tutte le proposte legislative e degli atti delegati*, fornendo un contri-
buto ideale rilevante alla sua recezione nell’'ambito del diritto internazionale con-
suetudinario. Con riguardo alla decisione di fermare la perdita di biodiversita ed
ecosistemi”’, appare significativo che la Commissione affermi non solo che 'UE
e i suoi partner mondiali “devono arrestare la perdita di biodiversita” ma che essa
si spinga fino a sostenere che “tutte le politiche dell’UE dovrebbero contribuire a
preservare e ripristinare il capitale naturale europeo™®.

Tenendo presenti questi elementi, che mostrano un contesto normativo in
forte evoluzione, ¢ possibile ora scorgere i primi i nessi tra la riforma italiana e il
quadro normativo europeo. Ci si limita a sottolineare due collegamenti. Anche il
legislatore costituzionale, sulla falsariga di quanto appena osservato, ha inserito,
nell’art.9, ¢.3, la tutela della biodiversita e degli ecosistemi come espliciti oggetti
di tutela. Ancor piti evidente ¢ il rinvio che ¢ possibile rinvenire, almeno a livello
ideale, tra la revisione che il legislatore costituzionale ha apportato all’art.41 Cost.
e la spinta contenuta nel documento della Commissione per 'avvio di un nuovo
modo di produzione.

3. Le nuove prospettive costituzionali dell’ Environmental Constitutionalism

3.1. LEC pone il giurista di fronte a nuovi interrogativi, impensabili fino a
qualche decennio fa. A ben guardare, quale potere costituente della prima meta
del Novecento si sarebbe mai posto la seguente domanda: nei rapporti col no-
stro ambiente muoveremo da una prospettiva antropocentrica, da una prospet-
tiva biocentrica o ancora da una ecocentrica?®® La domanda sarebbe stata mal
posta e fuori contesto, per quanto resti vero che ogni sincero potere costituente
ha sempre guardato al futuro (ma non in una dimensione di responsabilita). E
invece i legislatori costituzionali della seconda meta del Novecento e del secolo
XXI hanno dovuto affrontare tale questione, per lo pitt adottando prospettive
antropocentriche.

Tuttavia, soprattutto nel continente sudamericano, cominciano ad imporsi
schemi concettuali maggiormente ecocentrici, come I'esempio della costituzione

>¢ Commissione, Com(2019) 640 final, pp.21-2.

%7 Commissione, Com(2019) 640 final, p.14.

8 Commissione, Com(2019) 640 final, pp.14 e 15, enfasi aggiunta.

%9 Nel primo caso 'approccio ¢ quello della superiorita dell'uomo rispetto alla natura; nel secondo
ci si muove nella prospettiva di riconoscere il valore di ogni organismo vivente, indipendentemente
dalla sua utilitd per 'uomo; nel terzo ¢ il mondo naturale ad essere apprezzato, non solo indipendente-
mente da maanche, se del caso, contro gli interessi dell'uvomo: H. E GrReeNe, A. PeL1zzON, Conceptual
Frameworks of Earth Law, in A. R. ZELLE, G. WiLsON, R. Apam, H. E GREENE, Earth Law. Emerging
Ecocentric Law—A Guide for Practioners, New York, Wolters Kluwer, 2021, pp.78-9.
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dell’Ecuador e della Bolivia dimostrano®. La spinta verso concezioni ecocentri-
che mette addirittura in discussione la ‘tenuta’ dei diritti dell’'uomo nella sfera
ambientale. Si & infatti osservato che, se il fine della tutela ambientale ¢ solo in
vista degli interessi umani, allora il ricorso alla cornice dei diritti umani puo essere
sufficiente; se, invece, il fine ¢ pilt ampio, allora la cornice dei diritti umani puod
risultare limitata®'. In ogni caso, non ¢ intento di questo lavoro censire le costitu-
zioni a seconda della loro inclinazione antropocentrica, biocentrica o ecocentri-
ca. Interessa invece sottolineare che la materia ambientale ¢ complessa non solo
perché tocca questioni riguardanti I'esistenza individuale, collettiva e il rapporto
con la natura ma anche perché provoca forti disaccordi (deep disagreements) sulle
impostazioni di fondo, sulla comprensione dei fatti, sulle soluzioni decisionali da
adottare e cosi via °%.

3.2. Unaltro elemento di novita, legato alla diffusione del’EC, ¢ dato dalla co-
stituzionalizzazione di oggetti nuovi rispetto alla tradizione del costituzionalismo
(almeno presa nella sua generalitd). Se le norme costituzionali piti risalenti si con-
centravano soprattutto sul paesaggio e sulle eredita culturali, per poi da qui esse-
re interpretate estensivamente fino ad includere 'ambiente (esemplare da questo
punto di vista il caso italiano), la diffusione del’EC ha coinciso con 'emersione
di beni non facilmente rintracciabili nella precedente tradizione del costituzio-
nalismo. Si pensi alle foreste, che ricevono particolare attenzione da parte della
Costituzione della Cina (art.9), della Grecia (art.24), della Cambogia (art.59), del
Brasile (art.225) e, come si dira pit1 avanti, da parte del Buthan e del Kenya in una
forma alquanto innovativa. Negli anni pili recenti nuovi oggetti sono stati costi-
tuzionalizzati: tra questi, lo sviluppo sostenibile (ad esempio nell’art.73 Cost.sviz-
zera o art.35 Cost. Burundi), I'acqua (art.47 Cost. Uruguay, artt.86-92 e 12-16
Cost. Ecuador), il diritto o i diritti del buon vivere (derechos del buon vivir, come

®Tn questa prospettiva le due costituzioni sono ritenute un “turning point” da D. R. Boyp, 7he
Environmental Rights Revolution, cit., p. 40; E. Davy, J. R. May, Six Trends in Global Environmental
Constitutionalism, cit., pp. 54-5, a proposito della costituzione dell’ Ecuador e di alcune decisioni di
alte corti in India e in Colombia che hanno riconosciuto personalita giuridica, e conseguenti diritti,
rispettivamente al flume Gange e al Rio Arato.
¢ Cosi E. DALy, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., pp. 25-6; gli stessi au-
tori, in altra sede, sottolineano come 'EC tenda verso 'antropocentrismo: Learning from Constitu-
tional Environmental Rights, cit., p. 46.
62 Conseil Executif (ONU), Rapport de la commission mondial d'ethique des connaissances scienti-
Jeques et des technologies (comest) sur le implications éthiques du changement climatique global, 182 ex/
inf.16,2.9.2009, p. 24; L. K. WEis, Environmental constitutionalism: Aspiration or Transformation?,
in /CON;, 2018, 16/3, p. 853.
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titola il Capitolo secondo della Costituzione dell’Ecuador) e ancora i diritti della
natura (art.71 Cost. Ecuador).

Sarebbe sbagliato trattare queste previsioni come degli esotismi. Esse stanno
ad indicare, per un verso, le nuove esigenze (e dietro di esse i nuovi timori) che le
societa contemporanee lasciano emergere sempre pili frequentemente. Per I'al-
tro, 'emersione di questi nuovi oggetti costituzionali non puo non avere rica-
dute sugli equilibri generali del sistema costituzionale, costringendo legislatori
e giudici a nuovi bilanciamenti, capaci di mettere in discussione assetti, anche
economici, consolidati.

3.3. Al tema dei nuovi ‘oggetti’ costituzionali si lega quello delle nuove cate-
gorie spaziali e temporali introdotte dal’EC. Il cambiamento climatico sta sot-
toponendo a forte tensione la tradizionale concezione del territorio, come spazio
chiuso, controllato, costitutivo anche dei diritti e dei doveri di chi lo abita. Se un
cittadino del Nepal subisce danni dalla siccita e dalle alluvioni provocate dal cam-
biamento climatico, potra sostenere di aver subito una lesione dei propri di diritti
fondamentali? E se parti del territorio di isole e arcipelaghi verranno sommerse
dall'innalzamento delle acque, i cittadini di quegli Stati potranno far valere i dan-
ni subiti ai propri diritti umani e fondamentali dinanzi ad un giudice? E soprat-
tutto potranno questi soggetti rivolgersi ai giudici degli Stati che maggiormente
contribuiscono al cambiamento climatico?

Il profilo di giustizia distributiva appena esaminato introduce la questione del-
la nuova dimensione temporale legata allo sviluppo del’EC. Se ¢ vero che ogni
costituzione ¢ scritta per durare, aspirando all’eternita, ¢ altrettanto vero che piu
raramente le costituzioni moderne hanno affrontato il tema della responsabilita
verso i posteri. Il cambiamento climatico, anche in questo caso, rende concreta la
questione intertemporale. Come si ¢ appena constatato, ¢ difficile stabilire chia-
re responsabilitd; piuttosto il cambiamento climatico sembra inquadrabile nello
schema della responsabilita collettiva, provocata da diversi attori, quali governi,
istituzioni, imprese, individui. Ad essere coinvolte non sono solo le generazioni
future, quelle cioe che subiranno gli effetti peggiori del riscaldamento, ma anche
quelle passate®.

Gli esempi elaborati intorno al cambiamento climatico aiutano a compren-
dere il diffondersi, all'interno dei testi costituzionali, della figura diacronica®

% Conseil Executif (ONU), Rapport de la commission mondial d ethique des connaissances scienti-
Jiques et des technologies (comest) sur les implications éthiques du changement climatique global, cit., p.7.

4X. B1oy, Lenvironnement, nouvel objet du droit constitutionnel ou: qu'est-ce que «constitutionna-
liser»?, cit., p.34.
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delle generazioni future e della categoria della responsabilita intergenerazionale®.
Rafforzando 'aspirazione all’eternita delle costituzioni, I'introduzione di questi
nuovi concetti produce I'effetto di obbligare 'interprete (legislatore, giudice, am-
ministrazione, giurista) a valutare i provvedimenti legislativi e le misure organiz-
zative in una prospettiva di lunga durata, trascinando con sé ulteriori categorie e
nozioni diffuse nel diritto internazionale®. E infatti chiaro che la responsabilita
intergenerazionale ¢ impensabile senza una declinazione della stessa attraverso il
principio di sostenibilita da unlato e del principio di precauzione dall’altro.

3.4. La norma contenuta nel nuovo terzo comma dell’art. 9 Cost. si pone in
una prospettiva antropocentrica, soprattutto se letta in confronto con quelle nor-
me costituzionali che, come si ¢ appena detto, hanno una marcata impronta eco-
centrica”. Anche il richiamo alle generazioni future ¢ stato finora interpretato in
questo senso, per quanto l'interesse di queste ultime potrebbe coincidere anche
con una pit piena tutela della natura. In ogni caso, la contrapposizione tra antro-
pocentrismo, biocentrismo, ecocentrismo, cosmocentrismo & per un verso ideo-
logica, nel senso che orienta 'interpretazione giuridica secondo una certa visione
del rapporto uomo-naturae, perI'altro, poco utile al corretto inquadramento del-
la disposizione, che ¢ invece capace di sviluppare norme piti orientate in senso an-
tropocentrico ovvero in senso ecocentrico a seconda dell’orizzonte interpretativo
prescelto. E comunque, anche a voler abbracciare convintamente e pienamente
una prospettiva antropocentrica, rimane fermo che il dovere di tutela dovrebbe
intendersi come pieno e integrale in tutti i casi in cui la tutela non entri in conflitto
diretto con gli interessi della generazione presente.

Novitasi registrano anche con riguardo agli oggetti della tutela costituzionale. Il
dovere di tutela riguarda non solo 'ambiente, ma anche la biodiversita e gli ecosiste-
mi, nonché, ad un livello diverso, gli animali. Comesi ¢ visto poco sopra, questa plu-
ralizzazione degli oggetti di tutela o, se si vuole, questa scomposizione dell'ambiente
in alcune sue componenti ¢ simmetrico rispetto alle scelte compiute in sede europea
attraverso il Green Deal. Le aggressioni all’'ambiente possono essere di tipo diverso e

% Per un’analisi dei testi costituzionali che hanno recepito queste figure e responsabilita sia per-
messo rinviare a R. Birurco, Diritto e generazioni future. Profili giuridici della responsabilita interge-
neragionale, Milano, Franco Angeli, 2008, p. 118 ss.

 F. FRACCHIA, Lambiente nell'art.9 della Costituzione: un approccio in ‘negativo’, in Il diritto
dell’economia, 1/2022, p.18.

% In tal senso ¢ la maggior parte degli interpreti. Interpreta invece la riforma costituzionale in senso
ecocentrico, riconoscendo diritti alla natura, ma senza una chiara motivazione, G. CH1ioLA, La Costitu-
zione ambientale in Italia: un tentativo di costituzionalizzare il diritto della natura oppure un problematico
rafforzamento dei riconoscimenti esistenti?, in Nomos, 2/2022 (anticipazioni), pp. 1,2, 15.
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colpire in maniera differenziata singoli fattori sicché non puo escludersi che, nel mo-
mento in cui i pubblici poteri siano di fronte a scelte alternative di tutela, una prefe-
renza debba essere accordata a quelle politiche che siano maggiormente in grado di
proteggere i fattori espressamente indicati dalla disposizione, in particolare la biodi-
versitd e gli ecosistemi®®. Anche sul piano del comportamento attivo, non solo difen-
sivo, dei pubblici poteri possono darsi opzioni alternative, che non necessariamente
tutelano in maniera uguale tutte le componenti ambientali®. Laver individuato due
componenti specifiche del bene ambientale potrebbe quindi essere utile nella fase
della scelta delle concrete politiche regolatorie”. Ma soprattutto biodiversita ed eco-
sistemi sono i fattori maggiormente esposti al cambiamento climatico sicché una
loro espressa previsione si traduce, indirettamente, anche in una richiesta di maggior
impegno nella lotta al cambiamento climatico. Da qui pud anche ricavarsi un obbli-
go al massimo impegno nell’attivita di cooperazione internazionale in questo settore
sempre pit centrale dell’azione dello Stato.

Se, in un mondo sempre pitt piccolo, biodiversita ed ecosistemi non posso-
no essere difesi con i soli strumenti del diritto nazionale ma necessitano di piu
ampie politiche regolatorie globali, allora dalla riforma non scaturisce solamen-
te un rinnovato impegno alla cooperazione internazionale della Repubblica ma
anche la consapevolezza che il territorio della Repubblica — e il benessere delle
persone che ci vivono —sempre pitt dipende da quanto accade al suo esterno. Gli
ecosistemi alpini non dipendono solo da quanto fa I'Italia per difenderli ma da
quanto la comunita internazionale ¢ consapevole della loro fragilita. E lo stesso
discorso potrebbe ripetersi per altri beni che addirittura appartengono al patri-
monio dell'umanita (Venezia e non solo). Insomma, I'introduzione in Costitu-
zione di beni la cui integrita o salute dipende non esclusivamente dall’azione dei

6 Esemplare, da questo punto di vista, la sentenza del Consiglio di Stato, Sez.V1, n. 9196/2022,
che, a proposito del conflitto tra pale eoliche da un lato e tutela del paesaggio e del patrimonio cultu-
rale dall’altro, scrive, tenendo conto delle modifiche introdotte dalla l.cost. 1/2022, di «una nuova
assiologia compositivar.

% E FraccHIA, Lambiente nell'art.9 della Costituzione, cit., p.19, rinviene nella scansione ‘am-
biente, biodiversita ed ecosistemi’ tre punti di vista differenti dello stesso orizzonte problematico,
che giustificano anche di passare dall’antropocentrismo all'ecocentrismo temperato; D. PoRe-
N, Anche nellinteresse delle generazioni future”, in Federalismi.it, 2022, p. 123; M. MONTEDURO,
Riflessioni sulla primazia ecologica’ nel moto del diritto europeo (anche alla luce della riforma costitu-
zionale italiana in materia ambientale), cit., pp.257-8, che distingue tra ambiente in senso lato (a
proposito del riferimento all’ ‘ambiente’) e ambiente in senso stretto (a proposito dei riferimenti a
‘biodiversitd’ ed ‘ecosistemi’).

7 M. CECCHETT!, Virtss e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Corti
supreme e salute, 112022, p.132. In senso critico cfr. R. MONTALDO, La tutela costituzionale dell am-
biente nella modifica degli artt. 9 e 41 Cost.: una riforma opportuna e necessaria?, in Federalismi.it,
13/2022, p.196.
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pubblici poteri nazionali ma anche dalle attivita che si svolgono sul territorio
di altri Stati, non sta forse introducendo una nuova dimensione dello spazio
costituzionale, che sempre pitt poggia su un territorio non chiuso ma sensibile a
fattori che provengono dall’esterno?

Stesso discorso vale per la tutela dell’interesse delle generazioni future”'. Poli-
tiche regolatorie dell'ambiente — si intende politiche che, tutelando 'ambiente,
regolano la materia dei trasporti, dell'energia, dell'urbanistica — che non siano ca-
paci di bilanciare gli interessi delle presenti generazioni con quelle future si espor-
ranno al rischio di essere in contrasto con il contenuto dell’art.9, c.3, Cost. Un
territorio poroso, sensibile alla dimensione extraterritoriale, e un'azione dei poteri
pubblici che deve sforzarsi di superare il presente riportano la cifra della comples-
sitd degli Stati contemporanei e, piti specificamente, della tutela dell’ambiente ad
opera del singolo Stato”.

Una complessita che non pud essere affrontata se le previsioni costituzionali non
saranno accompagnate da adeguati strumenti organizzativi, capaci di informare i
poteri statali e quelli di tutti i pubblici poteri ai nuovi principi immessi nella Costi-
tuzione”. E cosi spettera al Parlamento prevedere forme di valutazione dei disegni di
legge in chiave intergenerazionale; nello stesso senso dovra muoversi il Governo con
riguardo agli atti normativi da esso adottati. Infine, se il principio di concorrenza e
la ‘sostenibilitd’ dei mercati regolamentati sono stati individuati come interessi pub-
blici di tale rilevanza da affidarne la tutela a istituzioni indipendenti, non sarebbe
azzardato immaginare un’autorita indipendente o, in diversa posizione, un organi-
smo del Parlamento sulla falsariga dell'Ufficio parlamentare di Bilancio, chiamatia
valutare la sostenibilita ambientale e intergenerazionale di progetti con forte impat-
to sull’'ambiente e soprattutto sul cambiamento climatico. In un futuro non lontano
¢ possibile che sara la stessa Unione europea a spingere, cosi come fece con riguardo
alla protezione dei dati, a che gli Stati si dotino di siffatti organismi.

! Cfr. il saggio di L. BarRtorucct, Le generazioni future (con la tutela dell ambiente) entrano
‘espressamente”in Costituzione, in Forum di Quaderni costituzionali, 2/2022, p. 20 ss.

721l riferimento all'interesse delle generazioni future ¢ oggetto di una valutazione svalutativa da
parte di R. MONTALDO, La tutela costituzionale dell ambiente nella modifica degli artt. 9 ¢ 41 Cost.,
cit., pp.205-6, secondo cui la previsione dell’interesse delle generazioni future non conterrebbe ele-
menti innovativi rispetto a quanto elaborato da dottrina e giurisprudenza in materiaambientale

73S. M. GARDINER, A Perfect Moral Storm: Climate Change, Intergenerational Ethics and the Pro-
blem of Moral Corruption, in  Environmental Values, 15, 3/2006, p. 397 ss.; T.Groppi, Sostenibilita
e costituzioni: lo Stato costituzionale alla prova del futuro, in Diritto pubblico comparato ed europeo,
1/2016, pp. 64-5, secondo cui la garanzia della sostenibilita e delle generazioni future deve riposare
sul piano procedimentale piuttosto che su quello sostanziale, ponendo al centro dell’attenzione i
procedimenti attraverso i quali si formano le principali decisioni politiche; L. BARTOLUCCT, Le gene-
razioni future (con la tutela dell ambiente) entrano “espressamente” in Costituzione, cit., pp. 34-9.
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4. Costituzionalismo e costituzionalismo ambientale

4.1 1ltitolo di questo paragrafo allude a una rilevante questione. Se ¢ possibile
considerare 'EC come “a specialised form of constitutionalism™*, & allora inevitabi-
le che questa recente versione del costituzionalismo ne declini, in forme rinnova-
te, questioni antiche e ben note. Il progressivo distendersi delle norme costituzio-
nali sulla materia ambientale offre il destro, in particolare, per registrare quella che
puo ben definirsi una regolarita del diritto costituzionale, vale a dire la disciplina
dei conflitti sociali”. Funzione precipua delle costituzioni ¢ la tutela di beni e in-
teressi dalle aggressioni del potere pubblico (e, piti problematicamente, di quello
privato). Allo stesso tempo, le costituzioni servono a disciplinare o, quantomeno,
a incanalare i conflitti sociali. Appare difficile negare che le questioni ambientali
esprimono spesso nuove tipologie di contrasti sociali, nuove forme di dominio
sociale, se non di egemonia economica. Senza andare a riprendere esempi ben
noti legati allo sfruttamento di riserve energetiche collocate in zone del pianeta
dove risiede una popolazione estremamente povera con governi facilmente ma-
nipolabili, risulta a tutti chiaro che anche una modesta decisione amministrativa
riguardante I'apertura di una discarica, la prosecuzione di un’attivita produttiva
fortemente inquinante, lo sfruttamento di risorse naturali essenziali per 'esistenza
di comunita storicamente radicate, rischia di tradursi, anche in democrazie costi-
tuzionali di lungo corso, in una discriminazione nei confronti di una determinata
parte della popolazione e di aprire cosi nuovi fronti di conflitto. Lesperienza sta-
tunitense dell’ environmental justice offre la piti plastica rappresentazione di queste
nuove forme di diseguaglianza. Capertura di discariche o di attivita inquinanti nei
quartieri abitati da minoranze e dai ceti meno abbienti della societa statunitense
ha provocato una reazione diffusa e progressiva che si ¢ scaricata proprio nell’alveo
delle scelte ambientali.

Arricchendo quanto sopra osservato a proposito della complessita delle que-
stioni ambientali, si puo ora aggiungere che esse diventano sempre pitt comples-
se non solo perché toccano profili riguardanti Iesistenza individuale e collettiva,
provocando anche disaccordi etici e morali, ma anche perché incidono su dimen-
sioni del vivere che sono causa di conflitti sociali e geopolitici (ricorre frequente-

mente, nellEC, la contrapposizione tra global North e Global South).

74 L.]J. Korzg, Conceptualising Global Environmental Constitutionalism in a Regional Context, in
T. Suamt, A. PeTERS, D. VANOBERBEKE, M. KumM (eds.), Global Constitutionalism from European
and East Asia Perspectives, Cambridge, CUR 2018, p.431.

7> Sul punto G. Azzarrt, Diritto e conflitti. Lezioni di diritto costituzionale, Roma-Bari, 2010.
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4.2. Uno dei tratti caratteristici delle democrazie costituzionali ¢ il contrasto
che divide i sostenitori della sovranita parlamentare dai fautori del judicial acti-
vism o, comunque, del ruolo che i giudici, soprattutto le corti supreme, svolgono
nel dare attuazione ai principi costituzionali. Un contrasto che risorge, incurante
dei confini tra gli ordinamenti, ogni volta che qualche tribunale apicale o qual-
che corte suprema adotta decisioni interpretativamente ‘pregnanti’, che smuo-
vono equilibri consolidati o fanno emergere nuove prospettive (o nuovi diritti).
E I'accusa ricorrente ¢ sempre condensabile nell’affermazione che 'organo giuri-
sdizionale, dotato di minore rappresentativita rispetto all’organo parlamentare,
dovrebbe astenersi da decisioni non immediatamente desumibili dal testo della
disposizione o dal suo combinato disposto.

Anche dietro la diffusione di norme costituzionali in materia ambientale si
nasconde il rischio della riproposizione di questa contrapposizione. Un’eccessiva
espansione dei diritti ambientali, in particolare del diritto ad un ambiente soste-
nibile ma anche del diritto all’acqua, rischia di enfatizzare eccessivamente il ruolo
dei giudici. E in effetti gli autori che hanno maggiormente valorizzato I'estensione
del diritto ad un ambiente sostenibile sono anche quelli che poi hanno indivi-
duato nel giudiziario il potere principale chiamato a dare concretezza alle norme
costituzionali sostanziali in materia ambientale .

Questo approccio al'EC ¢ stato recentemente criticato da chi ha posto al cen-
tro il legislatore come attuatore delle norme costituzionali ambientali, anche sulla
base della differente valutazione che la principale caratteristica del’EC ¢ di espri-
mersi attraverso principi (“constitutional directive principles”), che poco si presta-
no a trovare applicazione attraverso la giurisdizione””. In sintesi, ad esser contesta-
ta non ¢ la vincolativita delle norme costituzionali sull'ambiente, quanto il sog-
getto chiamato a dar loro attuazione, individuato nel legislatore piuttosto che nel
giudice (contrajudicative model).

¢ D. R. Boyp, The Environmental Rights Revolution, cit., 31; Boyd, Catalyst for Change, cit.,
pp- 37-8; E. DAy, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., p.31; Id., Six Trends in
Global Environmental Constitutionalism, cit., 51-3; J. R. May, E. Davy, Standards in Subnational
Environmental Constitutionalism, in S. ]. TURNER, D. L. SHELTON, ]. RazzaQue, O. MCINTYRE, ].
R. May (eds.), Environmental Rights, cit., p. 375; S.Bagni, The Enforcement of New Environmen-
tal Rights Through the Courts, in D. AMIRANTE, S. BAGNI (eds.), Environmental Constitutionalism in
the Anthropocene, cit., p. 234; ]. MORAND-DEVILLER, Lenvironnement dans le constitutions étrangére,
cit., p.95, sottolinea il ruolo del giudice convenzionale che pud anche andare a supplire la cattiva
applicazione, da parte dei giudici nazionali, delle norme internazionali, come nel caso Omeryldir del
2002 della Corte EDU che ha ricordato i doveri che discendono dall’art.56 cost. Turchia; Greene,
Pelizzon, Conceptual Frameworks of Earth Law, cit., pp. 89-90.

77 L. K. WE1s, Environmental constitutionalism: Aspiration or Transformation?, cit., p.836 ss.
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Puo essere ora utile cercare di capire come concretamente si orienta 'EC e at-
traverso quali tecniche di riconoscimento esso tutela'ambiente.

5.Lamorfologia costituzionale dell’ Environmental Constitutionalism

5.1.Intorno alla faglia ideale, che contrappone legislatori e giudici, possono
raggrupparsi anche questioni di pil stretta tecnica costituzionale riguardanti le
formalizzazioni costituzionali delle norme in materia ambientale. Su tali profili
gli studi sul’EC offrono strumenti di analisi molto utili. La prima fondamenta-
le variante riguarda la forma del riconoscimento costituzionale. LEC ¢ cresciu-
ta allombra della diffusione crescente della previsione di diritti ambientali o in
materia ambientale, iz primis il diritto ad un ambiente sostenibile. Altre ancora
possono essere tuttavia le forme del riconoscimento’®.

LEC distingue tra diritti ambientali sostanziali e procedurali, anche se spesso
questi ultimi sono in funzione dei primi, nel senso di rafforzarne prescrittivita ed
effettivitd”. E evidente che, almeno in teoria, il riconoscimento in forma di diritto
costituzionale sembra rafforzare la volonta di tutela del’ambiente, attribuendo al
singolo un diritto che potra far valere in giudizio. Inutile aggiungere che, in realta,
molto dipende dal contesto in cui quel diritto viene ‘speso’. Nulla esclude che, se
il contesto sociale e ordinamentale & effettivamente sensibile ai temi ambientali,
anche la sola previsione di doveri in capo ai pubblici poteri possa rappresentare
unavalida opzione.

La tipologia di norme costituzionali dedicate alla tutela dell’'ambiente va co-
munque ben al di la della sua soggettivizzazione. Molto sviluppata ¢ infatti la tec-
nica del mandato legislativo, vale a dire del compito affidato ai pubblici poteri (in
particolare ma non solo al legislatore) di dare attuazione a quanto stabilito, piti o
meno precisamente, dalla prescrizione costituzionale. Esemplificativa di tale tec-
nica ¢ senz’altro I'art.20a Cost. tedesca.

La tutela dell’ambiente come obiettivo o principio di rango costituzionale ¢ al-
tra tecnica diffusissima nel’EC. Per rimanere agli ordinamenti piu simili a quello
italiano, possono menzionarsi sia'appena menzionalto art.20a Cost. tedesca, che
¢ ritenuto porre un Normziel (una norma di scopo, oltre che un mandato legisla-
tivo) sia la Carta dell’'ambiente francese, ritenuta porre degli obiettivi di valore
costituzionale i quali, a differenza dei principi di valore costituzionale, non porta-
no al riconoscimento di diritti o liberta costituzionali®’. Anche I'art.9, c.3, Cost.

78 Sul punto J. SOHNLE, General conclusions, cit., 233.

7 E. Davy, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., p.77; Id., Six Trends in Glo-
bal Environmental Constitutionalism, cit., p.63.

%A, O. Cozzt, Lamodifica degli artt.9 e 41 Cost. in tema di ambiente, cit., pp.3408-3411.
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italiana, puo essere riguardato in questa luce, ponendo esso un nuovo principio
fondamentale, coincidente con la tutela dell’ambiente, della biodiversita, degli
ecosistemi e deglianimali ®'.

Vi sono poi costituzioni che si limitano a riconoscere doveri e responsabiliti in
capo ai poteri pubblici in forma pili generale ovvero meno significative forme di re-
sponsabilita individuale nei confronti della tutela ambientale®; in questa tipologia
puo leggersi anche il nuovo comma terzo dell’art.9 della Costituzione italiana, nella
parte in cui pone in capo alla Repubblica il dovere di tutela dell'ambiente.

Lapprodo pili recente ¢ tuttavia costituito dall’espresso riconoscimento di diritti
della natura e dei suoi elementi costitutivi®. Lidea puo farsi risalire ad un noto con-
tributo di C. Stone®®, anche se ha trovato concreta realizzazione solo con la Costi-
tuzione dell’Ecuador del 2008 (parzialmente emendata nel 2015) e poi con quella
della Bolivia dell’anno successivo. La Costituzione dell'Ecuador, oltre a riconoscere
il diritto al buon vivere o al vivere bene (buen vivir) nel Capitolo secondo, prevede
una serie molto ampia di diritti ambientali e sociali, tra cui il diritto ad un ambiente
sostenibile (artt.14 e 66), per giungere poi, negli articoli che vanno dal 71 al 74, alla
definizione dei diritti di quella che potrebbe definirsi ‘madre natura’ (Pacha Mama).
Lart.83 prevede infine il dovere di tutela della natura, articolato in diversi profili.

Fin dal preambolo, la Costituzione della Bolivia contiene il riferimento a ‘Pa-
chaMama; all’art.8, trai principi etici e morali, indica il principio del buon vivere
o del vivere bene (buen vivir), ponendo poi, all’art.9, 'obiettivo della conservazio-
ne e della tutela del’'ambiente. Agli artt. 33 e 34 viene poi formalizzato il diritto
all’ambiente sostenibile, pienamente azionabile in giudizio.

Questa sintetica rassegna delle tipologie del riconoscimento costituziona-
le non esime dal sottolineare che una frequente obiezione mossa nei confron-
ti di tali norme costituzionali ¢ rappresentata dall’accusa di vaghezza. Si tratta
di un’obiezione che, come si ¢ appena osservato, deve essere valutata alla luce
del concreto contesto con il quale si compenetra. In ambienti culturali in cui la
norma costituzionale giuridica ha un peso effettivo, perché presa in seria con-
siderazione dal legislatore e dai giudici, 'obiezione relativa alla vaghezza perde
concretezza, anche perché ¢ un’accusa che potrebbe essere rivolta a molti altri

81 M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 ¢ 41 della Costituzione e il valore costituzionale
dell ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Quad.cost.,
3/2021, p. 305; Cecchetti., Virtii e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit.,
pp-137-40.

82 E. DALY, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., p.73.

8 S. BagN1, The Enforcement of New Environmental Rights Through the Courts, cit., p. 225.

8 C. D. STONE, Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects, in Southern
California Law Review, 45,1972, p.450ss.
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diritti costituzionali®. La vaghezza non ha comunque significato necessariamen-
te ineffettivita®. Il panorama ¢ davvero molto variegato. Se prevale la tendenza a
prescrizioni molto ampie e generali, si riscontrano anche testi maggiormente ana-
litici, come quello francese che appare tra i pitt organici e dotato di contenuti¥’; in
qualche caso il testo ¢ anche troppo analitico (come ¢ il caso dell’art.24 della Co-
stituzione greca), mentre, nella maggior parte dei casi, la previsione costituzionale
lascia che sia il legislatore ordinario a dare forma alla norma costituzionale *.

Sulla effettivita della tutela ambientale incide, poi, la collocazione costituzio-
nale della norma. E possibile registrare variazioni di un certo rilievo sul modo di
intendere la natura dei diritti ambientali: sono essi assimilabili ai diritti di prima
generazione, a quelli di seconda o, ancora, a quelli di terza? Il modo di intenderli
incide sulla loro concreta collocazione all’interno del testo costituzionale. Nei casi
in cui siano posizionati insieme ai diritti di prima generazione — i diritti civili e
politici — le chance di una maggiore effettivitd indubbiamente si innalzano®. Un
esempio di massima valorizzazione ‘topografica’ ¢ offerto dalla Carta dell’'ambien-
te francese che, come ¢ noto, ha avuto 'onore di essere stata messa sul ‘piedistallo’
del Preambolo, insieme alla Dichiarazione dei diritti del’'uomo e del cittadino del
1789 e al Preambolo della Costituzione del 1946. Come considerazione comples-
siva non pud non convenirsi con chi ha sottolineato la natura variegata e multifor-
me dei diritti ambientali .

Negli Stati federali o composti 'ambiente ¢ spesso anche oggetto delle norme
sul riparto delle competenze”. A tale proposito puo aggiungersi che 'EC ¢ pre-
sente anche alivello di unita statali all'interno delle Federazioni *~.

% D.R. Boyp, The Environmental Rights Revolution, cit., p.34.

8 J. MORAND-DEVILLER, Lenvironnement dans le constitutions étrangere, cit., p.90.

% M. A. CoHENDET, La Charte de ['environnement comme modeéle du constitutionnalisme envi-
ronmental?, cit., p.73.

8 DPer alcuni esempi Boyd, 7he Environmental Rights Revolution, cit., pp. 69-70; sulla varieta di
soluzioni E. Dary, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., p. 73 ss.; Bioy, Lenviron-
nement, nowvel objet du droit constitutionnel ou: qu'est-ce que «constitutionnaliser»?, cit., p.38.

¥ E. DALy, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., pp. 78-81.

P E. Dary, J. R. May, Learning from Constitutional Environmental Rights, cit., p.54: “environ-
mental rights are of a piece and on a par with both individual and collective rights, with negative
liberties and positive rights, with substantive as well as procedural rights. Indeed, they are the ar-
chetypical indivisible rights because they cut across and partake of nearly other sets of rights”.

1 Al di la dell’esempio pitt immediato costituito dall’art.117, c.2, lett. s), della Cost. italiana, si
pensiall’art.92 A della Cost. canadese, agliartt.74, 75 e 76 della Cost. svizzera, all'art.72 Cost. tedesca.

92 Su cio J. R. Mav, E. Davy, Standards in Subnational Environmental Constitutionalism, in S.
J. TURNER, D. L. SHELTON, J. RaZzZAQUE, O. MCINTYRE, ]. R. MaY (eds.), Environmental Rights,
cit., p. 367 ss.
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5.2. Latutela dell’ambiente puo rappresentare un limite all’esercizio dei diritti
fondamentali **. La profondita del limite ¢ maggiore in due ipotesi: da un lato, nel
caso in cui ¢ pil netta 'impronta ecocentrica delle norme costituzionali prese in
considerazione; dall’altro, nei contesti costituzionali in cui sono riconosciuti sia
un diritto all’'ambiente sostenibile che il pit classico diritto di proprieta. In tali
contesti emerge la spinta verso nuovi bilanciamenti **.

Da ultimo vale la pena menzionare una pit recente tendenza del’EC, che
mira a porre dei vincoli indiretti ai pubblici poteri, stabilendo dei limiti di tipo
quantitativo. Ad esempio, la Costituzione del Buthan del 2008, all’art.5, par.3,
stabilisce che il legislatore ha la responsabilita di conservare il territorio statale co-
perto da foreste nella misura del 60%; cosi anche il Kenya, all’art. 69.1.b della
Costituzione del 2010, assegna alle politiche governative il compito di conservare
il territorio forestale nella misura almeno del 10%”.

5.3. Rispetto all'oggetto di investigazione ¢ importante sottolineare 'ecceden-
za di tutela che il legislatore costituzionale ha inteso attribuire al bene ambiente. Si
¢ evidentemente ritenuto, nonostante le molte voci contrarie, che fosse importan-
te intervenire in maniera piti chiara e decisa a tutela dell’ambiente. E d’altronde ¢
lo stato dell'ambiente a livello globale che richiede una maggiore consapevolezza
dei poteri pubblici nella lotta al cambiamento climatico, anche in risposta ai ri-
chiami sempre pili pressanti dell TPCC* nell’attuazione delle politiche ambienta-
li che 'UE richiede pressantemente (NGEU), nell’ascolto della societa civile sem-
pre pill preoccupata del degrado ambientale. Il mutamento del contesto globale &
stato, insomma, un fattore causale importante dell'intervento del legislatore co-
stituzionale, che ha ritenuto non piti bastevole la norma sulla tutela del paesaggio
cosi saggiamente inserita dal Costituente nell’art.9 Cost.

La modifica dell’art.9 Cost., come & ben noto, ha ricevuto due ordini di cri-
tiche. La prima si ricollega alla tesi della superfluita giacché, si ¢ detto, I'ambien-
te era gia tutelato adeguatamente dalla Corte costituzionale attraverso la sua

% Ad esempio, I'art. 20a Cost. tedesca ¢ ritenuto un limite trasversale nei confronti dei diritti
fondamentali, per come riconosciuti dagli articoli che vanno dal 2 al 19 Cost. tedesca. Per un esame
delle tipologie di limiti delle costituzioni nella prospettivaambientale siv. D. R. Boyp, 7he Environ-
mental Rights Revolution, cit., pp. 64-5.

%D. R. Boyp, The Environmental Rights Revolution, cit., p. 68; May, Daly, Global Environmen-
tal Constitutionalism, cit., p.41.

% Sul punto S. J. TURNER, Conclusions, cit., p. 386.

9 IPCC, Climate Change 2022: Mitigation of Climate Change, disponibile in heeps://www.ipcc.
ch/report/sixth-assessment-report-working-group-3/.
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giurisprudenza in materia”. La seconda riguarda invece il limite della intangibili-
ta dei principi fondamentali, che la riforma non avrebbe rispettato®. Su entrambe
le critiche si ¢ gia avuto modo di assumere una posizione critica”. Sia consentito
di aggiungere che la previsione di un dovere in capo ai pubblici poteri di tutelare
'ambiente ha il vantaggio di oggettivare 'ambiente, staccandolo dalla ricondu-
zione ai valori che la giurisprudenza costituzionale, in assenza di agganci testuali
espliciti, ¢ stata costretta a operare'®. Il legame tra ambiente e valore costituzio-
191, riporta 'ambiente e le sue componenti
sempre all’interno di una prospettiva strettamente antropocentrica. La teoria dei
valori rimanda necessariamente a oggettivazioni dello spirito, e quindi a oggetti-
vita ideali, che riflettono necessariamente la visione di una certa comunita in un
determinato momento storico. E per quanto anche i valori mutino nel tempo, essi
restano legati all’ orizzonte spirituale del soggetto pensante'””. Lo slittamento lessi-
cale, ma anche concettuale, non impedira alla Corte costituzionale di continuare
aragionare a proposito dell’'ambiente in termini di valore; tuttavia, la riconduzio-

ne del dovere di tutela dell’ambiente tra i Principi fondamentali favorisce impo-
103

nale, per quanto primario e assoluto

stazioni non necessariamente antropocentriche
Quanto alla forma concreta del riconoscimento dell’ambiente in Costituzio-
ne, il legislatore costituzionale ¢ intervenuto, per un verso, integrando la parte

97 G. p1 PLINIO, Linsostenibile evanescenza della costituzionalizzazione dell ambiente, in Federa-
lismi.it, paper, 1.7.2021, p. 1 ss.; T. E. FrRosINI, La Costituzione in senso ambientale. Una critica, in
Federalismi.it, paper, 23 giugno 2021, p. 1 ss. Secondo G. L. CoNT1, Note minime sulla sopravviven-
za dei valori ambientali alla loro costituzionalizzazione, in Osservatoriosullefonti.it, 2/12022, p.203,
la riforma si limita a recepire malamente gli approdi della giurisprudenza costituzionale in materia
ambientale.

% F. ResciGNO, Quale riforma per articolo 9, in Federalismi.it, paper, 23 giugno 2021, p. 2.

% R. BIruLCO, La legge costituzionale 1/2022: problemi e prospettive, cit., p.11-5.

1% Sul punto cfr. ora le attente riflessioni di A. MORRONE, L«ambiente» nella Costituzione. Pre-
messe di un nuovo «contratto sociale», in La riforma costituzionale in materia di tutela dell ambiente,
Atti del Convegno Aida, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, pp.101-104, che, a seguito della ri-
forma, rinviene nell’'ambiente un meta-valore, in posizione gerarchicamente sovraordinata rispet-
to agli altri valori costituzionali. Un approccio pitt cauto, fondato in particolare sul richiamo alle
precedenti interpretazioni giurisprudenziali dell'art.41 Cost., ¢ presente nei saggi, contenuti nello
stesso volume, di L. CASSETTI, La riforma dell art.41 della Costituzione: modello economico e tutela
dell ambiente, p. 141 ss., in part.p.155-6 € 159 e di M. RamajoL, Attivita economiche, poteri pubblici
e tutela dell ambiente nel nuovo art. 41 della Costituzione, p. 169 ss.

101 Cfr. Corte costituzionale, sentt. 167/1987 e 641/1987. Per una ricostruzione dell’ambiente
come valore nella giurisprudenza costituzionale e nelle interpretazioni che di essa sono state date cfr.
A.O.Cozzi, La modifica degli artt. 9 e 41 Cost. in tema di ambiente, cit., p. 3424.

12 Riprendo qui le riflessioni di apertura di E. BETTI, Téoria generale della interpretazione
[1955],1, Milano, Giuffre, 1990, pp. 1-57, sul rapporto tra coscienza e valori dello spirito.

1911 profilo ¢ colto bene da D. PORENA, Ambiente’- complessita di una nozione giuridica, in Rivi-
sta Giuridica AmbienteDiritto.it, 3/2020, pp.12-13.
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dedicata ai Principi fondamentali attraverso la previsione di un nuovo principio
costituzionale che si traduce, innanzitutto, nel dovere di tutela dell’ambiente
in capo ai pubblici poteri e, per I'altro, modificando la disposizione sull’attivita
economica privata (e pubblica). Piuttosto che percorrere la strada della sogget-
tivizzazione dell'ambiente attraverso il riconoscimento di un diritto fondamen-
tale all’'ambiente si ¢ scelta quella della previsione di un principio, che si declina
nell'imposizione di un dovere gravante sui soggetti pubblici che compongono la
Repubblica. Non puo escludersi, alla luce della giurisprudenza costituzionale pre-
gressa sui c.d. nuovi diritti, che la Corte costituzionale non ricavi, nel tempo, un
diritto all’'ambiente sostenibile appoggiandosi, in particolare, sull'art.9, c.3, della
Costituzione (e sul gia utilizzato, in questa materia, art.32)'*.

E tuttavia nell’art. 41, c.2, Cost., 'esercizio del diritto all’iniziativa economica
privata viene espressamente limitato dal divieto di ledere la salute e 'ambiente.
Si ¢ gia osservato, poco sopra, a proposito del rapporto tra il diritto unionale e la
riforma costituzionale, come i due ordinamenti siano in linea nel prefigurare un
nuovo equilibrio tra ambiente e mercato, tra ambiente e iniziativa economica'®.
Lart. 41, al comma 3, prevede anche un rinnovato ruolo dello Stato nell’attivita
di coordinamento dell’attivitd economica pubblica e privata a fini ambientali e
sociali attraverso obblighi di fare che prendono la forma della tutela diretta, della
previsione e del coordinamento di politiche regolatorie ambientali, del controllo
sull’attivitd economica privata'®.

194 Uno spunto in tal senso pare leggersi in A. O. Cozz1, La modifica degli artt.9 e 41 Cost. in
tema di ambiente, cit., p.3421. Sul silenzio della Costituzione federale statunitense in materia di
ambiente e sulle possibili interpretazioni di tale silenzio cfr. I. S. RUsSELL, Listening to the Silence.
Implementing Constitutional Environmentalism in the United States, in E. Dary, J. R. May (a cura
di), Implementing Environmental Constitutionalism. Current Global Challenges, Cambridge, CUT,
2018, 209 ss. Per alcuni precedenti giurisprudenziali nella direzione del riconoscimento di un di-
ritto all’ambiente cfr. Corte di cassazione, Sez. riunite civili, gid nel lontano 1979 con la sent. 5172
e Corte cost., sent. 210/1987, rimasta tuttavia isolata. Sui limiti dell'art.32 Cost. rispetto alla tutela
ambientale cfr. L. RONCHETTL, 1/ bilanciamento tra tutela dell ambiente e garanzia dei diritti costitu-
zionali. Per un eco-costituzionalismo in nome della giustizia ambientale, in M. CEccHeTTI, L. RON-
cHETTL E. BRuTI LiBERATI (a cura di), Tutela dell ambiente: diritti e politiche, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2021, p.80.

19 A proposito dell'ambiente che diventa una finalita esterna per 'azienda (Ilva) e che in assenza
di Stato diventa un costo ulteriore per la stessa cfr. per tutti E. MORLINO, Amministrare e punire. La
tutela dell ambiente tra procedimento amministrativo e processo penale, Milano, Franco Angeli, 2020,
pp- 95-6, ma passim.

19 Per valutazioni differenti della revisione costituzionale con riguardo all’art.41 cfr. critica-
mente L. CASSETTI, Salute ¢ ambiente come limiti prioritari’ alla liberta di iniziativa economica?, in
Federalismi.it, paper, 23.6.2021, p. 6; R. MONTALDO, La tutela costituzionale dell ambiente nella mo-
difica degli artt. 9 e 41 Cost., cit., p. 208; favorevolmente A. O. Cozzt, La modifica degli arit.9 e 41
Cost. in tema di ambiente, cit., 3404, con specifico riguardo al terzo comma dell’art.41 Cost.; E DE
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Senza voler trarre conclusioni affrettate, pare perd di poter dire che una lettura
attenta e priva di pregiudizi dell’art.41 Cost., soprattutto alla luce del programma
d’azione contenuto nel Green Deal, porti a concludere che 'ambiente ¢ concepito
come obiettivo posto all’esterno del mercato, non pit al suo interno'”. Se cosi,
cid segna un cambio di passo rispetto alla logica dello sviluppo sostenibile, in cui
'ambiente ¢ rimasto — checché se ne dica—sempre un passo dietro al mercato'®.

6. La nuova frontiera: I’ Environmental Constitutionalism rispetto al cam-
biamento climatico

6.1. In queste pagine si ¢ proposto di leggere la riforma costituzionale riguar-
dante gli artt.9 e 41 Cost. in una prospettiva pitt ampia rispetto all'ordinamento
nazionale, ritenendosi che essa si inserisca in un contesto globale di mutamenti e
innovazioni costituzionali aventi per protagonista proprio la materia ambientale.
In qualche modo si ¢ cercato di dare concretezzaa uno dei pitiaccreditati motti dei
movimenti ambientali, che impone di pensare in maniera globale e di agire a livel-
lo locale. Infatti, se ¢ indubbiamente vero che molti problemi ambientali trascen-
dono i confini nazionali, molti di essi hanno una dimensione locale'®. E in effetti
quasi un’ovvieta l'osservazione per cuil'effettiva tutela ambientale passa attraverso
I'impegno negli spazi concreti e per oggetti altrettanto concreti, siano essi fiumi,
laghi, mari, montagne, parchi, paesaggi, animali, e cosi via. In questa prospettiva
lariforma puo considerarsi un momento ulteriore della diffusione globale del’EC
e soprattutto della formazione di principi costituzionali di tutela dell'ambiente,
che possono guidare poi i legislatori e i tribunali nella tutela dell’ambiente.

La revisione costituzionale del 2022 non ¢ tuttavia intervenuta direttamente
sul fenomeno che potrebbe considerarsi il convitato di pietra dell’analisi svolta:
il cambiamento climatico. Anche 'esame finora condotto dei principali filoni
d’interesse del’EC non ha incontrato il tema del cambiamento climatico, se non
incidentalmente. Come si ¢ visto, gli oggetti di analisi preferiti dal’EC sono stati
soprattutto i diritti ambientali e sostanziali, lasciando cosi sullo sfondo il tema del
cambiamento climatico, che tuttavia rappresenta— ¢ bene precisarlo fin da subito

LEONARDIS, La riforma ‘bilancio’ dell'art.9 Cost. e la riforma programma’ dell'art.41 Cost. nella legge
costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in Aperta Contrada, 28.2.2022, p. 11; M. Iax-
NELLA, LEuropean Green Deal e a tutela costituzionale dell ambiente, cit., 184.

7 E. Currt, Managing the ecological transition of the EU, cit., p.35. Per una differente visione
cfr. B. MATTARELLA, Le nuove previsioni dell articolo 41 della Costituzione in materia di ambiente, in
La riforma costituzionale in materia di tutela dell ambiente, cit., p.166, che ritiene eccessiva la funzio-
nalizzazione dell’attivita economicaa fini ambientali.

198 R. BIrULCO, La legge costituzionale 1/2022: problemi e prospettive, cit., p.23.

1% Cosi E. DALy, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., p. 4.
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—la nuova (e ultima?) frontiera dell’EC. E tuttavia possibile registrare che alcune
costituzioni gia contengono riferimenti alla lotta al cambiamento climatico'"°.

Esistono d’altronde pochi dubbi sul fatto che, soprattutto a causa dell'uso
intenso di energie fossili che scaricano nell’atmosfera grandi quantita di C02, la
temperatura globale media si ¢ innalzata di un 1.2 gradi Celsius rispetto al pe-
riodo precedente alla rivoluzione industriale; esiste inoltre un diffuso consenso
anche sul fatto che conseguenze catastrofiche per il pianeta potranno essere evitate
solo se non saranno superati i 2 gradi Celsius. Il cambiamento climatico, come
¢ a tutti noto, sta provocando effetti imprevisti, come le migrazioni o i conflitti
legati all'uso dei grandi fiumi'"". E da qui che nasce 'esigenza della c.d. transizione
ecologica, il passaggio cio¢ verso un’economia che faccia ricorso a fonti di energia
alternative. Come si ¢ visto, di cio, attraverso il Green Deal, 'Unione europea si
manifesta ben consapevole.

Dunque, un’occasione mancata per il legislatore costituzionale italiano? Diffi-
cile dirlo vista la complessita dell’argomento e la sua natura evidentemente trans-
nazionale, di cui si provera rapidamente a dire.

E innanzitutro difficile stabilire se il clima possa rientrare nel concetto di
ambiente o non ne sia invece il presupposto''?. Ci si trova probabilmente di
fronte a uno di quei fenomeni che il diritto non regola ma presuppone, come ¢
stato a lungo il caso dell’'ambiente. Da questo punto di vista ¢ dunque corretto
ritenere la situazione emergenziale del cambiamento climatico una questione
inedita per il diritto'"?.

A cio siaggiunga che il tema del cambiamento climatico pare essere I'erede pitt
prossimo della paura nucleare, che, a partire dagli anni Cinquanta dello scorso
secolo, smosse le acque dell’etica tradizionale e poi della regolazione giuridica''“.
Il ‘principio responsabilitd, che rappresenta il portato della straordinaria ricer-
ca di Hans Jonas sui rapporti tra gli sviluppi della tecnologia, in particolare del-
la tecnologia nucleare e delle sue applicazioni, e cambiamenti dell’etica collettiva

10 Cfr. art.407 Cost. Bolivia; art.414 Cost. Ecuador; art.51.h.12 Cost. Nepal; art. 194 Cost.
Repubblica Dominicana; art.258.g.1 Cost. Tailandia art.45.1. Cost. Tunisia (la modifica costitu-
zionale della Cost. tunisina, intervenuta nel 2022, ha fatto tuttavia venir meno la previsione, conte-
nuta nell’art.45, dedicata al diritto di partecipazione nella tutela del clima); art. 127 Cost. Venezuela;
art.63.1 Cost. Vietnam.

" Cfr. J. BussY, Warming World: Why Climate Change Matters More Than Anything Else, in 97
Foreign Affairs49 (2018), pp.49-53.

"2 M. Caroucct, Cambiamento climatico, cit., p. 53.

3 M. Caroucct, Cambiamento climatico, cit., p. 64.

U4 A. BovLe, Climate Change, The Paris Agreement and Human Rights, cit., p. 760, afferma
con riguardo al cambiamento climatico: “Short of nuclear war there is no bigger challenge facing
life on Earth”.
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e individuale, nacque intorno alla diffusa paura del conflitto nucleare'”. Grazie
ad esso il tema della responsabilita intergenerazionale ha preso progressiva forma
giuridica. E tuttavia, cio che, fortunatamente, non ¢ riuscito alla tecnologia nu-
cleare, ¢ riuscito ad altre, pure indispensabili, attivitd umane ad alto contenuto
tecnologico, che hanno alterato, forse definitivamente, I'equilibrio climatico pla-
netario. La tesi per cui 'umanita sarebbe entrata in una nuova era geologica, I'’An-
tropocene, provocata dall’azione umana, rappresenta l'esito che Jonas non aveva
potuto immaginare ma che in qualche modo aveva prognosticato: una definitiva
modificazione dello stato del pianeta che avrebbe messo in discussione la stessa so-
pravvivenza umana e la qualita della vita delle generazioni future. Se la presa d’atto
dei mutamenti climatici non mette in discussione la sopravvivenza umana, che
anzi si riproduce a ritmi fin troppo accelerati, la qualita della vita delle generazioni
future ¢ sicuramente a rischio''®.

In effetti, ¢ ben noto che la lotta al cambiamento climatico ¢ condotta so-
prattutto a livello internazionale. Basti ricordare i principali snodi normativi,
partendo dalla Convenzione quadro delle Nazioni Unite sul cambiamento
climatico (United Nations Framework Convention on Climate Change, UN-
FCCC) del 1992. A questo documento fondamentale hanno fatto seguito, ad
esso direttamente collegandosi, il Protocollo di Kyoto, risalente al 1998 ma en-
trato in vigore il 16 febbraio 2005, poi sostituito dall’Accordo di Parigi, adotta-
to dalla Conferenza delle Parti tra novembre e dicembre del 2015 ed entrato in
vigore il 4 novembre 2016.

La dimensione globale del cambiamento climatico ¢ ben testimoniata da una
profonda differenza che segna, da un lato, la Convenzione quadro e il Protocollo
di Kyoto e, dall’altro, 'accordo di Parigi. Difatti, mentre nel 1992 e ancora nel
1998, solo gli Stati sviluppati erano coinvolti nello sforzo comune di limitare il
riscaldamento terrestre, la presa d’atto dell’accordo di Parigi ¢ che oramai Cina
e India insieme superano le emissioni degli Stati Uniti del 20%. E questa la ra-
gione per cui I'’Accordo di Parigi riprende il concetto di responsabilita comune
ma differenziata (common but differentiated responsability), superando cosi I'idea
di una responsabilita storica'"’. Si tratta di uno snodo importante anche per me-
glio intendere quale sara I'atteggiamento dei tribunali internazionali di fronte alle

" H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung [1979], wad.it. I principio responsabilita. Un'etica per la
civilta tecnologica, Torino, Einaudi, 1993.

116 Nel preambolo dell’Accordo di Parigi, al primo ‘aknowledging’, si afferma che il cambiamen-
to climatico ¢ un ‘common concern of humankind’. Caccertamento era gia presente al primo con-
siderando della Convenzione quadro delle Nazioni Unite sul cambiamento climatico (UNFCCC).

"7 Sul punto A. BovLE, Climate Change, The Paris Agreement and Human Rights, cit., p. 764.
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azioni intentate per far valere la responsabilita di alcuni Stati nella causazione del
cambiamento climatico.

Queste caratteristiche del cambiamento climatico — soprattutto la sua di-
mensione globale che solo il diritto internazionale sembra riuscire a fronteggiare
—sembrano mettere in crisi i presupposti del costituzionalismo legato alla dimen-
sione statale''®. E tuttavia, ancora una volta, i diritti costituzionali nazionali non
paiono rimanere inerti di fronte alle dimensioni di un problema cosi centrale per
le future generazioni.

6.2. Al momento si stanno infatti delineando due strategie, una caratterizzata
in senso internazionalistico, I'altra forgiata dalla logica del costituzionalismo.

La prima punta sui diritti umani. Laffermazione di un diritto umano all'am-
biente sostenibile renderebbe piti immediatamente dimostrabile il nesso causale
tra eccessive emissioni di CO2 e i danni che tale fenomeno ¢ in grado di provo-
care sulle popolazioni e sui singoli, scavalcando cosi i problemi probatori legati
al rapporto di causalita. Lesistenza di un tale diritto umano all'ambiente sosteni-
bile implicherebbe il dovere di rispettare 'ambiente e, nello specifico, di rimane-
re all'interno dei limiti di emissione stabiliti a livello internazionale. Il diritto e il
corrispondente dovere avrebbero natura extraterritoriale, permettendo cosi una
semplificazione nell’attribuzione della responsabilita'"’.

Va tuttavia osservato che si ¢ al cospetto di ricostruzioni dottrinali giacché la
realta del diritto internazionale ¢ meno rosea di quanto possano far credere queste
ricostruzioni. Basti leggere la clausola di volontarieta contenuta proprio nell’Ac-
cordo di Parigi all’art.6, par.1 e alla assenza, nell'articolato di questo testo, di ri-
chiami ai diritti umani, menzionati solo nel Preambolo. A cio si aggiunga anche la
carenza di meccanismi di enforcement, che caratterizzano sia il Protocollo di Kyoto

(art.18) che’Accordo di Parigi (art.15)'*°.

Y18 SaANDS, Climate change and the rule of law: adjudicating the future in international law, in ht-
tps://www.supremecourt.uk/news/climate-change-and-the-rule-of-law.html, p.22: il cambiamen-
to climatico “trascends the classical structure of an international legal order that divides our planet
into territorially defined areas over which States are said to have sovereignty”.

0. Quirico, Climate Change and State Responsibility for Human Rights Violations: Causation
and Imputation, in Netherlans International Law Review, 65,2018, pp. 203-6.

120 Su questi aspetti A. BovLe, Climate Change, The Paris Agreement and Human Rights, cit., p.
769-70, il quale conclude osservando che, per quanto I'’Accordo di Parigi sia importante, “it is har-
der to draw clear conclusions about how far Paris has embraced a human rights approach to climate
change”; A. OLUBORODE JEGEDE, Climate Change and Environmental Constitutionalism. A reflection
on Domestic Challenges and Possibilities, in E. Davy, J. R. May (eds.), Implementing Environmental
Constitutionalism. Current Global Challenges, cit., p. 86.
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Su questa base teorica sono comunque nate molteplici iniziative dirette a far
valere dinanzi a tribunali nazionali e internazionali la responsabilita degli Stati per
emissioni eccessive in violazione di diritti umani e, in alcuni casi, costituzionali. Il
presupposto di queste azioni ¢ appunto che la violazione del dovere di rispettare
'ambiente, nella forma del rispetto dei limiti all’emissione di anidride carbonica,
puo tradursi anche in una violazione extraterritoriale dei diritti umani di chi subi-
sce i danni provocati dal cambiamento climatico'*'.

Tenendo presente 'attuale stato dell’arte, riesce tuttavia difficile, almeno per
il momento, affermare che esista una obbligazione climatica la cui violazione da
parte di uno Stato sia in grado di far scattare la sua responsabilita nei confronti di
un altro Stato o di cittadini di altro Stato, in quanto, a differenza di altri casi in cui
Pextraterritorialita dei diritti (e dei doveri) ¢ predicabile, nel caso del cambiamen-
to climatico ¢ difficile estrapolare la responsabilita del singolo Stato a fronte di una
molteplicita di Stati inquinanti'*.

Il Protocollo di Kyoto e poi I'’Accordo di Parigi non contengono norme che
spingono in questa direzione'”. Manca, in particolare, quel legame tra lo Stato
e il territorio dove ha luogo la violazione, che la giurisprudenza basa sul potere di
‘authority and control’'*. A cio si aggiunga 'assenza di una giurisdizione interna-
zionale che possa effettivamente costringere all’'adempimento i singoli Stati'*.

Utilizzando gli strumenti del diritto costituzionale, la seconda strategia punta
alla violazione dei doveri di tutela ambientale imposti dalle norme costituzionali
in capo ai pubblici poteri. Si viene cosi ad uno dei tratti piti recenti e caratteristici
dell’EC, che vede il proliferare di azioni giudiziarie dirette a stabilire la responsa-
bilita di uno Stato nella causazione del cambiamento climatico. Alcune di queste

121 Cost si spiegano, ad esempio, una serie di azioni avviate dinanzi alla Commissione Intera-
mericana dei diritti dell'vomo: Inuit, Petition to the Inter-American Commission on Human Rights,
seeking relief from violations resulting from global warming caused by acts and omissions of the United
States, 7 December 2005; Arctic Athabaskan Council, Petition to the Inter-American Commission
on Human Rights, seeking relief from violations of the rights of Arctic Athabaskan peoples resulting from
rapid Arctic warming and melting caused by emissions of black carbon by Canada, 23 April 2013.

122 R. FERRARA, 1] cambiamento climatico e il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR):
un'introduzione al tema, in Diritto e societa, 212021, pp. 286-7, ragiona di ‘probatio diabolica’ a pro-
posito della ricerca del nesso di causalita

1% A. BoyLE, Climate Change, The Paris Agreement and Human Righs, cit., p. 772; P. SANDs, Cli-
mate change and the rule of law: adjudicating the future in international law, cit., p. 28.

124 Cfr., ad esempio, Corte EDU, Isa and others v. Turkey, 16 novembre 2004
(Appl.31826/96), par.71.

125 P. SaNps, Climate change and the rule of law: adjudicating the future in international law, cit.,
p- 33, che sottolinea come solo la Corte internazionale di giustizia abbia giurisdizione (e autoritd)
nel trattare le questioni legate al cambiamento climatico; O. Quirico, Climate Change and State
Responsibility for Human Rights Violations, cit., p. 200.
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azioni giudiziarie sono celebri perché hanno trovato giudici (e contesti culturali)
sensibili alle ragioni dei ricorrenti (come ¢ accaduto nei citati casi dinanzi alla Cas-
sazione olandese e al Tribunale costituzionale federale tedesco) o perché hanno
comunque fatto emergere nuovi problemi in contesti ordinamentali complessi'*.
Non ¢ questa la sede per entrare nell’esame delle singole azioni giurisdizionali'”’; &
importante, invece, sottolinearne le implicazioni future. Non ¢ un caso se queste
azioni abbiano avuto come oggetto principale 'accertamento di una responsabi-
lita statale per aver consentito o non aver impedito attivita industriali (ma non
solo) che contribuiscono al riscaldamento globale. Esse sono intimamente lega-
te alla carente effettivita delle soluzioni finora raggiunte a livello internazionale
in questo ambito. Né Kyoto né Parigi hanno impresso una svolta nella lotta in-
ternazionale al cambiamento climatico. Da qui il cambio di strategia che mira al
coinvolgimento dei giudici nazionali nell’affermazione della responsabilita. Della
concreta efficacia di questa strategia si pud discutere; resta perd il fatto che essa di-
mostra l'utilita del’EC, della presenza di norme costituzionali che impegnano lo
Stato e isuoi organi nellalotta al cambiamento climatico'*®.

7. 1l quadro che emerge dall’analisi svolta ¢ di grande stimolo per il costitu-
zionalista italiano. La collocazione della revisione costituzionale degli artt. 9 e
41 Cost. all'interno del’EC consente di apprezzarne la portata di riforma che,
se certo agisce e vuole agire sul contesto ordinamentale nazionale, risente di un
pitt ampio movimento che supera anche la dimensione istituzionale europea. La
diffusione di norme in materia ambientale nei vigenti testi costituzionali, oltre a
dimostrare la centralitd del’ambiente e pitt ampiamente della natura per gli ordi-
namenti giuridici contemporanei'”’, testimonia che la questione ambientale at-
traversa una nuova e ulteriore linea di conflitto all'interno delle societa contempo-
ranee. Ed ¢ proprio questa pertinenza rispetto al conflitto sociale e al disaccordo a

126 Native Village of Kivalina and City of Kivalina v. ExxonMobil corporation and others, US Di-
strict Court, Northern District of California, Oakland Division, Order granting defendants’ mo-
tions to dismiss for lack of subject matter jurisdiction, 663 D.Suppl.2d 863, 30 September 2009;
Kivalina 696 F.3d 849, Ninth Circuit Court of Appeal, 21 September 2012.

127 Un monitoraggio delle azioni legali legate al cambiamento climatico ¢ compiuto dal Sabin
Center della Columbia University: http://climatecasechart.com.

128 A. OLUBORODE JEGEDE, Climate Change and Environmental Constitutionalism, cit., p.87 sul
legame tra previsioni costituzionali e /izigation nel prevenire azioni che danneggiano 'ambiente.

129 K. BOSSELMANN, A normative approach to environmental governance: sustainability at the apex
of environmental law, in D .Fischer (ed), Research Handbook of Fundamental Concepts of Environ-
mental Law, Chentenham/Northampton, Elgar, 2016, 24.
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rendere prettamente costituzionali le questioni ambientali. In questa prospettiva
la riforma costituzionale italiana rappresenta un importante adeguamento del te-
sto costituzionale del 1948 alle nuove esigenze sociali'*.

Indubbiamente 'EC esprime questa nuova sensibilita, testimoniando, allo
stesso tempo, il ruolo della norma costituzionale nell’'ambito degli Stati. Usando
un linguaggio atecnico dal punto di vista del diritto costituzionale, puo dirsi che
l'attrazione progressiva dell’ambiente verso il livello costituzionale si spiega, in-
fatti, con la maggiore pregnanza della norma costituzionale, la sua maggiore resi-
lienza, la sua capacita di promuovere cambiamenti nei comportamenti sociali''.
Allo stesso tempo, non ¢ tutto oro quel che luccica: troppi Stati, anche tra quellile
cui costituzioni sono indicate come esempi importanti di costituzionalismo am-
bientale, continuano a inquinare, pitt 0 meno tranquillamente, come ¢ il caso del
Sudafrica che, a fronte di norme costituzionali orientate in senso ambientale, con-
tinua ad essere tra i primi paesi al mondo per emissioni di CO2'*%.

Lanalisi condotta si ¢ arrestata alle soglie del cambiamento climatico, che rap-
presenta la nuova sfida per il costituzionalismo contemporaneo. Considerato da
sempre come un dato naturale presupposto, giuridicamente irrilevante, social-
mente aproblematico, il clima ¢ oggi al centro dell’agenda della comunita interna-
zionale. La disciplina del cambiamento climatico, apparentemente inafferrabile
da parte della norma costituzionale in ragione della sua dimensione globale, finira
per riscrivere nei prossimi anni — quanto velocemente ¢ difficile da prevedere — il
perimetro concettuale del diritto costituzionale.

Il cambiamento climatico spingera il diritto costituzionale, in prima battuta,
a portare sempre pit allo scoperto e a farne oggetto di disciplina questioni che,
da sempre, erano posizionate nell'irrilevante giuridico: non solo 'ambiente ma
la stessa sopravvivenza umana'?, la catena e I'equilibrio tra le generazioni con il

130 D. AMIRANTE, La reformette dell ambiente in Italia e le ambizioni del costituzionalismo am-
bientale, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 212022, p. XII.

UE. Dary, J. R. May, Global Environmental Constitutionalism, cit., pp.32-3.

132 G. D1 DONFRANCESCO, Cop 27. Le emissioni di Co2 paese per paese, in Lab24, s.d. ma aggior-
natoal 2022 disponibile in https://1ab24.ilsole24ore.com/cop27-dati-CO2-mondo/?refresh_ce=1.

133 Si ¢ sostenuto uno stretto legame tra generazioni future e sopravvivenza dell'uomo, anche alla
luce della teoria del contenuto minimo di diritto naturale di H.L.A.Hart, in R. Brrurco, La respon-
sabilita ginridica verso le generazioni fisture tra autonomia dalla morale e diritto naturale laico, in Teoria

del diritto e dello Stato, 2002, p.353 ss. Cfr. ora M. MONTEDURO, Riflessioni sulla primazia ecologica’

nel moto del diritto europeo (anche alla luce della riforma costituzionale italiana in materia ambientale),
cit., pp.229-40, secondo cui “il valore costituzionale primigenio alla cui tutela ¢ servente il diritto
dell'ambiente e, al fondo, il diritto alla vita”, intesa innanzitutto nella sua dimensione minima, ap-
punto disopravvivenza.
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connesso problema, sempre troppo ignorato, della sovrappopolazione'®, e infine
lo stesso clima, cioe quanto di piti presupposto e indipendente dall’azione dell’uo-
mo secondo un immaginario tanto consolidato quanto errato, diventeranno og-
getto di attenzione del diritto costituzionale, rendendo progressivamente obsole-
te le contrapposizioni tra visioni antropocentriche e quelle ecocentriche. Accanto
al soggetto giuridico per eccellenza, quello umano, subentreranno nuove entita
giuridiche, espressioni del mondo naturale. Si formeranno nuove priorita, prima
fra tutte la conservazione di quelle funzioni ecologiche indispensabili per uno svi-
luppo prolungato ed equo delle societa umane'®.

Lo spingera, poi, a prendere atto che la sovranita ¢ una categoria sempre pit
ostile —nella misura in cui sia declinata esclusivamente in capo allo Stato nazio-
nale— al governo dei processi legati alla sopravvivenza'**. E sarebbe sbagliato cre-
dere chessi tratti di un processo legato al cambiamento climatico. E un fenomeno
che gia Carl Schmitt aveva intuito, legando il declino del diritto internazionale
all’avvento dei nuovi equilibri successivi alla Seconda guerra mondiale'”’. I temi
legati al clima stanno semplicemente portando a maturazione questi processi di
mutamento. E esagerato sostenere che il governo del clima —in quanto intercetta
rilevantissimi settori economici, come 'energia, I'iniziativa economica privata, i
trasporti —sara uno dei fattori decisivi per un’Unione sempre piti stretta?

Il cambiamento climatico obblighera poi il diritto costituzionale a ripensare
forme e categorie che fanno parte del contenuto piti intimo ed essenziale del costi-
tuzionalismo, come quella dei diritti fondamentali. Per un verso, I'analisi condot-
ta mostra la larga diffusione, all'interno dei testi costituzionali, del diritto ad un
ambiente sostenibile; un aspetto, quest’ultimo, che non ¢ riuscito a trovare ascol-
to dal legislatore costituzionale italiano. Per I'altro, ¢ opportuno chiedersi se sia
ancora ragionevole interpretare i diritti fondamentali attraverso il principio della
loro massima espansione se tale principio finisce per cozzare con le esigenze della

134 Se non verranno invertiti i trend di crescita della popolazione mondiale, il tema della sovrap-
popolazione ¢ destinato a diventare un tema del diritto costituzionale globale, esattamente come
lo ¢ diventato I'ambiente. Sul punto cfr., se si vuole, R. Birurco, Sovrappopolazione, qualiti della
democrazia e sviluppo sostenibile, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, IV, 2020, p. 39 ss.

13 C.Voiar, The Principle of Sustainable Development. Integration and Ecological Integrity, in Id.
(ed.), Rule of law for nature: new dimensions and Ideas in Environmental law, Cambridge, University
Press, 2013, pp.151-2.

136 J. JARIA-MANZANO, Law in the Anthropocene, in ].Jaria-Manzano, S.Borras (eds.), Resear-
ch Handbook on Global Climate Constitutionalism, Cheltenham, Elgar, 2019, p.p.42-3; D. Mart-
THEWS, Reframing sovereignty for the Anthropocene, in Transnational Legal Theory, in Transnational
Legal Theory, 2021, (httpd://doi.org/10.1080/20414005.2021.1929022), 22.

137 C. ScamrrT, I/ nomos della terra nel diritto internazionale dello «jus publicum europaeum»

[1950], Milano, Adelphi, 1991.
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tutela ambientale'*®. Non sard opportuno riequilibrare il piano di lavoro, affian-
cando alla sacra categoria dei diritti fondamentali anche quella dei doveri in una
logica di responsabilita intergenerazionale o di reciprocita'®
proprio baricentro nella tutela della natura? Quali conseguenze avra tutto cio sul
bilanciamento che gli organi giurisdizionali saranno chiamati a svolgere?

Lo spingera, infine, a farsi sempre pit globale. Anche su questo punto ¢ bene
intendersi, per evitare contrapposizioni sterili e infruttuose tra gli addetti ai lavori.
Il costituzionalismo moderno, per quanto legato a contesti nazionali, ¢ sempre
stato intimamente globale (nel senso in cui lo si intende oggi). Forse I'art. 16 della
Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789 non esprimeva una
pretesa di assoluta generalitd? Esso non si rivolgeva esclusivamente al contesto
francese, o meglio non solo a quello francese, ma ad ogni ‘societd’ che volesse avere
una costituzione. In altri termini, nel suo nucleo, ovviamente storicamente conte-
stualizzato, I'atto di nascita del costituzionalismo si rivolge al mondo delle societa
europee, che in quel momento erano considerate le sole societa ‘civili’ (per ripren-
dere 'espressione dell’art.38 dello statuto della Corte internazionale di giustizia).
E cosi, partendo dall’zcquis del costituzionalismo moderno, la globalizzazione del
diritto costituzionale, oggi, coincide sempre piti con la capacita di tale diritto di
fungere da limite a tutti quegli interessi — siano essi di origine internazionale, so-
vranazionale, nazionale — che, irragionevolmente, mettono in pericolo gli equili-
briambientali e climatici'®.

che trova oramai il

138 ] JARIA-MANZANO, Law in the Anthropocene, cit., pp. 39-41.

1%'H. F. GREENE, A. PEL1ZZON, Conceptual Frameworks of Earth Law, cit., pp.83-4.

140 In tal senso soprattutto J.Jaria-Manzano, S.Borras, Introduction to the Research Handbook
on Global Climate Constitutionalism, in J. JARIA-MANZANO, S. BORRAS (eds.), Research Handbook
on Global Climate Constitutionalism, Cheltenham, Elgar, 2019, pp. 2-3, 7; ]. JARIA-MaNzaNoO, Law
in the Anthropocene, cit., 31 ss.; L. ]. Kotzt, Global Environmental Constitutionalism in the Anthro-
pocene, in 1d. (a cura di), Environmental Law and Governance for the Anthropocene, Oxford, Hart,
2017, p. 190; L. J. Korzg, Conceptualising Global Environmental Constitutionalism in a Regional
Context, cit., p. 447 ss.; L. ]. Ko1zt, A global environmental constitution for the Anthropocene climate
crisis, in J. JARIA-MANZANO, S. BORRAS (eds.), Research Handbook on Global Climate Constitutiona-
lism, Cheltenham, Elgar, 2019, p. 50 ss.
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La nozione di paesaggio dallalegge Croce
al Codice dei beni culturali

CARLO JANNELLO

Sommario: 1. Lattualita della nozione crociana di paesaggio - 2. Le conce-
zioni di paesaggio fornite dalla cultura giuridica repubblicana - 3. La nozione di
paesaggio nell’ambito delle competenze dello Stato e delle Regioni e la sua con-
fusione con I'urbanistica - 4. La nozione di paesaggio secondo Benedetto Croce:
«la rappresentazione materiale e visibile della Patria» - 5. Dal Decreto ministeriale
Galasso al Codice dei beni culturali e del paesaggio del 2004: nel solco della tra-
dizione - 5.1. Il Codice dei beni culturali e del paesaggio: nozione di paesaggio e
pianificazione paesistica come strumento principale di governo del territorio - 6.
Conclusioni: osservazioni critiche sulla modifica dell’art. 9 della Costituzione.

1. La tesi che cercherd di dimostrare in questa mia relazione' ¢ che la moder-
na nozione, culturale e giuridica, di paesaggio, cristallizzata da Benedetto Croce
nella relazione al disegno di legge n. 204 del 1920, non solo ¢ ancora attualissi-
ma (nel senso che il concetto di paesaggio, oggetto di interesse della disciplina di
tutela, ¢ sempre stato molto ampio, comprensivo tanto delle porzioni naturali e
selvagge del territorio, quanto del territorio antropizzato, modificato, ciog, dal
secolare lavoro dell’'uomo), ma ¢ rimasta una costante, su cui si & fondata tutta
la legislazione di tutela del paesaggio, da quella del periodo liberale a quella re-
pubblicana, sino ai nostri giorni, finendo con l'essere definitivamente scolpita
proprio nel codice vigente®.

Lidea di paesaggio, dunque, ¢ nata gia ampia, cosi come la conosciamo oggi,
perché ha sempre mirato a proteggere tutto il territorio d’Italia, sebbene visto da
una particolare prospettiva, come cercherd di chiarire tra breve.

Cio che invece si ¢ profondamento modificato sono stati gli strumenti di tute-
la, che si sono dovuti progressivamente adattare alle sempre crescenti aggressioni

!l saggio, sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista, riporta la relazione tenuta
al convegno di Capri il 30 maggio 2022, con 'aggiunta di alcune note e pochi interventi aggiuntivi.
Il testo conserva, pertanto, il tono colloquiale di un’esposizione orale.

?Lart. 131 del vigente Codice dei beni culturali e del paesaggio, il d.Igs. n. 42 del 2004, cidala
defezione di paesaggio attingendo, a piene mani, dalla relazione di Benedetto Croce.
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di quella che Edwin Cerio %, nel primo Convegno dedicato al paesaggio del 1922,
definiva «<una modernita materialista, meccanica e industriale» e che Natalino Irti,
oggi, definirebbe la «tecno-economia»®.

In altri termini, la nozione di paesaggio che vive nel diritto contemporaneo ¢
ancora quella che ¢ stata cristallizzata nella relazione alla legge Croce, presentata
dal filosofo nel 1920, quando era ministro dell’istruzione, cosi come mirabil-
mente espressa anche negli atti del convegno di Capri che oggi ricordiamo, che
si celebro, verosimilmente non a caso, proprio il giorno dell’entrata in vigore
dellalegge Croce’.

Come accennato, la nozione di paesaggio ¢ nata con un oggetto illimitato, ab-
bracciando tutto il territorio italiano, ma ¢ sempre stata, tuttavia, allo stesso tem-
po, specifica e distinguibile dalle altre nozioni (ambiente e urbanistica), che con-
dividono, con il paesaggio, il medesimo oggetto, cio¢ il territorio®.

Cio in quanto il paesaggio ha da sempre rappresentato un valore culturale.

Il paesaggio da tutelare & sempre stato concepito come il territorio espressivo
di identita. Il paesaggio, sin dalla prima legislazione dell'Italia liberale, ¢ sempre
stato visto non solo come il territorio naturalisticamente inteso, ma anche, e so-
prattutto, come territorio antropizzato: dai terrazzamenti delle colline fino all’a-
spetto delle cittd, ossia I'opera pit artificiale dell'uomo. Ecco perché il paesaggio
rappresenta, in buona sostanza, tutto il territorio d’Italia, come formatosi attra-
verso secoli, se non millenni, di costante interazione tra uomo e natura. Territorio
guardato, pero, dalla specifica prospettiva del valore culturale che esprime, cio¢
del contributo che ha dato alla formazione dell’identiti culturale italiana nonché
delle molteplici e diverse identita culturali locali.

3 Ctr. gli atti del «Convegno del paesaggio» [ed. or. 1922], ed. La Conchiglia, Capri (Na), 1993. 11
Convegno fu preceduto dal «Manifesto per la bellezza di Capri», in cui si chiariva l'illimitata esten-
sione dell'allora modernissima nozione di paesaggio, che non comprendeva solo la natura e le bellez-
ze naturali, ma chesi estendevaall'opera dell' uomo che, al pari della natura, ha scolpito il paesaggio.

“N. Irt1, Nichilismo giuridico, Laterza, Roma-Bari 2004; E. Severino, N. Irti, Dialoghi su tecni-
ca e diritto, Laterza, Roma-Bari, 2001.

> Lalegge Croce venne approvata due anni dopo la sua presentazione, quando il filosofo non era
pilt ministro. Si tratta della legge dell'11 giugno 1922 n. 778, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale del
24 giugno 1922, n. 148. La sua entrata in vigore ¢ dunque il 9 luglio 1922, ossia il giorno della cele-
brazione del convegno «Convegno del Paesaggio» italiano, al quale parteciparono le piti illustri per-
sonalitd del tempo, che si svolse a Capri nel 1922, per iniziativa dell'allora sindaco dell'isola Edwin
Cerio, noto ingegnere e raffinato intellettuale. Del convegno furono pubblicati gli atti, ristampati in
una Preziosa copiaanastatica dalle Edizioni La Conchiglia nel 1993.

® Cid non vuol dire che tutto ¢ paesaggio, ma che ¢ passaggio tutto cid che ha contribuito a for-
mare la cultura umana, cio¢ quei territori espressivi di identita. Cio non vuol significare nemmeno
che tutto il passaggio debba essere tutelato allo stesso modo, perché occorre opportunamente adat-
tare gli strumenti di tutela all'importanza dei paesaggi, graduando I'intensita della tutela a seconda
dellaforza con cui il valore culturale si esprime nel paesaggio stesso.
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Il convengo che noi celebriamo, infatti, non solo fa riferimento, nel titolo stes-
s0, al concetto di «paesaggio» (non a quello delle «bellezze naturali», che del pae-
saggio rappresentano solo una porzione), ma vi unisce esplicitamente «’architet-
tura» (con riferimento ovviamente all’architettura tradizionale) che, almeno sino
ai tempi in cui si celebrava il Convegno, non era vista come una nozione, non dico
estranea, ma men che meno contrapposta a quella di paesaggio, bensi come una
sua parte integrante e costitutiva, al pari degli elementi della natura.

2. Questo aspetto, cio¢ quello della sostanziale continuita della nozione di pa-
esaggio nel corso di tutta la tradizione italiana in materia di tutela, ¢ spesso trascu-
rato dalla dottrina giuridica, in cui prevalgono altri due modi, fra diloro alternati-
vi, di intendere questo concetto: unalettura riduttiva e una estensiva.

Da un lato, si ¢ consolidata una concezione incline a ricondurre al concetto di
paesaggio le sole «bellezze naturali» (nel senso di quadri naturali) mentre, dall’al-
tro lato, si & progressivamente fatta strada una diversa ed opposta concezione, che
individua nel paesaggio una onnicomprensiva «forma del paese»” (potenzialmen-
te foriera di equivoci e quindi anche, in qualche modo, pericolosa, come si cer-
chera di chiarire).

Entrambe queste concezioni trascurano, pertanto, non solo la grande attualita
della legislazione del periodo liberale, ma soprattutto la sostanziale continuita che
unisce tutta la tradizione italiana in materia di tutela del paesaggio e dei beni cul-
turali, che comincia persino prima della citata legge Croce e che si salda armonio-
samente con il diritto vigente in tema di paesaggio e beni culturali®.

Entrambe queste concezioni sono nate sul finire degli anni Sessanta. Cid che
preme mettere in evidenza ¢ che esse sono state elaborate avendo di mira il rag-
giungimento di precisi scopi pratici, cio¢ per perseguire chiari e specifici obiettivi
che potremmo qualificare di politica del diritto, come ¢ peraltro del tutto normale
che avvenga nel nostro campo, perché il diritto ¢, appunto, una disciplina pratica.

La prima concezione, quella riduttiva, € riconducibile all’elaborazione di Aldo
Mazzini Sandulli, e puo essere pienamente compresa se vista dalla prospettiva di

7 A. Predieri, Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, Milano, Giuffre, 1968, p. 11 scri-
ve: «Il paesaggio ¢, dunque, la forma del paese, creata dall'azione cosciente e sistematica della co-
munita umana che vi ¢ insediata, in modo intensivo o estensivo, nelle cittd o nella campagna, che
agisce sul suolo, che produce segni della sua cultura. Di quest 'ultima, il paesaggio diventa forma,
linguaggio, comunicazione, messaggio, terreno di rapporto fra gli individui, contesto che cementa
ilgruppo».

8 Cfr., a tale proposito, S. SETTIS, Paesaggio, Costituitone, cemento. La battaglia per [ambiente
contro il degrado civile, Torino, Einaudi, 2010, passim e, in particolare, pp. 136 e ss. cfr., inoltre, P.
Carpentieri, La nozione giuridica di paesaggio, in www.giustizia-amministrativa.it, 2004.
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quella scuola di pensiero che ha tradizionalmente rivolto la sua attenzione alla di-
fesa del diritto di proprieta borghese, sempre pitt minacciato, in quegli anni, nella
sua sostanza. Soprattutto nel contesto post-repubblicano, infatti, la realizzazione
di finalita collettive (i «fini sociali» di cui all’art. 41 Cost., la «funzione sociale» di
cui all’art. 42, i «fini di utilita generale» di cui all’art. 43) mettevano in pericolo la
piena espansione di tutte le prerogative che sono state tradizionalmente legate al
diritto di proprieta, nella configurazione che si era affermata, nel continente euro-
peo e nel nostro Paese, a seguito della rivoluzione francese (quella del diritto e di
usare e di godere delle cose in modo pieno ed esclusivo).

Sandulli, in un suo famoso articolo del 1967, spesso non pienamente com-
preso da chilo ha successivamente citato’, nelle finalita pratiche che si proponeva,
ha affermato una nozione di paesaggio che si consolidera negli studi successivi.
In tale articolo, l'illustre studioso attribuiva alla nozione di paesaggio tutelato
dall’articolo 9 della Costituzione un’estensione limitata esclusivamente alle zone
di particolare bellezza, cio¢ ai «quadri naturali»'’. Pur riconoscendo la nozione di
paesaggio pitt ampia di quella di bellezze naturali, il citato autore afferma che il
concetto giuridico di paesaggio, nella tradizione liberale cosi come nello stesso ar-
ticolo 9 della Costituzione, ha «di mira unicamente i valori paesistici sotto il profi-
lo dei quadri naturali che si realizzano»''.

Lo scopo pratico o, per meglio dire, di politica del diritto, che perseguiva il
citato e illustre autore era rappresentato, dalla difesa del diritto di proprieta: o
meglio la difesa, come chiarisce egli stesso, di quei «diritti che la coscienza sociale
considera strutturalmente connaturati all'istituto della proprieta (quando esso si
manifesti nella sua piena integrita) in relazione a beni del tipo di cui trattasi, si che
il titolare non possa essere colpito in essi senza che la coscienza sociale lo consideri
effettivamente colpito in cid che & suo, e non gia ab orgine della societa»'2.

Il passaggio riportato si riferisce, nello specifico, al potere conformativo del-
la proprieta proprio dei piani urbanistici e, in particolare, agli effetti prodotti sul
diritto di proprieta dai vincoli urbanistici preordinati all’esproprio, che si trasfor-
merebbero, secondo tale visione, in una espropriazione camuffata, cio¢ senza

?In modo spesso acritico, dunque.

1% «Dovendosi poi il concetto di paesaggio, come si ¢ detto, accostare a quello di bellezze natu-
rali, nel senso tradizionale della nostra legislazione, e cio¢ in un senso che ha di mira unicamente i
valori paesistici sotto il profilo dei quadri naturali che si realizzano, ¢ da ritenere comunque che non
ricada nella materia della disposizione costituzionale in esame la natura in quanto tale» A. M. Sax-
DULLL, La tutela del paesaggio nella Costituzione, in Riv. Giur. Edil., 1967,11, pp. 69 esss. (la citazione
chesiriporta¢apagina73).

" [bidem.

12 Ivi, p. 82.
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corresponsione del giusto indennizzo, in maniera incompatibile con il regime co-
stituzionale della proprieta privata.

Si deve chiarire che il passaggio appena citato non si riferisce al potere vinco-
listico esercitato in base alla legislazione a tutela del paesaggio e dei beni cultu-
rali, ma a quello derivante dall’esercizio del potere di pianificazione urbanistica.
I vincoli posti in base alla legge di tutela delle bellezze naturali, infatti, secondo
I’Autore citato, non danno diritto ad alcun indennizzo, in quanto la limitazione
del diritto di proprieta ¢ operata, per categorie di beni, dallo stesso legislatore, in
modo cio¢ compatibile con la riserva di legge contenuta nell’art. 42, II comma, e
non determinata discrezionalmente dall'amministrazione, in sede di pianificazio-
ne urbanistica'.

Sebbene la difesa del diritto di proprieta sia rivolta a proteggere la consistenza
del diritto rispetto al potere di pianificazione urbanistica (non dunque rispetto al
potere vincolistico del ministero dell’allora ministero dell’istruzione), ¢, tuttavia,
evidente che una limitata estensione della nozione di paesaggio, idonea a com-
prendervi i soli quadri naturali, ¢ coerente con I'impostazione culturale volta a
difendere il diritto di proprieta nella sua integrita. Tale concezione restrittiva della
nozione di paesaggio, da un lato, riduce le possibilita che ha 'autorita pubblica di
comprimere il pieno godimento del diritto di proprieta (alle zone di particolare
bellezza); dall’altro lato, una simile concezione conferma I'idea (profondamente
radicata non solo nella cultura ma anche nel sentire comune, nella «coscienza so-
ciale», appunto) che il diritto di proprieta non possa subire limitazioni nel suo go-
dimento per la tutela di interessi collettivi, salvo in casi assolutamente eccezionali.

Quandossi citala posizione del Sandulli non si puo, pertanto, evitare di studia-
re la sua concezione (restrittiva) della nozione di paesaggio all'interno della (piu
che legittima, sia chiaro) finalita di politica del diritto che I'’Autore si proponeva,
cio¢ quella della difesa del contenuto del diritto di proprieta, come interpretato
dalla «coscienza sociale». Difesa che I'illustre autore non solo fa propria nel citato
articolo dedicato alla nozione di paesaggio, ma che mette concretamente in prati-
cal’anno successivo, da presidente della Corte costituzionale, in due storiche sen-
tenze, unasui vicoli urbanistici e unaltra su quelli paesistici'.

Parte della dottrina successiva ha, poi, tralaticiamente ripetuto questo formu-
la, contribuendo ad avvalorare 'idea di una limitata estensione del concetto di
paesaggio, senza tuttavia analizzare criticamente la tesi che si andava ripetendo,

*Rimando alle sentenze nn. 55 ¢ 56 del 1968 della Corte costituzionale sul problema dell'in-
dennizabilita dei vincoli urbanistici e di quelli attuati in base alla legge n. 1497 del 1939.
1 Cfr. nota precedente.
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concorrendo cosi a produrre confusione sul concetto di paesaggio, lasciando sullo
sfondo la sua ampiezza, 'unitarieta della nozione nella legislazione italiana di tutela,
nonché il suo profondo legame con I'insieme dei valori culturali, di cui la bellezza ¢
solo una delle possibili manifestazioni, ma non 'unica e nemmeno la pittampia.

3. Ma veniamo ora all’altra concezione di paesaggio, cui si accennava, profon-
damente diversa da quella appena menzionata, perché volta ad allargare il con-
cetto fino a fargli perdere la sua specificita, con il risultato di confonderlo con I'at-
tigua, ma differente, nozione di urbanistica. Si tratta della nozione di paesaggio
elaborata da Alberto Predieri, che individua il paesaggio nella «forma del Paese»;
idea che si ¢ ampiamente imposta nella letteratura giuridica successiva.

Dire che il paesaggio ¢ la forma del paese significa fare una operazione del tut-
to opposta a quella realizzata dal Sandulli. Invece di restringere la nozione, allar-
garla potenzialmente all'infinito, senza attribuire ad essa una specificita (o meglio
facendole perdere la sua specificita) in grado di tenere distinto il paesaggio dalle
contigue nozioni di ambiente, da un lato, e di urbanistica, dall’altro. Tutte le rife-
rite nozioni, infatti, ricadono sul medesimo oggetto, il territorio. Se tali nozioni
debbono essere, come ¢ giusto che sia, fra di loro distinte, occorre rintracciare in
ciascuna di essa una peculiaritd, in grado diattribuirle autonomia.

Sostenere che il paesaggio ¢ la «forma del paese» significa, al contrario, provo-
care una sovrapposizione (e confusione) fra i concetti di paesaggio e di urbanisti-
ca. Tale confusione, tuttavia, trascina pericolosamente con sé quella relativa agli
strumenti di tutela che la legislazione prevede: cosi, la pianificazione paesaggistica
e quella urbanistica, secondo tale concezione, finiscono per essere indebitamente
assimilate, con I'effetto di dissolvere la specificita della tutela paesaggistica all’'in-
terno della onnicomprensiva disciplina (e pianificazione) urbanistica. In questo
modo si finisce con lattribuire all'urbanistica anche il compito di tutelare il pae-
saggio; compito che trascende il suo scopo originario (garantire I'ordinato assetto
edilizio delle citta), cosi come codificato nella legge 1150 del 1942", anticipando
in qualche modo la visione pan-urbanistica di Massimo Severo Giannini. Con il
rischio (a mio modo di vedere) di confondere il paesaggio con I'urbanistica, finen-
do per considerarli un unico e indistinto concetto'.

5 Recita l'art. 1 della legge n. 1150 del 1942 che «L'assetto e I'incremento edilizio dei centri
abitati e lo sviluppo urbanistico in genere nel territorio della Repubblica sono disciplinati dalla
presente legge».

16 A. PREDIERL, Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, p. 50, scrive: «Come abbiamo vi-
sto in precedenza, l'articolo 9, secondo comma, assoggetta alla tutelal'intero paesaggio, la dinamica
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Questo del resto era proprio lo scopo pratico che Predieri perseguiva attraverso
Ielaborazione di questa sconfinata nozione di paesaggio. Si tratta del medesimo
scopo che si proponeva Massimo Severo Giannini quando affermo che 'ambien-
te non integrava una nozione autonoma, ma che altro non era se non una sintesi
verbale di tre preesistenti filoni normativi (quello della tutela della salute pub-
blica dagli inquinamenti, quello volto alla tutela del paesaggio e quello inerente
'urbanistica), con l'effetto di far confluire la competenza in materia ambientale
all'interno della disciplina urbanistica: lo scopo pratico era quello di affermare la
competenza regionale in tale materia radicata sulla loro tradizionale attribuzione
costituzionale in tema di urbanistica'’.

In altri termini, Massimo Severo Giannini si proponeva di spianare la strada
alla competenza regionale in tema di ambiente, perché le regioni, gia in base all’'o-
riginario art. 117 Cost., avevano competenza nella materia urbanistica, facendo
cosi delle regioni il soggetto principale delle politiche ambientali; Alberto Predie-
ri, alcuni anni prima, perseguiva uno scopo analogo con riferimento alla materia
paesaggistica, ipotizzando che quest’ultima fosse «una sub materia urbanistica»'®,
daaffidare alla competenza regionale.

La tesi di Predieri, sebbene mossa dall'intento di affermare la cogenza di alcuni
valori costituzionali, come 'immanenza dei fini sociali e dell'uguaglianza sostan-
ziale', da far valere attraverso le pianificazioni regionali, viste come luogo prio-
ritario della partecipazione dei cittadini, ha finito per dare ragione alla profonda

delle sue trasformazioni, gli interventi sul territorio. In altre parole, ogni modificazione del suolo,
perché ogni modificazione del suolo comporta modificazione del paesaggio. In quest ottica, la
statuizione dell'articolo 9, secondo comma, si combina con quella posta dall'articolo 117, relativa
all'urbanistica. Quest'ultima norma, non solo riconosce la legittimita costituzionale della norma-
zione urbanistica, ma, integrandosi con l'articolo 42, secondo comma, la considera come normale
disciplina della proprieta del suolo, nel quadro di una regolazione dell’intero territorio, non limitata
alle citta e tantomeno episodicamente a talune cittd, cosi come avveniva agli inizi dell'introduzione
della regolazione urbanistica».

17 Cfr. M.S. GIANNINT, Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1973,1,pp. 15ess.

'8 «(Non diversamente quella parte della materia “tutela del paesaggio”, nella quale si sostanzi la
sub materia urbanistica, deve essere riservata alla legge statale per i principi generali e alla legge regio-
nale e per la residua regolazione, sempre rimanendo fermo che la norma costituzionale costituisce
limite ed indi indirizzo alla normazione ordinaria statale e, « fortiori, a quella regionale in materia
urbanistica» (A. PREDIERT, Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, cit., p. 53).

' Occorre tuttavia tenere presente, per comprendere appieno il pensiero dell’autore, che Pre-
dieri identificava nella pianificazione, il cui modello a quel tempo era necessariamente quello della
pianificazione urbanistica, uno strumento volto all’attuazione di fondamentali principi e valori co-
stituzionali, dai fini sociali all’'eguaglianza sostanziale fino alla partecipazione dei lavoratori alla vita
politica del paese. Nel pensiero di Predieri, pertanto, la pianificazione urbanistica era vista come uno
strumento funzionale alla realizzazione di tali valori ed istanze sociali. Le regioni, poi, rappresenta-
vano un ulteriore elemento per favorire la partecipazione dei cittadini alla vita politica del Paese. Cfr.
A. Predieri, Pianificazione e Costituzione, Edizioni di comunita, Milano, 1963, passim.
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intuizione che ebbero Aldo Moro e Concetto Marchesi che proposero, in Costi-
tuente, art. 29, poi diventato il 9, per evitare che la «raffica regionalista» coinvol-
gesse anche il patrimonio culturale. Il 30 aprile 1947 Concetto Marchesi inter-
viene in Assemblea Costituente dicendo che 'articolo che sarebbe diventato il 9
era stato proposto «nella previsione che la raffica regionalistica avrebbe investito
anche questo campo delicato del nostro patrimonio nazionale».

Un disegno, quello della confusione del paesaggio con I'urbanistica®, che ha
anche trovato, in alcune fasi della storia repubblicana, il favore del legislatore, a par-
tire dal Decreto legislativo n. 616 del 77 (art. 80 e ss.)*' ma che, almeno fino ad
oggi, ¢ sempre stato respinto dalla Corte costituzionale. Uidentificazione gianni-
niana fraambiente e urbanistica ¢ stata criticata dalla giurisprudenza costituzionale
a partire dalla fine degli anni Ottanta. Allo stesso modo, 'identificazione, proposta
da Predieri, tra paesaggio e urbanistica, non ¢ mai stata avallata dal Giudice delle
leggi al quale si deve, al contrario, una giurisprudenza che ha sempre tenuto distinte
le nozioni di urbanistica e di paesaggio, fra cui spicca la sentenza con cuila Consulta
affermo la compatibilita costituzionale dellalegge Galasso con la Costituzione.

Richiamando le precedenti pronunciazioni della Corte Costituzionale?, la
nota sentenza sulla legge Galasso, ha chiarito, infatti, che non si pud confondere

* Cfr. A. PREDIERI, Paesaggio, in Enciclopedia del diritro, XXXI, 1981, il quale osserva: «Forse
¢ opportuno insistere sul fatto che, seguendo il discorso condotto sin qui, la regolazione del pae-
saggio, cioe della forma del territorio, ¢ una norma generale che investe e conforma tutti i beni che
costituiscono il territorio e che coincide con la pianiécazione del territorio o urbanistica nel senso in
cui il termine ¢ stato definito dall'art. 80 d.PR. n. 616 del 1977. Si legga inoltre quest'altra osserva-
zione del medesimo Autore: «Dal punto di vista concettuale, la regolazione del territorio deve essere
intesa come strutturalmente globale: in altre parole non vi sono, in quest ottica, beni paesistici o
beni ambientali differenziati e contrapposti - in quanto beni vincolati (o di interesse pubblico) as-
soggettati ad una disciplina strutturalmente diversa per cid che riguarda le situazioni proprietarie - ai
beni chea tale disciplina non sono sottoposti» (Ibidem).

2 Non ¢ un caso, infatti, che Predieri sposi in pieno la posizione di Massimo Severo Giannini
sulla concezione cd. pan-urbanistica. Come silegge in A. Predieri, 7/ territorio, Edizioni delle auto-
nomie, Roma, 1978, pp. 9., con riferimento al territorio «E fuori discussione la rilevanza di funzio-
ni trasferite e delegate o attribuite dal titolo quinto del d.p.r. 616». Inoltre, osserval'A. chel'«articolo
80 accoglie una istanza e una convinzione oramai diﬁsa da tempo» poiché «da all'urbanistica e
quindi alla disciplina del territorio una valenza globale».

> La sentenza 359 del 1985 della Corte costituzionale aveva, in realta, gia distinto nettamente
paesaggio e urbanistica, chiarendo che «lanozione estesa di urbanistica «rispondente alle esigenze di
considerazione integrale del territorio, nonché di globale disciplina dell'uso e delle trasformazioni
di questo» non esclude affatto «la configurabilitd in ordine al territorio di valutazioni di discipline
diverse, neppure se improntate anche esse ad analoghe esigenze di integralita e globalitd» in quanto
«l territorio pud ben essere, da un lato, il punto di riferimento della pianificazione territoriale in-
tesa come ordine complessivo, ai fini della reciproca compatibilitd, degli usi e delle trasformazioni
del suolo nella dimensione spaziale considerata e nei tempi ordinatori previsti» e, allo stesso tempo
«essere il punto di riferimento una regolazione degli interventi orientata all'attuazione del valore pa-
esaggistico come aspetto del valore estetico culturale secondo scansioni diverse, perché legate a scelte
dicivilea di pittampio respiro».
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il paesaggio con I'urbanistica®. In tale decisione la Consulta ha affermato che il
paesaggio ¢ un «valore primario, cio¢ insuscettivo di essere subordinato a qual-
siasi altro» per cui si giustifica una «tutela del paesaggio improntata a integralita e
globalita» distinta da quella urbanistica. La pianificazione paesaggistica, secondo
la Consulta, si differenzia da quella urbanistica in quanto volta a garantire la «pri-
marietd del valore estetico-culturale e I'esigenza di una piena e pronta realizzazio-
ne di esso».

Si tratta di posizioni pitl volte riaffermate dalla stessa Corte costituzionale.
Esemplari sono, a tale proposito, le due sentenze scritte da Paolo Maddalena nel
2007, una sul paesaggio e una sull'ambiente*.

In conclusione, si puo osservare che il paesaggio non ¢ la forma del paese. La
forma ¢, infatti, uno spazio vuoto, delimita un contorno, che nulla ci dice in me-
rito al contenuto. Questo vuoto di cui la forma ¢ solo il contorno, allora, potrebbe
anche essere riempito di contenuto dalla pianificazione urbanistica. Il paesaggio
¢, invece, qualcosa che va ben oltre la «formay, integrando un «contenuto» che
non solo non puo essere subordinato agli interessi economici (come chiarito dalla
Consulta), ma che ¢ inoltre specifico e di grande valore: «la rappresentazione ma-
teriale e visibile della patria», come chiarisce Croce, o il «volto amato della patria»,
come romanticamente affermato da Ruskin: ossia la nostra identita culturale.

# Cfr. Corte cost., sentenza n. 151 del 1986, secondo cui: «La normativa impugnata, invece,
proprio per l'estensione e la correlativa intensita dell'intervento protettivo - imposizione del vincolo
paesistico (e quindi preclusione di sostanziali alterazioni della forma del territorio) in ordine a vaste
porzioni e a numerosi elementi del territorio stesso individuati secondo tipologie paesistiche ubicazio-
nali o morfologiche rispondenti a criteri largamente diffusi e consolidati nel lungo tempo - introduce
una tutela del paesaggio improntataa integralitd e globalita, vale a dire implicante una riconsiderazione
assidua dell'intero territorio nazionale alla luce e in attuazione del valore estetico-culturale.

Una tutela cosi concepita ¢ aderente al precetto dell'art. 9 Cost., il quale, secondo una scelta operata al
pittalto livello dell'ordinamento, assume il detto valore come primario (cfr. sentenze di questa Corte n.
94 del 1985 en. 359 del 1985), cio¢ come insuscettivo di essere subordinato a qualsiasi altro.

Essa non esclude né assorbe la configurazione dell'urbanistica quale funzione ordinatrice, ai fini
della reciproca compatibilitd, degli usi e delle trasformazioni del suolo nella dimensione spaziale
considerata e nei tempi ordinatori previsti: funzione attribuita, con l'art. 80 del d.PR. n. 616 del
1977, inattuazione degliartt. 117 e 118 Cost., alla Regione (cfr. sentenze di questa Corte n. 239 del
1982 en.359del 1985).

Peraltro, i problemi concernenti il rapporto fra competenze statali e competenze regionali che una
siffatta tutela paesaggistica pone all'interno di sé medesima e nei confronti dell'urbanistica, e, tra-
mite questa, di altre discipline, non sono ignorati dalla nuova normativa, la quale, come si vedra
meglio in prosieguo, accoglie in proposito soluzioni correttamente atteggiate, nella direttrice della
primarieta del valore estetico-culturale e della esigenza di una piena e pronta realizzazione di esso,
secondo un modello inspirato al principio di leale cooperazione (cfr. sentenza di questa Corte n.359
del 1985): principio che, quando si tratti di attuare un valore primario, pud acquistare, in ordine al
raccordo suindicato, pitt ampie possibilita di applicazione».

2% Cfr. Corte cost., sentenza n. 367/2007 e Corte cost., sentenza n. 378/2007.
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Per restare all’interno della metafora evocata da Ruskin, si deve osservare che
il volto non ¢ una forma da riempire, ma la pit alta espressione dell’'identita di
ciascun individuo, con i suoi tratti, i suoi caratteri specifici, le sue espressioni, i
suoi colori, le sfumature, che custodiscono I'identita di ciascuno di noi, come si
¢ venuta formando attraverso gli anni, recando anche le tracce dei piti importanti
avvenimenti delle individuali esistenze.

Come ciascuno di noi custodisce gelosamente il proprio volto, espressione
massima della propria individuale identitd, cosi tutti noi collettivamente dobbia-
mo, altrettanto gelosamente, custodire il volto della patria, con tutto il profondo
contenuto che la cultura umana, attraverso «la lenta successione dei secoli», ha sa-
puto trasferirgli e dal quale ereditiamo la nostra stessa identita, cio¢ cio che siamo,
persino, oserei dire, le nostre stesse qualitd umane.

4. Pare opportuno, a questo punto, cercare di fare chiarezza sulla nozione di
paesaggio.

Come ¢ noto, la prima legge cui si fa risalire una specifica finalita di prote-
zione del paesaggio, sebbene limitata a un solo bene immobile, ¢ la legge Rosadi
del 1905 relativa alla pineta di Ravenna. Questa legge ha inteso tutelare quel
luogo non perché fosse dotato di una particolare bellezza, ma perché esso era
profondamente legato alla cultura italiana e quindi alla stessa identita culturale
degli italiani. Questo luogo, infatti, ¢ estremamente importante per le opere
artistiche e letterarie che vi sono state ambientate. Basti ricordare che Boccaccio
ambienta nella Pineta di Ravenna la novella di Nastagio degli Onesti e Botticelli
ci halasciato dei dipinti che ritraggono alcune scene di questa stessa novella.

In primo luogo, va osservato che la legge Croce pone innanzitutto la bipar-
tizione fondamentale dei beni paesaggistici, dividendo le cose individue e da
quelle d’insieme (bipartizione che sara conservata e approfondita dalla legge del
1939), prevedendo espressamente che i beni destinatari di tutela fossero anche
le cose dotate di un legame particolare con la storia civile e letteraria (legandosi
in questo modo con la tradizione iniziata con la legge Rosadi).

In secondo luogo, questa legge pone le fondamenta degli strumenti di tutela
del paesaggio. Infatti, da un lato, introduce il vincolo, strumento che non sara
pitt abbandonato e che rappresenta ancora oggi un attrezzo fondamentale di
tutela (nel codice del 2004 sono state introdotte importanti modifiche alla sua
disciplina). Dall’altro lato, sebbene in embrione, traccia le linee fondamentali
dell’altro essenziale strumento di tutela del paesaggio, ossia del piano. In un pe-
riodo in cui la cultura della pianificazione era quasi del tutto assente, salvo che
per le opere pubbliche, gli strumenti per la tutela del paesaggio che questa legge
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predispone sono anche pianificatori, demandati al potere di regolamentazione
del Ministro®®. Maveniamo alla nozione.

Nell'individuazione del concetto di paesaggio, la relazione scritta da Benedet-
to Croce & cristallina.

La nozione di paesaggio puo essere definita a cerchi concentrici, in cui solo
il primo, e necessariamente pit piccolo cerchio, ¢ rappresentato dalle cosiddette
bellezze della natura. A tale nucleo centrale si aggiungono strati concentrici via
via pitt ampi: in primo luogo, la natura tutta («tutta la natura lieta o triste che sia»
scrive il filosofo, senza esclusione alcuna, fino a ricomprendere «’atmosfera in cui
I'uomo vive e respira»); natura perd che non va intesa solo come natura immaco-
lata o vergine (difficile, peraltro, da trovare nel nostro Paese, eccezion fatta, forse,
per qualche rara e piccola porzione di territorio). Ad essa si aggiunge la natura
antropizzata, ossia frutto dell'interazione dell'uomo con 'ambiente. Ed ecco che a
formare parte della nozione di paesaggio concorrono anche le citta”, ossia 'opera
pit artificiale della civiltd umana, per arrivare ad abbracciare, conclusivamente,
Iappetto visivo del Paese o meglio, per utilizzare le parole del filosofo, «la rappre-
sentazione materiale e visibile della Patria»?®.

Di questa nozione che abbiamo definito a cerchi concentrici, anche il nu-
cleo centrale, ossia le bellezze naturali, sono prese in considerazione non in

» L'art. 4 recitava: «Nei luoghi nei quali si trovano cose immobili soggette alle disposizioni della
presente legge, nei casi di nuove costruzioni, ricostruzioni ed attuazione di piani regolatori possono
essere prescritte dall'Autorita governativa le distanze, le misure e le altre norme necessarie affinché
le nuove opere non danneggino lo aspetto e lo stato di pieno godimento delle cose e delle bellezze
panoramiche contemplate nell'art. 1». Nel 1939, poi, quando %a cultura della pianificazione del ter-
ritorio cominciava ad imporsi (la legge urbanistica ¢ del 1942, ma gia le piu grandi cittd erano gia
state dotate di piani regolatori approvati con legge, come la cittd di Napoli), al vincolo si affiancd
espressamente la pianificazione paesistica propriamente detta.

% «(Non ¢ da ora, del resto, che si rilevo essere le concezioni dell'uomo il prodotto, oltre che delle
condizioni sociali del momento storico, in cui egli € nato, del mondo stesso che lo circonda, della na-
tura lieta o triste in cui vive, del clima, del cielo, dell'atmosfera in cui si muove e respira» (Relazione
al disegno dilegge n. 204, presentato dal Ministro dell'Istruzione Benedetto Croce).

7 «Queste idee, del resto, sono da tempo presso tutti i popoli civili il presupposto di ogni azio-
ne di difesa delle bellezze naturali, azione che, in Germania, fu appunto detta di difesa della patria
(Heimatschutz). Difesa, cio¢, di quel che costituisce la fisonomia, la caratteristica, la singolarita, per
cui una nazionessi differenzia dall'altra, nell'aspetto delle sue cittd, nelle linee del suo suolo, nelle sue
curiosita geologiche; e da alcuni si aggiunge, (dai tedeschi stessi e dagli inglesi) negli usi, nelle tradi-
zioni, nei ricordi storici, letterari, leggendari, in tutto cid insomma, che plasma I'anima della razza,
o meglio ha influito o maggiormente influisce allo sviluppo dell'anima nazionale» ((Relazione al
disegno dilegge n. 204, presentato dal Ministro dell’ Istruzione Benedetto Croce).

8 «E fuvvi anche chi affermd, con profondo intuito, che anche il patriottismo nasce dalla seco-
lare carezza del suolo agli occhi, ed altro non essere che la rappresentazione materiale e visibile della
patria, coi suoi caratteri fisici particolari, con le sue montagne, le sue foreste, le sue pianure, i suoi
fiumi, le sue rive, con gli aspetti molteplici e vari del suo suolo, quali si sono formati e son pervenuti
a noi attraverso la lenta successione dei secoli» (Relazione al disegno di legge n. 204, presentato dal
Ministro dell'Istruzione Benedetto Croce).
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ossequio ad una mera visione estetizzante della natura, ma in relazione al loro
fondamentale valore culturale. Le bellezze della natura, infatti, hanno rappre-
sentato la fonte di ispirazione principale delle opere culturali (dalle opere darte,
ai dipinti, ai romanzi, alle composizioni musicali), per cui tali bellezze sono,
al pari delle stesse opere culturali, elemento fondativo della nostra identita e,
al pari di esse, devono essere tutelate dalla collettivita, in quanto «spiratrici di
opere eccelse», come scrive il filosofo:

«Certo il sentimento, tutto moderno, che si impadronisce di noi allo spettacolo di
acque precipitanti nell'abisso, di cime nevose, di foreste secolari, di riviere sonanti,
di orizzonti infiniti deriva della stessa sorgente, da cui fluisce la gioia che ci perva-
de alla contemplazione di un quadro dagli armonici colori, all'audizione di una
melodia ispirata, alla lettura di un libro fiorito d'immagini e di pensieri. E se dalla
civilta moderna si senti il bisogno di difendere, per il bene di tutti, il quadro, la
musica, il libro, non si comprende, perché siasi tardato tanto a impedire che siano
distrutte o, manomesse le bellezze della natura, che danno all'uomo entusiasmi
spirituali cosi puri e sono in realtd ispiratrici di opere eccelse»”.

Jhon Ruskin, non diversamente da Croce, nell'Inghilterra di meta Ottocento,
definisce il paesaggio, romanticamente, come «il volto amato della patria», meta-
fora che ci fa comprendere, come sopra osservato, che il paesaggio rappresenta, in
realtd, I'elemento centrale dell’identita culturale di un Paese.

La medesima idea che regge I'impostazione crociana ¢ al centro anche del
Convegno di Capri del 1922. Negli atti di questo convegno ¢ chiaro che I'ogget-
to del paesaggio ¢ ogni testimonianza di civilta, per il cui il paesaggio da tutelare
comprende a pieno titolo anche le opere dell'uomo che hanno modificato la natu-
ra. Non a caso I'intervento del sindaco Edwin Cerio ¢ una magistrale difesa delle
tecniche costruttive tradizionali, di cui pare opportuno riportare alcuni brani:

«Quella potenza che impropriamente si ¢ chiamata dominazioni saracena, i cui
primi segni sono rintracciabili nel VII e VIII secolo, ha avuto una influenza etnica
sulla nostra regione che sopravvive nella tecnica del gusto dell’arte muraria, che
si ¢ fusa con la tradizione architettonica romana e greca, si ¢ innestata nella fog-
gia gotica che incomincia a prevalere dopo il mille, con la discesa dei normanni
e lo stabilimento del loro dominio lungo il nostro litorale. E cosi fino a oggi s'¢

» Relazione al disegno dilegge n. 204, presentato dal Ministro dell Istruzione Benedetto Croce.
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tramandato a noi nella vita e nell’arte delle popolazioni della costa meridionale
tirrena una caratteristica che la differenzia -particolarmente nell’edilizia-da tutte le
altre regioni d'Italia.

La casetta semplice di campagna intorno al Golfo di Napoli, I'abitazione rurale
che fornisce una perfetta soluzione del problema architettonico, si adatta nella sua
forma primitiva, a tutte le condizioni dell’ambiente, e costituisce una parte del
nostro patrimonio artistico ed etnico la cui preservazione si pone ora, pilt che mai,
minacciata com’¢ dalle nuove condizioni di vita sociale.

Da quando la tecnica - o per impiegare una brutta parola, il tecnicismo - e 'econo-
mia hanno incominciato ad imperare anche nelle manifestazioni dell’arte muraria
[...] hanno messo a disposizione degli ingegneri tutto 'armamentario della brut-
tezza per compiere 'oltraggio»™

Le tecniche tradizionali di architettura riescono ad adattare la natura alle esi-
genze umane, creando opere che si inseriscono armoniosamente nella natura stes-
sa, in quanto 'uomo, e le sue abitazioni, ne sono parte integrante. Le tecniche
moderne, invece, sono estranee alla natura, perché dominate dal tecnicismo e
dall’economia, che mirano ad affermare sé stessi stravolgendo la natura, in funzio-
ne della garanzia di profitti speculativi.

La contrapposizione, dunque, non ¢ tra natura e opera dell'uomo, ma tra ope-
ra dell'uomo retta dalle regole della natura e opere frutto di questo micidiale con-
nubio, che proprio in quegli anni stava cominciando a manifestarsi e a mostrare la
sua distruttiva potenza: un’alleanza, quella fra tecnica ed economia, che si rivolge,
per la prima volta nella storia, contro la natura tutta, compresa la natura umana.

E interessante citare un passaggio del Manifesto che precede il convegno del
1922 che chiarisce come le abitazioni umane occupano il medesimo posto della
natura:

«[...] nellarchitettura paesana dell’isola affiora il pensiero del gigante arcaico Ta-
lete, per cui anche la pietra era animata. Liberate nel sogno eppure manifeste sono
queste case cubiche, inserite nel dolce moto del piano e del monte. Cresciute esse
sono, concrete e concresciute, al pari di creature vegetali».

Il paesaggio, dunque, ¢ natura adattata dall’'uomo alle esigenze della vita quo-
tidiana ed espressione, pertanto, della cultura e della civiltd umana, della moralita

% E. Cer10, Larchitettura rurale della Contrada delle sirene, in Il convegno del paesaggio, cit.,
pp-35ess.
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del vivere e del costruire. Nel manifesto ¢ pero precisato anche il motivo di questa
tendenza, tutta moderna, volta alla difesa del paesaggio. Una modernita che ha
realizzato I'alleanza tra tecnica ed economia sta mettendo in pericolo, assieme al
paesaggio e alla natura, anche ’humanitas insita nei luoghi:

«[...] oggi pili che mai, si tratta di difendere codesta bellezza, fulcro della nostra
tradizione antica e suscitatrice di humanitas, contro gli insulti d’'una modernita
materialista, meccanica e industriale».

Il paesaggio ¢, dunque, tutto il territorio espressivo di identita. La sua tutela si
¢ posta come problema di interesse pubblico, per la prima volta nella storia dell’u-
manitd, quando hanno fatto il loro ingresso sulla scena una tecnica e un'economia
non pil dedite, come nel passato, alla soddisfazione delle basilari esigenze umane,
ma bramose di imporre, con una aggressivita inusitata, il loro dominio sull'uomo
e sulla natura. In grado, cosi, di cancellare, assieme, le testimonianze della nostra
civilta, della cultura umanistica e della natura. Questa ¢ la profonda intuizione
del tempo, che oggi acquisisce un significato ancora pit profondo, in presenza di
un’economia e di una tecnica che, saldate assieme in una nuova e ancora piti ag-
gressiva tecno-economia®', stanno sottomettendo e strumentalizzando 'uomo in
vista della realizzazione degli scopi dell’economia e della tecnica®.

Il medesimo ampio concetto di paesaggio fa da sfondo anche alle leggi Bottai
del 1939.

Come ¢ noto, 'approvazione di tali leggi fu preceduta da un importantissimo
convegno svoltosi nel 1938, il Convegno dei soprintendenti, nel quale i funziona-
ri dello Stato preposti all’azione di tutela furono chiamati dal Ministro per contri-
buire all’elaborazione degli indirizzi generali delle leggi.

Con riferimento al nostro tema, lalegge Bottai sulla tutela delle bellezze naturali,
la n. 1497 del 1939, si collega limpidamente al concetto di paesaggio elaborato da
benedetto Croce e veicolato nel convegno di Capri del 1922. Interessante, a tale pro-
posito, ¢ un saggio del sovrintendente Marino Lazzari che ne chiarisce il concetto:

«Se ne deduce che il paesaggio da tutelare non ¢ soltanto quello che ci offre la natu-
raindomita e vergine nelle solitudini alpestri o negli illimitati orizzonti marini, ma
in tutto il paesaggio d’Italia, con i segni del lavoro umano, con le sue reti di strade,
con i suoi paesi, le sue opere di bonifica e di sfruttamento agricolo industriale, con

' Un «vortice del non essere» come scriverebbe N. IRT1, Nichilismo giuridico, cit., p. VII.
32E. SeveriNO, N. IRT1, Dialoghi su tecnica e diritto, Laterza, Roma-Bari, 2001.
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le suezone apriche o desertiche, con la sua montagna e il suo mare. Ogni limitazio-
ne in quest’ opera di tutela sarebbe, piti che un errore, un disconoscimento irrime-
diabile dell’altissimo valore educativo che la presenza costante della natura assu-
me nella moralitd stessa del lavoro umano. A necessario completamento di questa
affermazione dell'illimitata estensione dell'oggetto della tutela paesistica ricordo
subito quanto dichiarato circa 'impossibilita di far coincidere il concetto di tutela
e quello di conservazione: nessuno pud ragionevolmente proporsi di conservare
inalterato I'aspetto del paesaggio italiano, di interrompere ad un tratto quel pro-
cesso di modificazione che dura da secoli»®.

Poiché il paesaggio rappresenta, pertanto, una nozione molto estesa, osserva
sempre Marino Lazzari, occorre affiancare allo strumento conservativo del vinco-
lo, che aveva gia trovato la sua compiuta configurazione nella legge Croce, anche
un altro strumento di tutela, che non abbia una mera finalith conservativa, che sa-
rebbe incompatibile con 'ampiezza del territorio comprendente il concetto di pa-
esaggio. Entra quindi in scena, in forma compiuta, la pianificazione paesaggistica,
cio¢ una pianificazione territoriale che si fa carico della tutela del valore culturale:

«E invece un concetto del tutto nuovo quello dei piani regolatori paesistici, i quali
appunto prevedono una tutela non pili statica e conservativa ma affiancata al na-
turale processo di mutamento di sviluppo del paesaggio; uno stesso principio di
organicita e di razionalitd, inteso come aderenza alle esigenze del lavoro e della vita

sociale, regola cosi lo sviluppo dei centri urbani e della campagna»™.

5. Loggetto della pianificazione paesistica ¢ stato poi molto ampliato con il
Decreto Galasso del 1984, un decreto ministeriale che ha sottoposto a tutela i
tratti morfologici costitutivi del Paese (montagne, coste, rive dei flumi, zone gra-
vate da usi civici, ecc.), obbligando le regioni a pianificare il territorio regionale
prendendo in considerazione specificamente la tutela del valore paesistico, pena
P'inedificabilita assoluta delle vastissime aree su cui il Ministro aveva apposto il
vincolo. Siamo in presenza, giova ripeterlo, di un decreto ministeriale, cio¢ di un
atto amministrativo, attuativo dellalegge n. 1497 del 1939.

Come si evince chiaramente dalla sua motivazione, il D.M. ha ribadito la ne-
cessita che siano conservate «le grandi linee di articolazione del suolo e delle coste»

3 M. LazzARy, 1] nostro paesaggio, in V. Capezzuto (a cura di), Istituzioni e politiche culturali in
Italia negli anni trenta, Roma, IPZS, 2001, Tomo I, pp. 503 e ss.
34 Ibidem.
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in quanto espressione «di un primario valore paesistico». Queste zone del territo-
rio, infatti, formano i tratti caratterizzanti la morfologia del paese ° :le montagne,
le rive dei fiumi, dei laghi, i ghiacciai, le coste, ecc. Sembra di rileggere la relazione
di Croce del 1920 quando, per esemplificare cosa significasse «rappresentazio-
ne materiale e visibile della Patria», aggiunge: «coi suoi caratteri fisici particolari,
con le sue montagne, le sue foreste, le sue pianure, i suoi fiumi, le sue rive, con gli
aspetti molteplici e vari del suo suolo, quali si sono formati e son pervenuti a noi
attraverso la lenta successione dei secoli».

Il Tar, tuttavia, lo annulla® perché non comprende che in realta questo atto
amministrativo non deborda dal confine tracciato dalla legge n. 1497 del 1939
ma che, al contrario, ne rappresenta una coerente attuazione. I giudici del Tar si
erano formati sull'idea che il paesaggio fosse una nozione ristretta, avente «di mira
unicamente i valori paesistici sotto il profilo dei quadri naturali che si realizza-
no»”’, per cui individuarono nel decreto un atto amministrativo che oltrepassava
cio che la legge del 1939 consentiva (in realta, lo storico Giuseppe Galasso co-
nosceva bene sia la legge Croce che le leggi Bottai e tutta la tradizione liberale in
materia, ed aveva colto bene lo spirito dellalegge del 1939, ricomprendendo frale
aree vaste da sottoporre a pianificazione «le grandi linee diarticolazione del suolo
delle coste» in quanto «rappresentazione materiale e visibile della Patria»).

Una volta bocciato dal T.A.R. il decreto Galasso, il Governo ritenne che sareb-
be stato un errore tentare la strada dell'impugnativa della sentenza del T A.R. al
Consiglio di Stato (si voleva, in sostanza, evitare che la speculazione, forte dell’an-
nullamento da parte del giudice amministrativo, si avventasse sul territorio di
pregio, impaurita da una futura stretta normativa) e si convinse della necessita di
riversare il contenuto del decreto ministeriale in un decreto legge, cio¢ in un atto
dotato di forza e valore di legge (superando, in questo modo, le riserve espresse dal
giudice amministrativo).

Interessante fu il dibattito parlamentare di conversione in legge di tale decreto
che si segnala per due motivi. In primo luogo, perché le modifiche del Parlamento
migliorarono di molto I'impostazione originaria del decreto. In secondo luogo,
per l'intervento di Giulio Carlo Argan, il pit grande storico dell’arte italiano, che

3 O anche il «volto della patria», per riprendere un concetto attributo a Ruskin che di il titolo
all'operadi L. Piccioni, 1/ volto amato della patria. Il primo movimento per la protezione della natura in
Ttalia 1880-1934, Trento, 2014.

% Cfr. T A.R. Lazio, sentenza n. 1548 del 1985, in base alla riscontrata violazione della riserva di
legge prevista dall’art. 42 Cost. sul regime della proprieta privata. Secondo il T.A.R. il decreto aveva
fatto cid che compete alla legge, individuando categorie di beni da tutelare in astratto e in via genera-
le, senza limitarsi a individuare, in modo puntuale, i singoli beni da vincolare.

7 A. M. SANDULLL, La tutela del paesaggio nella Costituzione, in Riv. Giur. Edil., 1967,11, pp. 69 ess.

94

LA NOZIONE DI PAESAGGIO

conosceva bene la materia, avendo, peraltro, preso parte, da giovane, al convegno
dei soprintendenti del 1938.

Giulio Carlo Argan, in sede di dibattito, ci diede una mirabile definizione di
cosa dovesse intendersi per paesaggio, definizione che ¢ in perfetta continuita con
la descritta tradizione liberale, ma che aggiunge una dose di pathos assolutamente
coerente con il moltiplicarsi delle aggressioni al paesaggio che si erano perpetrate,
con incredibile aggressivita, nel corso degli ultimi anni e che Argan aveva sotto i
suoi occhi.

Le parole di Giulio Carlo Argan colgono in profondita, allo stesso tempo, I'es-
senza del paesaggio e il pericolo che 'umanita sta correndo con la progressiva can-
cellazione delle testimonianze dell’<humanitas insita nei luoghi»*®:

«[...] la cosiddetta bellezza della natura ¢ in realtd il prodotto dell'intelligenza, del
pensiero e del lavoro umano nel corso di pitt millenni; ¢ un immenso libro, un pa-
linsesto in cui sono scritti millenni di storia. E desiderabile che il mondo moderno
non bruci, non lasci bruciare fino in fondo quel libro ed impari finalmente a leg-
gerlo, aservirsi dell'esperienza del passato per progettare il futuro».

E chiaro che, da un lato, il messaggio che lancia Giulio Carlo Argan ¢ lo stes-
so di Benedetto Croce, di Edwin Cerio, di Marino Lazzari; dall’altro lato, i toni
sono piti allarmati e il pericolo esposto in modo pit chiaro. Giulio Carlo Argan
comprende che il pericolo che sta correndo la civilta umana ¢ quello della can-
cellazione della cultura, che si realizza con il tristemente simbolico rogo dei libri
(rappresentativo della violenza piti terribile che si puo scatenare contro la natu-
ra umana) e, in particolar modo, del pitt importante libro collettivo scritto da
tutta 'umanita del corso dei millenni: il paesaggio. La metafora del paesaggio
come libro ¢ il passo piti attuale del pensiero di Argan. Attentare al paesaggio, ci
avverte Argan, significa attentare al tempo stesso, alla civilta umana, alla natura
e alla cultura: dunque, all'uomo stesso. Correlativamente, la difesa del paesag-
gio, ¢, al tempo stesso, difesa della natura, dell’'uomo e della sua cultura, che,
non a caso, si chiama umanistica. Luomo, con le manifestazioni visibili della
sua cultura, ¢ parte integrante della natura.

La salvezza della sola natura, deprivata del paesaggio, cioe della cultura uma-
na, finisce per perdere valore. Salvare il pianeta significa salvare, al tempo stesso,
I'umanita e la sua cultura. La salvaguardia degli equilibri ecologici in grado di

3 E. Cer10, Convegno del Paesaggio, cit.
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ospitare la vita biologica deve andare di pari passo con la tutela del paesaggio e
della cultura. Solo cosi si potranno conservare, assieme al pianeta, anche 'uvomo
come lo conosciamo adesso, con la sua cultura, cio¢ con la sua umanita. Argan ci
avverte che 'umanita, senza il «libro» del paesaggio, non ha futuro.

A cosa servirebbe, infatti, un ecosistema astrattamente vivibile dove tutte le
tracce della cultura e dell’'umanita fossero state cancellate da un modello econo-
mico che governa e sottomette 'uomo?

5.1. 1l vigente Codice dei beni culturali si pone in perfetta continuita con la
tradizione di tutela che abbiamo esaminato, anzi ad essa si congiunge in modo
esplicito. Proprio la nozione giuridica di paesaggio offerta dal Codice manifesta,
anche linguisticamente, la profonda continuita con la tradizione liberale in mate-
ria di paesaggio.

Il vigente Codice dei beni culturali e del paesaggio, il d.Igs. n. 42 del 2004,
nel darci la definizione di paesaggio attinge, a piene mani, dalla citata relazione di
Benedetto Croce. Larticolo 131, dopo aver ribadito, al primo comma, che «Per
paesaggio si intende il territorio espressivo di identita, il cui carattere deriva dall'a-
zione di fattori naturali, umani e dalle loro interrelazioni», al secondo comma ri-
prende, significativamente, come se si volesse esplicitamente saldare alla tradizio-
ne appena descritta, le parole del filosofo: «Il presente Codice tutela il paesaggio
relativamente a quegli aspetti e caratteri che costituiscono rappresentazione ma-
teriale e visibile dell'identita nazionale, in quanto espressione di valori culturali».

Inoltre, il Codice vigente, fa propria, e porta alle coerenti e logiche conseguen-
ze, le novita introdotte dalla legge Galasso: la pianificazione paesaggistica riguarda
oramai tutto il territorio di ciascuna regione. Ma essa deve essere realizzata con-
giuntamente da Ministero e Regioni, almeno per quanto attiene i beni paesaggi-
stici vincolati ex lege.

Infine, si propone I'obiettivo di coordinare tra loro le diverse pianificazioni che
hanno ad oggetto il territorio, armonizzandole con la pianificazione paesaggisti-
ca, facendo concretamente valere la primarieta dell’interesse culturale, piti volte
ribadito dalla Consulta.

Conciliare le distinte pianificazioni (ambientale, urbanistica e paesaggistica) ¢
una scelta vincolata e il Codice se ne rende conto. Non si puo che dare la prevalen-
zaaquella paesaggistica.

Tanto ¢ previsto dall’art. 145 del Codice del paesaggio.

La pianificazione paesaggistica si impone su quella urbanistica e su quelle am-
bientali per la forza delle cose. La tutela dell’'ambiente e le esigenze urbanistiche,
anch’esse ovviamente essenziali, devono essere soddisfatte nel rispetto del «volto»
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del Paese, se si vogliono tutelare (e rispettare) il paesaggio e i valori culturali che
esso esprime. Il paesaggio, come osservato, ¢ I'aspetto visibile del territorio. Ed
¢ per questo motivo che la sua tutela non puo che prevalere sulle altre. Si puo
e si deve tutelare 'ambiente e pianificare le citta nel rispetto della parte visibile del
territorio. Al contrario, lo stravolgimento della parte visibile del territorio, even-
tualmente richiesta da esigenze urbanistiche o ambientali, puo attentare irreversi-
bilmente al paesaggio, cancellando la cultura (bruciando, ciog, parte del libro di
cui parlava Argan).

Ad esempio, un parcheggio, richiesto da un piano urbanistico, non c’¢ dub-
bio si debba realizzare perché dota la citta di standard di vivibilita. Ma se il terri-
torio ha pregio paesistico potra farsi a raso o sottoposto al suolo. Un parcheggio
multipiano, invece, attenterebbe al valore del paesaggio, sfigurandolo; dei pan-
nelli fotovoltaici avranno un impatto differente se ubicati negli innumerevoli
ex siti industriali dismessi o su colline di pregio, evocative di importanti opere
artistiche e letterarie.

Pertanto, 'unica possibilita di conciliare i tre distinti valori ¢ quella di dare la
prevalenza alla disciplina paesistica che, tutelando I'aspetto visibile del territo-
rio, ha un compito vincolato che potrebbe essere del tutto frustrato da una pro-
terva soddisfazione degli altri interessi. Cosi, appunto fa, come rilevato, il Co-
dice dei beni culturali e del paesaggio che, all’art. 145, correttamente sancisce la
superiorita gerarchica della pianificazione paesaggistica sugli altri strumenti di
governo del territorio.

La tutela del paesaggio ¢, infatti, vincolata al rispetto dell’aspetto visivo,
mentre la tutela ambientale e la soddisfazione delle esigenze urbanistiche, per
loro natura sono flessibili, potendo attuarsi nel rispetto del vincolo dato dalla
«rappresentazione materiale e visibile dell’identita culturale»: la loro soddisfa-
zione puo essere ricercata attraverso una pluralita di soluzioni: alcune di esse
saranno compatibili con il valore paesaggistico, mentre altre non lo saranno af-
fatto, recandovi dunque oltraggio.

Il governo del territorio deve cioe essere indirizzato, nelle sue linee essenziali,
dalla pianificazione paesistica. Nel rispetto degli indirizzi e delle misure volte a tu-
telare il paesaggio, le altre pianificazioni territoriali si dirigeranno alla tutela degli
specifici interessi alla cui cura sono preposte.

Concludendo sul punto, si deve rilevare che la nozione di paesaggio propria
della tradizione liberale di tutela, come elaborata da Benedetto Croce nel 1920
e chiarita nel Convegno di Capri del 1922, ¢ rimasta inalterata fino ad oggi. Cio
che, invece, ha subito modifiche, anche importanti, sono stati gli strumenti di tu-
tela, progressivamente adeguati all’'intensificarsi delle minacce: il solo vincolo era
sufficiente negli anni Venti; ad esso si aggiunse la pianificazione paesistica alla fine
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degli anni Trenta, quando cominciava il fenomeno dell’'urbanizzazione e le ag-
gressioni al paesaggio aumentavano di intensita; il piano paesistico divenne com-
prensivo di buona parte del territorio negli anni Ottanta, quando la speculazione
edilizia sfregiava coste e montagne per dare seconde e terze case agli italiani e, con
il codice del 2004, di tutto il territorio®.

6. Lampia e profonda nozione di paesaggio che abbiamo esaminato rappre-
senta 'architrave su cuisi ¢ stato costruito I'art. 9 Cost. che, nell’attribuire allo Sta-
to compiti culturali, salda fra loro cultura, paesaggio e patrimonio storico artistico
della Nazione.

A questo punto ¢ possibile dare una valutazione critica alla modifica costitu-
zionale che ha introdotto la tutela ambientale nel medesimo articolo che i Costi-
tuenti avevano scritto per proteggere il paesaggio, cio¢ la cultura espressiva dell’i-
dentita nazionale.

Ed ¢in cio cherisiede 'errore culturale della recente modifica.

Lungi dal rafforzare la tutela che la Costituzione aveva apprestato a questo va-
lore, la novella rischia di diminuirla, consentendo, eventualmente, agli interpre-
ti, contro la storia italiana in tema di tutela paesistica e contro la cultura, di porre
ambiente e paesaggio sullo stesso piano, mentre, come spiegato, non lo sono affat-
to (secondo la tradizione giuridica in materia, ma anche da un punto di vista cul-
turale e persino logico). Siaumentera, in questo modo, la confusione dei concetti,
e si moltiplicheranno, conseguentemente, i conflitti istituzionali.

Insomma, il precedente parlamento ¢ riuscito, con questa modifica, ad in-
torbidire una delle pit fulgide disposizioni costituzionali. Si ¢ permesso di alte-
rare quel sapiente e limpido equilibrio che costituenti come Concetto Marchesi
e Aldo Moro (ma non dimentichiamo che lo stesso Benedetto Croce sedeva in
Costituente) erano riusciti a dare ad un articolo che riassumeva e custodiva tutta la
migliore tradizione italiana in tema di tutela del patrimonio culturale, costruen-
do un ponte per il futuro, che la Corte costituzionale ha saputo percorrere con
sapienza, riuscendo a fare dell’art. 9 Cost. un baluardo anche per la difesa dell’am-
biente, senza mai fargli perdere il suo pit autentico significato.

Non puo sfuggire che la modifica dell’art. 9 della Costituzione ha una chiara
portata politica, perché il suo oggettivo scopo ¢ quello di eliminare ogni ostaco-
lo all’attuazione del PNRR. Si ¢ svilita cosi la materia costituzionale, addirittura

% Anche l'istituto del vincolo paesistico ha subito importanti modifiche, che non ¢ possibile
trattare in questa sede.

98

LA NOZIONE DI PAESAGGIO

con riferimento ai principi fondamentali, nella contingenza politica. Gia questo
basterebbe a ritenere questa modifica estranea alla cultura e allo spirito del costi-
tuzionalismo. Ma tale estraneita si rafforza anche per un altro motivo. Il costitu-
zionalismo ¢ un movimento che ¢ nato con lo scopo di limitare il potere, mentre
questa modifica sviluppa un’attitudine esattamente opposta (almeno questo ¢ il
tentativo) cio¢ quella di liberare il potere da ogni vincolo, consentendogli la rea-
lizzazione di tutti gli interventi previsti nel PNRR. Ma un paese scriteriatamente
disseminato di pale eoliche e di pannelli fotovoltaici, in cui siano irrimediabil-
mente compromessi i valori culturali, non sarebbe piti rappresentativo della no-
stra identita culturale, che € un valore universale, appartenente a tutta 'umanita,
anchea coloro che nel nostro paese non sono nati.
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PNRR e paesaggio*

VALERIA DE SANTIS

Sommario: 1. Delimitazione del tema. - 2. Quale nozione di paesaggio per il
Pnrr? - 2.1 Rigenerazione dei piccoli siti culturali, patrimonio culturale, religioso
e rurale, paesaggio rurale e turismo. - 2.2. Rivoluzione verde e transizione ecolo-
gica: le green communities e sviluppo delle aree verdi. - 2.3 Inclusione, coesione:
paesaggio. - 3. La governance del Pnrr: unita di missione per I'attuazione del Pnrre
la Sovrintendenza speciale per il Pnrr. - 4. Energia da fonti rinnovabili in zone sot-
toposte a tutela e in aree contermini: la riduzione del ruolo delle sovrintendenze.
-5. Ladefinizione delle aree idonee e non idonee all'installazione degli impianti di
energia da fonti rinnovabili. - 6. Mappare il territorio e pianificare per una transi-
zione culturale. Conclusioni.

1. Adottato in attuazione del reg. UE 2021/241 che istituisce il «dispositivo
per la ripresa e la resilienza, il Pnrr costituisce una grande opportunita per il risa-
namento economico, ma per diventare anche una solida e duratura occasione di
sviluppo deve essere in grado di proporre una visione per il Paese. In questo senso,
nella prospettiva di una transizione ecologica delle attivita umane che sia inclusiva
ed equa, secondo le indicazioni del Next generation EU, la cultura puo svolgere
un ruolo cruciale perché costituisce I'architrave di ogni processo di ricostruzione
diuna comunita.

Le misure in materia di paesaggio o quelle misure che non hanno ad oggetto
direttamente il paesaggio ma che sono comunque destinate ad avere un impatto
sulla «forma del Paese» sono molteplici e di particolare interesse per domandarsi
quale politica culturale di sviluppo del territorio emerga dal primo programma di
ricostruzione dell'UE.

In particolare tra le sedici missioni in cui il PNRR ¢ articolato, la prima, inti-
tolata Digitalizzazione, innovazione, competitivita, cultura, dedica la terza com-
ponente al turismo e alla cultura'. Prendendo ad oggetto attivita sociali, econo-
miche e culturali legate al territorio, le azioni di questa missione sono destinate a

“Scritto sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista.
! Sulla centralita degli obiettivi culturali nel Pnry, siveda, in part., R. CawvaNo, Istruzione, Ricer-
ca, Cultura. Appunti sul Pnrr, in Passaggi Costituzionali, n. 1/2021, pp. 189 ss.
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rinsaldare quel processo di riconoscimento identitario che ¢ alla base della nozio-
ne giuridica di paesaggio.

Il Prr finisce cosi per contribuire al dibattito sull’esatta portata della nozio-
ne giuridica di paesaggio, intrecciato e in perenne dialettica conflittuale con il
concetto di ambiente. Gia da alcuni anni, infatti, gli obiettivi non pit eludibili o
rinviabili della transizione ecologica, oggetto di specifico interesse del Pnrr, sono
destinati ad incidere sulla conformazione del territorio, scatenando inevitabili
conflitti tra tutelaambientale, consumo del suolo e tutela del paesaggio.

Rispetto a tale conflitto, il Pnrr tenta di trovare un punto di equilibrio il cui
reale raggiungimento ¢ pero largamente rimesso agli strumenti di governance del
Pnrr e, pittampiamente, alla capacita—a tutti i livelli di Governo — di fare del pae-
saggio un bene che non venga travolto dagli scopi ecologici e dalle esigenze di poli-
tica energetica, ma che possa essere vieppill oggetto di un adeguato apprezzamen-
to in base ai principi di ragionevolezza, proporzionalita e solidarieta tra i territori.

Avendo presente questa conflittualita di fondo, nel presente lavoro verra forni-
ta una panoramica ricostruttiva di alcuni dei principali obiettivi del Pnrr in grado
di incidere sul paesaggio (par. 2.1.-2.4.) per poi individuare le maggiori difficol-
ta e perplessita operative inerenti al menzionato bilanciamento che scaturiscono
dall'attuazione del Pnrr, ossia, dal sistema di governance ideato per la sua attuazio-
ne (par. 3 ess.).

2. 2.1. Tra le molteplici missioni del Pnrr, ¢ possibile distinguere misure che
hanno una ricaduta diretta sulla “forma del Paese” e altre che, invece, produco-
no solo indirettamente effetti sul paesaggio. In ogni caso le misure rispecchiano
— come si cerchera di evidenziare di seguito — una nozione dinamica e relazionale
di paesaggio.

Con riguardo alle azioni del primo tipo, la Missione Rigenerazione dei piccoli
siti culturali, patrimonio culturale, religioso e rurale (Missione 1C3.2) ¢ in grado di
incidere in modo significativo sul paesaggio perché mira ad immettere un mecca-
nismo per modificare i flussi turistici italiani, riducendo I'uso intensivo dei luoghi
culturali piti richiesti a livello internazionale. Mentre diverse destinazioni turisti-
che sono messe in pericolo da un afflusso enorme di visitatori, molti altri luoghi,
pur di grande valore culturale e artistico, restano esclusi dai circuiti turistici inter-
nazionali. Per scardinare questa dinamica, il Pnrr prevede interventi e investimen-
ti tesi a migliorare attrattivita dei borghi per fronteggiare il sovraffollamento che
spesso caratterizza le attrazioni turistiche nelle principali citta d’arte’.

* In attuazione della Missione in oggetto, con il Piano borghi vengono individuati 21 progetti
uno ogni Regione e provincia autonoma di particolare rilievo. Si tratta di Progetti pilota presentati
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Il Porr apre alla sperimentazione, a investimenti finalizzati a valorizzare il pa-
trimonio di storia, cultura, tradizioni presenti nei piccoli centri e nelle aree rurali,
sostenendo il recupero del patrimonio culturale e I'attivazione di iniziative im-
prenditoriali e commerciali, con la finalita di rivitalizzare il tessuto economico dei
luoghi e contrastare lo spopolamento dei territori.

La stessa linea di sviluppo viene ripresa in materia di interventi a sostegno del
turismo (Missione Industria culturale e ricreativa 4.0) che, tra gli altri intervend,
punta a combattere I overtourism, creando percorsi alternativi e integrati verso tut-
te le Regioni del Paese.

Connesso alla valorizzazione dei borghi ¢ I'investimento (2.2.) nella ruzela e
valorizzazione dell architettura e del paesaggio rurale che da impulso ad un proces-
so di valorizzazione degli edifici storici rurali, di privati o di enti del terzo setto-
re. Molti edifici rurali, strutture agricole sono in stato di abbandono e degrado; il
progetto di investimento punta al loro recupero, al recupero del patrimonio edili-
zio rurale che migliorera la qualita del paesaggio nazionale.

Lintervento punta a favorire il turismo sostenibile ma anche a promuove-
re la valorizzazione della produzione legata al mondo agricolo e all’artigianato
tradizionale.

Similmente il Pnrr promuove investimenti per valorizzare parchi e giardini
pubblici, ossia, luoghi identitari che costituiscono un fattore chiave nei processi
di rigenerazione urbana. Lobiettivo che persegue il Pnrr consiste nel preservare
parchi e giardini che possono contribuire alla continuita delle connessioni eco-
logiche e a fornire servizi alla collettivita non solo di carattere ricreativo culturale,
ma anche di conservazione della biodiversita, di riduzione del livello di inquina-
mento ambientale e del rumore e di regolazione del microclima. Tali luoghi per
le comunita di riferimento possono peraltro diventare un importante fattore di
socialita ed inclusione.

In questa prospettiva appare evidente che tutela e valorizzazione dei borghi,
dell’architettura e del paesaggio rurale, nonché dei parchi e giardini storici defini-
scono un modello di sviluppo intimamente connesso con la conservazione delle
tradizioni, dei prodotti e dei territori che legano comunita e territorio.

Il piano borghi, unito ad altre misure di recupero delle aree interne, costituisce
una risposta al progressivo spopolamento cui sono destinati attualmente circa un

dai Comuni per la rigenerazione culturale, sociale ed economica dei borghi a rischio abbandono
o abbandonati. Di questi borghi i Comuni potranno fare, per esempio, centri di ricerca, alberghi
diffusi 0 anche RSA con l'obiettivo di ripopolare luoghi di pregio, creare occupazione e sviluppare
forme di turismo in equilibrio con il territorio. Il Piano borghi include inoltre 290 progetti (di cui
i140% destinato al Sud) di interventi parziali di rigenerazione culturale e sociale e sostegni in favore
delle micro, piccole e medie imprese, profite non profitlocalizzate nei borghi selezionati.

102

PNRR E PAESAGGIO

quinto dei comuni italiani (Rapporto sul territorio 2020, Ambiente economia e
societsy, Istat). Il degrado delle aree industriali e lo spopolamento delle aree interne
sono fenomeni che possono modificare i paesaggi e 'identita dei luoghi.

In definitiva, il Pnrr mette in campo una molteplicita di azioni tra loro con-
nesse che evidenziano la piena consapevolezza della complessa relazione che esiste
tra conservazione e miglioramento del paesaggio e il recupero culturale, sociale ed
economico del territorio.

2.2. Lattitudine a migliorare il paesaggio, pur in modo indiretto, emerge an-
che in altre missioni e componenti del Pnrr. In tal senso, per esempio, all'inter-
no della Missione 2 (Rivoluzione verde e transizione ecologica) la promozione delle
green communities mira a sostenere lo sviluppo sostenibile e resiliente dei territori
rurali e di montagna che intendano sviluppare le risorse di cui dispongono tra cui
acqua, boschi e paesaggio, avviando uno scambio sussidiario con le comunita ur-
bane e metropolitane®. A tal fine il modello utilizzato ¢ quello proposto dall’Unio-
ne Nazionale Comuni Comunita montane ed entrato nella legislazione ordinaria
conlal. 28 dicembre 2015, n. 221, che consiste nel favorire la creazione di comu-
nita locali anche tra loro coordinate e/o associate, attraverso il supporto all’ela-
borazione, il finanziamento e la realizzazione di piani di sviluppo sostenibili dal
punto di vista energetico, ambientale economico e sociale’.

Il Pnrr propone la creazione di 30 green communities al fine di gestire in modo
integrato le risorse idriche, la produzione di energia da fonti rinnovabili, lo

*Tra i sei pilastri individuati dal reg. che istituisce il meccanismo per la ripresa e resilienza (reg.
UE 2021/241) alla transizione verde spetta una posizione prioritaria, giustificata non solo dalle esi-
genze di ripresa economico sociale, ma in particolare, dagli obiettivi dell' UE per il 2030 peril climae
Ienergia (stabiliti nell’articolo 2, punto 11, del reg. 2018/1999), nonché dal raggiungimento dell’o-
biettivo della neutralita climatica entro il 2050 dei Paesi dell'Unione. Lobiettivo ¢ decarbonizzare
il sistema energetico attraverso la transizione dalle fonti fossili a quelle rinnovabili, incentivando la
produzione di energia con il ricorso all’eolico, fotovoltaico, biomasse e mini-idroelettrico. Lo svi-
luppo di fonti di energia green, tuttavia, non sempre coincide, ma anzi entra in collisione con le
esigenze di tutela del paesaggio.

* Sul modello delle green communities cfr.: A. D1 CacNo, Le “green communities” punti per
una ricostruzione giuridica e prospettive di attuazione tra pubblico e privato, in Ambientediritto.it, n.
1/2022, pp. 300 ss.; E. BRuT1 LIBERATI, Green Deal, Green Industrial policy e settore dell'energia, in
M. CeccHETTI - L. RONCHETTI - E. BRUTI LIBERATI, Tustela dell ambiente: diritti e politiche, Napoli,
2021, pp. 136 ss.; G. LucHENA, Transizione ecologica, in Passaggi Costituzionali, n. 212021, pp. 168
ss.; C. CIPOLLONT, Le politiche di contrasto al fenomeno dello spopolamento nelle Aree interne, in Italian
Papers On Federalism, n. 3/2021, pp. 52 ss.; A. DE Nuccio, Lincentivazione economica dei servizi
agro-ecosistemici per un nuovo modello di sviluppo nell ambiente rurale, in Riv. quadr. dir. amb., 2020,
pp- 94 ss.; E. Cusa, Sviluppo sostenibile, cittadinanza attiva e comunita energetiche, in Orizzonti del
Diritto Commerciale, n. 1/2020, pp. 71 ss.
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sviluppo del turismo sostenibile, I'efficienza energetica lo sviluppo sostenibile del-
le attivita produttive. Coinvolgendo soggetti pubblici e privati, le green commu-
nities instaurano tra realta rurali e montane, da una parte, e le comunita urbane e
metropolitane, dall’altra, un rapporto sussidiario per lo sviluppo sostenibile attra-
verso unastrategia comune e coordinata di interventi di diverse amministrazioni.

Anche quello delle green communities, come il piano borghi, costituisce un
modello che, se avra successo, potra essere replicato e diventare strutturale con
vantaggi diffusi su tutto il territorio, favorendo alleanze inedite per il territorio.

In particolare la possibilita di condividere e gestire in modo integrato le fonti
di energia rinnovabile come microimpianti idroelettrici, biomasse, biogas, eolico,
cogenerazione e biometano ha un sicuro impatto positivo sul paesaggio perché,
razionalizzando le risorse, limita 'installazione di impianti (si pensi al fotovoltaico
o all’eolico) che hanno un forte impatto sul paesaggio.

Sempre nell’'ambito della Missione 2, il Pnrr prevede interventi tesi a tutelare e
valorizzare il verde urbano ed extraurbano con lo sviluppo di boschi urbani e peri-
urbani, nonché il ripristino e la tutela dei fondali e degli habitat marini, realizzan-
do attivita di digitalizzazione e mappatura dei territori’. In tutti e due gli ambiti,
digitalizzazione, mappatura e ripristino sono destinati ad avere un impatto signi-
ficativo sul paesaggio costiero e sul rapporto tra comunita e territorio, consenten-
do di preservare e sviluppare attivita socio-economiche tipiche del territorio.

2.3. 1l Pnrr sviluppa una serie di investimenti nell’'ambito della Missione 5 de-
dicata ad Inclusione e coesione che hanno ad oggetto la rigenerazione urbana e che
sono volti a migliorare la qualita del decoro urbano e del tessuto sociale e ambien-
tale anche attraverso la ristrutturazione edilizia di edifici pubblici.

Lobiettivo ¢ di contribuire a trasformare i territori vulnerabili in citta sosteni-
bili, limitando il consumo di suolo edificabile. Nel tentativo di ricucire il tessuto
urbano ed extraurbano, i progetti devono essere tesi a restituire identita alle comu-
nitd attraverso attivita sociali culturali ed economiche. In tal senso I'investimento
che mira alla rigenerazione urbana dei territori vulnerabili, in definitiva, intende
recuperare o cercare di sviluppare il rapporto tra comunita e territorio che definisce
il concetto giuridico di paesaggio.

> In tale ambito, gli obiettivi dell'UE di protezione della biodiversita impongono una serie
di azioni che richiedono: la conoscenza della localizzazione, I'estensione e lo stato degli habitat
costieri per la loro protezione e il ripristino, teso anche al mantenimento e alla sostenibilita del-
le attivitd fondamentali per le aree costiere e per le filiere produttive essenziali (pesca, turismo,
alimentazione e crescita blu). La finalit essenziale dell'investimento in questione ¢ fornire una
mappatura degli habitat e dei fondali marini e costieri al fine di avere il 90% dei sistemi marini
mappati e il 20% restaurati.
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Il Pnrr propone una serie di investimenti potenzialmente in grado di delineare
un modello di sviluppo culturale con ricadute positive anche sulla conservazione,
valorizzazione e ricostruzione del paesaggio. Molti interventi — cui si ¢ fatto cenno
ai par. precedenti — pur non avendo ad oggetto direttamente il paesaggio, finisco-
no per incidere su spazi urbani, marini e territori vulnerabili e hanno lo scopo di
mappare, conservare il territorio o rigenerare edifici, parchi e ville, ma anche di
dare impulso ad attivita socio-economiche che creano o rivitalizzano i legami tra
comunita e luoghi.

La nozione di paesaggio sottesa a tale visione risponde in pieno all'idea di pa-
esaggio tutelato per le sue particolari caratteristiche oggettive ma anche perché ¢
«percepito» dalle popolazioni come «valore identitario» (art. 138 Codice dei beni
culturali e del paesaggio)®, come patrimonio identitario cui le comunita sono le-
gate, secondo la nozione dell’art. 9 Cost. Emerge al contempo I'idea, coerente con
la Convenzione di Firenze, di un territorio omogeneo tutelato in quanto tale per
garantire una migliore qualita della vita, concetto piti volte ripreso dal Pnrr, per
esempio, in materia di rigenerazione urbana, di recupero dei parchi e ville e in ma-
teria di ripristino e tutela delle aree verdi e marine.

In questo senso, anche di recente, il supremo giudice amministrativo sottoli-
nea che la nozione di paesaggio «racchiude un'interpretazione soggettiva del ter-
ritorio da cui deriva'importanza attribuita alla percepibilita degli interventi all’e-
sterno, ai fini della rilevanza paesaggistica degli stessi»’.

¢ Sul punto cfr.: L. Passer, Art. 138, in M. CammeLL (a cura di), I/ Codlice dei beni culturali
e del paesaggio, Bologna, 2004, p. 528; E MERrusL, Art. 9, in G. Branca (a cura di), Commentario
della Costituzione, Bologna-Roma, 1975, pp. 446 ss.; M. IMMORDINO, Paesaggio (tutela del), in Dig.
Disc. Pubbl., 1995, X, Torino, p. 573; G. F. CaRtEL, 1] Paesaggio, in S. CassEsE (a cura di), Trattato
di diritto amministrativo, Diritto amministrativo speciale, 11, Milano, 2003, p. 2110; E. Boscoto,
Appunti sulla nozione giuridica di paesaggio identitario, in Urban. e appalti, 2008, pp. 707 ss.; Ip., La
nozione giuridica di paesaggio identitario ed il paesaggio «a strati», in Riv. giur. urb., n.1/2009, pp. 57
ss.; G. SEVERINT, La tutela costituzionale del paesaggio, in S. Bartint etal. (a curadi), Codice di edilizia
e urbanistica, Torino, 2013, pp. 33 ss.; M. G. RODOMONTE, Beni paesaggistici, in B. CARAvITA - L.
CasseTTI - A. MORRONE (a cura di), Diritto ambientale, Bologna, 2016, pp. 269 ss.; G. CERRINA FE-
RONL, La dimensione culturale-identitaria di paesaggio. Uno sguardo giuridico comparato in M. FRANK
- M. PrruTTi NAMER (a cura di) La Convenzione Europea del Paesaggio ventanni dopo (2000-2020)
Ricezione, criticita, prospettive, Venezia, 2021, pp. 101 ss.; > Marzaro, Paesaggio, in P. DELLANNO -
E.Picozza (acuradi), Trattato di diritto dell ambiente, Padova, 2015, 111, pp. 315 ss.

7 Consiglio di Stato, sez. IV, 28 gennaio 2022, n. 624, si veda anche Consiglio di Stato sez. VI,
3 luglio 2012, n. 3892. Su tali pronunce, cfr.: A.L. DE Cesaris, Sulla nozione di paesaggio e sul ruolo
della commissione per il paesaggio, in RGAonline.it, 1 aprile 2022; M.G. DELLA ScALA, La dimensione
estetico-identitaria del paesaggio ¢ i suoi confini (Cons. St., IV, 28.1.2022 n. 624, in Giustiziainsieme.
it, 20 aprile 2022; G. MONTEDORO, Osservatorio sulla giurisprudenza del Consiglio di Stato in materia
di beni culturali e paesaggistici, in Aedon, n.1/2022, pp. 57 ss.; E VOTTA, In tema di piano paesaggistico
regionale e permesso di costruire, in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 2021, pp. 862 ss.
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Nel ribadire il discrimine tra ambiente e paesaggio, vale a dire nel rifiuto di
una nozione pan-ambientalista, il giudice amministrativo evidenzia la distinzione
tra la nozione di ambiente, che implica una valutazione oggettiva degli impatti
sull’ecosistema naturale, e quella di paesaggio che, invece, presuppone una rela-
zione, perché ¢ il frutto dell'interazione trauomo e ambiente.

In questa luce ¢ peraltro coerente che il novellato art. 9 Cost. tenga distinte le
due nozioni di ambiente e paesaggio perché il primo non comprende completa-
mente I'altro. Nella dimensione costituzionale, infatti, il solo paesaggio ¢ al con-
tempo fattore di sviluppo della persona e garanzia di unita e continuita culturale
della comunita nazionale.

Le azioni del Pnrr illustrate mostrano di avere ben presente che oggetto di tu-
tela non ¢ esclusivamente il territorio per le sue qualita intrinseche, ma la dimen-
sione relazionale che esiste tra il territorio e le comunita in una prospettiva antro-
pocentrica necessariamente evolutiva, non legata ad una pretesa immutabilita del
paesaggio. In questa prospettiva resta ancor oggi attualissima la definizione di Pre-
dieri per cui «il paesaggio ¢ un fatto fisico e, al tempo stesso, un farsi, un processo
creativo continuo, incapace di essere configurato come realtd immobile»®.

Il Pnrr aggiunge perd un elemento ulteriore che contribuisce alla definizione
della nozione giuridica di paesaggio e che ¢ la sua natura intersettoriale, ossia, la
sua peculiare caratteristica di integrazione con altri settori e materie. Anche sot-
to questo aspetto, la visione del Pnrr ¢ coerente con la Convenzione europea sul
Paesaggio, il cui art. 5 lett. 4) precisa che le politiche a tutela del paesaggio vanno
integrate nelle politiche di pianificazione del territorio, urbanistiche e in quelle a
carattere ambientale, agricolo, sociale ed economico e in tutte le altre che possono
avere un’incidenza diretta o indiretta sul paesaggio’.

Data la sua rilevanza strategica e I'ampiezza dei suoi interventi, il Pnrr puo
quindi dare una spinta verso politiche sempre pit intersettoriali, tese ad incorpo-
rare le finalita di tutela del paesaggio nell’erogazione di ausili pubblici previsti per
altri fini.

8 A. PREDIERI, Significato della norma costituzionale sulla tutela del paesaggio, in Studi per il XX
Anniversario dell Assemblea Costituente, 11, Le liberta civili e politiche, Firenze, 1969, pp. 382 ess.; Ip.,
Paesaggio, in Enc. Dir., XXXI, Milano, 1981. Sul punto, cfr. inoltre: A.M. SANDULLL, La tutela del
paesaggio nella Costituzione, in Riv. ginr. ed., 1967, 11, pp. 70 ss.; . CARPENTIERI, La nozione giuridi-
ca di paesaggio, in Riv. trim. dir. pubbl., 2004, pp. 363 ss.; G. PIPERATA, Paesaggio, in C. BarBaTI- M.
CaMMELLI - L. CasINI - G. PipEraTA - G. ScruLro (a cura di), Diritto del patrimonio culturale, Bo-
logna, 2017, pp. 251 e ss.; G. SEVERINI, Levoluzione storica del concetro giuridico di paesaggio, in G.
MogrsIDELLI - M. Morisi (a cura di), // paesaggio” di Alberto Predieri, Atti del Convegno (Firenze, 11
maggio 2018), Firenze, 2019, pp. 59 ss.; S. AMOROSINO, I/ concetto giuridico di paesaggio: evoluzione,
amplificazione ed indeterminazionein Riv. giur. urb., n.4/2020, pp. 824 ss.

F. D’ANGELO, Gli incentivi per la tutela del paesaggio, in Riv. trim. dir. pubbl., 2021, p. 642.
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Il successo dei modelli proposti dal Pnrr puo inoltre contribuire a consolida-
re (anche per il futuro) politiche incentivanti, ossia finalizzate al superamento
dell’approccio prevalentemente conformativo che, nel processo di bilanciamen-
to, rischia sempre di rendere recessiva la tutela del paesaggio rispetto ad altri in-
teressi di pari rilievo costituzionale, come 'ambiente e lo sviluppo delle fonti di
energia rinnovabili (di seguito FER)'. Il superamento di politiche tese in preva-
lenza a porre vincoli e limiti, in favore di politiche invece rivolte all’integrazione
degli interessi e valori collegati al territorio puo contribuire al superamento della
conflittualita traambiente e paesaggio.

Naturalmente I'effettivo successo di questo approccio dipende in ampia mi-
sura dall’adeguatezza degli strumenti di governance adottati per I'attuazione del
Pnrr per monitorare i progetti e risolvere eventuali criticita. In particolare, comessi
vedra di seguito, agli strumenti di governance del Pnrr ¢ demandato il compito di
contribuire a trovare un punto di equilibrio tra le esigenze di sviluppo dell’'indu-
stria green delle fonti di energia rinnovabile e la tutela del paesaggio.

3.La concreta possibilita che le linee di intervento indicate dal Pnrr trovino
sviluppo dipende largamente dalla capacita progettuale delle istituzioni coinvolte
e, dunque, da strumenti di governance che agevolino la realizzazione degli obiettivi
del Next generation EU. A tale scopo, come ¢ noto, il d.1. 31 maggio 2021 n. 77,
conv. in I. 29 luglio 2021, n. 108", ha dato vita ad una complessa struttura per
monitorare i progetti e risolvere eventuali criticita al fine di portare a compimento
nei tempi previsti i progetti indicati dal Pnrr, puntando su: rafforzamento delle
strutture amministrative, accelerazione e snellimento delle procedure.

Per quanto qui specificamente interessa, il d.. 77/2021 interviene con misure
relative all’'organizzazione ministeriale — che hanno imposto una ristrutturazio-
ne organizzativa del MiC — e con misure sostanziali e procedurali tese, essenzial-
mente, a facilitare la diffusione degli impianti di energia rinnovabile, riducendo

' F. D’ANGEL0, Gli incentivi, cit., p. 643 nt. 113. Sull'azione statale incentivante o promozio-
nale tesa non ad imporre ma ad indurre determinati comportamenti, senza pretese di esaustivita, si
vedano almeno: N. BosB10, Sulla funzione promozionale del diritro, in Riv. trim. proc. civ., 1969, pp.
1324 ss.; V. BACHELET, Leggi o super-leggi di incentivazione?, in Giur. Cost., 1965, pp. 587 ss.; ML.S.
GIANNINTY, Diritto pubblico dell'economia, Bologna, 1995, pp. 222 ss.; M. CARABBA, Incentivi finan-
giari, in Enc. dir., XX, Milano, 1970, pp. 963 ss.; A. TONETTL, Ausili finanziari, in S. CASSESE (a cura
di), Dizionario di diritto pubblico, 1, Milano, 2006, pp. 550 ss; G.P. MaNZzELLA, Gl ausili finanziari,
in S. Cassesk (a curadi), Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale, IV, Mila-
no, 2003, pp. 3752 ss.

""Recante disposizioni su “ Governance del Piano nazionale di ripresa e resilienza e prime misure
di rafforzamento delle strutture amministrative e di accelerazione e snellimento delle procedure”.
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obiettivamente gli spazi di partecipazione del MiC per il perseguimento dell’o-
biettivo piu stringente che ¢ la decarbonizzazione e la lotta al cambiamento clima-
tico, fissato dal Next generation EU.

Sotto il profilo organizzativo, il d.p.c.m. 24 giugno 2021 individuale strutture
del MiC dedicate all’attuazione, al coordinamento e al monitoraggio dei progetti
del Pnrr, disponendo la creazione dell'Unita di missione per I'attuazione del Pnrr.
A differenza dell'indicazione contenuta all’art. 8 del d.1. 77/2021 che consente la
creazione di una vera e propria direzione di livello dirigenziale, il d.p.c.m. adot-
ta una soluzione pili agile, ovvero, la creazione di un ufficio dirigenziale generale
presso il segretariato generale del MiC.

L'Unita di missione costituisce il punto di contatto tra il Ministero e il servizio
centrale per il Pnrr istituito presso il Ministero dell’economia e delle finanze, a
sua volta, in collegamento con la Commissione europea. Tenendo i rapporti con
la Presidenza del Consiglio dei ministri e con il Ministero dell’economia e delle
finanze, 'Unita di missione si occupa dei profili amministrativi, ossia, dell’attua-
zione, gestione, monitoraggio e rendicontazione sui progetti del Pnrr di compe-
tenza del MiC, mentre ['attuazione dei progetti ¢ di competenza delle varie diri-
genze generali in base alle proprie competenze.

Altra piti importante novita ¢ disposta dal legislatore che, all’art. 29 del d.L.
7712021, prevede l'istituzione presso il MiC della Sovrintendenza speciale per il
PNRR, ufficio di livello dirigenziale generale straordinario (operativo fino al 31
dicembre 2026), per assicurare la pit efficace e tempestiva attuazione degli inter-
ventidel Pnrr.

La Sovrintendenza speciale svolge funzioni di tutela dei beni culturali e pae-
saggistici nei casi in cui tali beni siano interessati dagli interventi previsti dal Pnrr
sottoposti a VIA in sede statale oppure rientrino nella competenza territoriale di
almeno due uffici periferici del Ministero. Si tratta di un ufficio di livello dirigen-
ziale generale chiamato a rafforzare la struttura centrale, con la creazione di un
ufficio la cui direzione ¢ affidata ad interim allo stesso Direttore generale Archeo-
logia, Belle arti e Paesaggio, ossia, allo stesso vertice amministrativo delle Sovrin-
tendenze. La nuova Sovrintendenza speciale ¢ dotata di una segreteria composta
da personale di ruolo del Ministero da un contingente di esperti esterni (ingegne-
ri, architetti, archeologi e avvocati) di comprovata esperienza professionale.

Per l'attivita istruttoria, la Sovrintendenza speciale opera avvalendosi delle So-
vrintendenze archeologica, belle arti e paesaggio. Tuttavia, in caso di necessita e
per assicurare la tempestiva attuazione del Pnrr — prosegue I'art. 29 in oggetto —la
Sovrintendenza speciale puo esercitare con riguardo a ulteriori interventi strategi-
cidel Pnrr, «i poteri di avocazione e sostituzione nei confronti delle Sovrintenden-
ze archeologia, belle arti e paesaggio». La creazione della Sovrintendenza risponde
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evidentemente ai timori espressi in sede politico-governativa a chi paventava il ri-
schio che gli Uffici periferici potessero rallentare la realizzazione dei progetti del
Pnrre, dunque, per fare fronte alle esigenze di celerita del Pnrr'?.

La soluzione desta tuttavia qualche perplessita. In primo luogo nell'ambito di
un apparato ministeriale, quello dei beni culturali paesaggio che soffre da anni di
carenza strutturale di personale, la creazione di un ulteriore Sovrintendenza sot-
trae risorse umane alle altre strutture.

Inoltre alla nuova struttura viene conferito I'esercizio di un potere di avocazio-
ne e sostituzione altamente discrezionale che rischia di bypassare le Sovrintenden-
ze regionali. Naturalmente, le circostanze di urgenza e tempestivita dovranno es-
sere richiamate nei provvedimenti adottati nell’esercizio del potere di avocazione
il cui esercizio deve essere giustificato. Comunque, in una logica tesa ad accelerare
i procedimenti, la nuova Sovrintendenza rischia di circoscrivere il ruolo delle altre
Sovrintendenze e di fagocitarne le funzioni, puntando sulla celerita piu che sulla
qualita dell’istruttoria.

Il potere di avocazione rischia di essere uno strumento sostanzialmente teso ad
eliminare gli ostacoli posti per la realizzazione di opere impattanti sul paesaggio
cherichiedono la VIA o che incidono su ampia parte del territorio nazionale, inte-
ressando pit1 Regioni.

Lattivazione del potere sostitutivo va inserita nell'ambito del quadro di gover-
nance delineato dal d.1. 77/2021 che tende alla verticalizzazione con l'istituzione di
molteplici strumenti per garantire il rispetto dei tempi di attuazione del Pnrr, con-
dizione essenziale per 'ottenimento delle risorse previste dal Next generation EU.

In estrema sintesi, vengono previsti una serie di organi di concertazione (come
il Tavolo permanente per il partenariato economico, sociale e territoriale), di indi-
rizzo e regolazione (la Cabina di regia, la segreteria tecnica presso la Presidenza del
Consiglio, Unita per la razionalizzazione e il miglioramento della regolazione) e di
controllo (Servizio centrale per il Pnrr e Ufficio di audit del Pnrr) organizzati se-
condo una struttura che puo essere definita piramidale, avendo assunto il Gover-
no laresponsabilita dell’attuazione del Pnrr di fronte alla Commissione europea.

Nella governance del Pnrr vengono valorizzate le sedi decisionali tecniche
esterne al Consiglio dei ministri ed ¢ centrale il ruolo assunto dal Presidente del
Consiglio come attuatore del Pnrr e dal Ministro dell'economia e delle finanze

12 L. Casing, I/ Ministero della Cultura di fronte al PNRR, in Aedon, n. 2/2021, p. 2; A. Roccer-
LA, La Soprintendenza speciale per il PNRR, in Riv. giur. urb., n.4/2021, pp. 1024 ss.; M. BREGANZE
DE CAPNIST, “Governance” del “Recovery Plan” e cultura, in Riv. giur. urb.,n.3/2021, pp. 688 ss.
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per la trasversalita delle sue competenze e il collegamento diretto con la Com-
missione europea'’.

La gestione dei progetti ¢ affidata a molteplici attori, ma la disciplina sulla
governance conferisce al Presidente del Consiglio dei ministri un potere di coor-
dinamento e di sostituzione nel caso in cui venga messa a repentaglio I'attuazio-
nedel Pnrr.

Su tutte le materie del Pnrr — che non necessariamente rientrano nella compe-
tenza esclusiva dello Stato — il Governo puo esercitare il potere sostitutivo che, co-
mungque, trova giustificazione nell’obbligo di dare attuazione agli obblighi assunti
dallo Stato in sede comunitaria (art. 117 co. 1 e co. 2 lett. 2))'“.

In questo quadro, cui si aggiungono una serie di disposizioni di semplificazio-
ne nel procedimento di VIA, si inserisce la creazione della Sovrintendenza speciale
per il Pnrr. La convergenza di una pluralita di interessi sul territorio, la rilevata
interconnessione del concetto stesso di paesaggio, la sovrapposizione di compe-
tenze tra diversi livelli di governo, la necessita di rispettare i tempi di attuazione del
Pnrr, cui ¢ condizionato il finanziamento europeo, ha indotto a ritenere opportu-
na questa forma ulteriore di concentrazione statale dei poteri che fa del paesaggio
I'unico settore materiale in cui possono intervenire sia i poteri governativi sosti-
tutivi, sia quelli di avocazione della Sovrintendenza speciale, con I'effetto di una
accentuata verticalizzazione.

4. Per quanto concerne le misure sostanziali di snellimento delle procedure,
la disciplina sulla governance del Pnrr in materia di paesaggio interviene essenzial-
mente nel senso di facilitare e snellire le procedure necessarie per la diffusione degli
impianti di energia da fonti rinnovabili. Del resto i maggiori conflitti istituzionali

1> A. SciortiNO, PNRR ¢ riflessi sulla forma di governo italiana. Un ritorno all indirizzo politico
«normativo», in Federalismi, n. 18/2021, p. 257; G. MONTEDORO, I/ ruolo del Governo e del Parla-
mento nell elaborazione e nell attuazione del PNRR, in Passaggi Costituzionali, n. 2/2021, pp. 94 ss.;
A. Tonetrty, [ rilancio della pubblica amministrazione tra realismo e idealismo, in Riv. trim. dir. pub-
bl., 2021, pp. 1021 ss.; V. BONTEMPL, 1 riordino dell amministrazione centrale ad opera del Governo
Draghi (D.L. n. 22/2021), in Gior. dir. amm., 2021, pp. 463 ss.

14 Sul punto, ex multis, cfr.: A. MANZELLA, Lindirizzo politico, dopo Covid e PNRR, in Federa-
lismi.it, n. 19/2022, pp. 146 ss.; F. BILANCIA, Indirizzo politico e nuove forme di intervento pubbli-
co nell'economia in attuazione del “Recovery and Resilience Facility”, tra concorrenza e nuove politiche
pubbliche, in Costituzionalismo.it, n. 1/2022; A. VERNATA, La Costituzione e ['Europa alla prova del
“Recovery plan”in Pol. del dir., 2022, pp. 225 ss.; G. MENEGUS, La governance del Piano Nazionale
di Ripresa e Resilienza: la politica alla prova dell attuazione, in Quad. cost., 2021, p. 945 e ss; M. Cec-
CHETTL, Lincidenza del Pnrr sui livelli territoriali di Governo e le conseguenze nei sistemi amministra-
tivi, in Rivista Aic, n. 3/2022, pp. 281 ss.; S. PAYNO, 1/ crepuscolo dell autonomia regionale di fronte al
PNRR, in N. ANTONETTI - A. PAjNO, (a cura di), Stato e sistema delle autonomie dopo la pandemia.
Problemi e prospettive, Bologna, 2022, pp. 237 ss.

110

PNRR E PAESAGGIO

e divalore che l'obiettivo della transizione ecologica ha da tempo evidenziato sono
proprio quelli traambiente, sviluppo dell'industria green e paesaggio™.

Cosil'art. 30 co. 1 del citato d.1. 77/2021, prevede che il Ministero della cultu-
ra partecipa al procedimento unico relativamente ai progetti di impianti di fonti
di energia elettrica da fonti rinnovabili (di seguito FER), localizzati in zone sotto-
poste a tutela, anche 77 itinere, nonché nelle aree contermini, cio¢ aventi confini
comuni con i beni sottoposti a tutela.

La partecipazione del MiC nei progetti in aree sottoposte a tutela costituisce
un obbligo secondo il Codice dei beni culturali e del paesaggio (di seguito Codice)
per qualsiasi progetto, non solo per le rinnovabili. Quindi, su questo punto, la
disposizione si limita a ribadire quanto gia disposto in via generale dal legislatore
nelle aree sottoposte a vincolo.

Di contro il comma 2 del medesimo articolo introduce un’importante novita
e prevede che nei procedimenti di autorizzazione di impianti di produzione di
energia da fonti rinnovabili localizzati in aree contermini (a quelle sottoposte a
tutela) il MiC si esprime con un parere obbligatorio ma non vincolante.

La partecipazione del MiC nelle aree sottoposte a tutela avviene attraverso il
procedimento autorizzativo unico, mentre nelle aree contermini a quelle vinco-
late si esprime in conferenza di servizi, mediante un parere obbligatorio ma non
vincolante.

Nelle aree contermini resta in capo al MiC solo il potere di prescrivere distan-
ze, misure e varianti ai progetti in corso di esecuzione, al fine di assicurare la con-
servazione dei valori espressi dai beni protetti (art. 152 Codice).

La questione dell’estensione dei poteri del MiC nelle aree contermini ¢ un
punto controverso che ha sollevato un significativo contenzioso amministrati-
vo. Secondo il Consiglio di Stato, che sul punto ¢ intervenuto in pit occasioni,
I'atto di assenso del MiC ¢ necessario nelle aree contermini a quelle vincolate e,
nel caso sia mancata attivazione del privato, ¢ il Comune a doversi attivare, con-
vocando apposita conferenza di servizi. Anche nell'ipotesi di procedure sem-
plificate (di cui all’art. 6 d.Igs. n. 28/2011), ribadisce il giudice amministrativo,

15 M. SANTINL, Ambiente paesaggio tra conflitti valoriali ed istituzionali, in Urb. app., n. 3/2020,
pp- 301 ss.; M. Coccont, Ambiente ed energia rinnovabile, in Gior. dir. amm., n. 6/2021, pp. 742 ss.
Sulla tema cfr. inoltre: S. AMOROSINO, "Nobilta" (dei proclami politici) e "miseria” (dell amministra-
zione ostativa) in materia di impianti di energia da fonti rinnovabili in Riv. giur. ed., 2020, 11, pp. 497
ss.; C.A. DIBITONTO, Energia da fonti rinnovabili e paesaggio: cosa dice la legge e cosa il buonsenso, in
Riv. giur. amb., 2021, pp. 563 ss.; L. D1 GIOVANNI, Le criticita legate al persequimento congiunto degli
interessi alla tutela del paesaggio e allo sviluppo delle energie rinnovabili, in Dir. e proc. amm., 2015, p.
541; G. E CaRTEL Ambiente e mercato nella disciplina delle energie rinnovabili, in Il diritto dell econo-
mia,2013, pp. 589 ss.
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I’Amministrazione dei beni culturali non solo puo ma deve intervenire per la tutela
delle aree contermini a quelle oggetto di vincolo paesaggistico'®. Certo, l'inter-
vento ¢ previsto in aree limitrofe a quelle tutelate, sottoposte a vincolo paesaggisti-
co, ma nonsi pud trascurare che esiste un vincolo indiretto tutelato dal Codice del
paesaggio «che concerne la c.d. cornice ambientale di un bene culturale (...) Ne
deriva che non ¢ il solo bene in sé (...) a costituire oggetto della tutela, ma l'intero
ambiente potenzialmente interagente con il valore culturale che puo richiedere
una conservazione particolare. In questo senso il canone di verifica del corretto
esercizio del potere deve avvenire secondo un criterio di congruenza, ragionevo-
lezza e proporzionalita»'”.

Il Consiglio di Stato rileva che I'art. 153 del Codice dispone che in merito a
interventi soggetti a particolari prescrizioni nel caso di aperture di strade e di cave,
di posa di condotte per impianti industriali e civili e di palificazioni “in vista” delle
aree o “in prossimitd” degli immobili indicati oggetto di tutela indicati dall’art.
136 del Codice e di quelli tutelati per legge, di cui all’art. 142 del Codice, 'am-
ministrazione competente procede all'autorizzazione su parere vincolante del So-
vrintendente o del MiC.

La giurisprudenza amministrativa riconosce, in definitiva, un particolare ef-
fetto di irradiamento del regime vincolistico che assiste i beni paesaggistici, pro-
prio quando vengono in rilevo opere infrastrutturali di rilevante impatto sul pae-
saggio'®. La tutela indiretta riguarda anche le aree contermini ed ¢ tesa, in definiti-
va, agarantire il bene in sé e la sua interazione con il territorio circostante.

Diversamente rispetto a questo consolidato orientamento giurisprudenziale,
I'art. 30 del d.1. 77/2021 introduce una soluzione che comprime in modo signi-
ficativo il ruolo della Sovrintendenza. Escludendo la vincolativita del parere della
Sovrintendenza per i soli impianti FER nelle aree confinanti a quelle vincolanti, la
disciplina sulla governance del Pnrr introduce un’eccezione, non collegata a para-
metri paesaggistici.

16 Cons. Stato, Sez. IV, 4 agosto 2018, n. 5191. Nello stesso senso, cfr.: Cons. Stato, Sez. IV,
18 marzo 2019, n. 1738; Cons. di Stato, sez. IV, ordinanza 8 luglio 2016 n. 2650. Sul punto, V.
VITIELLO, [mpianti eolici e aree contermini, in RGA online, 16 aprile 2019; . ViTuLLO, Procedura
semplificata di autorizzazione per impianti di produzione di energie rinnovabili (minieolico), tutela
indiretta anche inibitoria delle aree contermini a quelle vincolate e rilevanza in materia paesaggistica del
silenzio-assenso. Profili sostanziali e processuali. Consiglio di Stato, Sez. Quarta, Sentenza 4 Settembre
2018 n. 5181. Consiglio di Stato, Sez. Quarta, Sentenza 18 Marzo 2019 n. 1729, in Rassegna Avvoca-
tura dello Stato,n.2/2019, pp. 69 ss.

"7 In tema di vincolo indiretto cfr.: Cons. Stato, sez. IV, 30 giugno 2021, n. 4923; Cons. Stato,
sez. IV, 9 dicembre 1969, n. 722; Cons. St., sez. V1, 18 aprile 2011, n. 2354.

18 Cons. Stato, sez. VI, 10 marzo 2014, n. 1144.
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Il Codice prevede che il Piano paesaggistico possa escludere il rilascio dell’au-
torizzazione, per esempio, per aree gravemente compromesse o degradate per la
realizzazione di interventi di recupero (ex art. 143 co. 4 lett.)). In tal caso, perd,
Iesclusione dell’autorizzazione ¢ collegata a parametri paesaggistici. Al contrario,
la disposizione in oggetto non collega I'esclusione dell’obbligatorieta del parere
della Sovrintendenza al valore paesaggistico, ma ad un’intera categoria di impian-
ti, quelli di energia rinnovabile.

Lart. 30 co. 2 del d.I. 77/2021 prevede altresi I'applicazione del silenzio as-
senso in venti giorni. Decorso inutilmente il termine per 'espressione del pare-
re da parte del Ministero della cultura, 'amministrazione competente provvede
comunque sulla domanda di autorizzazione. Secondo le indicazioni della giuri-
sprudenza amministrativa e costituzionale, quando vengono in considerazione
interessi pubblici primari, il silenzio del’'amministrazione non puo avere valore di
assenso (C. cost. n. 26/1996;393/1992; 160/2021).

Nei procedimenti ad istanza di parte, quando vengono in considerazio-
ne interessi sensibili, tra i quali la tutela del’ambiente e del paesaggio, ¢ esclusa
— come noto — la formazione del silenzio provvedimento conclusivo (art. 20 co.
4,1.241/1990). Invece pud operare come nella disposizione di cui all’art. 30 del
d.l. 77/2021 il silenzio endoprocedimentale nei rapporti tra le amministrazioni
perché finalizzato a garantire il buon andamento, efficienza e celerita dell’azione
amministrativa. Cio non toglie che 'amministrazione procedente debba prende-
re in considerazione tutti gli elementi dell’istruttoria, senza che il silenzio della
Sovrintendenza possa produrre effetti esteriori diretti'’. Uistruttoria deve essere

¥ Cons. Stato, sez. IV, 29 marzo 2021, n. 2640, su tale pronuncia, G. DeLLE CAVE, Autorizza-
gione paesaggistica e silenzio assenso tra PA.: un connubio (im)possibile? Competenze procedimentali e
portata applicativa dell art. 17 bis [.n. 241/1990 (nota a Consiglio di Stato, Sez. IV, 29 marzo 2021, n.
2640), in Giustiziainsieme.it, 6 luglio 2021. Si veda inoltre Cons. Stato, sez. VI, 24 maggio 2022,
n. 4098, su tale pronuncia cfr.: S. SPERANZA, Silenzio assenso tra RA. e autorizzazione paesaggistica.
Le prospettive del Consiglio di Stato (nota a Consiglio di Stato, Sezione Sesta, n. 4098 del 24 maggio
2022), in Giustiziainsieme.it, 3 novembre 2022. In generale, cfr. almeno: M. A. SANDULLL, Silenzio
assenso e termine per provvedere. Esiste ancora linesauribilita del potere amministrativo?, in 1/ processo,
n. 1/2022, pp. 11 ss.; A. CONTIERL, /] silenzio assenso tra le amministrazioni secondo l'art. 17 bis del-
la legge n. 241/90: la resistibile ascesa della semplificazione meramente temporale, in Seritti per Franco
Gaetano Scoca, 111, Napoli, 2020, pp. 1173 ss.; M. CALABRO, Silenzio assenso e dovere di provvedere:
le perduranti incertezze di una (apparente) semplificazione, in Federalismi.it, n. 10/2020; G. Mar, 1/
silenzio assenso tra amministrazioni e tra amministrazioni e gestori di beni o servizi pubblici, in MLA.
SanputLi (a curadi), Codice dell azione amministrativa, Milano, 2017, pp. 853 ss.; E. ScorTr, Silen-
zio assenso tra amministrazioni, in A. ROMANO (a cura di), Lazione amministrativa, Torino, 2016, pp.
566 ss.; E Scavia, Considerazioni in ordine all ambito soggettivo del nuovo istituto del silenzio-assenso
tra amministraziont, in Giustamm.it, n.9/2017; A. MOLTERNY, Semplificazione amministrazgione e tu-
tela degli interessi sensibili: alla ricerca di un equilibrio, in Dir. amm., 2017, pp. 699 ss.
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completa e "'amministrazione procedente deve acquisire al procedimento gli in-
teressi sensibili, come appunto quello paesaggistico. Solo in questa prospettiva e
con questi limiti pud trovare spazio la disciplina del silenzio tra amministrazioni
quando si tratta di interessi pubblici primari. Tanto ¢ vero che la Sovrintendenza,
anche se il parere non ¢ vincolante e opera il silenzio assenso, puo e deve in ogni
caso intervenire prescrivendo distanze, misure e varianti ai progetti in corso di ese-
cuzione, al fine di assicurare la conservazione dei valori espressi dai beni protetti
(secondo quanto indica la disciplina generale di cuiall’art. 152 del Codice).

La compressione delle competenze del MiC, operata dall’art. 30 del d.l.
7712022 per facilitare la diffusione degli impianti FER nelle aree contermini, vie-
ne inoltre estesa con il divieto di attivare il rimedio per le amministrazioni dissen-
zienti di cui all'articolo 14-quinquies dellal. 7 agosto 1990, n. 241, ossia, I'oppo-
sizione al Presidente del Consiglio dei Ministri dapprima o dello stesso Consiglio
dei Ministri in caso di contrasto non risolto. Tale strumento ¢ previsto dalla legge
sul procedimento amministrativo proprio per offrire a determinate amministra-
zioni che curano interessi sensibili (salute, ambiente e paesaggio), e che sono dis-
senzienti in conferenza di servizi, di attivare un rimedio con un ricorso al verti-
ce dell’esecutivo. Cosi nelle aree confinanti a quelle protette e per gli impianti da
energia rinnovabili, per quanto estesi possano essere e per quanto suolo possano
consumare, i rimedi che residuano sono solo quelli giurisdizionali sul provvedi-
mento che concludel'izer.

Tra il parere obbligatorio ma non vincolante della Sovrintendenza, il regime
del silenzio e il divieto per quest’'ultima di proporre opposizione alle conclusioni
della Conferenza si crea una via preferenziale per le autorizzazioni di impianti di
FER riducendo moltissimo, se non annullando, il ruolo della Sovrintendenza. La
disposizione quindi desta pil di una preoccupazione perché circoscrive la tutela
paesaggistica nelle aree contermini e rischia di alimentare il conflitto tra transizio-
ne energetica e tutela del paesaggio.

Favorendo gli interessi legati all'installazione FER, la disciplina riduce la valu-
tazione da operare caso per caso, in base ai criteri di proporzionalita e ragionevo-
lezza e, in tal senso, potrebbe sollevare qualche dubbio di legittimita costituzio-
nale. Infatti la Corte costituzionale ha riconosciuto massimo fzvor alla diffusione
delle fonti di energia rinnovabili (sent. n. 13 del 2014), ma ha posto chiari limiti,
per esempio, alla disciplina regionale volta a disattendere la normativa statale in
materia di impatto ambientale (sent. n. 258 del 2020). Ancora, la Corte costi-
tuzionale ha riconosciuto che le Regioni possono individuare aree o siti idonei o
meno alla collocazione di rinnovabili al fine di proteggere interessi costituzional-
mente rilevanti (sent. 286 del 2019) all’esito di un procedimento amministrativo
nel cui ambito deve avvenire la valutazione sincronica di tutti gli interessi pubblici
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coinvolti e meritevoli di tutela (come prevede il paragrafo 17.1. delle linee guida)
perlautorizzazione degli impianti alimentati da FER (sent. n. 69 del 2018).

Al contrario, in ragione delle esigenze di favorire la massima diffusione delle
rinnovabili come richiesto dall' UE nel perseguimento degli obiettivi di transizio-
ne ecologica, I'area di apprezzamento riservata al MiC viene compressa, proprio
riducendo “fisicamente” nelle aree confinanti a quelle vincolate il valore sovraor-
dinato del vincolo paesistico.

Tra l'interesse ambientale, la necessita di favorire I'istallazione di impianti di
FER e la tutela del paesaggio il legislatore sembra considerare che quest’ultimo
interesse, pur di rilievo costituzionale, possa essere sacrificato®. La soluzione non
sembra pienamente coerente con la nozione di paesaggio della Convenzione eu-
ropea del paesaggio, secondo la quale — superata la dimensione elitistica — il valore
paesaggistico consiste nella percezione da parte della comunita del valore cultura-
le del territorio. In questa prospettiva il paesaggio coinvolge, in senso dinamico,
lo sviluppo sostenibile del territorio basato su un rapporto equilibrato tra bisogni
sociali, attivita economiche ed ambiente.

5. La contrazione delle competenze ministeriali nell’ambito delle aree conter-
mini deve essere letta in un quadro pitt ampio che attiene all'individuazione di
superfici e aree idonee per I'installazione di impianti da fonti rinnovabili.

Lobiettivo ¢ indicato nello stesso Pnrr che tra le riforme — oltre alla semplifi-
cazione delle procedure di autorizzazione per gli impianti rinnovabili — prevede
appunto 'emanazione di una disciplina, condivisa con le Regioni e le altre Am-
ministrazioni dello Stato interessate, volta a definire i criteri per I'individuazione
delle aree idonee e non idonee all’installazione di impianti di energie rinnovabili
di potenza complessiva almeno paria quella individuata dal Piano nazionale ener-
gia e clima (Pniec), per il raggiungimento degli obiettivi di sviluppo delle fonti
rinnovabili.

Cosl, secondo le indicazioni di cui all’art. 5 della l. 22 aprile 2022, n. 53 (I. di
delegazione europea) e dell’art. 20 del d.Igs. 8 novembre 2021, n. 199 in attua-
zione della dir. UE 2018/2001, Renovable Energy Directive 11 (RED 11), il MiC di
concerto con il Mite, previa intesa in sede di Conferenza unificata, fissa principi
e criteri omogenei per 'individuazione delle superfici e aree idonee e non idonee
all'installazione di impianti a fonti rinnovabili per il raggiungimento degli obiet-
tivi del Pniec.

M. MELtL, Quando lambiente entra in conflitto con sé stesso: fonti energetiche rinnovabili e tutela
del paesaggio, in AmbienteDiritto.it, n. 112021, pp. 8-9.
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Lindividuazione delle aree idonee, il cui novero ¢ stato peraltro ampliato con
definizione anche ope legis (a seguito del d.1. 15 maggio 2022, n. 50 conv. inl. 15
luglio 2022, n. 91)*', deve tenere conto delle esigenze di tutela del patrimonio
culturale e del paesaggio, delle aree agricole e forestali, della qualita dell’aria e dei
corpi idrici, privilegiando I'utilizzo di superfici e strutture edificate quali capan-
noni industriali e parcheggi con I'obiettivo di minimizzare il consumo disuolo. In
particolare deve essere favorita I'individuazione di aree industriali dismesse, aree
compromesse, abbandonate, marginali ma anche aree produttive, commerciali,
artigianali, aree agricole dismesse, aree contaminate o degradate.

Allinterno di un quadro di principi e criteri omogenei — tesi a limitare il pitt
possibile il consumo di suolo e in modo coerente rispetto alla salvaguardia di uno
sviluppo sostenibile del paesaggio — sono le Regioni a dover individuare con legge
le aree idonee, soppesando secondo una visione d’insieme e nel rispetto del princi-
pio della solidarieta energetica, quali aree sono idonee o meno alla localizzazione
diimpiantidi FER.

A seguito della mappatura delle aree idonee e non, 'art. 22 del d.Igs. 199/2021
riduce la partecipazione del MiC a mero parere obbligatorio ma non vincolante.
Nelle aree idonee, nei procedimenti di autorizzazione di impianti di produzione
di energia elettrica alimentati da FER, anche quelle da sottoporre a VIA e, quin-
di, di grandi dimensioni, I'autorita competente in materia di paesaggio si esprime
con un parere obbligatorio ma non vincolante. Inoltre, decorso inutilmente il ter-
mine per I'espressione del parere non vincolante, 'amministrazione competente
provvede comunque sulla domanda di autorizzazione in applicazione del princi-
pio del silenzio assenso.

Secondo 'indicazione della Corte costituzionale, coerentemente alle indica-
zioni della giurisprudenza amministrativa, I'individuazione delle aree non idonee
costituisce una «valutazione di “primo livello”» che impone poi di verificare «in
concreto, €aso per caso, se l’impianto cosi come effettivamente progettato, consi-
derati i vincoli insistenti sull’area, possa essere realizzabile, non determinando una

211 d.L. n. 50/2022 in aggiunta alle aree idonee all'installazione degli impianti alimentati a
energia rinnovabile per gli impianti eolici e quelli fotovoltaici, individua la fascia di rispetto con-
siderando una distanza dal perimetro di beni sottoposti a tutela, di sette chilometri per la prima
tipologia di impianti e di un chilometro per la seconda. Le nuove disposizioni normative, escludo-
no dalla VIA statale gli elettrodotti aerei aventi tensione nominale di esercizio superiorea 150 kV e
con tracciato di lunghezza superiore a 15 km; sono esclusi anche quelli in cavo interrato in corrente
alternata con tracciato di lunghezza superiore a 40 chilometri. I1 d.1. 50/2022 semplifica il procedi-
mento di autorizzazione degli impianti alimentati da fonti rinnovabili affidando alle deliberazioni
del Consiglio dei ministri il potere di sostituirsi al provvedimento di VIA statale nel caso in cui i
pareri delle altre amministrazioni coinvolte siano contrastanti.
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reale compromissione dei valori tutelati dalle norme di protezione (dirette) del
sito, nonché di quelle contermini (buffer)»*.

Operando una prima valutazione dei luoghi, I'individuazione delle aree
non idonee serve a velocizzare le procedure, indirizzando gli sforzi dove esista-
no possibilita di successo della procedura. Tuttavia la disciplina piti recente, in-
trodotta dal d.lgs. 199/2021, conferisce molto pit peso a questa valutazione
di “primo livello”, facendo derivare dall’individuazione delle aree idonee e non
idonee la contrazione dell’interesse paesaggistico e il conseguente depotenzia-
mento del ruolo delle Sovrintendenze.

La disciplina contenuta in attuazione del Pnrr fa parte di un disegno che ri-
duce complessivamente 'ambito di intervento del MiC non solo nelle aree con-
termini, ma in tutte le aree definite idonee ai fini dell’installazione di impianti di
rinnovabili. In questa prospettiva, per salvaguardare il paesaggio, diventa centrale
che l'attivita di mappatura del territorio — con I'individuazione dei siti e delle aree
idonee — sia rigorosa e realizzata secondo indicazioni e criteri omogenei fissati a li-
vello statale per operare una valutazione complessiva degli interessi pubblici coin-
volti sul territorio e meritevoli di tutela.

A differenza dell’art. 12, co. 10 del d.Igs. 29 dicembre 2003, n. 387, in attua-
zione della dir. 2001/77/CE - RED I, secondo il quale le Regioni possono indi-
viduare aree e siti non idonei all'installazione di specifiche tipologie di impianti,
sulla base dilinee guida del MiC, la disciplina piti recente dettata in attuazione del
Pniec e del Pnrr prevede criteri omogenei, fissati a livello ministeriale di concerto
tra Mite e MiC e 'obbligo per le Regioni di procedere ad una mappatura comples-
siva del territorio per indicare aree idonee e non idonee.

Le Regioni devono individuare in positivo le aree idonee; secondo il principio di
solidarieta energetica, devono individuare le aree dove poter collocare impianti di
energia rinnovabili e se non intervengono in tal senso, il co. 4 dell’art. 20 del d.I-
gs.199/2021, prevede l'intervento dello Stato in via sostitutiva. Dalla pianificazione
in negativo, incentrata sulla sottrazione di aree da escludere alla realizzazione degli
impianti, la nuova disciplina puntaalla mappatura dell'intero territorio nazionale.

?1In tal sentt. nn.: 177 del 2021, 164 del 2021, sul punto, A. Fonzi, Lambiente nella giurispru-
denza costituzionale. Brevi riflessioni a margine della sentenza n. 164 del 2021 della Corte costituziona-
le, in Federalismi.it,n. 27/2021. In particolare inoltre di recente, si vedalasent. n. 216 del 2022. Lat-
to di pianificazione della Regione, nell'individuare le aree non idonee, non comporta in definitiva
un divieto assoluto, ma serve a segnalare «una elevata probabilita di esito negativo delle valutazioni,
in sede di autorizzazione» e, dunque, ha la funzione di «accelerare» la procedura. In tal senso: TAR
Sardegna, sez. II, 8 luglio 2020, n. 573; in senso analogo, la gia citata sentenza del Consiglio di Stato
n. 2848 del 2021; nonché le gia citate sentenze TAR Abruzzo, 19 ottobre 2020, n. 363 ¢ TAR Moli-
se, 23 giugno 2016, n. 281.
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In definitiva, le Regioni non possono limitarsi a precludere la diffusione de-
gli impianti in oggetto sul proprio territorio, ma devono comunque individuare
aree per installare fonti di energia rinnovabile, secondo i principi di minimizza-
zione degli impatti sull’ambiente, sul territorio, sul patrimonio culturale, fermo
restando il vincolo del raggiungimento degli obiettivi di decarbonizzazione. Del
resto, come afferma il Consiglio di Stato, la produzione di energia da fonti rinno-
vabili costituisce un’attivita di pubblico interesse «diretta alla salvaguardia degli
ambientali e solo indirettamente di quelli paesaggistici»*. Nella consapevolezza
di questa interazione, I'individuazione delle aree e dei siti idonei costituisce uno
strumento di bilanciamento tra emergenza ecologica e preservazione della forma
del Paese che non puo essere immutabile, ma nemmeno sacrificata sull’altare degli
interessi dell’'industria green.

In questo senso la disciplina sull'individuazione delle aree e siti idonei espri-
me 'esigenza che le Regioni, come rilevato dal giudice amministrativo e dalla
stessa Corte costituzionale, non introducano divieti di carattere generale o limi-
ti inderogabili all'insediamento degli impianti di FER sul proprio territorio®,
ma si adoperino responsabilmente nel perseguimento degli obiettivi in materia
energetica di diffusione di energia non inquinante per la lotta al cambiamento
climatico, nonché per contribuire — nell’attuale scenario bellico — all’autono-
mia energetica del Paese.

6. Da quanto finora evidenziato, I'attuazione del Pnrr e del Pniec chiede di
cambiare approccio e considerare in modo sincronico gli interessi pubblici pre-
senti sul territorio per massimizzare la diffusione delle FER in modo compatibile
con la tutela del suolo e del paesaggio. Solo in questa prospettiva, che compor-
ta un’assunzione di responsabilita da parte delle Regioni, puo essere circoscritto
'impatto negativo derivante dalla limitazione (sopraevidenziata) del ruolo delle
Sovrintendenze.

Attraverso la mappatura del territorio regionale, sulla base di criteri omogenei
e razionali, 'individuazione delle aree e dei siti idonei in relazione al’ampiezza de-
gli impianti consente di prendere in considerazione gli interessi pubblici primari,
recuperando almeno in parte il ruolo del MiC. Nel procedimento di individua-
zione delle aree e siti idonei l'istruttoria, coinvolgendo i diversi livelli di governo,
consente di prendere in considerazione gli interessi pubblici coinvolti in maniera

# Cons. Stato, sez. IV, sent. 12 aprile 2021 n. 2983.
% Corte cost. sent. nn.: 199 del 2014; 148 del 2019; 69 del 2018; 13 del 2014. Cons. Stato, sez.
IV, sent. 12 aprile 2021 n. 2983.
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sincronica, in modo da trovare composizione o comunque un bilanciamento®.

Pitt ampiamente, le Regioni si devono ri-appropiare di una visione di pro-
grammazione non solo con I'individuazione delle aree idonee delle fonti di ener-
gia rinnovabile ma attraverso la pianificazione paesaggistica regionale, cui confor-
mare la pianificazione urbanistica e territoriale.

Osserva a tal proposito la Corte costituzionale che solo la pianificazione
consente infatti di assicurare «’assetto complessivo e I'equilibrio generale del
territorio»”.

A differenza dei singoli strumenti vincolistici che hanno una funzione conser-
vativa, nonché a differenza delle singole procedure autorizzatorie, che apprezza-
no il singolo intervento, il piano consente la composizione di interessi diversi che
fanno capo al territorio®.

Nonostante le numerose attivita di concertazione, finora poche Regioni han-
no adottato un nuovo piano paesaggistico in collaborazione con il MiC, secon-
do le indicazioni del Codice®. Continuando le Regioni a fare riferimento ad una

2 La Corte cost. ex multis, sentenze n. 216 del 2022; 177 del 2021; n. 286 del 2019, n. 106 del
2020, n. 66 del 2018, n. 69 del 2018, n. 13 del 2014 ¢ n. 44 del 2011. In part. nella sent. n. 69 del
2018, la Corte costituzionale sottolinea che ¢ nella sede procedimentale che puo e deve avvenire la
valutazione sincronica degli interessi pubblici coinvolti meritevoli di tutela. Solo il procedimento
amministrativo consente di operare un bilanciamento in concreto degli interessi, stretctamente ade-
rente alla specificita dei luoghi.

%6 Corte cost. sent. n. 66 del 2018, considerato in diritto n. 7.4. In questa pronuncia, che in-
terviene sul complesso rapporto tra legge-provvedimento e pianificazione, la Corte costituzionale,
riprendendo la celebre anche se risalente sent. n. 13 del 1962, sottolinea la necessita costituzionale
del procedimento amministrativo che mediante il giusto procedimento e un’adeguata istruttoria
consente di bilanciare gli interessi che vengono in concreto in considerazione. La Corte costituzio-
nale collega tale assunto all’art. 97 Cost., evidenziando come solo all’esito del procedimento ¢ pos-
sibile per 'amministrazione ponderare gli interessi emersi nella sequenza procedimentale in vista
del perseguimento dell'interesse pubblico primario. Su tale pronuncia A. CARDONE, Riserva di am-
ministrazione in materia di piani regionali e divieto di amministrare per legge: le ragioni costituzionali
del “giusto procedimento di pianificazione”, in Forum di Quaderni Costituzionali, 10 ottobre 2018;
D ScarvarTi, Leggi in luogo di provvedimento delle Regioni e potesta legislativa esclusiva dello Stato.
Osservazioni a margine della sentenza n. 66 del 2018 della Corte costituzionale, in Diritti regionali,
n. 3/2019; E CoRTESE, Sulla riserva preferenziale di procedimento come strumento di garanzia, in Le
Regioni, 2018, pp. 759 ss.

¥ Sul punto, in part., Corte cost., sent. n. 66 del 2018, considerato in diritto n. 7.4. Sul tema
cfr.: G.D. CoMPORTL, Piani paesaggistici, in Annali dell Enciclopedia del diritro, V, Milano, p. 1058;
V. ONDA, Tutela del paesaggio e pianificazione territoriale, in Riv. giur. amb., 1989, pp. 749 ss. In
part., M. R. GisorTL, 7/ piano paesaggistico alla prova del governo del territorio: verso un modello di
pianificazione regionale integratain Crios, n. 16/2018, pp. 65 ss. e, in part., p. 73, ritiene che «il piano
paesaggistico pud costituire lo strumento per individuare le grandi linee direttrici non solo delle po-
litiche paesaggistiche ma anche del governo del territorio regionale».

* Puglia, Toscana, Piemonte, Friuli-Venezia Giulia, Sardegna per un aggiornamen-
to della situazione anche in riferimento allo stato di avanzamento delle attivita concertative di
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pianificazione territoriale risalente e integrata da varianti®, la cura del paesaggio
finisce per restare affidata ai singoli strumenti vincolistici, ad interventi adottati
Caso per caso.

Manca una visione d’insieme che oggi appare vieppill necessaria per rendere
la transizione ecologica parte degli interventi di sviluppo del territorio. La pro-
grammazione e la pianificazione sarebbe necessaria per coordinare le attivita che
ricadono sul medesimo territorio ma fanno capo ad interessi e ad amministrazioni
diverse e, inoltre, potrebbe tentare di anticipare e prevenire i conflitti tra interessi
diversi®® e di pari rilievo costituzionale. Solo in questo modo le novita introdotte,
per quanto riducano obiettivamente il ruolo del MiC, potranno costituire I'oc-
casione per tutte le istituzioni che hanno come obiettivo la cura del territorio di
realizzare una vera transizione culturale, appropriandosi di una visione di insieme
coerente e non fondata su un’opposizione aprioristica tra esigenze di sviluppo
dell'industria green e paesaggio.

co-pianificazione si pud consultare il sito istituzionale del MiC all’indirizzo https://www.benicultu-
rali.it/pianificazione-e-governo-del-territorio.

¥ A. CarRMINATL, La Corte applica il principio di leale collaborazione in materia di pianificazione
paesaggistica a favore dello Stato, ma la VIA consensuale produce impasse e squilibri, in Forum di Qua-
derni Costituzionali,n.2/2021, pp. 379-380.

39 In tal senso si esprime, relativamente al rapporto tra paesaggio e dissesto idrogeologico, P.
LomBaRrDl, 1/ rischio idrogeologico: paesaggio, ambiente e governo del territorio: nella prospettiva degli
strumenti di pianificazione, in Riv. giur. urb.,n.2/2019, p.253.

120

FRUIZIONE VERSUS TUTELA

Introduzione alla seconda sessione

Fruizione versus tutela

ANNA Mar1a Nico

Il titolo della sessione che presiedo stamane “Fruizione versus tutela?”, posto
nella formula interrogativa puo svelare delle storiche antinomie oppure, al contra-
rio, rivelare delle sintonie.

I temi degli interventi di oggi mirano essenzialmente a scrutare le diverse an-
golazioni da differenti prospettive, non solo giuridiche, del complesso e difficile
rapporto che da sempre connota il paesaggio tra esigenze di tutela e finalita di frui-
zione. Trovare il punto di equilibrio tra queste due esigenze non ¢ di facile soluzio-
ne soprattutto quando le due prospettive si estremizzano.

Un eccesso di tutela, infatti, non pud trovare spazio nella fruizione, cosi come
I'estremizzazione della fruizione non pud conciliarsi con la tutela di un bene, qua-
le il paesaggio, che racchiude in sé, come abbiamo sentito nelle relazioni della ses-
sione di ieri, un insieme di altre c.d. “materie” trasversali quali 'ambiente, il terri-
torio, i beni culturali, 'ecosistema e cosi via.

A cid deve aggiungersi una notazione molto personale che riguarda in partico-
lare il mondo giuridico. Ebbene si, perché a complicare tutto questo difficile rap-
porto tra fruizione e tutela ha contribuito il diritto, in senso lato. Non mi riferisco
alla parte buona della normativa, termine che volutamente utilizzo per includere
in esso fonti di rango diverso, che ¢ stata utile e necessaria per definire un assetto
vitale del territorio italiano per la sua tutela, ma a tutto quel coacervo di norme pri-
ve di un che minino di coordinamento che consentisse alle Amministrazioni e agli
Enti, ognuno con la propria competenza, di coniugare questo difficile rapporto tra
tutela e fruizione. Cio haavuto dei riflessi negativi sul paesaggio e sulla sua tutela.

Per non parlare di quanto sia complesso per il cittadino poter comprendere i
limiti della fruizione di un bene cosi importante per 'uomo.

La “confusione” normativa ¢ stato il terreno fertile che ha consentito di non
offrire la giusta tutela al paesaggio. Di esempi in Italia ne abbiamo diversi e non
stard quia citarli.

Tutto cio, perd, ¢ bene ribadirlo, non ha impedito che il paesaggio assumesse
sempre di pitl una importanza vitale per 'uomo e senza dubbio 'ordinamento
giuridico ha contribuito, come sentiremo nelle prossime relazioni previste in que-
stasessione, a renderlo possibile.
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Paesaggio, ambiente territorio: il binomio
tutela/fruizione dopo la riforma costituzionale*

(GIANCARLO MONTEDORO

Sommario: 1. Un po' di storia - 2. La Costituzione nel suo testo originario e
lariforma del Titolo V - 3. Lattuazione costituzionale fra speculazione e ricompo-
sizione - 4. La recente riforma della Costituzione in materia di ambiente: alcune
domande scomode

1. La vita ¢ metamorfosi. Ogni nascita — ci dice E. Coccia il sociologo italo
francese nel libro Metamorfosi — ¢ un nuovo che emerge (nell’oblio di cio che ¢ sta-
to nel ventre materno) ma ¢ anche un futuro che si perde in un passato senza limi-
ti. Ogni conservazione ¢ giudizio sulla fruizione (incompatibile con essa). Ogni
fruizione (compatibile con la conservazione) ha dentro di sé il problema del limite
dato dall’eredita materiale ed identitaria su cui agisce. Ogni sentimento del passa-
to ¢ apertura al futuro. Ogni futuro — fatto in un certo modo e non in altro - ¢ reso
possibile (e condizionato) da cio che eravamo prima della sua apparizione. Nasce-
re non ¢ altro che questo: 'impossibilita di essere al di fuori di un rapporto di con-
tinuita fra il nostro io e I'io degli altri, tra la vita umana e quella non umana, trala
vita umana e la materia del cosmo. Sono lieto di essere qui a Capri a celebrare un
anniversario importante. Il primo convegno dedicato al paesaggio in Italia si ten-
nea Capriil 9- 10 luglio del 1922 organizzato dal Sindaco di Capri Edwin Cerio e
con il sostegno di due numi tutelari come Giovanni Rosadi, allora Sottosegretario
alle belle arti e Luigi Parpagliolo (nonno della cantante Giovanna Marini), vero e
proprio pioniere del diritto del paesaggio in Italia, allora vice direttore generale
alle belle arti. A Capri da sempre trionfa la bellezza. Quindi mi sento confortato.
Nel congresso del 1922 fu presentato un ordine del giorno da Filippo Cifariello,
Luigi Parpagliolo e Filippo Tommaso Marinetti, intellettuale e poeta futurista. Si
voleva coniugare la bellezza (la sua tutela) con il presentismo e con futurismo at-
traverso lo “stile pratico” in grado di tenere insieme I'essenza del profilo insediati-
vo nella natura con le esigenze della vita moderna. Siamo ancora— mutatis mutan-
dis— allo stesso punto. Conviene riportare quell’ordine del giorno: “Il Convegno

*Scritto sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista.
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deplorando le continue deturpazioni commesse a danno del paesaggio italiano
esprime il voto che, in relazione alla legge per la tutela delle bellezze naturali ed in
ossequio ai criteri informativi della Legge comunale e provinciale ed ai recenti re-
sponsi della giurisprudenza, i regolamenti edilizi ed i piani regolatori, riconoscen-
do i bisogni della vita moderna ed adoperando nuovi materiali e metodi di costru-
zione, debbano rispettare 'ambiente ed intonarsi al paesaggio locale”.! Conserva-
zione e trasformazione sono declinate insieme in questa prospettiva, conciliata e
conciliante. Lo stesso paesaggio ¢ prodotto della cultura, di una cultura agraria
che ha agito per secoli sul territorio, essendo evidente che in Italia non abbiamo i
grandi spazi di natura incontaminata che sono presenti nel nuovo mondo (in Ca-
nada e negli Stati Uniti) dando vita alla tutela dei parchi naturali come luoghi di
wilderness di ecologia profonda, integrale, di recupero di una dimensione di rap-
porto con la natura che — come insegna Rousseau 'uomo moderno ha del tutto
perduto a favore della propria dimensione sociale — artificiale (frutto di infelicita
connotata come ¢ dalla logica proprietaria). Conviene — prima di definire gli og-
getti della tutela e della fruizione — fare, sinteticamente, un po’ di storia in ci6 aiu-
tati dal citato libro di Passaniti. LItalia all'origine ¢ Italia dei Comuni. Basta guar-
dare un centro storico medioevale per vederne 'armonia architettonica. Si tratta
di una concezione dell’'urbe, ispirata ad un’idea di coralitd, frutto della dominanza
della concezione etica e religiosa del cristianesimo medievale. Una piazza, una cat-
tedrale, pili chiese (se ci sono pitt confraternite), un’idea di comunita calda che si
riflette nella concezione dell’abitare improntata ad una pianificazione spontaneae
vivente nella quale ogni elemento si collega ad un altro. Non emerge, a questa al-
tezza della storia, alcuna esigenza di tutela del paesaggio poiché il territorio circo-
stante ¢ fuori dalle mura cittadine concepito come ambiente ingrato ed ostile o
come ambiente asservito, mentre all'interno della cinta urbana regna l'ordine al
quale si aspira (per salvarsi dalla selva oscura). Lidea di tutelare il paesaggio nasce
con il terribile diritto (Rodota), ossia dalla tutela ottocentesca della proprieta libe-
rale svincolata dall’insieme che la contiene, proprieta intesa (alla Locke) come
frutto del lavoro dell'uomo e dell'individualismo e della divisione del lavoro o
(alla Rousseau; il Rousseau del Secondo discorso sull origine ed i fondamenti della di-
suguaglianza fra gli womini) come frutto di un'ambizione divorante che ha in sé
una capacita distruttiva e che costituisce la radice dell'infelicita dei moderni. In-
fatti ¢ allora che si verifica un divorzio fra il diritto di trasformare (legato alla pro-
prieta come diritto soggettivo assoluto ed incondizionato) e la natura che viene

! Tratto dal bel libro di P Passantty, /] diritto cangiante. Il lungo Novecento giuridico del paesaggio
italiano, Milano 2019, p. 56, nota 104.
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assoggettata violentemente al disordine (vitale) dell'industrialesimo. Per lungo
tempo domina la questione della fuoriuscita dal medioevo. Siliquidano gli usi ci-
vici — interminabile partita che conosce una revisione nei tempi di oggi con i do-
mini collettivi (legge 20 novembre 2017 n. 168) — e si approva alla fine di un lun-
go percorso di liberazione della proprieta individua la legge del 16 giugno 1927 n.
1766. Ordine liberale, produzione statuale del diritto, paesaggio agrario moder-
no, cittd da modernizzare, imprese manifatturiere agli esordi sono i processi che
connotano la nascita dello Stato italiano nel corso dell'Ottocento e impediscono
di tematizzare la questione della tutela del paesaggio che va emergendo nella sensi-
bilita grande-borghese solo con I'emergere della coscienza dell’esistenza di una
questione sociale (v’¢ una storia parallela della legislazione sociale e della legisla-
zione paesaggistico ambientale che non va trascurata: essa ¢ parte della lettura cri-
tica del capitalismo, vicenda che connota tutta la storia dell'uomo occidentale). I
primi problemi sono dati dalle bonifiche delle paludi e dalla lotta al degrado igie-
nico sanitario delle grandi citta formatesi per effetto della concentrazione delle at-
tivita industriali. Caccrescimento delle cittd, delle officine, delle strade, delle fer-
rovie e delle innovazioni agricole cominciano a trasformare lo scenario italiano e
fanno emergere una sensibilita per i modelli europei. La natura si rivela nella sua
bellezza, come spettacolo, estetico-romantico e come speranza per un domani le-
gato ad una vita pitt conciliata. Sono chiare le radici culturali della tutela del Pae-
saggio. La critica del giudizio dil. Kant in primo luogo, il testo nel quale egli tenta
la conciliazione di necessita e liberta (di mondo della natura e mondo morale):
conciliazione che egli trova nel bello. Dice Kant: "Sebbene vi sia un incommensu-
rabile abisso tra il dominio del concetto della natura o il sensibile, e il dominio del
concetto dellaliberta o il soprasensibile, in modo che nessun passaggio sia possibi-
le dal primo al secondo (mediante I'uso teoretico della ragione) quasi fossero due
mondi tanto diversi chel'uno non potesse avere alcun influsso sull'altro... tuttavia
il secondo [il mondo dellaliberta] deve avere un influsso sul primo [il mondo della
necessita], cioé il concetto della liberta deve realizzare nel mondo sensibile lo sco-
po [il fine] posto mediante le sue leggi e la natura deve poter essere pensata in
modo che la conformita alle leggi che costituiscono la sua forma possa accordarsi
con la possibilita degli scopi che in esse debbono essere effettuati secondo leggi
della liberta". Nel giudizio estetico si conciliano mondo naturale e mondo mora-
le. In questo senso per'uomo occidentale la bellezza ¢ sempre la via alla vita mora-
le. Il giudizio estetico che ¢ soggettivo (occorre ricordarsene quando si pretende di
sindacare con consulenze i giudizi dei Sovrintendenti) lo ¢ poiché si basa sul senti-
mento del bello: permette di ritrovare una finalita negli oggetti belli, fa ritrovare al
soggetto riflessa negli oggetti belli 'esigenza di finalismo, nel senso che gli oggetti
belli sembrano essere fatti al fine di suscitare emozioni estetiche, di suscitare un
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senso di armonia in chi li contempla, quindi danno I'impressione di avere una fi-
nalita rivolta verso chi fruisce dell'opera d’arte, chi fruisce della bellezza, cioe verso
losservatore, il soggetto. Il culmine del sentimento del bello — da esso distinto —
perché consistente nella sua vertigine (cara a Stendhal) ¢ il sublime (Stendhal rac-
conta cosi il Grand Tour: «Ero giunto a quel livello di emozione dove si incontra-
no le sensazioni celesti date dalle arti ed i sentimenti appassionati. Uscendo da
Santa Croce, ebbi un battito del cuore, la vita per me si era inaridita, camminavo
temendo di cadere»). Ancora Kant: «Il sentimento estetico del sublime ¢ un piace-
re o senso di esaltazione che segue a un senso di depressione delle nostre energie vi-
tali. Il piacere del sublime ¢ diverso da quello del bello; questo infatti produce di-
rettamente un sentimento di esaltazione della vita; quello invece ¢ un piacere che
ha solo un’origine indiretta, giacché esso sorge dal sentimento di un momentaneo
arresto delle energie vitali, seguito da una piti intensa loro esaltazione». Il sublime
¢ una bellezza che fa perdere i sensi e poi li rafforza. Anche in Hegel troviamo radi-
ci ideologiche della giurisprudenza e della legislazione a tutela del paesaggio e dei
beni culturali. Nei Lineamenti della Filosofia del diritto (1821) si trova la seguente
frase: “I monumenti pubblici sono proprieta nazionale, vale a dire piu propria-
mente, come avviene delle opere d’arte quando sono utilizzate, cosi anche i mo-
numenti pubblici, finché sono abitati dall’anima della memoria e dell’onore, han-
no il valore di fini viventi ed autonomi. Una volta abbandonati da quest'anima
essi divengono... possessi privati adespoti ed accidentali, come ad es. le opere
d’arte greche in Turchia”. Altro fondamentale passaggio (ricordato da Settis) per la
nascita della sensibilita borghese di tutela del bello ¢ Ruskin (ricorda Passaniti an-
che il Ruskin del libro del 1862, cominciando da Unto this Last, libro composto
da quattro saggi di argomento economico precedentemente pubblicati su una ri-
vista; in questo libro Ruskin critica la visione della natura umana tipica degli eco-
nomisti, che riduce ogni movente all'avarizia, sostenendo che in realta la volonta ¢
piuttosto mossa dagli affetti). Tra le frasi di Ruskin che hanno fatto la storia della
tutela del paesaggio v’¢ quella ricordata da Robert de La Sizeranne in Ruskin et la
religion de la beauté (1867): “il paesaggio ¢ il volto amato della Patria.” Il ritorno
alla natura e la tutela dei monumenti come memoria appaiono legati nella costru-
zione di un’identita nazionale. Il ritorno alla natura ¢ poi antidoto agli eccessi della
societa industriale. Cultura, natura intrisa di bellezza, tutela della salute ed uso
corretto del territorio sono le matrici da cui si diparte il pitt appassionante capitolo
della storia del diritto amministrativo europeo. In Italia I'esordio ¢ tenuto a batte-
simo dal Consiglio di Stato. Si tratta della storia della pineta di Ravenna. Una sto-
ria fondativa — come quella del convegno di Capri — ma anteriore, essa va ricorda-
ta. B storia legata al nome di Luigi Rava, ministro dell’Agricoltura nel 1905 pro-
motore della legge di salvataggio della pineta di Ravenna 16 luglio 1905 n. 411.
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Tutelata e conservata come argine all’aria malsana delle paludi che circondavano
la citta (infestata ancor oggi da zanzare notevoli) la pineta fu fino al 1836 di pro-
prieta di corporazioni religiose. Venne poi concessa in enfiteusi perpetua alle Ca-
noniche Lateranensi di San Pietro in Vincoli e di San Lorenzo fuori le mura di
Roma. Il 4 settembre 1906 fu venduta ad un privato. Il Governo italiano impu-
gno la vendita la causa fu transatta ed il bene trasferito al Comune di Ravenna.
Lamministrazione comunale non si preoccupo affatto della salute della pineta ma
inizio una serie diatti di alienazione che misero a rischio i vincoli forestali con pro-
getti di disboscamento. Intervenne il Consiglio di Stato con la storica sentenza 22
dicembre 1881 che mantenne il vincolo forestale e respinse le ragioni dell’ammi-
nistrazione comunale. Rava con la legge del 1905 dichiaro inalienabili i relitti ma-
rittimi posti nella Provincia di Ravenna, pervenuti al demanio dello Stato in forza
dell’atto di transazione 30 giugno 1904 fra il demanio e le signore Pergami Belluz-
zi. Stabili un vincolo di destinazione finalizzato al rimboschimento. Una legge
provvedimento diremmo oggi, ma quanto coraggiosa. La legge contiene un riferi-
mento ad un concreto contratto e i cognomi delle parti. La pineta era stata tutelata
dai Brevi di Papa Sisto V del 1588 e del 1590 e dall’editto del delegato apostolico
Cesare Nembrini Pironi del 1816 che tutelava la pineta “per la salubrita dell’aria
che conserva nel suolo ravennate.” La pubblica igiene come matrice della legisla-
zione di protezione paesaggistica. Il diritto alla salute ¢ un grande motore di que-
ste vicende ci dice lastoria, alla fine perd la pineta viene conservata anche per la sua
insigne bellezza dice uno dei giuristi ambientalisti dell'epoca: il Falcone. Altra fi-
gura chiave della storia della tutela ¢ Giovanni Rosadi al quale si deve la legge 20
giugno 1909 n. 364 riguardante le cose immobili e mobili che abbiano interesse
storico, archeologico, paleontologico o artistico. Una legge che lasciava scoperte le
bellezze naturali, specie quelle che non fossero connesse con la storia della cultura.
Si trattava di un passaggio difficile per la costituzione economica dello Stato libe-
rale. Mariano d’Amelio sostenne che la legge del 1909 fosse applicabile a ville,
giardini e parchiove di interesse culturale o anche contemplati da citazioni lettera-
rie. Ma erano fuori le bellezze spontanee delle contrade, pur quando davano luogo
a quadri di grande — vertiginosa — bellezza. Il vuoto di tutela venne colmato dalla
legge Croce (legge 11 giugno 1922 n. 778) in tema di tutela delle bellezze naturali
e degli immobili di particolare interesse storico. Cambiava la prospettiva. Sempre
si menzionavano anche gli interessi culturali ma il paesaggio veniva fatto oggetto
di una considerazione autonoma. Alla legge lavoro una Commissione presieduta
da Giovanni Rosadi di cui faceva parte Luigi Parpagliolo. Nasce il vincolo come
dichiarazione di interesse pubblico e la tutela si declina nell’autorizzazione alla
trasformazione. La legge — disse U. Ojetti — “sembra piti un sospiro che una mi-
naccia” (per I'assenza di vere sanzioni) ma fu un salto in avanti enorme nel tutelare
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la bellezza come eccezione alla logica proprietaria ed industriale. Nel frattempo
nasceva —all'ombra delle fanciulle in fiore — il turismo grande borghese e si indivi-
duava una ragione economica alla tutela della bellezza naturale (occorre pensare
che Benedetto Croce non fosse per nulla insensibile alle ragioni dell'industria tu-
ristica). Poi abbiamo la legge Bottai n. 1497 del 1939 (e la gemella legge n. 1089
del 1039 di Tutela delle cose di interesse artistico e storico). Sono complesse le ra-
gioni di continuita — discontinuita fra i due corpi normativi. I quadri di insieme
sono il fulcro della nuova disciplina che aveva avuto il suo antecedente nella vo-
lonta del regime di bloccare la speculazione edilizia ad Ischia. La legge Croce era
giudicata provvida ma insufficiente, specie nel tutelare le bellezze di insieme (i c.d.
quadri naturali). Cobiettivo — enunciato nel convegno dei soprintendenti alla
presenza del Duce — era “il nostro Paese ¢ il pit bello del mondo, tale deve rima-
nere ad ogni costo””. Ancora orgoglio nazionale e tutela dei beni culturali legati
insieme nella politica del regime certo anche a fini propagandistici ma con senso
di innovazione istituzionale che si ¢ rivelato non caduco. Il diritto di proprieta ¢
subordinato all’interesse pubblico e un grande interesse pubblico ¢ quello di
mantenere il volto dell'Italia. Nasce il concetto di bellezza d’insieme ma esso
non ¢ disgiunto dalla considerazione delle ragioni dello sviluppo turistico (allo-
ra evidente nella disciplina delle stazioni di cura, soggiorno e turismo). Il pae-
saggio si autonomizza dalla tutela dei beni culturali (pur essendo anche esso
spesso il frutto dell’opera dell'uomo) ma non si separa da detta tutela. Diritto
politica ed urbanistica si legano insieme e si delineano — sul piano ideativo —sin
daallora i piani paesistici come strumento per la gestione dinamica delle bellez-
ze di insieme. Gestione dinamica aperta alle esigenze del mondo produttivo. I
beni paesaggistici singoli oggetto di tutela conservativa, le bellezze di insieme di
tutela dinamica, consegnata al piano paesistico (di competenza ministeriale).
Concezioni olistiche dell’'uso del territorio, non certo casualmente nascono in
un’atmosfera totalitaria, producendo tuttavia anche un effetto di modernizza-
zione economica ed istituzionale. Leonardo Severi, poi Presidente del Consiglio
di Stato nel 1951, “uomo di Giovanni Gentile” (cosi nel profilo biografico con-
tenuto nel volume i Presidenti del Consiglio di Stato), insieme a Gustavo Gio-
vannoni, collaboro alla redazione delle riforme di Bottai. Basta rileggere il suo
discorso di insediamento come Presidente del Consiglio di Stato per coglierne
lo spirito di servizio e la indipendenza di giudizio e la concezione moderna
dell’amministrazione (in vista dell’attuazione della riforma regionale). Certa-
mente nasce allora la premessa della scissione non ricomposta che attraversera

*Passanrrti, op. ult. cit., pag. 70.
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anche la storia della Repubblica democratica, quella fra tutela paesaggistica
(alta) e disciplina urbanistica (bassa) che cerca sempre strumenti di raccordo e
ricomposizione senza trovarli, come due amanti separati da una guerra (quella
framondo estetico e mondo economico).

2. Dopo le leggi Bottai abbiamo I'art. 9 della Costituzione. Va ricordato, alla
luce del dibattito all’Assemblea Costituente, che 'art. 9 Cost. fu introdotto come
contrappeso ai pericoli di una gestione localistica del territorio. In particolare il
promotore della norma fu Concetto Marchesi, il testo finale fu il frutto di una me-
diazione con gli autonomisti. In particolare con Lussu, autore dell' emendamento
approvato in Assemblea il 30 aprile del 1947. I problemi discussi furono 'oggetto
della tutela, la sua estensione territoriale, i suoi effetti sulla proprieta (tema classico
ottocentesco) le funzioni dello Stato rispetto alle regioni. Lidea costituente si svi-
luppd passando dal riferimento ai monumenti, a quello al patrimonio storico arti-
stico ed al paesaggio. Si discusse se fare riferimento al territorio (a qualsiasi parte del
territorio della Repubblica) ed ai privati (a chiunque appartengano) fin alla dizione
che dava per implicita I'estensione territoriale e giuridica della protezione, indiffe-
rente al regime proprietario pubblico o privato sempre perd mantenendo centra-
lita al ruolo dello Stato (implicito nel riferimento alla Nazione). Tupini e Clerici
furono contrari a quella che S. Cassese ha chiamato la costituzionalizzazione della
legge Bottai. Clerici sostenne che sarebbero bastate le leggi speciali perché si tratta-
va di una questione di diritto amministrativo e non di diritto costituzionale. Frale
voci contrarie anche 'On. Micheli sostenne che sarebbe stata piti efficiente la tutela
locale, perché spesso lo Stato non ha i mezzi per assicurare la tutela. La posizione
suscito la reazione di Marchesi preoccupato di mantenere la centralita della tutela
statale contro la temuta invadenza dei poteri regionali. Si arrivo quindi a mante-
nere la diretta tutela unitaria del piti eccelso patrimonio della Nazione. La riforma
del Titolo V — dai contenuti che si danno per noti — ¢ intervenuta su questo nodo,
ma non ha spostato — sostanzialmente — la centralita della tutela dei beni culturali
e del paesaggio in capo allo Stato (essendo tale riforma incentrata sul binomio tu-
tela / valorizzazione mentre la fruizione ¢ termine che connetterei alla disciplina
urbanistica essendo piti generalmente fruizione del territorio). Ha indotto una in-
terpretazione meno differenziata della tutela paesaggistica e di quella ambientale
(specie in conseguenza della menzione parallela ma equiordinata di beni cultura-
li e beni ambientali); cio specialmente nella giurisprudenza costituzionale (che ha
enucleato dal paesaggio la nozione di ambiente), meno in quella amministrativa,
ed ha fatto distinguere fra tutela ambientale spettante allo Stato e valorizzazione dei
beni culturali ed ambientali spettante alle regioni. La giurisprudenza costituziona-
le, pur negando sempre I'assimilabilitd dell'interesse paesaggistico con l'interesse
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urbanistico® ha variamente affermato che la tutela del paesaggio va intesa nel senso
lato della tutela ecologica® e della conservazione dell'ambiente’ che essa ¢ basata
primariamente sugli interessi ecologici e quindi sulla difesa dell'ambiente come
bene unitario, pur se composto da molteplici aspetti rilevanti per la vita naturale
ed umana® e che I'art. 9 Cost. tutela il paesaggio — ambiente come espressione di
principio fondamentale dell'ambito territoriale in cui si svolge la vita dell'uomo e
si sviluppa la persona umana’; per la Corte Costituzionale I'ordinamento giuridi-
co impone una tutela del paesaggio improntata ad integrita e globalita in quanto
implicante una riconsiderazione dell’intero territorio nazionale alla luce del valo-
re estetico culturale del paesaggio, sancito dall’art. 9 Cost. ed assunto come valo-
re primario come tale®. Il paesaggio ¢ forma del territorio e dell’ambiente, diviene
tutto in questa chiave, un tutto comprensivo di cio che ¢ della natura e ci6 che ¢
dell’'uomo (ammesso che oggi i due piani siano distinguibili nell’Antropocene).
Sembra quasi chiedersi da parte del giudice delle leggi, una lettura della pianifica-
zione volta, nel dinamismo che la caratterizza, a cogliere le tracce della bellezza, per
conservarle quando bellezza individua e tenerne conto quando bellezza d’insieme
proporzionando gli interventi alla compatibilita fra innovazione e conservazione,
sviluppo e mantenimento della tradizione identitaria. Il paesaggio ¢ la valenza cul-
turale del rapporto uomo- ambiente (Merusi) o la forma dell’'ambiente, visibile ma
inscindibile dal non visibile (Predieri). Da questo punto di vista nel codice del pae-
saggio si troval'art. 131 che recita:

1. Per paesaggiosi intende il territorio espressivo di identita, il cui carattere deriva
dall'azione di fattori naturali, umani e dalle loro interrelazioni.

2. Il presente Codice tutela il paesaggio relativamente a quegli aspetti e caratteri
che costituiscono rappresentazione materiale e visibile dell'identita nazionale,
in quanto espressione divalori culturali.

3. Salva la potesta esclusiva dello Stato di tutela del paesaggio quale limite all'e-
sercizio delle attribuzioni delle regioni e delle province autonome di Trento e
di Bolzano sul territorio, le norme del presente Codice definiscono i principi e
ladisciplina di tutela dei beni paesaggistici®.

3 frale molte Corte cost. n. 56 del 1968, n. 141 del 1972, n. 359 del 1985, n. 327 del 1990, n.
417 del 1995, n.378 del 2000.

4 Corte cost. n. 430 del 1990.

> Corte cost. n. 391 del 1989.

¢Corte cost. n. 1029 del 1988.

7 Corte cost. sent. 85 del 1988 ¢ 378 del 2000.

8 Corte cost. n. 417 del 1995; analogamente Corte cost. n. 151 del 1986, n. 67 del 1992, n. 269
del 1993 en. 46del 1995.

? Norma dichiarata incostituzionale con sentenza Corte cost. n. 226 del 2009 nella parte in cui
include le Province autonome di Trento e di Bolzano tra gli enti territoriali soggetti al limite della
potest legislativa esclusiva statale di cui all'art. 117, secondo comma, letterass), della Costituzione.
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4. La tutela del paesaggio, ai fini del presente Codice, ¢ volta a riconoscere, sal-
vaguardare e, ove necessario, recuperare i valori culturali che esso esprime. I
soggetti indicati al comma 6, qualora intervengano sul paesaggio, assicurano
la conservazione dei suoi aspetti e caratteri peculiari.

5. Lavalorizzazione del paesaggio concorre a promuovere lo sviluppo della cul-
tura. A tale fine le amministrazioni pubbliche promuovono e sostengono, per
quanto di rispettiva competenza, apposite attivita di conoscenza, informazio-
ne e formazione, riqualificazione e fruizione del paesaggio nonché, ove possi-
bile, la realizzazione di nuovi valori paesaggistici coerenti ed integrati. La valo-
rizzazione ¢ attuata nel rispetto delle esigenze della tutela.

6. Lo Stato, le regioni, gli altri enti pubblici territoriali nonché tutti i soggetti che,
nell'esercizio di pubbliche funzioni, intervengono sul territorio nazionale, in-
formano la loro attivita ai principi di uso consapevole del territorio e di sal-
vaguardia delle caratteristiche paesaggistiche e di realizzazione di nuovi valori
paesaggistici integrati e coerenti, rispondenti a criteri di qualita e sostenibilita.

A seguito della riforma del titolo V sorge la tematica dell'individuazione dei
soggetti e degli oggetti di disciplina costituzionale, paesaggio, ambiente, territo-
rio, nonché di beni culturali paesaggistici e beni ambientali, questioni rilevanti a
vari fini, ad es. di individuazione della competenza a legiferare, se statale o regio-
nale, e delle procedure amministrative da seguire per la tutela e la valorizzazione.
Il problema ¢ stato definito come vero e proprio rebus logico-normativo. Com-
plicato anche dall’intervento delle fonti sovranazionali. La Convezione europea
sul paesaggio, resa esecutiva in Italia con lalegge n. 14 del 20006, all’art. 1 contiene
una definizione di paesaggio e delle azioni pubbliche ad esso relative:

a. "Paesaggio” designa una determinata parte di territorio, cosi come ¢ percepita
dalle popolazioni, il cui carattere deriva dall'azione di fattori naturali e/o uma-
ni e dalle loro interrelazioni;

b. "Politica del paesaggio” designa la formulazione, da parte delle autorita pubbli-
che competenti, dei principi generali, delle strategie e degli orientamenti che
consentano |'adozione di misure specifiche finalizzate a salvaguardare gestire e
pianificare il paesaggio;

c. "Obiettivo di qualita paesaggistica” designa la formulazione da parte delle au-
toritd pubbliche competenti, per un determinato paesaggio, delle aspirazioni
delle popolazioni per quanto riguarda le caratteristiche paesaggistiche del loro
ambiente di vita;

d. "Salvaguardia dei paesaggi" indica le azioni di conservazione degli aspetti signi-
ficativi o caratteristici di un paesaggio, giustificate dal suo valore di patrimonio
derivante dalla sua configurazione naturale e/o dal tipo d'intervento umano;
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e. "Gestione dei paesaggi” indica le azioni volte, in una prospettiva di sviluppo so-
stenibile, a garantire il governo del paesaggio al fine di orientare e di armoniz-
zare le sue trasformazioni provocate dai processi di sviluppo sociali, economici
ed ambientali;

f. "Pianificazione dei paesaggi” indica le azioni fortemente lungimiranti, volte alla
valorizzazione, al ripristino o alla creazione di paesaggi.

Vediamo qui comparire lo sviluppo sostenibile come elemento qualificante le
politiche paesaggistiche tanto che la politica novecentesca di tutela del paesaggio
puo dirsi improntata alla tutela prima statica e poi dinamica della bellezza, mentre
la politica di questo secolo ¢ gia intrecciata e sempre pit lo sara con la questione
ambientale e dello sviluppo sostenibile. Lambiente ¢ nozione composita, pluri-
sensa, polivalente, eterogenea, tale da comprendere differenti problematiche in
relazione alle diverse matrici ambientali ed alle politiche del momento; ¢ nozio-
ne quindi che impone una politica di tutela che non ¢ ricavabile se non a poste-
riori come frutto di complesse ponderazioni date dal combinarsi di apporti tec-
nico scientifici ed apporti politici. Cambiente ¢ una nozione giuridica aperta al
contributo delle scienze ecologiche che evolvono con le tecniche di governo delle
emergenze ambientali delineando sempre nuovi orizzonti e ridefinendo i modi
di produrre nel tecnocapitalismo consapevole dei limiti ambientali del modo di
produzione. Lambiente ¢ un orizzonte del modo di produzione che incide sul pa-
esaggio come insieme dei luoghi connotanti la nostra identita. La giurisprudenza
amministrativa consapevole di queste evoluzioni ha mantenuto rispetto alla tu-
tela paesaggistica una posizione “originalistica”, fedele alla primazia della tutela
del paesaggio, tendenzialmente contraria alla bilanciabilita del paesaggio con altri
interessi pubblici, volta a salvaguardare il ruolo che i Costituenti vollero assegna-
re alle Soprintendenze. Per il Consiglio di Stato la tutela del paesaggio non puo
essere subordinata ad altri interessi. Questo ¢ quanto emerge per esempio dalla
sentenza n.3652/2015 del Consiglio di Stato che ribadisce con forza il rispetto
dellart. 9 della Costituzione Italiana, uno degli articoli fondamentali del nostro
ordinamento giuridico. La sentenza ha interdetto la realizzazione di un elettro-
dotto ad altissima tensione (380 K'W) di circa 39 chilometri con sostegni dell’al-
tezza di 61 metri, previsto da Terna S.p.A, tra Udine e Redipuglia. Nei confronti
diquest'opera, che avrebbe compromesso 'area golenale del fiume Torre (Udine),
nonostante il parere contrario della Soprintendenza per i beni architettonici e pa-
esaggistici del Friuli Venezia Giulia, il Ministro dell’ Ambiente e della Tutela del
Territorio e del Mare, di concerto col Ministro per i Beni e le Attivita Culturali, si
era espresso per la compatibilita del progetto in nome del primario interesse pub-
blico della realizzazione. Il Consiglio di Stato ha pero riformato le sentenze del

131



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

Tar ed ha accolto i ricorsi di associazioni, imprese e privati, ribadendo fortemen-
te I'assoluta importanza della tutela del paesaggio, che essendo un bene comune
fondamentale, non puo sottostare a nessun altro interesse, tanto meno a quelli
meramente economici. Di notevole risalto ¢ la reprimenda nei confronti del com-
portamento del Mibac (Ministro per i Beni e le Attivita Culturali), che, secondo
i magistrati, deve occuparsi di “curare I'interesse paesaggistico” senza operare va-
lutazioni di “interessi pubblici di altra natura”. La sentenza ritaglia un ruolo tec-
nico al Mibac e non esclude, a bene vedere la bilanciabiliti, ma sembra rimettere
lo scioglimento di eventuali contrasti a successivi passaggi di legalita procedurale
(che ad es. vedano il coinvolgimento del CDM). Alla funzione di tutela del pae-
saggio ¢ estranea ogni forma di attenuazione della tutela paesaggistica determina-
ta dal bilanciamento o dalla comparazione con altri interessi, ancorché pubbli-
ci, che di volta in volta possono venire in considerazione: tale attenuazione, nella
traduzione provvedimentale, condurrebbe illegittimamente, e paradossalmente,
a dare minor tutela, malgrado I'intensita del valore paesaggistico del bene, quanto
pil intenso e forte sia o possa essere I'interesse pubblico alla trasformazione del
territorio. Il parere del MIBAC in ordine alla compatibilita paesaggistica non puo
che essere un atto strettamente espressivo di discrezionalita tecnica, dove — simil-
mente al parere dell’art. 146 d.Igs. 22 gennaio 2004, n. 42 —I'intervento proget-
tato va messo in relazione con i valori protetti ai fini della valutazione tecnica della
compatibilita fra I'intervento medesimo e il tutelato interesse pubblico paesaggi-
stico: valutazione che ¢ istituzionalmente finalizzata a evitare che sopravvengano
alterazioni inaccettabili del preesistente valore protetto. Questa regola essenziale
di tecnicita e di concretezza, per cui il giudizio di compatibilita dev’essere tecnico
e proprio del caso concreto, applica il principio fondamentale dell’art. 9 Cost. il
quale fa eccezione a regole di semplificazione a effetti sostanziali altrimenti prati-
cabili. La norma costituzionalizza e al massimo rango la tutela del paesaggio e del
patrimonio storico e artistico della Nazione — e questo richiede, a opera dell’ Am-
ministrazione appositamente preposta, che si esprimano valutazioni tecnico-pro-
fessionali e non gia comparative di interessi, quand’anche pubblici e da altre am-
ministrazioni stimabili di particolare importanza.

3. Nell’attuazione costituzionale della tutela del paesaggio poi ¢ emersa come
problematica la questione del rapporto fra tutela paesaggistica e disciplina urbani-
stica. Troppo note sono le vicende della speculazione edilizia legata allo sviluppo
economico del Paese ed all’alibi della ricostruzione (ora avremo I'alibi del Green
Deal?), il ritardo nell’adozione dei piani regolatori comunali, la disciplina delle
zone bianche ed il ritardo nell’adozione dei piani paesistici con scempi vari de-
nunciati da Aldo Natoli (il sacco di Roma) ed Antonio Cederna fondatore di Italia
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nostra (Vandali in casa). Tutto poi precipita nella legge Galasso che blocca con
vincoli ex lege — forse tardivamente ed anche eccessivamente — le modificazioni
di un paesaggio italiano in dissolvenza. Il Consiglio di Stato ha elaborato la teori-
ca della legittimazione ad agire delle associazioni e degli enti esponenziali avverso
atti amministrativi lesivi di interessi paesaggistico ambientali al fine di costruire
e ricucire dal basso una tutela ex art. 9 Cost. slabbrata dal divorzio fra tutela pae-
saggistica e disciplina urbanistica. Torna in questa deriva del contenzioso giuridi-
co amministrativo ad imporsi inevitabilmente una lettura del paesaggio che, pur
ricomprendendo 'ambiente, ai sensi dell’art. 9 Cost., non tutela la naturain sé e
per sé non essendo oggetto di tutela paesaggistica una pianta rara o la tutela della
biodiversita. La febbre del cemento denunciata da Italo Calvino (La speculazione
edilizia) ¢ il risvolto piti evidente di una avidita speculativa che non puo essere
fronteggiata solo dalla disciplina vincolistica, occorrendo una pianificazione piu
saggia e sistematica ed una piti lungimirante programmazione delle attivita edili-
zie e di sviluppo urbano. La proposta di Fiorentino Sullo volta a legare program-
mazione economica e pianificazione urbanistica si accompagna alle riflessioni
dottrinali ¢ del 1963 la monografia di Predieri Pianificazione e Costituzione che
legge questi temi in chiave evolutiva per evitare quella che Aldo Moro chiamera
I'irrazionalita e disumanita dello sviluppo delle nostre citta. Siarriva cosi alla legge
ponte del 1967 (legge n. 765 del 1967) vero e proprio spartiacque della disciplina
edilizia, che recupera il divario fra 'urbanistica rimasta sulla carta e la realtd di uno
sviluppo incontrollato delle citta. Il d.m. n. 1444 del 1968 ¢ un altro pilastro vol-
to a colmare le inattuazioni della legge urbanistica ragione delle speculazioni che
hanno stravolto il volto amato del nostro Paese. Ladozione dei piani paesistici re-
gionali avviata dalla legge Galasso colma gradatamente quel divario fra tutela pa-
esaggistica e disciplina urbanistica che ha costituito — insieme agli interventi con-
donistici—la ferita storica su cui si sono innestati i cattivi usi del nostro territorio.

4. E siamo alla recente riforma costituzionale. La riforma recente grava da una
crescente consapevolezza del tema dei limiti allo sviluppo del capitalismo. C’¢ un
insieme di minacce che gravano sull’'umanita e mettono in pericolo la sua soprav-
vivenza. Il cambiamento climatico, I'innalzamento del livello dei mari, la distru-
zione della biodiversita, gli inquinamenti industriali, i processi di riduzione dei
bacini idrici, la desertificazione, la deforestazione sono elementi di questo proces-
so che, alla sua fine, potrebbe travolgere la stessa vita della nostra specie sul piane-
ta. Agli intellettuali consapevoli tocca la parte di Tiresia. Peraltro la questione dei
limiti allo sviluppo era stata focalizzata gia da Aurelio Peccei e dal Club di Romaa
meta del secolo scorso. Siamo di fronte a sessanta anni di inerzie. E la guerra del
gas prossima ventura (il gas essendo la fonte energetica necessaria per uscire dal
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mondo delle energie fossili principali imputate del c/imate change) dimostra che
ora che si vanno creando i presupposti del cambiamento la storia— con i suoi duri
conflitti — si rimette non casualmente in movimento (per frenare pacifici processi
evolutivi). Ai giuristi tocca ora la progettazione di principi, regole e procedure che
consentano di adottare decisioni in grado di farci mutare la rotta. Fra queste deci-
sioni vi sono le riscritture delle Costituzioni novecentesche, mediante procedure
di revisione costituzionale. E quello che viene menzionato come green constitutio-
nalism. Le Costituzioni come Grundnormen sulle quali puntare per imporre limiti
e vincoli a quelli che Luigi Ferrajoli chiama i “poteri selvaggi” degli Stati sovrani e
dei mercati globali. Cio naturalmente ¢ solo una risposta transitoria. Un proble-
ma globale richiede una risposta globale. Uno Stato mondiale, magari improntato
a principi di giustizia ecologica. Un nuovo Leviatano che rischia di essere neo-to-
talitario, soffocando le diversita che sono state prodotte dai travagli del Novecen-
to. La prospettiva kantiana dello Stato mondiale ¢ tuttavia lontanissima, occupar-
sene non ha alcun senso, mentre sono aperte le danze sul baratro. Dobbiamo ri-
flettere —incalzati oggi dalla guerra — sempre pitia partire dal mondo come ¢ e non
dall'idea di mondo che vorremmo che fosse. Resta acquisita, sul piano puramente
filosofico, la prospettiva di una rifondazione dei rapporti mondiali fra economia,
diritto e politica, come necessita storica che si manifestera certamente (speriamo
senza eccessivi travagli). Nel frattempo disponendo solo degli Stati nazionali
come comunita politiche dobbiamo, nel lavoro culturale, seguire la loro rifonda-
zione costituzionale con spirito critico (evitando gli autoinganni del pensiero po-
liticamente corretto vera e propria grande malattia della cultura occidentale che
stende una cappa di conformismo sul mondo ed ostacola la liberta di manifesta-
zione del pensiero aggravando le ragioni della crisi, esponendoci agli effetti non
calcolati 0 non voluti di scelte apparentemente da tutti esaltate come manifesta-
zioni di un nuovo spirito di giustizia e per questo motivo non costruite conve-
nientemente) . La legge costituzionale n. 1 del 2022, approvata con la maggioran-
za dei due terzi dei componenti, interviene sugli articoli 9 e 41 della Costituzione
per introdurre la tutela dell’'ambiente nelle loro previsioni. Il testo introduce un
nuovo comma all’articolo 9 della Costituzione, al fine di riconoscere — nell’ambi-
to dei principi fondamentali enunciati nella Costituzione — il principio di tutela
dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, anche nell’interesse delle futu-
re generazioni. Accanto alla tutela del paesaggio e del patrimonio storico-artistico
della Nazione, richiamato dal secondo comma dell’art. 9 Cost. si attribuisce alla
Repubblica anche la tutela di tali aspetti. Viene inoltre inserito un principio di tu-
tela degli animali, attraverso la previsione di una riserva di legge statale che ne di-
sciplini le forme e i modi. E al contempo oggetto di modifica I'articolo 41 della
Costituzione in materia di esercizio dell’iniziativa economica. In primo luogo, si
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interviene sul secondo comma stabilendo che I'iniziativa economica privata non
possa svolgersi in danno alla salute e al'ambiente, premettendo questi due limitia
quelli gia vigenti, ovvero la sicurezza, laliberta e la dignita umana. La seconda mo-
difica investe, a sua volta, il terzo comma dell’articolo 41, riservando alla legge la
possibilita di indirizzare e coordinare I'attivita economica, pubblica e privata, a
fini non solo sociali, ma anche ambientali. Il testo reca infine una clausola di salva-
guardia per 'applicazione del principio di tutela degli animali, come introdotto
dal progetto di legge costituzionale, alle Regioni a statuto speciale e alle Province
autonome di Trento e di Bolzano. Lintroduzione della clausola ambientale in ma-
teria di principi fondamentali puo essere vista come semplice recezione degli ap-
prodi della giurisprudenza costituzionale in materia di ambiente. In Costituzione
come ¢ noto vi era gia la menzione della “tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e
dei beni culturali” prevista dall’articolo 117, secondo comma della Costituzione —
introdotto con la riforma del Titolo V approvata nel 2001 — nella parte in cui enu-
mera le materie su cui lo Stato ha competenza legislativa esclusiva. Ci siamo gia
soffermati su questo. Ora perd 'ambiente — citato nell’art. 9 Cost. — e la sua tutela
diviene un principio fondamentale equiordinato al paesaggio. Si potrebbe dire
nihil sub sole novi. La Corte ha fatto riferimento'® ad un “processo evolutivo diret-
to a riconoscere una nuova relazione tra la comunita territoriale e 'ambiente che
la circonda, all'interno della quale si ¢ consolidata la consapevolezza del suolo [di
questo si trattava, in quel giudizio, ndr.] quale risorsa naturale eco-sistemica non
rinnovabile, essenziale ai fini dell’equilibrio ambientale, capace di esprimere una
funzione sociale e di incorporare una pluralita di interessi e utilita collettive, anche
di natura intergenerazionale”. “In questa prospettiva la cura del paesaggio riguar-
dalintero territorio, anche quando degradato o apparentemente privo di pregio”,
aggiunge lasentenzan. 71 del 2020 —la quale sottolinea altresi che “la tutela paesi-
stico-ambientale non ¢ pitt una disciplina confinata nell’ambito nazionale”, so-
prattutto in considerazione della Convenzione europea del paesaggio'!, secondo
la quale “il concetto di tutela collega indissolubilmente la gestione del territorio
all'apporto delle popolazioni” (donde “il passaggio da una tutela meramente con-
servativa alla necessita di valorizzare gli interessi pubblici e delle collettivita locali
con interventi articolati”, tra i quali, in quel caso, 'acquisizione e il recupero delle
terre degradate). Su questa evoluzione interpretativa della tutela, da paesaggistica
(dunque morfologica, visiva, culturale) ad ambientale (costitutiva, valoriale, co-
munitaria), era intervenuta altresi la riforma del Titolo V, modificativa

! Nellasentenzan. 179 del 2019.
' Adottata a Strasburgo dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il 19 luglio 2000 e
ratificata con legge n. 14 del 2006.
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dell’articolo 117, secondo comma della Costituzione. In tale ambito & stata intro-
dotta la previsione della “tutela” dell’'ambiente e dell’ecosistema, tra le materie ri-
servate alla potesta legislativa esclusiva dello Stato (con attribuzione invece della
“valorizzazione” dei beni ambientali alla potesta concorrente delle Regioni). La
Corte ha avuto modo di ribadire in proposito'? come “I'evoluzione legislativa e la
giurisprudenza costituzionale portano ad escludere che possa identificarsi una
‘materia’ in senso tecnico, qualificabile come ‘tutela dell'ambiente’, dal momento
che non sembra configurabile come sfera di competenza statale rigorosamente
circoscritta e delimitata, giacché, al contrario, essa investe e si intreccia inestrica-
bilmente con altri interessi e competenze”. Donde “una configurazione dell'am-
biente come ‘valore’ costituzionalmente protetto, che, in quanto tale, delinea una
sorta di materia ‘trasversale’, in ordine alla quale si manifestano competenze diver-
se, che ben possono essere regionali, spettando allo Stato le determinazioni che ri-
spondono ad esigenze meritevoli di disciplina uniforme sull’intero territorio na-
zionale”. Lambiente come valore costituzionalmente protetto' fuoriesce da una
visuale esclusivamente ‘antropocentrica’. Nella formulazione dell’articolo 117,
secondo comma, lettera s), ambiente ed ecosistema non si risolvono in un’endia-
di, in quanto, “col primo termine si vuole, soprattutto, fare riferimento a cio che
riguarda 'habitat degli esseri umani, mentre con il secondo a ci6 che riguarda la
conservazione della natura come valore in s¢”'*. Ma gli approdi della giurispru-
denza costituzionale sono volti a guardare alla nozione di paesaggio in termini
evolutivi e dinamici estendendone le valenze agli ecosistemi alla natura, alle ma-
trici ambientali suscettibili di degrado, a sottolineare la trasversalita della tutela
ambientale (come quella della concorrenza), a enucleare un concetto di ambiente
come valore, a superare visioni meramente antropocentriche del bene ambiente.
Tutti gli interventi della Corte, riguardano in verita dei casi nei quali non si pone-
vano conflitti — nemmeno potenziali — fra valori paesaggistici e valori ambientali.
Siinquadrano in un’ottica di conciliata convergenza di ambiente e paesaggio. Tut-
tavia la recezione costituzionale dell'ambiente fra i principi fondamentali non ¢
solo meramente ricognitiva degli approdi della giurisprudenza costituzionale for-
matasi in materia di Titolo V ma sottende una scelta di carattere valoriale e sostan-
ziale (volta dire che la natura — ma cosa si intende per natura sara tutto da stabilire
nella legislazione ambientale che ha carattere sempre piti tecnico — ¢ valore da tu-
telare , anche quando riguardi beni privi di bellezza, al pari di cio che ¢ il prodotto
umano della cura della natura che chiamiamo paesaggio concetto formatosi

"2 Con lasentenza n. 407 del 2002.
'3 E come entita organica complessa: sentenzan. 378 del 2007.
1 Sentenzan. 12 del 2009.
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durante il romanticismo e che puo farsi risalire all’'estetica Kantiana del sublime).
In realta proprio la transizione ecologica sul piano energetico (questione dram-
matica all’origine di conflitti internazionali che si stanno svolgendo sotto i nostri
occhi) ¢ incentrata sullo sviluppo delle energie rinnovabili mediante progetti di
impianti—volti a invertire le tendenze di evoluzione del clima connesse all'uso dei
fossili — ben suscettibili di incidere su zone di interesse culturale e paesaggistico. In
questa chiave ambiente e paesaggio sono valori tutt'altro che conciliati. E tale
mancata conciliazione emerge sempre nei giudizi amministrativi. Spettera alla
giurisprudenza— dei Tar e del Consiglio di Stato — conciliare i valori paesaggistici e
quelli ambientali, dopo le previste valutazioni ambientali del’ Amministrazione
su impianti di produzione energetica a tecnologia eolica o fotovoltaica. La tecnica
sard il bilanciamento dei valori. Lequiordinazione costituzionale di ambiente e
paesaggio consente —nelle attivita di bilanciamento fra valori — un indubbio favor
per le attivita industriali green, eliminando ogni prospettiva di sovraordinazione
sul piano valoriale delle tutele paesaggistiche su quelle ambientali (la fine della
prospettiva di Dostoevskij per cui “solo la bellezza ci puo salvare”). Si spera che
questo non conduca a nuove ondate speculative ed a scempi del territorio magari
consumati in nome dell'ambiente in conseguenza della regressione — ben possibi-
le in concreto — degli alti livelli di tutela paesaggistica raggiunti storicamente
dall’Ttalia in conseguenza di una tradizione storica ben nota (sempre al centro del-
le riflessioni di Salvatore Settis). Lambiente puo essere anche solo un’etichetta (il
fenomeno del c.d. greenwashing) di cui ci si fregia talvolta nel promuovere iniziati-
ve industriali all'insegna del politicamente corretto. Ma con questa avvertenza
non restera che operare in concreto, esaminando i bilanciamenti amministrativi
operati progetto per progetto. Al giudice amministrativo viene consegnata cosi
una grande responsabilita da condursi alla luce del principio di proporzionalita e
individuando un nucleo duro — dipendente dalle caratteristiche del singolo caso —
di inviolabilita dell'interesse paesaggistico (da tempo I'amico Enrico Scoditti ri-
flette sull'indegradabilita all'interno della figura giuridica dell’'interesse legittimo
ove siano in giuoco valori costituzionali primari). Viene poi in questione anche la
vicenda dei diritti delle generazioni future. Si tratta di quella che viene chiamata
“posterity provision” intendendosi per essa la previsione, nel testo costituzionale, di
un vincolo al Legislatore di tipo sostanziale o procedurale, che imponga in ogni
decisione, di tener conto dei diritti delle generazioni future. Il Legislatore, nel caso
divincolo sostanziale, dovra evitare danni alle risorse naturali decisive per provve-
dere sul piano fisico e biologico ai bisogni delle future generazioni. Le leggi di in-
centivazione economica sono potenzialmente scrutinabili alla luce dei diritti delle
nuove generazioni conquistando una nuova centralita al potere giudiziario (peral-
tro in una fase in cui la politica diffida di esso e spinge per riforme che ne riducano
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gli spazi di autonomia talvolta mal utilizzata) e preconizzando nuove inedite ri-
messioni al giudice delle leggi (che diverra anche il giudice della giustizia interge-
nerazionale). Un vincolo procedurale, del tipo necessita di referendum consultivi
o di un controllo preventivo di costituzionalita o di particolati quorum nei proce-
dimenti approvativi delle leggi incidenti sui diritti delle nuove generazioni, non ¢
stata la via prescelta dalla riforma costituzionale di cui alla legge cost. n. 1 del
2022. Ne potrebbe risultare un mutamento degli equilibri della divisione dei po-
teri nel Paese. Il punto critico ¢ segnalato in letteratura' con considerazioni ben
argomentate e valide anche per riflettere sulle scelte appena fatte in Italia con la ri-
forma costituzionale in esame: le Corti costituzionali ed amministrative stanno
per trasformarsi in guardiani delle generazioni future. La cosa ha implicazioni si-
stematiche di notevole spessore. I giudici divengono guardiani della posterita? E
desiderabile questo? Cio implica che ogni decisione pubblica suscettibile di inci-
dere sulle risorse naturali non rinnovabili con effetti sulle generazioni future dovra
essere accompagnata da studi tecnologici ed ambientali. Cio puo senz’altro indur-
re decisioni piti attente e lungimiranti. Ma puo anche innescare contenziosi inedi-
ti in un Paese gia diviso e conflittuale. In sostanza le minoranze d’ora in poi avran-
no un potere di veto ambientale sulle politiche economiche delle maggioranze ba-
sato sulla clausola costituzionale ambientale e sulla supremazia della Costituzione
sulle leggi ordinarie. Non potrebbe questo essere un limite non ben calcolato o un
eventuale futuro ostacolo alle politiche economiche dirette alla ripresa del Paese?
Lo scopo della norma costituzionale ¢ ben chiaro e del tutto condivisibile: avere
acqua aria suolo piti puliti, contrastare il cambiamento climatico con strumenti
tecnologici adeguati di riconversione del capitalismo, introdurre un ciclo virtuoso
del riciclo dei rifiuti chiamato economia circolare. Ma attenzione le strade dell’in-
ferno sono lastricate di buone intenzioni: speriamo che le future magnifiche sorti
e progressive del legislatore della revisione costituzionale non si arenino triste-
mente nell’esplosione dei conflitti giudiziari (mentre gia si profilano conflitti bel-
lici). I pensiero irenico produce danni come ogni politica puramente simbolica.
Una terza implicazione riguarda I'art. 41 Cost. che introduce ambiente e salute
come limiti dell’attivitd di impresa e finalita atte ad orientare le future leggi di con-
formazione delle attivita di impresa. Anche qui si consegnano alla giurisdizione
poteri conformativi in via diretta (ove vi sia da interpretare un assetto di regole gia
date) e si consegna al Legislatore il compito di enucleare I'impresa del futuro che o
sara impresa ambientalmente compatibile o non sara. Se il legislatore sapra

15 Ex plurimis Green Constitutionalism: 7he Constitutional Protection of Future Generations di

Kristian Skagen Ekeli, in Ratio Juris. Vol. 20 n. 3 September 2007, pp.378-401.
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indirizzare il sistema economico in modo opportuno e condiviso avremo fatto un
salto effettivo di qualita ma altrimenti anche per questo verso dovremo attenderci
un incremento del contenzioso amministrativo e civilistico in forme inedite sul
grado di rispetto — da parte delle singole imprese — delle disposizioni ambientali.
In attesa della sfera pubblica sovranazionale ambientale prossima ventura (quella
che Ferrajoli chiama Costituzione della Terra) ci tocca gestire saggiamente a livello
nazionale la transizione ecologica, se lo faremo, avremo prefigurato il futuro.
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Il silenzio assenso sui titoli abilitativi edilizi tra
valorizzazione legislativa
e dequotazione giurisprudenziale!

MaR1iA ALESSANDRA SANDULLI

SommaRriO: 1. Premessa - Il problema dell’incertezza del titolo implicito e la
“trappola” delle autodichiarazioni - 2. Il silenzio-assenso sui titoli edilizi tra “de-
creto semplificazioni” del 2020 e “resistenza” giurisprudenziale all’inefficacia del
diniego tardivo - 3. Recenti spiragli verso una valorizzazione dell'istituto e il de-
creto governancen. 77 del 2021 - 4.1l problema dell'idoneita del diniego illegitti-
mo aimpedire la consumazione del potere.

1. La disciplina del silenzio assenso sui titoli abilitativi edilizi ¢ tema assolu-
tamente “centrale” per la tutela del nostro patrimonio culturale e per I'effettiva
attuazione dei principi di buona fede e leale collaborazione che, come sancito
dall’art. 1, comma 2-bis, dellal. n. 241 del 1990, devono improntare i rapporti tra
il cittadino e la pubblicaamministrazione.

A partire dall'introduzione, nel lontanissimo 1978, con espansione nel 1982,
dell’istituto con riferimento alle istanze di autorizzazione edilizia, la dottrina si &
interrogata sui reali effetti della formazione del titolo implicito e sugli strumen-
ti attraverso i quali 'amministrazione e i controinteressati potessero ovviare a un
utilizzo contra legem del modello.

Listituto si & poi, come noto, sempre pili esteso, gradualmente trasformandosi
da eccezione in regola, e la misura, che doveva costituire un vantaggio per gli am-
ministrati si ¢ rivelata nel tempo un boomerang, privandoli della garanzia di certez-
za, che, con tutti i suoi limiti (ivi compresa la possibilita di un suo annullamento),
¢ indubitabilmente offerta da un provvedimento espresso. A partire da uno scrit-
to risalente al 1994 (elaborato in occasione del ventennale del TAR Bologna), ho

! Lo scritto, sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista, riprende considerazioni
svolte nelle Relazioni tenute all Incontro di studio su “ Questioni controverse di diritto amministrativo.
Un dialogo tra Accademia e Giurisprudenza", tenutosi a Palazzo Spada il 1° aprile 2022, per iniziativa
dell'Ufficio studi massimario e formazione della giustizia amministrativa, con la presentazione de
“Il Libro della Giustizia Amministrativa’, Torino, Giappichelli, 2021, curato dallo stesso Ufficio e
all'Incontro di studio su “Paesaggio: nozione, trasformazioni, tutele”, svoltosi a Capri il 30 e 31 mag-
gi02022, in occasione del centenario della 'legge Croce' n. 778 del 1° giugno 1922.
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quindi ripetutamente messo in luce — o, meglio sarebbe dire, messo in guardia
da—1irischi derivanti dall’incertezza sulla effettiva formazione del titolo, aggravati
dalla strana e contraddittoria disposizione contenuta nell’art. 21, comma 2, della
1. n. 241 del 1990, finalmente abrogato dalla riforma Madia del 2015, il quale sta-
biliva che le sanzioni previste per lo svolgimento dell’attivita in carenza dell’atto di
assenso della p. a. o in difformita dallo stesso si applicavano anche nei riguardi di
coloro che avessero intrapreso I'attivita ai sensi degli artt. 19 e 20 «in mancanza dei
requisiti richiesti o, /addirittura] comunque, in contrasto con la normativa vigen-
te». Con buona pace dei surrichiamati principi di buona fede e leale collaborazio-
ne tra poteri pubblici e amministrati e della tutela del legittimo affidamento (nella
specie, nell’effettivo e corretto esercizio del potere-dovere di controllo sulle istanze
di rilascio di un provvedimento favorevole), la norma equiparava quindi in buona
sostanza il regime delle attivita svolte in forza e nel rispetto di un titolo implicito
contra legem a quelle abusivamente sottratte al controllo preventivo o non rispet-
tose del suo esito.

Neppure 'abrogazione di tale comma e la contestuale precisazione, nell’art.
21-nonies della l. 241, che il regime — e i limiti — dell'autoannullamento si appli-
cano anche ai «casi in cui il provvedimento si sia formato ai sensi dell’articolo 20,
sono riuscite pero a risolvere il problema dell’incertezza sulla spendibilita dell’ac-
coglimento tacito dell’istanza.

A dispetto dei dichiarati obiettivi di semplificazione dei controlli sulle attivita
economiche e della proclamata volonta di accrescere la fiducia degli operatori at-
traverso maggiori garanzie di stabilita dei titoli autorizzatori, le amministrazioni
e la giurisprudenza hanno invero cercato ogni spiraglio per vanificare nei fatti gli
effetti della riforma.

La prima breccia nel nuovo paradigma di garanzie ¢ stata rinvenuta nel (man-
tenuto) comma 1 dello stesso articolo 21, che, dopo aver affermato che «con la
segnalazione o con la domanda di cui agli articoli 19 e 20 [rispettivamente relativi
alla SCIA e al silenzio assenso] 'interessato deve dichiarare la sussistenza dei pre-
supposti e dei requisiti di legge richiesti», dispone che «in caso di dichiarazioni
mendaci o di false attestazioni non ¢ ammessa la conformazione dell’attivita e dei
suoi effetti a legge o la sanatoria prevista dagli articoli medesimi ed il dichiarante
¢ punito con la sanzione prevista dall’articolo 483 del codice penale, salvo che il
fatto costituisca pitt grave reato». Segnalo che la sanatoria originariamente pre-
vista dall’art. 20 era stata pero espunta dalla riforma. Lomessa cancellazione del
riferimento alla medesima ¢ quindi un chiaro indice del fatto che la disposizione
di cui all’art. 21, comma 1, lungi dall’essere stata “volutamente mantenuta’, era
stata totalmente “dimenticata” dal legislatore del 2015. Sicché essa non poteva e
non puod essere letta in senso irragionevolmente e incomprensibilmente distonico

141



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

con quanto disposto dal novellato 'art. 21-nonies, che, nel quadro del mutato pa-
radigma del potere di autotutela, regola— in modo significativamente diverso — gli
effetti delle dichiarazioni mendaci o delle false attestazioni dell’interessato sulla
stabilita del titolo. Lesigenza di risolvere I'apparente, ma evidentemente irragio-
nevole, distonia ¢ stata vanamente rappresentata anche dal Consiglio di Stato nei
noti pareri sui decreti attuativi della riforma (i cd decreti SCIA 1 e SCIA 2), ma
la segnalazione ¢ stata sorprendentemente trascurata (o, meglio sarebbe dire, pi-
latescamente ignorata) dal Governo. Sicché, nonostante 'unica lettura della di-
sposizione coerente con gli obiettivi e con i contenuti della riforma sia quella che
ne circoscrive la valenza ai controlli esercitati prima della scadenza del termine per
l'autoannullamento, essa ¢& stata strumentalmente invocata dai critici della rifor-
ma per sostenere che, in caso di false dichiarazioni o di false attestazioni sulla sus-
sistenza dei presupposti e dei requisiti di legge richiesti, la segnalazione di inizio di
attivitd non acquista mai efficacia e il titolo implicito non si forma.

LAmministrazione avrebbe conseguentemente il potere di respingere I'istanza
anche dopo il decorso del termine per la formazione del silenzio assenso (e per il
“primo” controllo sulla SCIA) e non vi sarebbe alcun problema di coerenza con il
comma 2-bis dell’art. 21-nonies, perché non vi sarebbe alcun titolo da annullare (e
nessun “primo” controllo favorevole da superare).

Come ho avuto ripetutamente, ma finora purtroppo vanamente, occasione
di segnalare in ogni sede — scientifica, professionale, didattica e persino legislati-
va—la “questione” ¢ aggravata dal fatto che I'individuazione della sussistenza dei
presupposti e dei requisiti di legge ¢ inaccettabilmente affidata a difficilissime in-
dagini e congetture sulla regola applicabile in un sistema normativo multilivello
notoriamente farraginoso, complesso e, troppo spesso, contraddittorio ed ¢ fre-
quentemente affidata all'interpretazione di concetti giuridici indeterminati. Con
la conseguenza che la falsita della dichiarazione o della attestazione ¢ costruita
dall’amministrazione e dal giudice amministrativo non gia sull’antitesi con una
realta oggettivamente verificabile, ma sul contrasto con la loro interpretazione del
quadro normativo e tecnico di riferimento. E senza alcuna attenzione all’elemen-
to soggettivo.

Ho denunciato piti volte la “trappola” degli strumenti di semplificazione e di
autodichiarazione, sottolineando la contraddizione di un sistema che, da un lato,
mostrandosi consapevole della particolare difficolta di individuare la regola giuri-
dica correttamente applicabile, ha ridotto la responsabilitd penale ed erariale dei
funzionari pubblici (artt. 71 e 73 d. I. n. 76/20), giustificando la cd “paura della
firma’”, e, dall’altro lato, la ha fatta integralmente ricadere proprio su quei soggetti
—idestinatari del potere pubblico —ai quali dichiara divoler dare certezza e fiducia.
E cio, nonostante tali soggetti, diversamente dai funzionari pubblici, non siano
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dotati e non siano tenuti a dotarsi delle competenze minime necessarie a districarsi
nel sistema e non dovrebbero essere gravati dell’onere di acquisire consulenze spe-
cialistiche per supplire alle carenze delle istituzioni pubbliche al cui funzionamen-
to gia pesantemente contribuiscono con gli oneri della fiscalita generale. Una criti-
cita, quella appena denunciata, inaccettabilmente aggravata dal fatto che, in ogni
caso, il sistema non offre a questi soggetti una effettiva garanzia che la ricostruzione
del quadro tecnico-giuridico che, con sforzo, costi e in buona fede, abbiano effet-
tuato, sara poi condivisa dall'amministrazione e, soprattutto, dai giudici.

2. 1l problema ¢ particolarmente evidente in materia edilizia, dove alla com-
plessita di un sistema normativo multilivello — e Stato, Regioni ed enti locali —si
aggiungono quelle dell’intreccio tra i diversi interessi presenti sul territorio e del-
la delimitazione delle tipologie di abuso, nonché — profilo di estrema rilevanza
—quella del delicato connubio con il diritto penale. Sappiamo infatti che, quando
ravvisano la violazione del quadro normativo, i giudici penali affermano la sussi-
stenza dell’abuso, negando valenza escludente perfino al rilascio di titoli abilitativi
espressi, a prescindere dalla configurabilita di illeciti contro la p. a. Il percorso a
ostacoli, quindi, si infittisce. E nota, tra le altre, la sorte dei numerosi impianti di
produzione di energia rinnovabile, che — con buona pace della nostra esigenza di
autonomia energetica, stretti dalla morsa incrociata del Gestore dei servizi ener-
getici (GSE) e dei giudici, penali e amministrativi — sono stati costretti a restituire
gli incentivi contrattualmente riconosciuti e dunque a lavorare in perdita e in ul-
timo a chiudere, perché il primo — e poi i secondi — hanno ritenuto che i loro titoli
abilitativi edilizi, pur mai contestati dalle autorita competenti, non fossero “ido-
nei” e/o hanno affermato che i controlli del GSE sulla legittimita degli atti di am-
missione agli incentivi energetici fossero sottratti ai limiti generali dell’autotutela
amministrativa. Ed ¢ parimenti noto che troppo spesso le amministrazioni e la
giurisprudenza vestono come «falsa rappresentazione della realta» I'erronea rico-
struzione del quadro normativo e tecnico di riferimento, separando poi strumen-
talmente 'ipotesi delle «false rappresentazioni della realta» da quella delle «dichia-
razioni sostitutive di certificazione e dell’atto di notorieta false o mendaci» consi-
derate dal comma 2-bis dell’art. 21-nonies, per escludere in riferimento alle prime
il necessario collegamento con «condotte costituenti reato accertate con sentenza
passata in giudicato». Con 'effetto che viene lasciata all’'amministrazione, ovvia-
mente interessata a giustificare la propria inefficienza in sede di primo controllo,
e al sindacato, ingiustamente debole, del giudice amministrativo, la valutazione
della “falsiza” che il legislatore aveva riservato al giudicato penale.

Meritano pertanto plauso quelle — purtroppo ancora pochissime — sen-
tenze del Consiglio di Stato che hanno invece affermato che «non sussistono i
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presupposti per 'applicazione del comma 2-bis dell’art. 21-nonies della legge n.
241/1990 ove non vi sia stata alcuna falsa rappresentazione in senso proprio, cor-
relata al dolo o alla colpa grave della parte istante. Anche se si fosse in presenza di
un errore interpretativo compiuto dai controinteressati in relazione alla disciplina
urbanistico/edilizia applicabile alla fattispecie, lo stesso non darebbe luogo ad al-
cuna falsa rappresentazione tale da giustificare 'attivazione da parte del Comune
dei poteri diautotutela oltre il termine di cui all’art. 21-nonies»’.

A fronte di tale — corretto — orientamento e nonostante I'art. 20 del TUED di-
sponga in termini non equivocabili che «decorso inutilmente il termine per 'ado-
zione del provvedimento conclusivo, ove il dirigente o il responsabile dell’ufficio
non abbia opposto motivato diniego, sulla domanda di permesso di costruire si
intende formato il silenzio-assenso, fatti salvi i casi in cui sussistano vincoli relati-
vi all’assetto idrogeologico ambientali paesaggistici o culturali», diverse sentenze
hanno infatti continuato ad affermare che, oltre ai requisiti formali consistenti
nella regolarita dell'istanza e nella completezza della documentazione, ai fini della
formazione del titolo implicito sia necessaria «la sussistenza dei requisiti di caratte-
re sostanziale, consistenti nell’ effettiva compatibilita del progetto con ladisciplina
urbanistica ed edilizia che viene in rilievo»’.

Anche se il riferito orientamento aveva carattere minoritario, perché la giuri-
sprudenza prevalente riconosceva pil correttamente che la violazione delle norme
urbanistico-edilizie doveva essere verificata all'interno della fase istruttoria e nel
termine di legge e che, una volta spirato tale termine, poteva tutt’al piti giustifica-
re un annullamento in autotutela?, I'incertezza si rivelava di per sé un ostacolo al
perseguimento degli obiettivi di ripresa economica mediante una nuova “fiducia”
degli operatori.

Negli ultimi interventi di “semplificazione” —i dd.Il. n. 76/2020 e n. 77/2021
— il legislatore ha cercato di arginare il problema, ma non ¢ ancora riuscito a risol-
verlo, perché le amministrazioni (purtroppo seguite dai giudici) stanno cercando
nuove brecce per circoscrivere la portata anche delle nuove disposizioni.

Focalizzando lattenzione sul silenzio assenso, come ¢ noto, ’art. 12, comma
1, lett. a, del d.I. 76, introdotto in sede di conversione dalla . n. 120 del 2020,
aggiungendo un comma 8-bisall’art. 2 dellal. n. 241/1990, ha, opportunamente,

2 Cons. Stato, sez. VI, n. 849/2019 e n. 8495/2021.

3In questi sensi, tra le altre, TAR Lazio, Roma, Sez. II-4is, sentenza n. 7476 del 1° luglio 2020, e
le sentenze TAR Puglia, Lecce, Sez. II, 14 gennaio 2019, n. 38, Cons. Stato, Sez. IV, 12 luglio 2018,
n.4273 e Sez. V1,29 maggio 2018, n. 3204, ivi richiamate.

* Cfr., inter alia, Cons. Stato, Sez. VI, 13 agosto 2020, n. 5034.
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precisato che «Le determinazioni relative ai provvedimenti, alle autorizzazioni, ai
pareri, ai nulla osta e agli atti di assenso comunque denominati, adottate dopo la
scadenza dei termini di cui agli articoli 14-4is, comma 2, lettera c), 17-bis, commi
1 e3,20,comma 1, ovvero successivamente all’ultima riunione di cui all’articolo
14-ter, comma 7, nonché i provvedimenti di divieto di prosecuzione dell’attivita
e di rimozione degli eventuali effetti, di cui all'articolo 19 (commi 3 e 6-bis, primo
periodo), adottati dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono inefficaci, fermo
restando quanto previsto dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e
le condizioni». La disposizione ¢ incondizionata e aveva fatto, ottimisticamente,
sperare che, decorsi suddetti termine di legge, il potere dell’amministrazione di
pronunciarsi in via diretta sull’istanza o sulla proposta di provvedimento fosse ir-
rimediabilmente esaurito. Cosi come irrimediabilmente si esaurisce il potere am-
ministrativo di espropriare un immobile (decorsi i termini stabiliti nella dichiara-
zione di p. u.) o diirrogare unasanzione, o quello di impugnare un atto illegittimo
o persino nullo assunto da un’altraamministrazione.

Il dibattito si ¢ dunque spostato sulla sussistenza 0 meno di un onere di impu-
gnare il diniego tardivo.

In teoria, un atto inefficace non ¢ lesivo. E non dovrebbe quindi far decorre-
re alcun termine di impugnazione. Lo ha espressamente affermato il TAR Cam-
pania, Napoli, nella sentenza n. 171 del 2022 (su cui si tornera infra). Ma chi si
fida? Ho scritto, non a caso, che la novella ha solo “precisato” (recte, positivizzato)
un esito naturale del sistema del silenzio-assenso. Ricordo peraltro che, gia nella
sentenza 1854 del 2003 (redatta dal consigliere Carlo Deodato, attualmente pre-
sidente di sezione del Consiglio di Stato e capo del DAGL,) la V sezione del Con-
siglio di Stato aveva —a mio avviso condivisibilmente — affermato che il diniego
tardivo ¢ da considerare radicalmente “inesistente”.

Ma, almeno a quanto ho potuto riscontrare, pur a fronte di azioni dirette a fare
accertare/dichiarare la nullita del diniego tardivo, la giurisprudenza formatasi pri-
ma della “precisazione” del 2020, lo ha quasi sempre qualificato come illegittimo.
E credo che, ancora oggi, nessun avvocato si assumerebbe il rischio di non denun-
ciare — addirittura nei termini ordinari di impugnazione — I'adozione di un atto
diniego ritenuto inefficace.

Restando perd sul piano della riflessione accademica, fermo che — stante la ri-
ferita difficolta della giurisprudenza ad accettare la consumazione del potere am-
ministrativo — il legislatore avrebbe dovuto opportunamente darsi carico di quali-
ficare la condizione dell’atto inefficace in termini di nullita o di radicale inesisten-
za, si deve osservare che la novella porta quantomeno innegabilmente a escludere
ogni possibilita di continuare a sostenere che il diniego tardivo sia un atto mera-
mente illegittimo.
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In un interessante scritto pubblicato sulla rivista Nuove autonomie Guido
Corso’ ha illustrato le ragioni per le quali il diniego tardivo ¢, comunque, quan-
tomeno, riconducibile a ciascuna delle tre ipotesi di nullita contemplate dall’art.
21-septiesdellal.n. 241 del 1990:

- mancanza del presupposto essenziale di una domanda non ancora evasa;

- difetto assoluto di attribuzione, in quanto il potere di provvedere in via diret-
tasull’istanza & scaduto;

- nullita testuale perché la legge parla di inefficacia e non di mera invalidita.

Secondo questa impostazione, I'istante dovrebbe quindi in ogni caso pruden-
zialmente adire il giudice amministrativo entro 180 gg. dalla comunicazione di
tale provvedimento, per sentirne dichiarare la nullita e/o accertarne 'inefficacia.
Il che, oltre a costituire un ingiusto onere per 'interessato, consumerebbe comun-
que una parte della “risorsa giustizia” e, verosimilmente, delle casse dell'ammini-
strazione, se, come sarebbe giusto attendersi, essa fosse condannata alle spese.

Tra teoria e realta, come pili volte evidenziato, scorre perd un flume molto lar-
go. E, come sopra osservato, neanche la tesi della nullita puo tranquillizzare gli
amministrati.

Una conferma della perdurante inaffidabilitd del sistema e della inidoneita
della mera qualificazione normativa di inefficacia del provvedimento tardivo a
soddisfare le legittime istanze di certezza degli amministrati si ricava proprio dalla
richiamata sentenza del TAR di Napoli, che, ancora nel gennaio 2022 (con deci-
sione assunta alla camera di consiglio del 7 dicembre 2021) —a fronte di un ricorso
per 'accertamento della formazione del silenzio assenso su un’istanza di permesso
di costruire presentata il 10 novembre 2020 (quindi dopo I'entrata in vigore della
novella del 2020) per realizzare una demo-ricostruzione (e conseguente annulla-
mento del suo tardivo rigetto con atto del 25 marzo 2021) — si pone, in via preli-
minare, sorprendentemente, il problema se ricorrevano nella specie i presupposti
e i requisiti di legge per la formazione del titolo implicito, tornando cosi di fatto a
negarne 'automatismo®. Si legge, invero, inaccettabilmente, al pt. 4.2 della sen-
tenza, che, «Come costantemente osservato dalla giurisprudenza, in virtu della

> G. Corso, Silenzio-assenso: il significato costituzionale, in Nuove autonomie, 2021, 9. Nel
senso della nullitd cfr. anche M. CALABRO, Silenzio assenso e dovere di provvedere, in Federalismi.
it, 2020; Id. 1l silenzio assenso nella disciplina del permesso di costruire. Linefficacia della decisione
tardiva nel d.l. n. 76/2020 (c.d. decreto semplificazioni) (note a margine di Cons. Stato, Sez. VI, 13
agosto 2020, n. 5034 ¢ TA.R. Lazio, Roma, Sez. 1I-bis, 1° luglio 2020, n. 7476), in Giustiziainsie-
me, 2020; 1d., L ‘inefficacia del provvedimento tardivo e gli effetti sulla disciplina del silenzio assenso,
in Ambiente diritto, 2021.

¢ TAR Campania, Napoli, 10 gennaio 2022, n. 171.
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norma dell’art. 20, comma 8, del D.PR. n. 380/2001, il silenzio assenso previsto
in tema di permesso di costruire non si forma per il solo fatto dell'inutile decorso
del termine prefissato per la pronuncia espressa dell’amministrazione comunale
e dell'adempimento degli oneri documentali necessari per 'accoglimento della
domanda, ma presuppone che la parte onerata — nel caso specifico chi si avvale
dell’istituto in esame — dia prova della sussistenza di tutti i requisiti soggettivi ed
oggettivi ai quali ¢ subordinato il rilascio del titolo edilizio, tra i quali rientra, dal
punto di vista oggettivo, la conformita dell'intervento progettato alla normativa
urbanistico-edilizia.

Laccertamento della formazione del silenzio ¢ dunque condotto all’esito della
verifica positiva della sussistenza di «entrambi i requisiti, sia quello formale del
decorso del termine sull’istanza ex art. 20 comma 8 del d.PR. 380/2001, sia il
presupposto sostanziale della conformita del progetto alla disciplina urbanistica
vigente ratione temporis, tenuto conto delle specifiche previsioni di cui all’art. 18
delle NTA del PUC del Comune».

La sentenza ¢ manifesta espressione di un altro grande problema del nostro
sistema, del quale abbiamo piti volte dissertato in vari “confronti con la giurispru-
denza’: la compatibilita con il principio di legalita e con le garanzie del giusto pro-
cesso dell’acritico richiamo a precedenti pronunce, rese, non soltanto su diversi
fatti, su diverse censure e su diversi argomenti difensivi, ma anche su atti assunti
in diversi contesti normativi. La pit recente delle due sentenze del Consiglio di
Stato’ da cui il TAR di Napoli trae la supposta regola che la formazione del silenzio
assenso «postula la piena conformita dell'istanza alla normativa e alla strumen-
tazione urbanistica ed edilizia di riferimento» (la sent. 5018 del 2021) si riferisce
infatti a un diniego del 2018 e fa, a sua volta, richiamo a una “giurisprudenza con-
solidata” invocata dalla precedente sentenza®, che pero si riferiva a sua volta a un
diniego del 2016 e osservava che «il silenzio assenso non si forma ai sensi del piu
volte menzionato art. 20 (nel testo ratione temporis vigente) se I'intervento edilizio
non ¢ conforme agli strumenti urbanistici e alle altre disposizioni di legge, nono-
stante la natura tendenzialmente vincolata del permesso di costruire», invocando
le sentenze sez. IV, n. 3680 del 2017 en. 3805 del 2016, esez. V, n. 1364 del 2012,
relative, la prima a unipotesi di radicale inapplicabilita dellistituto del silenzio
assenso (perché I'istanza interessava un’area sottoposta a vincolo e aveva a oggetto
un permesso in deroga per il quale non era intervenuta la previa delibera consilia-
re) e le altre due a dinieghi disposti prima della riforma Madia.

7 Cons. Stato, sez. IV, 25 febbraio 2021, n. 1629; Cons. Stato Sez. IV, 1°luglio 2021, n. 5018.
8Lan. 1629 del 2021.
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In sintesi, nessuna delle sentenze che, secondo il Giudice partenopeo, avreb-
bero consolidato la regola da esso enunciata, ha affrontato il problema della sua
compatibilitd con la ferma volonta garantista espressa dalla riforma del 2015
e confermata dal d.1. n. 76/2020. E, come spesso accade, la tendenza a seguire
acriticamente la “catena giurisprudenziale”, innescata dalla corsa — anche legi-
slativa — alla produttivita a discapito della qualita, distrugge la portata delle in-
novazioni normative e tarpa le ali alla migliore tradizione garantista della giusti-
zia amministrativa.

Andrebbe, per queste ragioni, debitamente contestualizzata in un quadro nor-
mativo del tutto difforme da quello attuale la recentissima pronuncia del Cons.
Stato, Sez. VI, 22 giugno 2022 n. 5146, che, con riguardo alla possibile formazio-
ne di un titolo edilizio richiesto nel 2012, ha affermato che “Secondo la costan-
te giurisprudenza di questo Consiglio (da ultimo, Cons. St., sez. IV, 24 gennaio
2020 n. 569; sez. VI, 20 agosto 2020 n. 5156), infatti, la formazione tacita dei
provvedimenti amministrativi per silenzio-assenso presuppone, quale sua con-
dizione imprescindibile, non solo il decorso del tempo dalla presentazione della
domanda senza che sia presa in esame e sia intervenuta risposta dall’Amministra-
zione, ma la contestuale presenza di tutte le condizioni, i requisiti e i presupposti
richiesti dallalegge, ossia degli elementi costitutivi della fattispecie di cui si deduce
I'avvenuto perfezionamento, con la conseguenza che il silenzio-assenso non si for-
ma nel caso in cui la fattispecie rappresentata non sia conforme a quella normati-
vamente prevista (ex plurimis, Cons. St., sez. IV, 11 aprile 2014 n. 1767)”.

La posizione “arretrata’ del TAR Napoli ¢ stata perod confermata da TR.G.A.
Trento, 3 giugno 2022 n. 105, che, pur affermando la sussistenza dell’obbligo di
provvedere sulla domanda di rilascio di un atto attestante 'avvenuto perfezio-
namento del silenzio-assenso (nella specie, sull'istanza per il c.d. primo condo-
no edilizio) e condannando I’Amministrazione al rilascio dell’atto ricognitivo,
ha precisato che il Comune potra pronunciarsi motivatamente in senso positivo,
solo ove ritenga sussistenti i relativi presupposti, mentre, in caso contrario, dovra
pronunciarsi in senso negativo.

Merita peraltro rimarcare che la richiamata pronuncia partenopea, dopo aver
affermato che la formazione del silenzio assenso ¢ comunque subordinata alla sus-
sistenza di tutti i requisiti di legge per il rilascio del titolo, dichiara inammissibile
la domanda di annullamento del diniego tardivo del permesso, per cio che, trat-
tandosi di atto inefficace, tale domanda «non /é/ supportata da alcun interesse a
ricorrere, per mancanza di idoneita lesiva della sfera giuridica» del destinatario.
In buona sostanza, la sentenza, pur negando 'automatica formazione del silenzio
assenso, afferma che, ove ricorrano gli altri presupposti di legge, decorso il ter-
mine, che riconosce correttamente “perentorio”, stabilito per la conclusione del
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procedimento, il provvedimento eventualmente assunto sull’istanza non ha alcu-
na capacita lesiva, perché il potere di “prima decisione” sulla stessa istanza ¢ defi-
nitivamente consumato. Non avendo il TAR mai parlato di nullita, 'unica azione
ammissibile sembrerebbe dunque, nella sua ottica, quella, su cui ¢ infatti resa la
pronuncia, di accertamento della formazione del silenzio. Non vi sarebbero per-
cio termini decadenziali.

3. Affatto diversa — e, almeno in via teorica, aderente alle tesi qui sostenute —&
invece, apprezzabilmente, la posizione assunta dalla VI sezione del Cons. Stato
nella sentenza 8 luglio 2022 n. 5746, che, ricostruendo la natura e le finalita del
nostro istituto, afferma testualmente che “Il dispositivo tecnico denominato ‘si-
lenzio-assenso’ risponde ad una valutazione legale tipica in forza della quale I'iner-
zia ‘equivale’ a provvedimento di accoglimento (tale ricostruzione teorica si lascia
preferire rispetto alla tesi ‘attizia’ del silenzio, che appare una ficzio non necessa-
ria). Tale equivalenza non significa altro che gli effetti promananti dalla fattispecie
sono sottoposti al medesimo regime dell’atto amministrativo. Con il corollario
che, ove sussistono i requisiti di formazione del silenzio-assenso, il titolo abilitati-
vo puo perfezionarsi anche con riguardo ad una domanda non conforme a legge.

Reputare, invece, che la fattispecie sia produttiva di effetti soltanto ove corri-
spondente alla disciplina sostanziale, significherebbe sottrarre i titoli cosi formati-
sialladisciplina della annullabilita: tale tractamento differenziato, perI'altro, nep-
pure discenderebbe da una scelta legislativa oggettiva, aprioristicamente legata al
tipo di materia o di procedimento, bensi opererebbe (in modo del tutto eventua-
le) in dipendenza del comportamento attivo o inerte della p.a.

Inoltre, 'impostazione di “convertire” i requisiti di validita della fattispecie ‘si-
lenziosa’ in altrettanti elementi costitutivi necessari al suo perfezionamento, vani-
ficherebbe in radice le finalita di semplificazione dell’istituto: nessun vantaggio,
infatti, avrebbe I'operatore se 'amministrazione potesse, senza oneri e vincoli pro-
cedimentali, in qualunque tempo disconoscere gli effetti delladomanda”.

E ancora: «LCobiettivo di semplificazione perseguito dal legislatore — rendere
pit spediti i rapporti tra amministrazione e cittadini, senza sottrarre I'attivita al
controllo del'amministrazione — viene realizzato stabilendo che il potere (prima-
rio) di provvedere viene meno con il decorso del termine procedimentale, resi-
duando successivamente la solo possibilita di intervenire in autotutela sull’assetto
diinteressi formatosi ‘silenziosamente’.

Lammissibilita di un provvedimento di diniego tardivo si porrebbe in con-
trasto con il principio di «collaborazione e buona fede» (e, quindi, di tutela del
legittimo affidamento) cui sono informate le relazioni tra i cittadini e ’Ammini-
strazione (ai sensidell’art. 1, comma 2-bis, dellalegge n. 241 del 1990)».
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Come ho avuto modo di prospettare nel webinar organizzato il 28 aprile 2021
dall’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo sul Nexr Ge-
neration EU: Proposte per il piano nazionale di ripresa e resilienza, sarebbe perd au-
spicabile che il Governo, prima di ogni altra riforma, rimettesse mano ai livelli
minimi di garanzia delle misure di semplificazione dei controlli amministrativi
previste dalla I. n. 241 del 1990, costruendo, con l'aiuto di una Commissione
speciale istituita presso il Consiglio di Stato cui partecipino anche i presidenti e
i magistrati pitt anziani delle sezioni giurisdizionali e di alcuni TAR, regole chiare
e condivise, che non trovino poi in giurisprudenza una lettura diversa da quella
coerente con gli obiettivi dichiarati.

Per le considerazioni svolte nella prima parte di questo scritto sulla deprecabile
propensione a trasferire sugli amministrati le responsabilita delle amministrazio-
ni, non mi sento neppure tranquilla di poter escludere che, pure sull’ultima strada
percorsa dal legislatore nel d. 1. n. 77 del 2021, e parzialmente anticipata, per il
silenzio assenso sul permesso di costruire, dall’art. 10, comma 1, dello stesso d. 1.
n.76del 2020, non si insinuino viottoli di fuga.

Come noto, consapevole che, nel contesto sopra rappresentato, 'interessato
incontra estrema difficoltd nello spendere — con banche, potenziali acquirenti,
notai, e, inaccettabilmente, anche autorita competenti al rilascio di bonus, ecc.
— il titolo implicito, il legislatore, con il citato art. 10, comma 1, del decreto sem-
plificazioni 2020, aveva inserito nell’art. 20 del d.lgs. n. 380/2001 (T. U. delle
norme in materia edilizia) la previsione che, «fermi restando gli effetti comunque
prodotti dal silenzio», e, dunque, evidentemente, I'inefficacia degli atti assunti in
via diretta sull’istanza dopo il decorso del termine per la formazione del titolo im-
plicito, 'amministrazione — nella specie lo sportello unico per I'edilizia — «rilascia,
anche in via telematica, entro 15 giorni dalla richiesta dell’interessato, un’attesta-
zione circa il decorso dei termini del procedimento in assenza di richieste di inte-
grazione documentale o istruttorie inevase e di provvedimenti di diniego», con la
precisazione che «altrimenti nello stesso termine comunica all'interessato che tali
atti sono intervenuti».

La previsione, com’era purtroppo agevole immaginare, non ha pero affatto
risolto il problema, dal momento che — in disparte la prevedibile inosservanza
dell’obbligo, con conseguente aggravio della difficolta a spendere il titolo implici-
to senza la relativa attestazione (per il cui ottenimento l'interessato avrebbe dovu-
to quindi farsi carico di proporre apposite azioni giurisdizionali) — ¢ di immediata
evidenza che anche unassiffatta attestazione non ¢ idonea a offrire alcuna garanzia
sulla effettiva formazione di un titolo che la giurisprudenza continua a subordina-
re alla sussistenza dei presupposti e dei requisiti di legge. E, anzi, a ben vedere, per
come ¢ formulata la norma, non offre garanzia neppure sulle condizioni richieste
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per la completezza formale e documentale dell’istanza. Sicché I'introduzione del
nuovo attestato di intervenuto decorso del termine, che ha in buona sostanza lo
stesso valore di una ricevuta della consegna dell’istanza, accompagnata dall’auto-
dichiarazione che 'amministrazione non vi ha dato alcun seguito, si traduceva
in un ulteriore aggravio e, potenzialmente in un boomerang. Perché, nell'ipotesi,
tutt’altro che remota, in cui 'amministrazione non rilascera I'attestato, i terzi sa-
ranno ancora piti restii a riconoscere la spendibilita del titolo.

E cosi avvenuto che, nel decreto semplificazioni-&is (noto anche come decre-
to governance) n. 77 del 2021, il legislatore, nel generalizzare I'applicazione dello
strumento a tutte le ipotesi di silenzio assenso, ha aggiunto che, in caso di manca-
to rilascio dell’attestazione, I'interessato la sostituisca con un’autocertificazione.

A parte il dubbio sull'applicabilita della nuova regola anche al permesso di
costruire, si segnala che, diversamente dalla norma introdotta nel TUED nel
2020, la novella del 2021 premette che «nei casi in cui il silenzio dell’ammini-
strazione equivale a provvedimento di accoglimento ai sensi del comma 1» e
richiede «un’attestazione» che dia conto, non soltanto del «decorso dei termini
del procedimento», ma anche del conseguente («e pertanto dell’») «intervenuto
accoglimento della domanda ai sensi del presente articolo». Ed ¢ completata
dalla riferita— ormai purtroppo consueta —norma di chiusura che «Decorsi inu-
tilmente dieci giorni dalla richiesta, 'attestazione ¢ sostituita da una dichiara-
zione del privato ai sensi dell’art. 47 del decreto del Presidente della Repubblica
28 dicembre 2000, n. 445».

Unalettura serena e non strumentale della norma dovrebbe consentire di met-
tere la parola fine al dibattito: la stretta consequenzialita tra «il decorso dei termini
del procedimento» e «I’intervenuto accoglimento della domanda» dovrebbe inve-
ro escludere ogni residua possibilita di opporvi 'insussistenza dei requisiti sostan-
ziali, limitando cosi anche il contenuto della dichiarazione all’effettivo silenzio
dell’amministrazione. Lultroneo ed equivoco riferimento ai «casi in cui il silenzio
dell’amministrazione equivale a provvedimento di accoglimento ai sensi del com-
ma 1», e la pervicacia con la quale gli interpreti continuano a cercare vie traverse
per negare la consumazione del potere di decisione diretta sull’istanza, non con-
sentono tuttavia di escludere con certezza che la tesi rappresentata dal TAR Na-
poli sia riprodotta da altre sentenze; con tutti i rischi dell'indebita confusione tra
falsa dichiarazione ed errore di diritto di cui ho sopra fatto cenno. In altri termini,
perdendo ancora una volta'occasione per intervenire sull’art. 21, comma 1, della
1. n. 241 del 1990 per risolvere le rilevate contraddizioni tra le relative disposizioni
e il regime (e gli obiettivi) degli artt. 20 e 21-nonies della stessa legge, la novel-
la rischia — ancora una volta — di ribaltare sull'interessato la responsabilita della
corretta interpretazione del quadro normativo e tecnico di riferimento. Perché
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'amministrazione vigilante e la giurisprudenza — che, come i ¢ visto, nonostante
I'inequivoco tenore della norma che afferma l'inefficacia del provvedimento tar-
divo, continuano ad affermare che il titolo implicito si forma solo in presenza dei
requisiti di legge — se riterranno che nella specie tali requisiti non sussistevano, sa-
ranno purtroppo pronte a dire che I'interessato che, pur in buona fede, ha dichia-
rato la formazione del silenzio assenso, non soltanto ha avviato e svolto un’attivita
sine titulo, ma ha anche reso una dichiarazione “falsa 0 mendace”, esponendosi a
tutte le conseguenze a cio correlate. O addirittura, come pure ¢ stato osservato, la
disposizione rischia di essere strumentalizzata dall’amministrazione come il rico-
noscimento di una seconda chance per rilevare la mancanza dei requisiti di legge
per il rilascio del titolo anche dopo lo spirare del termine per la valutazione dell’i-
stanza, senza le garanzie previste per 'autotutela.

Possiamo dire dunque che, pur mosso dalle migliori intenzioni, il legislatore
del 2021 ha scelto un rimedio affatto peggiore del male, che, se compreso nella
sua “pericolositd”, non costituisce certamente un modo per raggiungere il dichia-
rato obiettivo di (ri)dare fiducia agli operatori e, pertanto, non agevola la ripresa
economica.

In questo quadro si sminuisce anche la valenza dell’ulteriore modificaallal. n.
241 apportata dallo stesso d.1. 77/2021, che, all’art. 63, riduce da diciotto a do-
dici mesi il termine massimo previsto in via generale dal citato art. 21-nonies per
Pannullamento d’ufficio dei provvedimenti di autorizzazione e di attribuzione di
vantaggi economici (anche tacitamente assunti ai sensi dell’art. 20) e, in forza del
rinvio operatovi dall’art. 19, per il controllo immediato e doveroso sulla legittimi-
ta della SCIA. In assenza dell’auspicato intervento sistematico, idoneo a impedire
letture “anestetizzanti” del suddetto termine in nome della sua ritenuta irragione-
volezza in rapporto alla scarsita e inadeguatezza delle risorse dedicate ai controlli
pubblici sulle istanze e sulle autosegnalazioni, ogni sua ulteriore riduzione rischia
invero soltanto di incentivarle.

4. 1] tema dell’esaurimento del potere reiettivo pone anche un’altra interessan-
te e importante questione, su cui avevo gia richiamato I'attenzione in uno scritto
del 2020 sull’istruttoria nel processo amministrativo a proposito dei possibili ef-
fetti del cd 7émand: puod un provvedimento di diniego illegittimo e conseguente-
mente annullato interrompere comunque il decorso dei termini per la formazione
del silenzio assenso e dare quindi al'amministrazione una seconda chance con un
lasso temporale integro? Lart 10-bisdellal. n. 241 del 1990, introdotto dall’art 10
d. L. n. 76 del 2020 pone precipui limiti all'introduzione di motivi di rigetto non
rilevabili dall'istruttoria (e apre la strada al giudizio di elusione del giudicato), ma
forse si dovrebbe escludere 77 foro la riapertura del termine per provvedere. Accade
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purtroppo di leggere provvedimenti — anche ministeriali — di diniego adottati 77
limine temporis conI'espressa motivazione che era necessario evitare la formazione
del silenzio assenso.... E fin troppo evidente che le amministrazioni pili accorte
avrebbero in questo modo una strada facile per eludere il termine di consuma-
zione del potere e, con esso, la norma di semplificazione. La questione ¢ di grande
rilevanza e merita sicuramente approfondimento.
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Capri: laboratorio per la cultura del paesaggio*
Teresa ELENA CINQUANTAQUATTRO, BRUNELLA Como, Luca D1 Franco

Sommario: 1. Capri e il paesaggio: un'introduzione - 2. Cultura della tutela e
cultura urbanistica: confronti, dicotomie, prospettive dagli anni 20 ad oggi - 3.1
beni archeologici nel paesaggio culturale di Capri tra studio dell’antico e sviluppo
del territorio.

1. Capri ¢ un luogo nel quale paesaggio, archeologia e architettura si sono in-
trecciati in un dialogo costante nel corso dei secoli (figg. 1-2): I'isola, divenuta in
etd augustea proprietd imperiale, ¢ stata investita nell'antichita da progetti archi-
tettonici di grande respiro, da un’architettura palaziale diffusa, fortemente inte-
grata con la morfologia dei luoghi e da essa imprescindibile.

Da sempre legata a una residenzialita privilegiata e rifugio ideale di intellettua-
li e artisti, grazie al carattere insulare e alle caratteristiche geo-morfologiche Capri
¢ fortunatamente rimasta al di fuori delle grandi trasformazioni che hanno inte-
ressato altre realtd delle coste campane, dove una forte urbanizzazione — spesso

[Fig. 1. Scorcio di Capri (da R. PaNE, Capri, mura e volte, Napoli, 1965)]

* Scritto sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista. Esso ¢ il frutto del con-
fronto fra tutti gli autori, anche se il primo paragrafo ¢ attribuibile a Teresa E. Cinquantaquattro,
il secondo a Brunella Como, il terzo a Luca Di Franco.
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[Fig. 2. Anacapri, Le Boffe (da R. PaNE, Capri, mura e volte, Napoli, 1965)]

legata al fenomeno dell’abusivismo — ha sconvolto intere porzioni della regione.
Non esente da iniziative che si muovono nell’ottica di una progressiva incentiva-
zione dei flussi turistici, resta ancora attuale, tuttavia, la necessita di continuare ad
affermare e sostenere il principio della preservazione dei caratteri identitari dell’i-
sola, come linea-guida per le trasformazioni del territorio. Da questo punto di vi-
sta, il ‘Convegno del Paesaggio a Capri 1922-2022’, nel coinvolgere saperi diversi,
assume un significato particolare, riportando l'attenzione sulla storia della tutela,
sull'incrocio tra tutela e trasformazioni urbanistiche e infrastrutturali, argomen-
to che nell’attuale contingenza rischia di essere marginalizzato, se non sacrificato,
nelle politiche nazionali.

Se partiamo dalla definizione di ‘paesaggio’ cosi come esplicitata negli stru-
menti normativi e negli atti convenzionali (Convenzione Europea del paesag-
gio del 2000), emerge con ogni evidenza come ci sia stato nel tempo un positivo
slittamento da criteri valutativi di tipo estetico all’affermazione di significati piu
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articolati e complessi: la cd. legge Croce (L. 778/1922) tutelava le cose immo-
bili di notevole interesse pubblico per la “loro bellezza naturale o per la loro
relazione con la storia civile e letteraria”; I'attuale Codice dei Beni culturale e del
Paesaggio (D.Lgs. n. 42/2004 s. m. i., art. 131) intende per paesaggio “...il ter-
ritorio espressivo di identitd, il cui carattere deriva dall'azione di fattori naturali,
umani e dalle loro interrelazioni”, la cui tutela, “volta a riconoscere, salvaguar-
dare e, ove necessario, recuperare i valori culturali che esso esprime”, ¢ diretta “a
quegli aspetti e caratteri che costituiscono rappresentazione materiale e visibile
dell’identita nazionale”.

Il panorama ¢ inteso dunque oggi come un palinsesto pluristratificato, esito
dell'interazione tra natura, ambiente e attivita antropica, espressione delle identi-
talocali, deivalori delle comunita, da salvaguardare dunque in quanto tale.

E con il maturare di questa idea, che assume i caratteri di una conquista cul-
turale, che si giunse alla scelta di coniugare in un unico strumento normativo la
tutela dei beni archeologici, storico-artistici e il paesaggio: con 'emanazione del
Testo unico delle disposizioni legislative in materia di beni culturali e ambienta-
li (D.Lgs. n.490/1999) si supero la dicotomia delle Leggi Bottai (L. 1089/1939
eL. 1497/1939) sulle quali, per circa un sessantennio, si era interamente retta la
tutela in [talia.

La necessita di approfondire il tema della tutela del paesaggio, in raccordo
con la tutela dell'ambiente e con la gestione/programmazione urbanistica, ¢ sta-
ta alla base della convocazione nell’ottobre del 2017 da parte del Ministero dei
beni e delle attivita culturali (oggi Ministero della Cultura) degli Stati Generali
del Paesaggio, con I'intento di giungere all’elaborazione di una ‘Carta Nazionale’
quale strumento di orientamento per tutti i soggetti che operano sul territorio,
obiettivo raggiunto nel 2018 a cura dell'Osservatorio nazionale per la qualita del
paesaggio’. Nel corso degli Stati generali si affronto il tema delle politiche di tra-
sformazione territoriale e della qualitd progettuale, della cultura del paesaggio e
della sua promozione, del diritto a paesaggi di qualita come strumento di legalita,
di partecipazione e inclusione sociale. La Carta Nazionale che ne derivo individua
tre obiettivi strategici: 1) Promuovere nuove strategie per governare la complessita
del paesaggio; 2) Promuovere I'educazione e la formazione alla cultura e alla cono-
scenza del paesaggio; 3) Tutelare e valorizzare il paesaggio come strumento di co-
esione, legalita, sviluppo sostenibile e benessere, anche economico. I tre obiettivi

! Per gli Stati Generali del Paesaggio: http://www.paesaggioitaliano.beniculturali.it/; per il te-
sto della Carta Nazionale: https://storico.beniculturali.it/mibac/multimedia/MiBAC/documen-
ts/1521021831506_Carta_nazionale_del_paesaggio MiBACT_Osservatorio_nazionale_pae-
saggio.pdf
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assumono grande rilevanza se si pensa all’affermazione nel tempo del concetto
onnicomprensivo di ‘governo del territorio’, che ¢ materia di potesta legislativa
concorrente Stato-Regione, tanto pitt dopo la modifica del 2001 del Titolo V
della Costituzione. Il tema della potesta concorrente ¢ certamente uno dei profili
giuridici pit interessanti e pitt denso di implicazioni per quanto concerne rappor-
ti inter-istituzionali e finalitd non sempre combacianti: da questo punto di vista
un banco di prova ¢ rappresentato dall’elaborazione dei Piani Paesistici Regionali,
che non a caso registra un certo ritardo e che, per quanto concerne la Campania, ¢
in fase di co-progettazione sulla base dell'Intesa Istituzionale stipulata nel 2016 tra
Mibact e Regione Campania.

Se sul piano teorico ¢ dunque da segnalare un’accresciuta presa di coscienza
sulla complessita del tema della ‘tutela del paesaggio’, che trova una solida base
nella Costituzione, c’¢ da registrare negli ultimi anni la predisposizione di stru-
menti normativi che, in nome di una fraintesa ‘semplificazione amministrativa,
ha messo in campo meccanismi che creano un vero e proprio vulnus: ad esempio,
Pestensione dellistituto del silenzio-assenso alle procedure inerenti le autorizza-
zioni paesaggistiche. A fronte, infatti, di tempistiche via via piu ridotte, 'applica-
zione di questo dispositivo trova un varco di applicazione nel mancato potenzia-
mento delle strutture amministrative preposte alla tutela, in primo luogo le So-
printendenze, alle quali non si puo non riconoscere un ruolo propulsivo e attivo
nella conservazione del paesaggio italiano. La carenza di investimenti sulle strut-
ture pubbliche e soprattutto il mancato turn-over del personale si riverbera sulla
operativita degli Uffici attraverso i quali transitano tutte le procedure autorizza-
tive e gravera anche sulla realizzazione del Piano Nazionale Ripresa e Resilienza,
laddove non visi ponga rimedio.

Su queste premesse, ¢ evidentemente lodevole I'iniziativa di celebrare i 100
anni dal Convegno tenutosi a Capri nel 1922, periodo nel quale, attraverso la
figura di Edwin Cerio, isola si presenta come un laboratorio, una tappa verso
Ielaborazione di una cultura del paesaggio. Alimentare e incentivare il dibattito
su questi argomenti ha il pregio di richiamare tutti alla responsabilita di dover
dare risposta a un interrogativo cogente: quale eredita, quali paesaggi per le ge-
nerazioni future?

2. La figura di Edwin Cerio e il suo impegno per la tutela di Capri spingono a
compiere una riflessione relativa all’approccio alla tutela del paesaggio e alla dico-
tomia tra tutela del paesaggio e cultura urbanistica che si ¢ gradualmente determi-
nata nel nostro paese.

Edwin Cerio decide di tornare a Capri dopo un’esperienza ventennale come
ingegnere progettista navale, ferroviario e meccanico, tra Europa e America
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Latina. Il suo ritorno ¢ dettato appunto dalla volonta di dedicarsi alla tutela e
alla promozione culturale dell’isola natia ed il Convegno del Paesaggio che qui
ricordiamo rappresenta il manifesto della sua attivita. Ricopre la carica di Sinda-
co dal 1920 al 1923 ed ¢ proprio nel suo ruolo amministrativo, attraverso il suo
impegno civile, che da un significativo contributo nell'ambito della tutela attiva.
Credo che sia importante sottolineare questo aspetto, ovvero che egli persegua la
tutela del paesaggio a partire dalla sua ricerca, nello spirito che in futuro sara san-
cito dall’art. 9 della Costituzione. Il suo studio sull'architettura rurale di Capri
confluisce direttamente nell’elaborazione e nell’applicazione di un regolamento
edilizio (fig. 3), al fine di promuovere, sul piano tecnico operativo, la permanenza

[Fig. 3. Comune di Capri, La casa di Capri ed il Regolamento edilizio, Capri, 1922, frontespizio]
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di una tradizione architettonica e costruttiva, quella dell’edificio in muratura con
coperturaa volta estradossata, integrata nel contesto paesaggistico, in un momen-
to in cui, a livello locale, la pressione turistica conduce ad una velocizzazione del
processo edilizio e, a livello internazionale, con la pubblicazione di Vers une archi-
tecturesiavvia il dibattito sull’architettura moderna (figg. 4, 5, 6).

[Fig. 4. Gruppo di operai intenti alla battitura degli “Astrici” (da Il Convegno del Paesaggio.
1922, Capri, Capri-Napoli 1923, rist. Capri, 1993)]

[Fig. 5. Operaio che maneggia la “mazzocco- [Fig. 6. Glistrumenti per la battitura dei tetti
la” (daIl Convegno del Paesaggio. 1922, Ca- (dall Convegno del Paesaggio. 1922, Capri,
pri, Capri-Napoli 1923, rist. Capri, 1993)] Capri-Napoli 1923, rist. Capri, 1993)]
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Contestualmente ¢ interessante sottolineare, e non solo a titolo di curiosita,
che Cerio, nell'anno del convegno, decide da Sindaco di dimettersi dalla carica di
Regio Ispettore Onorario dei Monumenti: in una accesa lettera al Soprintenden-
te Spinazzola accusa di inerzia l'istituzione per “I'indecorosa trascuratezza nella
quale questa isola ¢ stata sempre vittima da parte di codesta Sovrintendenza e per
la dilapidazione sistematica che ¢ stata compiuta di tutte le memorie e dei resti
della grandezza romana di Capri, del paesaggio della isola....”*. Cito tale aspet-
to per sottolineare che il valore che Cerio da all'impegno civile e amministrativo
prescinde da qualsiasi rigida appartenenza ad una specifica istituzione ma ¢ teso,
concretamente, a raggiungere gli obiettivi datisi riferendosi trasversalmente alle
persone che quegli obiettivi condividono e perseguono; si pensi a riguardo che
contestualmente alla rottura maturata con la Soprintendenza di Napoli Cerio
nell'introduzione al convegno tesse le lodi dell’On. Rosadi, Sottosegretario alle
Belle Arti, gia relatore della legge del 1909 e promotore con il Ministro Croce del-
laLeggedel 19225,

Con il senno di poi e alla luce della bassa qualita dell’edilizia che ha investito il
nostro territorio nel corso del secolo, credo sia importante sottolineare il valore del
regolamento edilizio caprese per i suoi contenuti. Il regolamento prende le mosse
dallo studio dell’architettura in muratura con copertura a volta estradossata, si-
stema costruttivo intrinsecamente dotato di un valore estetico e organicamente
connesso con la morfologia dei luoghi, e persegue la continuita di questa tradizio-
ne costruttiva non introducendo rigide prescrizioni ma valorizzando la cultura del
progetto: le proposte per la nuova edilizia caprese dovevano essere elaborate esclu-
sivamente da professionisti abilitati e discusse in seno ad una commissione edili-
zia. In quegli anni, va sottolineato, la cultura architettonica italiana cominciava a
studiare I'architettura rurale; Roberto Pane proprio nel 1922 discuteva a Roma la
sua tesi di laurea sull’architettura minore. Successivamente lo studioso, nelle sue
produzioni scientifiche, riconoscera il valore dell’architettura rurale messo in luce
da Cerio, I'essenzialita delle sue forme, la sua estetica connessa ai rapporti d’in-
sieme, all’articolazione chiaroscurale dei volumi semplici, la sua intima relazione
con il suolo, ed in questo senso, in seno al dibattito sull’ International Style, atter-
mera che I'architettura rurale deve costituire una fonte del razionalismo italiano.
Pur tuttavia, cio implichera, per lo studioso, la necessita di evitare I'imitazione
formale e di portare avanti la cultura del progetto per conseguire lo stesso valore

2A. De Dominicts, E Capri difese i suoi tesori, in Capripress e La citti di Salerno, 18 agosto 2020.
3 E. CeRrI10, Introduzione, in Il Convegno del Paesaggio. 1922, Capri, Capri-Napoli, 1923, (rist.
Capri, 1993).
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ambientale dell'architettura rurale senza ripeterne pedissequamente le forme®.
Dunque, alivello operativo, nell’indirizzare la ricerca sul progetto architettonico,
Pane si pone su un piano opposto a quello di Cerio che con il suo regolamento
aveva esplicitamente indirizzato verso la realizzazione di volte in battuto piuttosto
che di solai piani in cemento armato, di murature continue piuttosto che di siste-
mi a pilastro. Personalmente ritengo che, alla luce del pessimo livello di qualita
dell’edilizia dei nostri contesti, la cultura architettonica debba ancora fare auto-
critica rispetto agli indirizzi disciplinari che sono scaturiti nel corso del tempo per
Iedilizia corrente dalla fiducia nel sistema costruttivo del cemento armato. Credo
che oggi, riguardando in una rinnovata prospettiva storica alla stagione dell’archi-
tettura moderna, dovremmo rivedere il giudizio con cui tentativi come quello di
Cerio, di perseguire una produzione edilizia in continuita con il passato, vengono
generalmente stigmatizzati come “antistorici” e “passatisti” e dovremmo analiz-
zarne le possibili positive implicazioni, non solo sotto il profilo paesaggistico ma
anche rispetto alla sostenibilita ambientale, energetica, economica.

Ragionando poi ad una piti ampia scala, vorrei mettere in luce che negli anni
venti prendeva anche avvio la separazione tra cultura della tutela e cultura urba-
nistica che caratterizza il nostro presente. Vorrei riferirmi a riguardo agli studi di
Salvatore Settis, il quale ha chiarito i passaggi storici, le contingenze, le ragioni per
cui si & creata questa dicotomia’, per fare una riflessione sulla situazione attuale.

Come sappiamo la tutela ha avuto inizialmente un approccio puramente vin-
colistico, dovuto alla necessita di individuare le antichita e le belle arti (legge del
1909), poi le bellezze naturali e panoramiche (legge 778 del 1922). Gia nel testo
della legge Croce si rintraccia, tuttavia, un principio pianificatorio quando all’art.
4 si afferma che “nei luoghi nei quali si trovano cose immobili soggette alle dispo-
sizioni della presente legge, nei casi di nuove costruzioni, ricostruzioni ed attua-
zioni di piani regolatori possono essere prescritte le distanze, le misure e le altre
norme necessarie affinché le nuove opere non danneggiano lo aspetto e lo stato di
pieno godimento delle cose e delle bellezze panoramiche”. La necessita di conte-
stualizzare la tutela viene sistematicamente perseguita con la legge Bottai 1497 del
’39. Lalegge, infatti, tipizzando i beni paesaggistici in tre categorie, dal particolare
al generale le singole cose immobili, le ville, i parchi e i giardini, i complessi di
cose immobili e le bellezze panoramiche, si apre ad una visione territoriale. Lart.

* R. P1coNE, Capri, mura e volte. Il valore corale degli ambienti antichi nella riflessione di Roberto
Pane, in S. CaSIELLO, A. PANE, V. Russo (a cura di), Roberto Pane tra storia e restauro. Architettura,
citt, paesaggio, Napoli, 2010, 312-319.

> S. SETTIS, La tutela del patrimonio culturale e paesaggistico, Napoli, 2008; S. SETTIS, Paesaggio
Costituzione cemento. La battaglia per lambiente contro il degrado civile, Torino, 2010.
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5 introduce una volonta pianificatoria disponendo che: “il Ministro per 'educa-
zione nazionale ha facolta di disporre un piano territoriale paesistico da redigere
secondo le norme dettate dal regolamento e da approvarsi e pubblicarsi insieme
all’elenco, al fine di impedire che le aree di quelle localita siano utilizzate in modo
pregiudizievole alla bellezza panoramica”. Appena tre anni dopo, la Legge urbani-
stica 1150 all’art. 5 prevede invece che i piani territoriali di coordinamento siano
di competenza del Ministro dei Lavori Pubblici. La collaborazione con il Mini-
stero per 'Educazione Nazionale ¢ circoscritta ad ambiti specifici ma non con-
templa una concertazione nel definire I'assetto del territorio: all’art. 16 infatti la
legge urbanistica recita che “i piani particolareggiati nei quali sono comprese cose
immobili soggette alla L. 1089/39 e alla L. 1497/39 dovranno essere preventiva-
mente sottoposti al Ministero per 'Educazione nazionale”. Ad una suddivisione
delle competenze che non prevede pertanto una vera concertazione tra i due Mi-
nisteri nel governo del territorio, come mette in luce S. Settis si aggiunge dopo la
guerra, nella Costituzione, gia con la prima stesura dell’art. 117, un passaggio di
competenze dallo Stato alle Regioni per quanto riguarda I'Urbanistica, tuttavia,
“nei limiti dei principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato sempreché le
norme stesse non siano in contrasto con l'interesse nazionale e con quello di altre
Regioni”. Limportantissima inclusione, tra i principi fondamentali dello Stato,
della tutela del paesaggio e del patrimonio storico artistico, intimamente connes-
sa alla promozione della cultura e della ricerca scientifica e tecnica (art. 9), non
esclude pertanto 'introduzione di un contrasto di competenze per quanto attiene
al governo del territorio®. Solo molto pili avanti nel tempo, una volta passata la
furia edilizia del dopoguerra, nel 1985 Giuseppe Galasso “rivoluzionerd” lalettura
territoriale e 'approccio alla pianificazione introducendo una strategia che nella
redazione del piano paesaggistico intendera contemplare congiuntamente tutela
e sviluppo e coinvolgera tutti gli attori in campo. Da un lato, come sappiamo, il
territorio italiano verra letto nella sua integrita e vincolato attraverso le sue com-
ponenti strutturali (coste, flumi, laghi, montagne etc.); dall’altro il piano paesag-
gistico riguardera il territorio tutto e lo sottoporra ad una specifica normativa d’u-
so e divalorizzazione ambientale, conseguita di concerto tra Regioni e Ministero.

I contenuti della legge Galasso informano oggi il Codice dei beni culturali e
del paesaggio e sono stati recepiti dalla pianificazione territoriale; eppure, come
sappiamo, in pochissimi casi i piani paesaggistici sono stati redatti. Se cio puod

¢Lo sdoppiamento/contrasto di competenze nel merito del governo del territorio (intendendo
congiuntamente tutela e sviluppo) si ¢ poi acutizzato con la riforma del Titolo V della Costituzione
del 2001.
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quindi essere dovuto ad un problema di governance e di sdoppiamento delle com-
petenze pur tuttavia la ragione di fondo, a mio avviso, va piti radicalmente rintrac-
ciata in uno scollamento che si ¢ determinato nel corso del tempo tra la discipli-
na e il farsi delle cose. La sistematizzazione metodologica compiuta da Giuseppe
Galasso avviene in un momento in cui le citta si sono gia ampiamente sviluppate
e l'assetto territoriale si ¢ consolidato secondo altre dinamiche, solo in parte in-
tercettate dalla cultura della tutela e dalla disciplina urbanistica. A partire dalle
esigenze della ricostruzione e successivamente con la stagione della speculazione
edilizia e poi, ancora, con la disseminazione dell’edilizia minuta abusiva, le citta
hanno invaso le campagne, proponendo nuovi tipi di relazione con il territorio,
avolte con accezioni potenzialmente positive, a volte semplicemente degradanti.
Allarco temporale che va dalla legge Croce del 1922 alla legge Galasso del
1985 segue nelle ultime decadi del Novecento la stagione dei condoni, la quale
ha conseguito il consolidarsi sul territorio di un tessuto edilizio che ancora oggi
deve essere organicamente letto e censito. Il notevole numero degli edifici abusivi,
il depotenziamento delle Soprintendenze, I'insufficienza della documentazione
istruttoria hanno reso il lavoro complesso e ne hanno diluito notevolmente i tem-
pi. Pertanto, una lettura d’insieme del tessuto edilizio, funzionale a una efficace
politica di restauro del paesaggio in seno al piano paesaggistico, ¢ raramente avve-
nuta. Inoltre, per arrivare ai giorni nostri, va sottolineato che la ricerca di un terre-
no comune di lavoro tra cultura urbanistica e cultura della tutela ¢ stata fortemen-
te inficiata dall’approvazione delle leggi regionali di Piano casa. Leggi “speciali” in
deroga, approvate a partire dal 2009 per periodi circoscritti come misure urgenti
per il rilancio economico, via via prorogate per dodici anni ed ancora vigenti, le
quali, nel consentire ampliamenti volumetrici indiscriminati, senza alcun riferi-
mento né all'organismo architettonico né al contesto, in deroga ai piani regolato-
ri, inficiano la lettura tipomorfologica del tessuto edilizio e dunque la possibilita
di attivare una seria pianificazione paesaggistica; si potrebbe dire che con I'appli-
cazione del piano casa il tessuto edilizio diviene “virtuale”, potendo cambiare i
suoi connotati in tempo reale, senza alcuna regola condivisa. A tale condizione si
assommano le misure di semplificazione amministrativa che conducono al silen-
zio assenso, al silenzio devolutivo, ai pareri obbligatori e non vincolanti delle So-
printendenze, misure che gia in partenza contraddistinguono, per forza di cose, la
nuova politicadel PNRR per I'introduzione degli impianti di energia rinnovabile.
Ritengo che I'autonomia del processo edilizio che si sta attualmente perseguendo
non sia compatibile con la pianificazione urbanistica, territoriale e paesaggisti-
ca mentre la disciplina avrebbe gli strumenti da mettere in campo per indirizza-
re Iattivita edilizia privata consentendone gradi di autonomia all’interno di una
maglia di regole semplici (direttrici, allineamenti, quinte, rapporti volumetrici)
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e perseguendo la qualita dei progetti di architettura. Ed ¢ su questo terreno, ap-
punto, che I'attivita di Cerio diviene di insegnamento, per quanto sopra illustra-
to ma anche per le attivita da lui condotte per promuovere I'educazione ai valori
del paesaggio. Proprio nel corso del convegno che qui celebriamo viene approvato
all'unanimita dai partecipanti il seguente ordine del giorno: “il Convegno fa voto
perché il Ministero della Pubblica Istruzione studi la possibilita di una propagan-
da almeno settimanale, cominciando dalle scuole elementari, seguendo poi nelle
scuole medie, la quale diffonda il culto del patrimonio di bellezza dell'Ttalia™.

Cosi anche la sua proposta, purtroppo non realizzata, di creare nella Certosa
di San Giacomo un “Centro di produzione e protezione intellettuale” aperto ai
contributi pitt diversi, che ospitasse “laboratori di incisioni, manifatture artistiche
e artigianali, studi per pittori, scultori e architetti, oltre a un grande Istituto per la
Bellezza internazionale con un gigantesco salone per concerti, spettacoli [...] sala
per esposizioni e musei iconografici, paleontologici, archeologici, orti, bibliote-
che...”® mette in luce quanto fosse connaturata in lui la capacita di connettere la
scala grande e quella piccola, la ricerca scientifica e la cultura materiale secondo
quel processo che va dall’acquisizione di conoscenza al perseguimento della tutela
chela nostra costituzione sancisce all’articolo 9.

Su questo terreno, per concludere tornando ad oggi, un’attivitd importante
che va nella direzione di conseguire una conciliazione tra dimensione culturale
e sociale, che cerca un contesto condiviso, ¢ quella che ha condotto nel 2005 alla
Convenzione di Faro sul valore del patrimonio culturale per la societa, conven-
zione firmata dall’Italia nel 2013 ma ratificata solo recentemente, il 23 settem-
bre 2020. Nel contesto attuale italiano, in cui si avverte una esasperata tendenza
a intervenire sul bene privato, quanto sancito dalla convenzione puo aprire la
strada per la costruzione di un orizzonte condiviso in cui si rafforzi il senso di
appartenenza ad un luogo e di responsabilita per 'ambiente comune, metten-
do la persona e i valori umani al centro di un'idea allargata e interdisciplinare

7 Il Convegno del Paesaggio. 1922, Capri, Capri-Napoli, 1923 (rist. Capri, 1993), p. 84. Lordine
del giorno fu proposto dall’ing. Emirico Vismara.

8 Parte del testo che Edwin Cerio inviava nell’ottobre del 1922 alla Commissione di Coopera-
zione Intellettuale della Lega delle Nazioni, dopo i primi non fruttuosi riscontri ricevuti dalla So-
printendenza di Napoli circa la possibilita di realizzare il suo progetto. Come mette in luce Maria
Ida Catalano, puravendo ottenuto finanziamenti dalla Societa delle Nazioni, il Ministero, sebbene
ritenesse rilevante il progetto, esprimeva le sue riserve per la presenza di una rilevante componente
straniera nell’operazione, manifestando resistenze sulla possibilita di concedere 'uso della Certosa
(M. 1. CataLANO, «Legraminacee della burocrazia» sul terreno delle idee museali per la Certosa di Capri
(1921-1936), in Il capitale culturale, 2016, n. 14, pp. 131-172.

165



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

di patrimonio culturale, introducendo il concetto di comunita patrimoniale,
rimarcando il valore potenziale del patrimonio culturale come risorsa per lo svi-
luppo sostenibile e per la qualita della vita. Puo dirsi che con la Convenzione di
Faro si intende mettere in campo il diritto al patrimonio a fianco e non in con-
trapposizione con il diritto a edificare del privato: potra ipotizzarsi per il futuro
chela disciplina urbanistica contempli, tra gli standards da assolvere nella piani-
ficazione anche “quote di patrimonio”™?

3. Il paesaggio ¢ divenuto nel corso delle ultime decadi di studi uno dei temi
pili interessanti e variegati del panorama scientifico italiano ed ¢ sempre pit lega-
to concettualmente al mondo dell’archeologia, assumendo un duplice rilevante
sviluppo. Il legame tra paesaggio e archeologia da un lato ha consentito, infatti,
di approfondire la cornice storica, laddove i beni archeologici sono studiati da un
punto di vista topografico, nella loro relazione con il territorio nel quale sono stati
concepiti — declinato sotto vari aspetti, geologico, geomorfologico, faunistico e
floristico, idrologico, ecologico — o nel suo sviluppo diacronico, secondo quella
recente disciplina che ¢ 'archeologia dei paesaggi’; si ¢ aggiunta poi dall’altro lato
la componente legislativa volta a tutelare i beni archeologici secondo criteri inter-
disciplinari, storici e paesaggistici appunto, sviluppando concetti di importante
ricaduta sulla fruizione e valorizzazione della penisola italiana™.

? Utli strumenti metodologici sono costituiti da E Camsi, N. TERRENATO, Introduzione all ar-
cheologia dei paesaggi, Roma, 1994; E. Camsi, Archeologia dei paesaggi antichi: fonti e diagnostica,
Roma, 2003; E Camst, Manuale di archeologia dei paesaggi, Roma, 2011. Negli ultimi anni lo stu-
dio del paesaggio inteso come palinsesto storico a sfondo identitario ha trovato una formula di va-
lorizzazione di estrema efficacia costituita dalle “mappe di comunitd”, per cui si vedano E Bararri,
Ecomusei, paesaggi e comuniti, Milano, 2012 e, con un maggiore focus sull’archeologia, G. VoLrE,
R. GOEEREDO, La pietra e il ponte. Alcune considerazioni sull' archeologia globale dei paesaggi, in Arche-
ologia Medievale. Cultura materiale. Insediamenti. Territorio, 2014, n. 41, pp. 39-53. Queste nuove
frontiere, fortemente corroborate dalla Convenzione di Faro del 2005, molto devono agli studi di
archeologia dei paesaggi, sia in termini storici sia in funzione alla tutela e valorizzazione. Sulla par-
tecipazione del pubblico nel campo del progresso della normativa in campo archeologico v. E Be-
NETTL, [l diritto di partecipare. Aspetti giuridici del rapporto tra pubblico e archeologia, Mantova, 2020.

1" Una importante discussione sull’attualita delle tematiche di tutela e valorizzazione del paesag-
gio italiano ¢ affrontata in S. SETTIS, Paesaggio, Costituzione, cemento, Torino, 2010. La creazione,
con D. P C. M. 23 gennaio 2016, n. 44 (che ha modificato I'iniziale D. P. C. M. 29 agosto 2014, n.
171), delle Soprintendenze Archeologia, Belle Arti e Paesaggio, ha instaurato per la prima volta un
dialogo diretto tra archeologia e paesaggio sia in termini amministrativi sia per cid che attiene al con-
fronto interdisciplinare dei funzionari ministeriali (le Soprintendenze, nate per la tutela archeologi-
cain epocaborbonica, furono ripartite per competenze —archeologia, monumenti, gallerie e oggetti
d’arte —a partire dalla legge 27 giugno 1907, n. 386). Un altro aspetto di rilevanza & la Convenzione
Europea del Paesaggio del 2000, che aveva tra i suoi presupposti la Convenzione Europea per la tute-
la del patrimonio archeologico del 1992: una interessante lettura della prima in termini archeologici
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In questo processo generale, I'isola di Capri costituisce un campo di studi pri-
vilegiato'': gia nell’Ottocento, quando nasce il cd. “mito di Capri”, inaugurato
dalla “scoperta” — che tale non fu, come sappiamo — della Grotta Azzurra da parte
di August Kopisch, Capri viene lodata per le sue bellezze naturali da scrittori e po-
eti. Lisola quindi per la sua conformazione si pone come I'emblema di una intrin-
seca e inconscia sensibilizzazione verso la strutturazione del concetto di paesaggio
siainantico siain eth moderna'?.

Gia in epoca romana le fonti letterarie costruiscono e tramandano un’'immagi-
ne di Capri selvaggia e aspra: cosi Svetonio racconta che qui Augusto preferi con-
cepire ville con ampi viali alberati piuttosto che sfarzosi edifici; in relazione a Tibe-
rio, Tacito riferisce che la scelta dell'imperatore — legata a follia e dissennatezza— di
autoesiliarsi a Capri era connessa al suo essere inportuosa — priva cioe di facili ap-
prodi —, mentre ancora Svetonio, nell’elencare le nefandezze e atrocita commesse
da Tiberio, sottolinea I'altezza della rupe delle residenze, la presenza di boschi e
anfratti. Si puo percepire, poi, sempre dalle parole delle fonti romane una proie-
zione dell’isola verso il golfo: ¢ questo il caso della presenza del faro, posto secondo
le ricostruzioni archeologiche sulla sommita di Villa Jovis, e anche della possibilita
di scrutare ansiosamente I'orizzonte per 'avvistamento di nemici o quella di ri-
chiamare la flotta misenate in qualsiasi momento. Questi aneddoti legati alla vita
di Tiberio sull’isola fanno percepire come in antico I'uomo si sia adattato alla na-
turadei luoghi e abbia sfruttato il paesaggio dell’isola.

¢ offerta da F BENETTI, Pacsaggio, pianificazione, partecipazione: una prospettiva archeologica, in M.
Frank, M. PrLutti NaMER (a cura di), La Convenzione Europea del Paesaggio vent anni dopo (2000-
2020): ricezione, criticita, prospettive, Venezia, 2021, pp. 221-226.

' A premessa e chiusura del discorso vale la pena di indicare la creazione di un Piano Regolatore
Paesistico dell’isola di Capri promosso nel 1939 da Gustavo Giovannoni, prima della promulgazio-
ne dellalegge 1497 dello stesso anno.

12 Su questo argomento il testo pitt evocativo da richiamare sono proprio gli atti del Conve-
gno sul Paesaggio promosso da Edwin Cerio nel 1922, per cui v. Convegno del Paesaggio. 1922, Ca-
pri, Capri-Napoli, 1923, e la riedizione critica G. GaLazzo, A. WHITE, V. MAzZARELLI (a cura di),
1923-1993: contributi a settanta anni dalla pubblicazione degli atti del Convegno del paesaggio, Capri,
1993. Frai tanti testi che pongono Capri quale epicentro di una privilegiata concezione di paesaggio
si rimanda a E MANGONE, 1/ paesaggio di Capri: immaginari e tutela tra Ottocento e Novecento, in A.
AVETA, B.G. MARINO, R. AMORE (a cura di), La Baia di Napoli. Strategie integrate per la conservazione
e la fruizione del paesaggio culturale. Vol. I: Per una connotazione del territorio, tra caratteri fisici e valen-
ze culturali, Napoli, 2017, pp. 223-227. Si veda anche E MANGONE, 1/ Convegno di Capri: architet-
tura e paesaggio nel primo dopoguerra, in S. ADORNO (a cura di), Professionisti citta e territorio. Percorsi
di ricerca tra storia dell urbanistica e storia della citta, Atti della giornata di studio (Reggio Calabria,
24 settembre 1999), Roma, 2002, pp. 171-178.
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Da un punto di vista archeologico questi elementi ritornano puntualmen-
te'. Inutile sarebbe elencare la grande quantita di opere realizzate in et antica
per adattare la vita dell’'uomo alla natura dell’isola: la Scala Fenicia, le cisterne di
Marucella, le mura preromane di difesa nella sella di Capri sono esempi chiari di
questo processo. Pero con arrivo di Augusto e Tiberio si assiste alla strutturazione
di architetture ardite, poste su speroni o alture rocciose, spesso a picco sul mare,
che sfidavano costantemente la natura dei luoghi. In tali edifici si inizia a privile-
giare la visione esterna, e quindi il paesaggio circostante, e si perde quella struttu-
razione interiore delle tipiche dimore romane'®. Lesempio principale ¢ senz'altro
Villa Jovis, dove I'edificio in sé appare angusto ma si apre scenograficamente verso
I'esterno grazie a una struttura panoramica costituita dall’'esedra del settore orien-
tale, che replica quella di villa Damecuta: questa, molto piti ridotta in estensione,
¢ praticamente strutturata intorno all’esedra e all'ambulatio, quindi I'area di pas-
seggio affacciata con colonnato sul mare'.

Per brevita, non ¢ possibile in questa sede ricordare I'importante processo ide-
ologico di strutturazione del concetto di villa marittima o villa d’oium in epoca
romana, sviluppatosi proprio nel Golfo di Napoli e in particolare a Baia. Vale solo
la pena di ricordare come il concetto di paesaggio sia stato estremamente rilevan-
te nel modo di abitare luoghi inospitali, quale possiamo ritenere Capri, e soprat-
tutto come il paesaggio antico, sintetizzato nella parola locus, sia percepito quale
interazione tra uomo e natura e non, secondo un’accezione moderna, quale tra-
sformazione antropica del territorio'®. Ed ¢ proprio in etd moderna che la rapida
accelerata dell’antropizzazione del territorio ha portato a una sensibilizzazione —e
quindi a un processo normativo di tutela — verso il paesaggio storico, inteso ap-
punto come segno dell’interazione dell'uomo con la natura.

A Capri gli imperatori romani avevano costruito dimore che, benché adattate
sapientemente e osmoticamente alla natura, si mostravano nella loro grandiosita

13 Sulla storia antica e I'archeologia di Capri si rimanda a E. FEDERICO, E. MIRANDA (a cura di),
Capri antica. Dalla Preistoria alla fine dell eti romana, Capri 1998.

14 Sul sistema delle ville imperiali e il loro rapporto con la conformazione dell’isola di Capri v. L.
Dr1 Franco, Da Augusto a Tiberio, da otium a secessus. Levoluzione del ruolo dell isola di Capri quale
residenza imperiale attraverso le evidenze archeologiche, in Mélanges des I'Ecole frangaise de Rome - Anti-
quité,2022,n.134, 1, pp. 211-258.

1> Alcuni spunti si possono trarre dal workshop: R. Carozzi, G. Fusco, E VisconT (a cura di),

Villa Jovis. Architettura e paesaggi dell archeologia, Napoli, 2019.

16 Sj vedano le interessanti riflessioni di L. BONES10, I/ contributo della letteratura latina alla com-
prensione moderna del paesaggio, in G. BALDO, E. CazzuF¥I (a cura di), Regionis forma pulcherrima:
percezioni, lessico, categorie del paesaggio nella letteratura latina, Atti del Convegno di Studio (Padova,

15-16 marzo 2011), Firenze, 2013, pp. 203-225.
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e monumentalita. Siti quali Villa Jovis e Palazzo a Mare, pure oggetto di scavi nel
corso del tempo, emergevano imperiosamente dal terreno e, nel caso di Palazzo
a Mare, caratterizzavano i luoghi tanto da influenzarne il toponimo'’. E cosi che
dopo periodi di spoliazioni degli arredi marmorei e bronzei e I'incontrovertibi-
le processo di degrado dei legni o degli intonaci o delle murature, alcuni siti ar-
cheologici apparivano come scheletri di grandi giganti di pietra in un paesaggio
naturale caprese per lo pit brullo e roccioso. Gli abitanti dell’isola popolavano i
ruderi e li frequentavano sentendoli parte dell'isola, come si pud ammirare per

Villa Jovis nelle splendide tavole di Alvino edite nel 1835 (fig. 7)'® o in molte

e

[Fig. 7. Veduta del vestibolo di Villa Jovis, su disegno di Francesco Alvino
(E. Avino, B. QUARANTA, Le antiche ruine di Capri, Napoli, 1835, tav. VII)]

17 Sul toponimo Palazzo a Mare v. L. D1 Franco, Capreensia disiecta membra. Augusto a Caprie
lavilla di Palazzo a Mare, Roma, 2015.
'8 E ArviNoO, B. QUARANTA, Le antiche ruine di Capri, Napoli, 1935.
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rappresentazioni sette-ottocentesche di Palazzo a Mare, Grotta Azzurra e Mater-
mania. Si veda inoltre quanto abbia inciso la componente archeologica su uno
dei pitt importanti paesaggisti del Settecento, quel Jakob Philipp Hackert che, al
soldo dei Borbone, realizza tele e disegni rimasti famosi per I'intero Regno di Na-
poli": a Capri, nel 1792, realizzera una veduta della valle di Aiano, con epicentro
Palazzo Thorold, poi Canale, ripresa da quella che sarebbe divenuta la piazzetta
della funicolare, all’epoca ancora il punto di ingresso del bastione cittadino. Ma
Hackert, prima di quella data, realizzera diversi disegni e acquerelli nei quali & pri-
vilegiata I'archeologia: Villa Jovis e Palazzo a Mare sono i soggetti principali del
paesaggio di Capri (fig. 8). Questa concezione prosegue nel tempo e I'elemento
archeologico diviene un zgpos artistico, spesso unito a una componente ideologica
chelegal’isolaai trascorsilicenziosi di Tiberio (fig. 9).

[Fig. 8. Boston, Museum of Fine Arts, inv. 12.375.
Disegno di Jakob Philipp Hackert, Bagni di Tiberio, Capri 1780]

L. D1 Franco, S. FORESTA, «F stato pits volte a Capri, e ne ha fatti varj disegni». Osservazioni su
Jakob Philipp Hackert, Capri e larcheologia dellisola, in R. Bosso, L. D1 Franco, G. D1 MarTINO,
S. ForesTa, R. PERRELLA (a cura di), Archeologie borboniche. La ricerca sull antico a Capri e nelle pro-
vince di Napoli e Terra di Lavoro, Atti del Convegno Internazionale di Studi (Capri-Anacapri, 10-11
ottobre 2019), Roma, 2020, pp. 125-140.
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[Fig. 9. Christian Friedrich Muller, Ve des Ruines d’un Fanal. Acquatinta rafhgurante il faro di
VillaJovis, 1810 ca. (collezione privata, foto Archivio “Piccolo Parnaso”, Anacapri)]

Al termine pero di un processo evolutivo delle forme abitative di Capri, tra-
sformata da isola rurale a sede di letterati, artisti, imprenditori, che avevano eccen-
tricamente modificato la comune immagine di Capri, Edwin Cerio inizia a riflet-
tere con forza sul valore identitario di Capri. Lo fa attraverso il ben noto Convegno
del Paesaggio del 1922, nel quale pero aspetto archeologico non ¢ contemplato,
o forse ¢ sottinteso. Egli qui infatti critica con forza le architetture neoislamiche
e tutte le nuove costruzioni degli stranieri, che hanno a suo parere snaturato I'ar-
chitettura “spontanea” dell'isola. Ma Edwin Cerio I'anno prima, nel 1921, aveva
dato alle stampe un volumetto dal significativo ed emblematico titolo di Lzvva-
loramento archeologico di Capri. In questo testo, dopo una storia della ricerca ar-
cheologica e ur’illustrazione dei principali siti, scrive una vera e propria apologia
del patrimonio archeologico: viene sottolineato il concetto di una alterazione del
paesaggio attraverso la dispersione e distruzione delle strutture antiche. Edwin,
per la prima volta, propone una fitta ramificazione di strade volte a permettere
la fruizione dei beni archeologici (fig. 10): I'itinerario era, pero, al contempo una
passeggiata panoramica, che quindi permetteva di raggiungere i siti archeologici,
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[Fig. 10. Itinerario archeologico perI'isola di Capri
(da E. Cerio, Lavvaloramento archeologico di Capri, Capri, 1921)]

posti in punti alquanto inaccessibili, ma anche di ammirare le bellezze naturali
dell’isola. Ricordiamo che alla data del 1921 non era ancora partita la grande sta-
gione dell’archeologia caprese inaugurata da Amedeo Maiuri, nella quale si sca-
veranno soprattutto Villa Jovis e Damecuta®. E significativo inoltre sottolineare
come Edwin, nella pianta allegata al volumetto, usi il termine “Paesaggio stori-
co”, poi nel testo richiamato quale “Paesaggio italiano”, a suo parere da preservare
come patrimonio. E dunque ben chiaro all’ispiratore del convegno del 22 il con-
cetto di paesaggio, declinato nella sua componente storica da un lato e naturale
dall’altro: nella prima, oltre all’architettura rurale da lui argomentata nella sede
del convegno, vi ¢ quellaarcheologica.

D’altronde in quegli anni, nei quali si concepiscono i primi principi che por-
teranno alle leggi di tutela, era diffuso a Capri 'osmosi tra architettura locale, ar-
cheologia e natura, molto spesso riprodotta dagli artisti*': uno degli esempi, tra i
tanti, ¢ Villa San Michele edificata dal medico svedese Axel Munthe. Qui si pud

ancora oggi ammirare un microcosmo caprese in cui in un punto particolarmente

% Culminati nel volume A. Maturt, Capri: storia e monumenti, Roma, 1956.

*! Si veda in generale E MANGONE, Capri e gli architetti, Napoli, 2004. II connubio archeolo-
gia-architettura ¢ ampiamente trattato nei saggi contenuti in L. D1 Franco, G. D1 MarriNo, 7/
collezionismo di antichiti classiche a Capri tra Ottocento e primo Novecento, Roma, 2018.
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panoramico ¢ privilegiato il paesaggio circostante e all'interno vi sono le compo-
nenti locali, quali ad esempio il pergolato, e sono esposti disiecta membra arche-
ologici. Caso ancor pill raro ¢ come Munthe abbia illustrato, in modo senz’altro
romanzato®, la creazione della villa, attraverso uno scavo che porto alla scoperta
diunavillaromana, non a caso “musealizzata” nel giardino.

Per concludere poi 'argomento storico relativo alla genesi del legame tra pa-
esaggio e archeologia, intrapreso da Edwin Cerio, vale la pena ricordare come la
grande stagione di scavi inaugurata dal Soprintendente Amedeo Maiuri con le
indagini prima a Villa Jovis poi a Damecuta abbia portato all’attenzione della co-
munita scientifica 'ingente e, direi, quasi ingombrante presenza dell’archeologia
a Capri. Lo scavo di Villa Jovis si inserisce in realta solo marginalmente e, forse,
economicamente in quel noto programma di ricerche finalizzato alla celebrazione
fascista del mito di Roma e di Augusto®. Ma il Maiuri, gia dalla sua nomina a So-
printendente avvenuta nel 1924, inizio a interessarsi dell'isola con I'apposizione
di una serie di vincoli ministeriali nel 1926, cui seguirono altri dopo gli scavi. E
noto che I'archeologo verolano fosse in stretto contatto con Edwin Cerio, come
dimostra la corrispondenza conservata, e si puo supporre che gli scavi fossero stati
promossi anche grazie all’interessamento di quest’ultimo. La cosa certa, pero, &
che inizid a farsi largo la consapevolezza della tutela e della fruizione dei siti ar-
cheologici di Capri: casi esemplari furono appunto le due ville portate alla luce
dal Maiuri, dove egli fece erigere una recinzione ma soprattutto realizzo un parco
piantando un gran numero di alberi di pino. Questo arbusto ¢ in realtd altamen-
te dannoso per i beni archeologici a causa delle caratteristiche delle sue radici: in
questo senso perd Maiuri si ¢ allineato a una concezione ormai invalsa dall’Otto-
cento — e da lui replicata in diversi siti campani — in cui 'archeologia ¢ percepita
come un elemento del paesaggio naturale’* e dunque i ruderi dovevano essere in-
seriti all'interno di parchi e pinete®.

22 A. MUNTHE, The Story of San Michele, Londra, 1929.

 Sullo scavo Maiuriv. L. VERONESE, Villa Jovis a Capri: lo scavo e il restauro degli anni del regime,
in Confronti,2012,n.0, pp. 20-31.

24 Sj vedano le interessanti osservazioni sull’attivita di valorizzazione di Maiuri in M. OsaNNa,
Amedeo Maiuri, un protagonista dell archeologia del “Secolo breve”, in C. CararLpl, C. GaspaRri, O.
Datry (a cura di), Archeologia e politica nella prima meti del XX secolo. Incontri, protagonisti e percorsi
dell'archeologia italiana e tedesca nel Mediterraneo, Atti delle giornate internazionali di studio (Na-
poli, 24-26 febbraio 2016), Napoli, 2017, pp. 117-139. E utile sottolineare come nel Convegno
del Paesaggio del 1922 una componente importante sia stata dedicata alla botanica (alla macchia di
Capri) e come si attirasse I'attenzione della tutela su essenze arboree, quali proprio il pino, che nel
Ventennio sara eletto a simbolo di italianita.

»Non si pud perd neanche escludere che il Maiuri avesse gia iniziato a recepire la concezione
storica del paesaggio, come sottolinea, per il caso di Cuma e i Campi Flegrei, N. BARRELLA, Amedeo
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Tutto cio costituisce la premessa ideologica alla nascita, nel Novecento, di
una legge di tutela dei beni archeologici concepiti quali elementi del paesaggio
storico, non solo come bene artistico. Fin dalla sua genesi legislativa 'associa-
zione tra prodotto della natura e dell'uomo ¢ stata accomunata dal minimo co-
mun denominatore della “bellezza” e dalla rilevanza patrimoniale per lo Stato
italiano. Ciononostante seguendo lo sviluppo normativo riguardante i beni pa-
esaggistici e quelli archeologici si assiste a percorsi sostanzialmente paralleli che,
ad un certo punto, confluirono®.

I1 1922 non ¢ solo la data dell'importante convegno del paesaggio svoltosi a
Capri, ¢ anche I'anno in cui fu promulgata la prima legge di tutela del paesag-
gio, promossa da Benedetto Croce e approvatal'11 giugno, con numero 778. Tale
legge si pone in continuita ma anche in diretta connessione con la legge del 20
giugno 1909, n. 364 (cd. “legge Rosadi”), volta a tutelare i beni storici e artistici,
prontamente richiamata®. La legge Croce infatti non parla esplicitamente di beni
archeologici o storico-artistici; ciononostante nell'articolo 1 si legge:

«Sono dichiarate soggette a speciale protezione le cose immobili la cui conserva-
zione presenta un notevole interesse pubblico a causa della loro bellezza naturale o
della loro particolare relazione con la storia civile e letteraria. Sono protette altresi
dalla presente legge le bellezze panoramiche».

Il legame dei luoghi con la storia ¢ dunque fortemente rimarcato, risultando
imprescindibile, pur nella forma cosi stringata della dicitura.

Gli altri szep della normativa, come ben noti a tutti, sono: la legge 29 giugno
1939 n. 1497, oggetto di una simultanea concezione di tutela che affronta i beni
paesaggistici insieme con quelli archeologici e storico-artistici, oggetto della legge
n. 1089 dello stesso anno. La vera e propria svolta in termini legislativi, nei qualisi
puo leggere 'auspicata confluenza dei valori naturali e di quelli storici in un'unica

Maiuri e “[invenzione” del parco archeologico di Cuma. Opportunismo e opportuniti di un funzionario
statale durante il Ventennio, in P. DRagoN1, M. CERQUETTI (a cura di), Lurcheologia pubblica prima e
dopo larcheologia pubblica (Il capitale culturale, Supplementi 9), Macerata, 2019, p. 220.

% Sulla legge Croce e la legge Galasso, per una discussione critica, si rimanda ai contributi di
carattere giuridico presenti in questo volume.

%" Per un’analisi critica sulla legge Rosadji, gia nella sua genesi correlata ai beni paesaggistici, v.
R. BALZANI, Rosadi, Rava e la legge n. 364 del 20 giugno 1909, Firenze, 2007 . E bene sottolineare
come Giovanni Rosadi in Bollettino Ufficiale del Ministero della Pubblica Istruzione, 1906, pp.
1690-1692, avesse gia chiarito i limiti della nuova legge, nella quale non erano concepiti dalla
tutela le bellezze naturali.
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componente paesaggistica, ¢ la legge Galasso, n. 431 dell’8 agosto 1985: qui ¢ di-
sposto sull’intero territorio nazionale un regime di tutela paesaggistica, con una
definizione in linea generale di quali fossero le categorie di interesse paesaggistico.
Tra le aree soggette a vincolo paesaggistico, quasi tutte attinenti ad aspetti natura-
li 0 ambientali, alla lettera m) sono indicate le “Zone di interesse archeologico”.
Questa norma, poi ripresa e sviluppata dal Codice dei Beni Culturali e del Paesag-
gio, legge n. 42 del 22 gennaio 2004, all’art. 142, pone sotto il regime di tutela
paesaggistica gpe legis le aree archeologiche®, concepite quindi per il legislatore
quale elemento connaturato al territorio identitario. D’altronde il dettato del Co-
dice rispecchia cio che ho potuto esprimere all’inizio, il paesaggio come interazio-
ne trauomo e natura nella sua componente storica. Silegge infatti all’art. 131:

«Per paesaggio si intende il territorio espressivo di identitd, il cui carattere deriva

dall’azione di fattori naturali, umani e dalle loro interrelazioni».

In tal modo, concettualmente, si ¢ addivenuti all’assoggettamento dei beni ar-
cheologici sotto un duplice aspetto™: da un lato in quanto beni culturali, dall’al-
tro come elementi costitutivi del paesaggio. Il legislatore quindi ha recepito con il
Codice dei Beni Culturali il processo di strutturazione del concetto di paesaggio,
inteso come I'interazione, in termini identitari, di uomo e natura.

Senza poi proseguire sulle tematiche legislative legate alla tutela, fruizione e
valorizzazione delle aree archeologiche quali beni paesaggistici nell’ambito della
normativa vigente, oggetto di discussione nelle altre relazioni di questo Conve-
gno, cisi limita ad esaminare brevemente I'esempio di Capri.

% In realtd con D. Lgs. 24 marzo 2006, n. 157, fu introdotta una subordinazione della tutela di
queste aree alla loro precisa individuazione, modificando l'art. 136 del Codice. Questa precisazione
¢stataeliminata con D. Lgs. del 26 marzo 2008, n. 63, con il quale si & tornati alla dicitura originaria.

2 Per la definizione dei beni tutela ex art. 142 lettera m) si vedano le circolari: Ministero dei
Beni Culturali e Ambientali (26 aprile 1994, prot. 8373/I1G2; 6 dicembre 1995, prot. N. 27548/
G2; 8 giugno 2000, prot. N.106/13099); Circolari Ministero dei Beni e le Attivita Culturali, Dire-
zione Generale per il Paesaggio, i Beni Architettonici e I'Arte Contemporanea (23 giungo 2011, n.
12; 15 dicembre 2011, n. 28; 21 dicembre 2011, n. 30; 23 gennaio 2013 n. 3); cui si aggiungono
i pareri dell’Ufficio Legislativo del Ministero nn. 8562, 18056 ¢ 18886 del 2011.

30 La differenza tra le due tipologie di tutela ¢ stata gia discussa in giurisprudenza. Lelemento
pitt importante che ¢ utile richiamare riguarda la tutela “estensiva” della “zona di interesse archeolo-
gico” rispetto al “bene archeologico”, comprendendo in tal modo il contesto nel quale il bene ¢ atte-
stato. Sull’argomento si rimanda alla recente sintesi di E BENETTL, Paesaggio, pianificazione, parteci-
pazione: una prospettiva archeologica, in M. FRank, M. PiLutti NAMER (a cura di), La Convenzione
Europea del Paesaggio ventanni dopo (2000-2020): ricezione, criticita, prospettive, Venezia, 2021, pp.
221-226. Pitt nello specifico PE UNGARL, La tutela paesaggistica delle zone di interesse archeologico, in
Rivista giuridica di urbanistica, 2012, n. 4, pp. 670-687.
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Partiamo quindi dal panorama vincolistico dell’isola. I decreti di vincolo ar-
cheologico ad oggi presenti sono legati sostanzialmente a tre importanti fasi. La
prima si innesta subito dopo la legge Rosadi con alcuni vincoli puntuali, ma non
legati alle grandi evidenze: si segnalano ad esempio alcuni tratti delle cd. “mura
greche”. Poi il piti grande sforzo vincolistico, come gia anticipato, ¢ legato a Maiu-
ri, gia dal 1926, ben prima dell’inizio degli scavi, poi nel 1936 ¢ infine negli anni
Cinquanta; poi con Alfonso de Franciscis a seguito soprattutto dei suoi primi sca-
viad Anacapri. La fase invece pili recente ¢ stata dettata da scavi o situazioni parti-
colari, come il caso delle antichita presenti presso Villa Il Fortino.

Nell'ambito di questi argomenti, in funzione proprio di un rapporto di inte-
razione tra archeologia e paesaggio, ¢ bene sottolineare due aspetti. Ritornando
ancora a Maiuri, si legge una precisa volonta nei vincoli posti negli anni Cinquan-
ta per Villa Jovis (che era, ¢ bene ricordarlo, di proprieta demaniale e quindi vin-
colata ope legis): tali decreti erano volti a tutelare la «<zona monumentale di rispetto
di Villa Jovis»’'. La legge 1089 del 1939 introduceva infatti la possibilita di ap-
porre un vincolo indiretto sui beni storici o archeologici, volto principalmente a
preservare la prospettiva del bene e quindi la sua visibilita. In tal caso Maiuri, in
realtd, non specifica se si tratti degli articoli 1 e 3 (cio¢ tutela diretta) oppure del
21 (tutela indiretta), ma cio ¢ insito nella sua seppur scarna motivazione. Questo
principio viene poi applicato anche per la villa romana di Palazzo a Mare, quando
nel 1991% viene perimetrata quella che era 'antica villa romana ma ¢ anche esteso
il campo di applicazione della tutela ad un’area appunto di rispetto, che circonda
I'intera villa anche verso mare. I decreti sono quindi un chiaro esempio dell’ap-
plicazione della legge in termini pit estesi rispetto alla mera conservazione delle
murature, parlano nel senso di una conservazione del territorio.

Altro elemento ¢ invece il vincolo archeologico posto sull’intera area delle cd.
“mura greche”, rimarcato nel 1997%, dopo i primi decreti puntuali del 1914 e del
1926*. In questo caso il decreto sanci la rilevanza storica delle mura preromane,
ma anche delle superfetazioni medievali e infine delle strutture abitative moder-
ne: anche in questo caso si percepisce la volonta operativa del Ministero al fine di
tutelare non solo il bene archeologico, inteso come strutture preromane cosi come
medievali, ma anche la sua ormai inestricabile interrelazione con le trasformazio-
ni moderne, in un’ottica di paesaggio storico pluristratificato.

3 D.M.9 gennaio 1952.

2D.M. 6luglio 1991.

¥ D. M. 7luglio 1997.

¥ D. M. 18 dicembre 1914; D.M. 27 febbraio 1926; D.M. 18 aprile 1926.
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Pare opportuno concludere, infine, con un accenno alla ricezione urbanistica
dei principi dettati dagli studi summenzionati di archeologia e paesaggio. Il Piano
Paesistico Territoriale®, redatto con specificita sull’isola di Capri nel 1995, richie-
de all’art. 2 che negli strumenti di pianificazione urbanistica siano delimitate, di
concerto con le Soprintendenze, le aree di interesse archeologico e queste, secon-
do l'art. 3 del PTP, saranno poi soggette al vincolo paesaggistico secondo l'art. 7
della legge 1497 del 1939. E ovviamente questo un rafforzamento della legge Ga-
lasso, poiché per 'isola si chiede di assoggettare le aree archeologiche alla tutela pa-
esaggistica fout court, con annesso procedimento autorizzativo. Sernpre nel PTP,
in numerosi punti che ora ¢ inutile rimarcare, ¢ sempre specificatala componente
archeologica a fianco a quella ambientale e naturale: in special modo ci6 accade
nella ripartizione delle diverse aree, dove al livello di tutela paesaggistica pit alta—
la Protezione Integrale — troviamo «le aree geologiche naturalistiche, ambientali,
paesistiche, archeologiche piu rilevanti dell'isola di Capri e tutta la fascia di mare
per una distanza di 200 m dalla linea di costa». Infine I'art. 14 ha come titolatura
«aree e i siti archeologici e Paesaggio storico-archeologico, cui segue una precisa
definizione: le norme attuative del PTP hanno quindi recepito interamente la na-
turale simbiosi normativa e storica dell’archeologia caprese con il paesaggio natu-
rale nell’ottica di una auspicata e non sempre semplice tutela integrata.

3 significativo ricordare che a Capri si inizid a concepire un Piano Paesistico prima della legge
1497 del 1939, poiché il Ministero della Pubblica Istruzione dapprima avoco a sé le pratiche riguar-
dantil'isola poi istitui una apposita commissione nel 1937 per la tutela paesistica e gia nel 1939, uno
dei suoi componenti, Gustavo Giovannoni, elabord il primo Piano Regolatore Paesistico. Sull’argo-
mento si veda M. TALAMONA, Gustavo Giovannoni: il Piano Regolatore Paesistico dell isola di Capri, in
Bollettino del Centro di Studi per la Storia dell’ Architettura, 1989, n. 36, pp. 112-113.
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Introduzione alla terza sessione
Pianificazione, valorizzazione e comunicazione

Riflessioni sul principio costituzionale di tutela del
paesaggio nell'ordinamento italiano’

Paora BiLancia

Sommario: 1. Cenni sull’evoluzione della nozione costituzionale di “paesag-
gio” - 2. Limplementazione del principio costituzionale di tutela del paesaggio
nell’ordinamento italiano - 3. Paesaggio e ambiente: recenti novita giurispruden-
ziali- 4. La tutela del paesaggio come elemento del benessere. Il caso degli “indica-
tori BES” - 5. Conclusioni.

1. Larticolo 9 Cost., nel suo testo originale (prima della revisione introdotta
con la legge costituzionale n. 1/2022 sul c.d. “ambiente in Costituzione™'), men-
zionava esclusivamente il “paesaggio”, che veniva athancato dal Costituente al
“patrimonio storico e artistico della Nazione” quale oggetto di tutela da parte della
Repubblica®. La tutela del paesaggio ¢ quindi (e lo ¢ sin dalle origini della Costitu-
zione repubblicana) un principio fondamentale dell’ordinamento costituzionale
italiano, che come tale informa I'interpretazione degli altri principi, vincola il legi-
slatore (statale e regionale) e lo orienta nell’esercizio delle sue funzioni.

Occorre perod chiedersi, ai fini di chiarire la portata precettiva della norma co-
stituzionale in esame (e, conseguentemente, la portata dell’effetto conformativo
che essa dispiega nell’ordinamento), che cosa si debba intendere con i concetti di
“paesaggio” edi “tutela™.

" Scritto sottoposto a referaggio secondo le Linee guida della Rivista.

' Su cui si vedano almeno: M. CEccHETTL, Virtit e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della
Costituzione, in Corti supreme esalute, n. 1,2022; F. FRACCHIA, Lambiente nell art. 9 della Costituzio-
ne: un approccio in ‘negativo”, in Il diritto dell economia, n. 1, 2022; C. Dt F1ORES, Le insidie di una
revisione pleonmtz'ca. Brevi note su ambiente e Costituzione, in Costituzionalismo.it,n.3,2021.

* Sullarticolo 9 Cost. e sulla sua origine si vedano, ex multis: F. Merus1, Commento all art. 9, in
G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli, 1975; M. Cec-
CHETTI, Art. 9, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione,
Torino, UTET, 2006.

3 Per una pili approfondita trattazione della questione, sia consentito il rinvio a P. Biancia, Le
Regioni e lambiente: elementi comparati nel costituzionalismo europeo contemporaneo, in Corti supreme
esalute,n.2,2019.
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Originariamente, I'ordinamento repubblicano aveva mutuato (per compren-
sibili ragioni di continuita storica) I'interpretazione della nozione di “paesaggio”
gia recepita nell’epoca statutaria. Si trattava di un’interpretazione “materialistica”
e “statica’ del concetto in esame, che veniva fatta sostanzialmente coincidere con
la definizione di “bellezze naturali” di cui alla legge n. 1497/1939 (e, prima anco-
ra, alla legge n. 778/1922), che comprendeva sia beni naturali che manufatti, e
pil precisamente: le cose immobili con “cospicui caratteri di bellezza naturale o
geologica’; le ville, i giardini o i parchi, che non siano gia di interesse storico o cul-
turale, ma provvisti di una “non comune bellezza”; i complessi di cose immobili
aventi caratteristico aspetto di “valore estetico e tradizionale”; le bellezze panora-
miche, altresi note come “quadri naturali”.

In questo contesto di riferimento (e nel quadro valoriale dell’epoca) si riteneva
quindi inizialmente che il paesaggio dovesse essere tutelato alla stregua di un “va-
lore estetico”, come amenita e piacevolezza del territorio e del tessuto urbano na-
zionale®. In quanto bene fondamentalmente estetico e intrinsecamente materiale,
il paesaggio doveva allora essere conservato dalla Repubblica, ma non anche neces-
sariamente valorizzato. La “natura” (con le sue bellezze) era considerata, in altri
termini, un bene servente e subordinato rispetto alla centralita della persona uma-
na nell’'ordinamento, e dunque si affermava, di fatto, un’interpretazione dell’ar-
ticolo 9 Cost. “attraverso le lenti” del principio personalista posto dall’articolo 2
Cost. (in una prospettiva unidirezionale che non consentiva, invece, all’articolo 9
diinformarel'interpretazione del 2). Anchela Corte costituzionale, in questa fase,
aderiva a una teoria che veniva definita in dottrina della “pietrificazione” o della
“cristallizzazione” dei beni ambientali®, che dovevano essere sottratti a ogni tipo di
modificazione per essere tramandati intatti nell’interesse della collettivita®.

Si trattava, tuttavia, di una subordinazione dell’'ambiente alle attivitd uma-
ne che lasciava, a ben vedere, trapelare un'impostazione in un certo senso elita-
ria e monoclasse, riconducibile alla forma di Stato liberale-borghese (e alla par-
ticolare rilevanza che la proprieta aveva in tale ordinamento), in cui il paesaggio

4 Siveda A.M. SANDULLL, La tutela del paesaggio nella Costituzione, in Rivista giuridica dell'e-
dilizia, 1967 .

> Sivedano: A. PREDIERY, Significato della norma costituzionale sulla tutela del paesaggio, in Urba-
nistica, tutela del paesaggio, espropriazione, Milano, Giuflre, 1969, pp. 3 ss.; A. CROSETTL, Paesaggio,
in Digesto delle discipline pubblicistiche, XV, Torino, UTET, 2008, pp. 542 ss.

¢ Cfr. il dossier del 2015 La tutela dell ambiente, dell ecosistema e dei beni culturali nei gindizi di
legittimita costituzionale in via principale, a cura del Servizio Studi della Corte costituzionale, che
racchiude un’ampia raccolta delle decisioni della Consulta relative alla materia in esame.
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sembrerebbe, in effetti, poter essere apprezzato solo in un’accezione colta o intel-
lettuale, e pertanto non da ogni ceto sociale indistintamente’.

Successivamente, a partire dalla meta degli anni '70, si ¢ gradualmente affer-
mata una diversa interpretazione, tendente a far coincidere la nozione di “paesag-
gio” con la “forma del Paese plasmata dall’azione della comunita che vi si ¢ inse-
diata”, e dunque collocandola nell'ambito di un rapporto bidirezionale (e non pit
invece unidirezionale e di subordinazione) tra uomo e natura®. Si & cosi affermata
una lettura del concetto di paesaggio in combinato disposto sia con il principio
personalista, e dunque valorizzando il paesaggio come bene coessenziale allo svi-
luppo della personalita umana, che con il principio di cultura, valorizzando la
collocazione sistematica di entrambi i beni (paesaggio e cultura) nell'ambito del
medesimo principio fondamentale (articolo 9 Cost.). E stato cosi possibile, per il
concetto di “paesaggio”, trascendere la sua originaria lettura statico-materialistica,
assumendo invece il carattere di elemento “simbiotico” rispetto alle attivita volte
allo svolgimento della personalita umana (e non invece a queste subordinato e da
queste passivamente plasmato e trasformato).

Questo nuovo approccio ¢ stato presto recepito anche nella giurisprudenza co-
stituzionale, che come noto ha riconosciuto nel paesaggio un vero e proprio “va-
lore estetico-culturale” (cfr. Corte Cost. n. 239/1982). La stessa Corte costituzio-
nale ha poi proceduto ad allargare ulteriormente la nozione di “paesaggio” di cui
allarticolo 9 Cost., fino a ricomprendervi, con interpretazione evolutiva di storica
rilevanza, quella di “ambiente” come bene “intrinsecamente limitato™, facendo
leva sul richiamo letterale al “paesaggio” ai fini di introdurre nell'ordinamento
ragioni di tutela dell’ambiente non espressamente menzionate dal Costituente.
Detta interpretazione evolutiva era del resto figlia della necessita di adattare la Co-
stituzione rigida alla mutata sensibilita sociale sulle tematiche ambientali, che nel
corso degli anni’80 si andava affermando nella societa italiana (cosi come nelle so-
cieta europee e Occidentali in generale) e veniva testimoniata emblematicamente
dai referendum abrogativi sul nucleare del 1987, cosi come dall’emergere in tut-
ta Europa dei partiti “Verdi”, che fanno della questione ambientale il perno della
propriavisione dell'indirizzo politico''.

7 Siveda D. D’Amico, Levoluzione del concetto di paesaggio tra legislazione e giurisprudenza costi-
tuzionale, in Ratio Iuris, 10 febbraio 2018.

8 Siveda A. PREDIERI, Paesaggio, in Enciclopedia del diritto, XXXI, Milano, Giuffre, 1981.

? Sulla scia di suggestioni dottrinali di cui si era fatto promotore, iz primis, M..S. GIANNINT, Pri-
mi rilievi sulle nozioni di gestione dell ambiente e di gestione del territorio, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico,1975.

1 Su cui si vedano: A. Pacg, E A. Roverst MonNaco, EG. Scoca, Le conseguenze giuridiche dei
tre referendum sul “nucleare’, in Giurisprudenza costituzionale,n. 10,1987, pp. 3091 ss.

"1 Si vedano: M. Diant, Movimento ecologista, liste verdi, domanda ecologica, in Il Mulino, n.
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Gli esiti del dibattito e dell’evoluzione sociale in questione sono stati recepiti da
ultimo, significativamente, nella Convenzione europea del paesaggio, firmata a Fi-
renze dagli Stati membri del Consiglio d'Europa, il 20 ottobre 2000, che definisce il
paesaggio come una “determinata parte di territorio, cosi come ¢ percepita dalle po-
polazioni, il cui carattere deriva dall’azione di fattori naturali e/o umani e dalle loro
interrelazioni”, a testimonianza di come tutti gli ordinamenti costituzionali europei
abbiano seguito, in parallelo, un percorso simile a quello italiano. La Convenzione
afferma in questo senso, nel suo preambolo, che “il paesaggio svolge importanti fun-
zioni di interesse generale, sul piano culturale, ecologico, ambientale e sociale e co-
stituisce una risorsa favorevole all’attivitd economica, e che, se salvaguardato, gestito
e pianificato in modo adeguato, pud contribuire alla creazione di posti di lavoro”, e
che gli Stati firmatari sono “Consapevoli del fatto che il paesaggio coopera all’elabo-
razione delle culture locali e rappresenta una componente fondamentale del patri-
monio culturale e naturale dell’Europa, contribuendo cosi al benessere e alla soddi-
sfazione degli esseri umani e al consolidamento dell'identita europea; Riconoscen-
do che il paesaggio ¢ in ogni luogo un elemento importante della qualita della vita
delle popolazioni: nelle aree urbane e nelle campagne, nei territori degradati, come
in quelli di grande qualitd, nelle zone considerate eccezionali, come in quelle della
vita quotidiana; Osservando che le evoluzioni delle tecniche di produzione agricola,
forestale, industriale e pianificazione mineraria e delle prassi in materia di pianifica-
zione territoriale, urbanistica, trasporti, reti, turismo e svaghi e, pili generalmente,
i cambiamenti economici mondiali continuano, in molti casi, ad accelerare le tra-
sformazioni; Persuasi che il paesaggio rappresenta un elemento chiave del benessere
individuale e sociale, e che la sua salvaguardia, la sua gestione e la sua pianificazione
comportano diritti e responsabilita per ciascun individuo”.

Si pud quindi affermare che il punto di approdo del processo evolutivo che
Iesegesi del principio di tutela del paesaggio ha conosciuto ¢ la presa di coscienza
del rapporto “simbiotico” tra umanita e natura, e dunque del fatto che la corretta
lettura del concetto di “paesaggio” attraverso le lenti del principio personalista di
cui all’articolo 2 Cost. non ¢ quella di una natura servente rispetto alla persona, ma
quella della natura come elemento necessario e imprescindibile per la tutela e lo svi-
luppo della persona umana, che deve essere protetto non gia (o non solo) per esse-
re tramandato “intatto” alle generazioni future'?, bensi per garantire un corretto e
pieno svolgimento delle attivita umane.

4, 1988, pp. 652 ss.; G. NEBBIA, Faiti, idee e movimenti dell ambientalismo italiano negli ultimi 20
anni, in Studi parlamentari e di politica costituzionale,n. 79, 1988, pp. 45 ss.

12 Sulla rilevanza costituzionale delle generazioni future si vedano: P MazziNa, Quali strumenti
per tutelare le generazgioni future?, in R. Bifulco, A. D’Aloia (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie
e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, Jovene, 2008; R.
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2. Alla luce della sommaria ricostruzione operata nel paragrafo precedente, la
tutela del paesaggio deve essere allora ritenuta, cosi come la tutela dell'ambiente,
un principio costituzionalmente rilevante che presenta esigenze di regolamenta-
zione unitaria, che giustificano la compressione “trasversale”, da parte dello Stato,
dell'insieme delle competenze che la Repubblica affida alle Regioni e agli enti lo-
cali. Cid appare particolarmente vero per quanto riguarda le competenze decen-
trate relative all’'urbanistica e all'edilizia (che del resto fanno parte parte del vero e
proprio “core business” delle attivita degli enti territoriali), che per loro natura sono
dirette a disciplinare le attivita umane volte a “plasmare” la “forma” del Paese, e
dunque a modificarne il “paesaggio”. Si comprende allora perché ¢ soprattutto
con riferimento a queste competenze che 'attuazione del principio di cui all’arti-
colo 9 Cost. dovra essere particolarmente attenta e pervasiva.

Gia negli anni "80, del resto, la Corte costituzionale aveva avuto modo di
precisare che la materia “urbanistica’, delegata dallo Stato alle Regioni e agli enti
locali, non ricomprende quella di “paesaggio”, ma che le due materie, piutto-
sto, si intersecano, con la seconda (il paesaggio) che puo ben fungere, attraverso
la legislazione statale attuativa dell’art. 9 Cost., da limite alla prima (I'urbani-
stica), giustificando la limitazione delle competenze degli enti decentrati, nel
necessario rispetto del principio di leale collaborazione. La Consulta ha affer-
mato, in particolare, che la tutela del paesaggio “non puo venire realisticamente
concepita in termini statici, di assoluta immodificabilita dei valori paesaggistici
registrati in un momento dato, ma deve, invece, attuarsi dinamicamente e cio¢
tenendo conto delle esigenze poste dallo sviluppo socio-economico del paese
per quanto la soddisfazione di esse puo incidere sul territorio e sull’ambiente”
(cfr. Corte Cost. n. 359/1985).

E in questa prospettiva che deve essere inquadrato, allora, lo strumento del
cosiddetto “vincolo paesaggistico”, strumento di notevole successo applicativo
a cui il legislatore italiano ha storicamente affidato la contemperazione degli in-
teressi relativi alla tutela del paesaggio e all'urbanistica ed edilizia'?, che serve
precisamente a limitare la capacita e la portata trasformativa degli interventi ur-
banistici ed edilizi che possono essere autorizzati dagli enti territoriali, ai fini di
assicurare che essi si svolgano in conformita con il precetto costituzionale posto

Brrurco, Diritto e generazioni future, Milano, Franco Angeli, 2008; A. D’Avo1a, Generazioni fusture
(diritto costituzionale), in Enciclopedia del diritto, agg., Milano, Giuffre, 2016.

13 Sivedano, per tutti: G.E CARTEL La disciplina dei vincoli paesaggistici: regime dei beni ed eserci-
zio della funzione amministrativa, in Rivista giuridica dell edilizia, n. 2, 2006; M. L1pARt, I/ nuovo re-
gime dei vincoli nella legislazione sul paesaggio, in Giustizia amministrativa, 2006; M. RENNA, Vincoli
alla proprieta e diritto dell ambiente, in Il diritto dell economia, n. 4,2005.
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dall’articolo 9. Proprio per questo motivo, si ¢ ritenuto che gli interventi edili-
zi non possano essere sottoposti esclusivamente al vaglio dell’ente locale (Co-
mune), ma debbano invece ottenere anche la “autorizzazione paesaggistica’,
rilasciata sulla base del parere (di norma vincolante) della Sovrintendenza per i
Beni paesaggistici e ambientali, pubblica amministrazione terza e indipenden-
te, provvista delle necessarie competenze tecniche, preposta alla cura dell’inte-
resse pubblico alla tutela del paesaggio.

La norma che detta i principi generali della materia in esame ¢, oggi, il d. Igs.
n. 42/2004, e cio¢ il cosiddetto “Codice dei beni culturali e del paesaggio”, che,
dopo avere individuato alcuni beni paesaggistici tutelati “per legge” (secondo un
sostanziale automatismo), disciplina il procedimento per la dichiarazione di no-
tevole interesse pubblico di ulteriori beni paesaggistici, garantendo che a tale in-
dividuazione si addivenga sulla base della cooperazione tra Regione, Ministero
ed enti locali, in ossequio al principio di sussidiarieta istituito con la riforma del
Titolo V della Costituzione del 2001. Il Codice recepisce, come strumento per
il coordinamento dell’'urbanistica e della tutela del paesaggio, la pianificazione
paesaggistica che era gia stata introdotta precedentemente con la “legge Galasso”
(legge n. 431/1985). I piani paesaggistici, elaborati congiuntamente dalla Regio-
ne e dal Ministero, sono uno strumento onnicomprensivo, volto a individuare e
salvaguardare le caratteristiche paesaggistiche del territorio nelle sue articolazioni,
eaorientare lo sviluppo urbanistico ed edilizio garantendone la compatibilita con
ivalori paesaggistici locali, regionali e nazionali. La Corte costituzionale ha chiari-
to, in punto, che il coinvolgimento del Ministero nell’approvazione dei piani pae-
saggistici € necessaria, e che sono da escludersi iniziative unilaterali delle Regioni,
contrarie al principio di leale collaborazione (cfr. Corte Cost. n. 240/2020), con-
fermando quindi la necessita di una tutela accentrata a livello nazionale, che del
resto deriva dalla rilevanza costituzionale dei beni in gioco.

In questa stessa prospettiva, pertanto, la rilevanza dello strumento in esame
rispetto alle necessita di attuazione dell’articolo 9 Cost. ¢ stata a pit riprese con-
fermata dalla Corte costituzionale, che ha affermato, in questo senso, sul piano
del riparto di competenze tra Stato e Regione in materia di paesaggio, “la sepa-
ratezza tra pianificazione territoriale ed urbanistica, da un lato, e tutela paesaggi-
stica dall’altro” precisando che tra i due contrapposti interessi deve sempre pre-
valere “l'impronta unitaria della pianificazione paesaggistica” (cfr. Corte Cost. n.
182/20006). Conseguentemente, il piano paesaggistico deve prevalere, proprio
per il suo collegamento con la tutela di interessi costituzionalmente rilevanti (e
che anzi sono riconosciuti da un principio costituzionale fondamentale) sugli al-

tri strumenti di pianificazione urbanistica ed edilizia, regionali e locali (cfr. Corte
Cost.n. 180/2008).
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Si potrebbe quindi forse avere 'impressione che, nel nostro ordinamento, tu-
tela del paesaggio e attivita urbanistica ed edilizia siano due beni costituzionali
“rivali”, inevitabilmente destinati a confliggere I'uno con laltro. In realtd, a ben
vedere, il rapporto tra urbanistica e paesaggio non dovrebbe essere necessaria-
mente ricostruito in termini di contrasto, ma dovrebbe essere invece inquadrato
nell’ottica di una interazione “costruttiva’. In altre parole, I'urbanistica dovrebbe
essere interpretata non gia come uno strumento volto a invadere legittimamen-
te la dimensione paesaggistica, ma come uno strumento volto ad assicurare la
tutela costituzionale del paesaggio garantendo I'armonica coesistenza tra lo svi-
luppo umano e la tutela prescritta dall’articolo 9 Cost. Per converso, la tutela del
paesaggio non deve necessariamente significare “immobilismo” o essere volta a
“imbalsamare” il territorio impedendo qualsiasi tipo di attivita umana, dovendo
piuttosto potenziare e non invece ostacolare quegli interventi che garantiscano la
sinergia tra articolo 9 Cost. e sviluppo delle attivitd umane. E questa, del resto, la
ratio sottesa agli strumenti pianificatoria cui si ¢ accennato.

E questo il motivo per cui tutti gli scrumenti per la tutela del paesaggio si fon-
dano (e non potrebbe essere diversamente) su di un imprescindibile principio di
collaborazione, che ¢ si collaborazione istituzionale (tra Stato/Ministero, Regioni,
ed enti locali), ma anche collaborazione interdisciplinare, atteso che il corretto bi-
lanciamento dei valori in gioco (nei campi del paesaggio, dell’edilizia e dell'urba-
nistica) richiede competenze non solo giuridiche, ma anche (e, forse, soprattutto)
architettoniche, e che gli enti decentrati sono, per loro natura, in una posizione
“di favore” nella valutazione degli interessi in gioco (caratterizzati da una ineludi-
bile dimensione locale).

3. Ci si ¢ chiesto comprensibilmente, specie dopo la riforma dell’articolo 9
Cost. del 2022, se I'evoluzione ermeneutica abbia o meno portato la nozione di
“paesaggio” a coincidere con quella, inizialmente non inclusa nella lettera della
Costituzione, di “ambiente”. Alcune recenti pronunce di merito hanno contri-
buito a chiarire il rapporto tra i due concetti, proprio alla luce delle evoluzioni
sopradescritte.

Particolarmente interessanti appaiano, ad esempio, i principi di diritto posti
dalla Sezione IV del Consiglio di Stato con la pronuncia n. 624/2022, che ha ri-
tenuto non condivisibile I'interpretazione proposta dal TAR Lombardia (con la
decisione n. 932/2019) che, sulla base di una concezione ampia e “olistica” del
concetto di “paesaggio”, aveva affermato che questa ormai ingloberebbe anche
la nozione di “ambiente”. Secondo il Consiglio di Stato tale approccio, in ipo-
tesi comprensibile con riferimento alle scienze tecniche quali 'urbanistica e I'in-
gegneria, non ¢ invece condivisibile sul piano giuridico, ove i concetti devono
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restare distinti e collegati a interessi diversi, seppur convergenti e tra loro intrinse-
camente connessi.

Il Consiglio di Stato ritiene peraltro che una tale impostazione sia compatibile
con la gia richiamata Convenzione europea del paesaggio, che impone agli Stati
parte della Convenzione (articolo 5, lettera a), di “riconoscere giuridicamente il
paesaggio in quanto componente essenziale del contesto di vita delle popolazioni,
espressione della diversita del loro comune patrimonio culturale e naturale e fon-
damento della loro identitd”, e lo definisce (articolo 1, lettera a) come “una deter-
minata parte di territorio, cosi come ¢ percepita dalle popolazioni, il cui carattere
deriva dall’azione di fattori naturali e/o umani e dalle loro interrelazioni” (nozione
peraltro recepita dall’articolo 131 commi 1 e 2 del “Codice dei beni culturali e
del paesaggio”, secondo cui: “Per paesaggio si intende il territorio espressivo di
identit, il cui carattere deriva dall’azione di fattori naturali, umani e dalle loro
interrelazioni”, e la cui “Relazione esplicativa” precisa che “Il paesaggio svolge un
ruolo importante in quanto elemento dell’ambiente e del contesto di vita delle
popolazioni, sia nelle aree urbane, che rurali e sia per i paesaggi con caratteristiche
eccezionali, che per quelli della vita quotidiana”).

Ad avviso del Giudice amministrativo, la Convenzione introduce un con-
cetto certamente ampio di “paesaggio”, non piu riconducibile al solo ambiente
naturale statico, ma concepibile quale frutto dell'interazione tra uomo e am-
biente, valorizzando anche gli aspetti identitari e culturali. Secondo tale pro-
spettiva, ¢ pertanto la sintesi dell’azione di fattori naturali, umani e delle loro
interrelazioni a contribuire a delineare la nozione, complessa e plurivoca, di
“paesaggio”. Ciononostante, tale approccio non giustifica 'affermazione di una
concezione “olistica” del paesaggio (assorbente rispetto a quella di “ambiente”),
dovendo restare ferma la distinzione tra questo e le altre materie, correndosi al-
trimenti il rischio di cadere in inevitabili confusioni, ad esempio arrivando ad
affermare la validita della macrocategoria del governo del territorio ovvero una
nozione onnicomprensiva di “ambiente”.

In definitiva, la pronuncia in esame ritiene che I'arricchimento in senso con-
tenutistico della nozione di “paesaggio” proposto dalla Convenzione non possa
giungere fino a stravolgere il significato letterale dell’articolo 9 Cost., arrivan-
do a intaccare il nucleo essenziale di carattere estetico, in senso gnoseologico,
del “paesaggio”, al quale ¢ inevitabilmente attribuibile un carattere soggettivo
(e non oggettivo), dal quale discende I'importanza da attribuire alla fruibilita
da parte della popolazione. Ferma restando quindi la necessita di interpretare in
senso evolutivo il concetto di “paesaggio” di cui all’articolo 9 Cost., deve rima-
nere nondimeno netta la distinzione tra “paesaggio” e “ambiente”, implicando
il paesaggio la percezione (per lo pit qualitativa) e 'interpretazione da un punto
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divista soggettivo e 'ambiente prevalentemente I'apprezzamento delle quantita
fisico-chimiche e dei loro effetti biologici sull’ecosistema da un punto di vista
oggettivo (approccio, quest'ultimo, implicito nella nozione — centrale nella le-
gislazione ambientale — di “inquinamento”).

Interessante quindi notare come la giurisprudenza amministrativa, pur ade-
rendo a tesi in parte divergenti rispetto a quelle condivise dalla dottrina costitu-
zionalistica maggioritaria, non manchi di recepire la stretta connessione tra la no-
zione di “paesaggio” e lo sviluppo della personalita umana, vera e propria “stella
polare” nell'interpretazione dell’articolo 9 Cost.

4. La portata sistematica dell’articolo 9 Cost. non si esaurisce, in ogni caso,
nelle questioni relative all'urbanistica e all'edilizia. Sempre pit rilevante ¢ divenu-
ta, infatti, la presa di coscienza del fatto che il paesaggio e la sua tutela influiscono
anche sullo “stare bene”, e dunque sul benessere psicofisico dell'individuo che nel
nostro ordinamento assume rilevanza cosituzionale conformemente agli articoli
2 e 32 Cost. La stessa Convenzione europea del 2000, gia menzionata nei para-
grafi precedenti, sottolinea che il paesaggio rappresenta un elemento chiave del
benessere individuale e sociale. Il concetto di “benessere” tende a distanziarsi sem-
pre pitt da un’accezione prevalentemente economica, e tiene sempre pitt conto di
aspetti intangibili come la “qualita della vita”, sulla quale puo ovviamente influire
non solo“ambiente”, maanche il “paesaggio” in cuil'individuo si trovaa svolgere
le proprie attivita'.

In un contesto siffatto, non deve stupire che il paesaggio abbia fatto ingresso
nei principali indicatori che vengono utilizzati per misurare il benessere, al fine
diintegrare I'uso degli strumenti macroeconomici, con riferimento alla sosteni-
bilita ambientale e qualita sociale (indicatori BES). Nello specifico, gli indica-
tori BES costituiscono il frutto di un progetto avviato, in ambito nazionale, dal
CNEL e dall'ISTAT, al fine di individuare gli elementi fondanti del benessere in
Italia e, conseguentemente, le misure piti idonee per I'incremento dello stesso'.
Il progetto si fonda su dodici dimensioni o domini, ognuno dei quali si articola
in pit indicatori, che hanno lo scopo di valutare il progresso della societa, non

14In tal senso, pare esprimersi anche l'articolo 1 della Legge istitutiva del Ministero dell’Am-
biente (legge n. 349/1986) che, elencando le funzioni attribuite al Ministero, collega il concetto di
ambiente a quello di “qualiti della vita”, e la giurisprudenza che, riconoscendo la necessita di pro-
teggere la salute dell'uomo, non come singolo, ma in quanto partecipe alle varie comunit, collega
il concetto di benessere alla dimensione sociale dell'individuo (cfr., ad esempio, Cass., Sez. Unite, n.
5172 del 6 ottobre 1979).

15 Cfr. 1 “rapporti BES” stilati dall ISTAT a partire dall’anno 2013.
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solo dal punto di vista economico, ma anche sotto I'aspetto sociale e ambientale
e, dal 2018, sono stati inclusi tra gli strumenti di programmazione e valutazione
della politica economica nazionale. Le dodici dimensioni (o domini) sono: sa-
lute; istruzione e formazione; lavoro e conciliazione dei tempi di vita; benessere
economico; relazioni sociali; politica e istituzioni; sicurezza; benessere soggetti-
vo; paesaggio e patrimonio culturale; ambiente; innovazione, ricerca e creativi-
ta nonché qualita dei servizi.

Al fine di definire il dominio dedicato al paesaggio e al patrimonio culturale,
gli indicatori BES prendono in considerazione sia il paesaggio sensibile o visivo,
sia il paesaggio geografico. Il paesaggio sensibile viene inteso come “cio che 'oc-
chio pud abbracciare in un giro di orizzonte o, se si vuole, percettibile con tutti
i sensi”, mentre il paesaggio geografico ¢ definito come “una sintesi astratta” di
quegli elementi “che presentano le piti frequenti ripetizioni sopra uno spazio piu
o meno grande, superiore, in ogni caso, a quello compreso da un solo orizzonte™°.

Al duplice concetto di paesaggio corrisponde conseguentemente un dupli-
ce modello di relazione tra lo stesso e il benessere. Se il paesaggio sensibile o
visivo “concorre direttamente al benessere su un piano esistenziale”, atteso che
“i fattori che ne determinano I'influsso sulla qualita della vita delle persone in-
vestono una sfera pitt ampia della percezione visiva e dei valori estetici ad essa
associati (‘esperienza’), che include anche Iattenzione sociale alla protezione
del paesaggio come problema ambientale (‘consapevolezza’)”, e fa dunque ri-
ferimento al “paesaggio” nell'interpretazione evolutiva dell’articolo 9 Cost., il
paesaggio geografico evoca, invece, la tutela della lettera (e dell'interpretazione
classica) dell’articolo 9 della Costituzione. Da efficaci politiche di tutela del pa-
esaggio derivano, quindi, sia “benefici immateriali”, sia “concrete opportunita
di sviluppo locale (ad es., valore aggiunto per il turismo o le produzioni agroa-
limentari di qualita) e la produzione di importanti servizi ecosistemici (ad es.,
protezione della biodiversita e difesa del suolo™"’.

In altre parole, il paesaggio influisce sul benessere individuale e collettivo sia
attraverso aspetti oggettivi, come i beni naturali o gli elementi che concretamente
compongono i contesti territoriali, sia attraverso aspetti soggettivi, ovvero attra-
verso I'esperienza e la consapevolezza della “fruizione” e della “valorizzazione” di
tali beni.

Nel primo elenco (aspetti oggettivi) vanno annoverati, ad esempio: la spesa
sostenuta dai Comuni per la gestione del patrimonio culturale, ad esempio, per la

1¢ Cfr. la Descrizione dei domini e degli indicatori del Bes selezionati dalla Commissione scien-
tifica e varatiil 22 giugno 2012, p. 27.
YV Ibhidem.

187



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

gestione di musei, biblioteche e pinacoteche, rilevata annualmente, alivello regio-
nale e sulla base dei dati Istat e dei bilanci consuntivi delle amministrazioni comu-
nali; la densita e rilevanza del patrimonio museale, rilevata annualmente, a livello
regionale, sulla base di indagine sui musei e sulle istituzioni similari; la diffusione
dell’abusivismo edilizio, rilevata annualmente, a livello regionale, sulla base delle
informazioni pervenute dal Centro ricerche economiche sociali di mercato per
l'edilizia eil territorio; 'erosione dello spazio rurale da dispersione urbana, rilevata
ogni dieci anni, a livello regionale, sulla base di dati Istat, censimento generale
dell'agricoltura, censimento generale della popolazione e delle abitazioni e basi
territoriali dei censimenti; I'erosione dello spazio rurale da abbandono, rilevata
ogni dieci anni, a livello regionale, sulla base di dati Istat, censimento generale
dell'agricoltura, censimento generale della popolazione e delle abitazioni e basi
territoriali dei censimenti; la pressione delle attivita estrattive, rilevata annual-
mente, a livello regionale, sulla base della pressione antropica e dei rischi naturali
(attivita estrattive da cave e miniere); 'impatto degli incendi boschivi sulla super-
ficie forestale (boscata e non boscata), rilevata annualmente, a livello regionale,
sulla base dei dati provenienti dalle autorita competenti; la diffusione delle azien-
de agrituristiche, rilevata annualmente, a livello regionale, sulla base di specifiche
rilevazioni; la densita di verde storico e parchi urbani di notevole interesse pubbli-
co sulla superficie urbanizzata (centri e nuclei abitati) nei Comuni capoluogo di
provincia, rilevata annualmente, a livello regionale, sulla base dei dati Istat, inda-
gine dati ambientali nelle citta e basi territoriali dei censimenti.

Nel secondo elenco (aspetti soggettivi) ¢ possibile annoverare, invece: I'insod-
disfazione per il paesaggio del luogo di vita, in quanto ritenuto affetto da evidente
degrado, rilevata annualmente, a livello regionale, attraverso una specifica indagi-
ne sugli aspetti della vita quotidiana; la preoccupazione per il deterioramento del
paesaggio, in quanto ritenuto rovinato a causa dall’eccessiva costruzione di edifici,
rilevata annualmente, a livello regionale, attraverso una specifica indagine sugli
aspetti della vita quotidiana.

I successivi aggiornamenti hanno inoltre tenuto conto, al fine di valutare la
relazione tra paesaggio e benessere anche dei seguenti indici: urbanizzazione nella
aree sottoposte a vincolo paesaggistico; presenza di paesaggi rurali storici; qualita
della programmazione dello sviluppo rurale in relazione alla tutela del paesaggio;
consistenza del tessuto urbano storico, intesa come percentuale di edifici abitati in
ottimo o buono stato di conservazione.

In conclusione, se il benessere individuale e sociale passa anche attraverso lo
stato di conservazione del patrimonio paesaggistico, non si puo prescindere dalla
tutela dello stesso; una tutela che richiede, i primis, un uso sostenibile del territo-
rio ovvero un’attivita edilizia resiliente e rispettosa delle risorse naturali. In questa
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prospettiva, le varie discipline non giuridiche (economiche, statistiche, sociologi-
che, ecc.) sembrano avere pienamente recepito gli esiti del dibattito costituzionale
sulla definizione e il ruolo del paesaggio, e dunque la sua coessenzialita rispetto
allo sviluppo della persona umana (secondo una lettura in combinato disposto

degliarticoli2 ¢ 9 Cost.).

5. Se si volessero trarre alcune, necessariamente sommarie, conclusioni dalla
ricognizione operata ai paragrafi precedenti, si potrebbe certamente affermare che
il principio di tutela del paesaggio posto dall'articolo 9 Cost. ¢ stato oggetto (e
ancora oggi ¢ protagonista) di una perenne tensione evolutiva che ha fatto si che
esso abbia costantemente assunto, nella storia repubblicana, significati nuovi e in-
formati dal mutare del comune sentire sociale. Vero ¢ che I'attitudine a un peren-
ne aggiornamento ermeneutico ¢ caratteristica comune a tutti i principi fonda-
mentali della nostra Costituzione (ai fini di consentire che lo “specchio” dei valori
maggioritari nella societa continui a restituire un’'immagine attuale degli stessi'®),
ma vero ¢ altresi che I'articolo 9 Cost. ¢ stato, con ogni probabilita, oggetto delle
trasformazioni maggiori e pitt profonde (e, non a caso, si tratta dell’unico princi-
pio fondamentale a essere stato oggetto di revisione costituzionale ex articolo 138
Cost., a dispetto delle ricostruzioni dottrinali a lungo maggioritarie che postula-
vano laimmodificabilita dei primi dodici articoli della Costituzione).

Nell’ambito di queste trasformazioni, peraltro, il principio di tutela del pae-
saggio sembra essere riuscito, anche alla luce della giurisprudenza recente, a con-
servare una propria autonomia ontologica rispetto al principio di tutela dell’am-
biente, pur protagonista di una per molti versi dirompente espansione (favorita
anche dal processo di integrazione europea e dalla particolare attenzione dell’U-
nione per la materiaambientale'), e ci0 a testimonianza della rilevanza che il bene
comune paesaggistico ancora riveste nel nostro Paese.

Le sfide ermeneutiche a cui il principio di tutela del paesaggio sara chiamato
a rispondere non sembrano peraltro esaurirsi con la revisione costituzionale del
2022. Anzi, proprio il nuovo testo dell’articolo 9 Cost. potrebbe essere foriero di
ulteriori e per certi versi imprevedibili trasformazioni nei prossimi anni. Si pen-
si, ad esempio, alla necessita di verificare se il riferimento all“interesse delle nuove
generazioni”, che la lettera del nuovo articolo 9 riferisce espressamente solo all’'am-
biente, possa essere inteso come applicabile anche alla tutela del paesaggio (se non,

18 Si veda P. HABERLE, Per una dottrina della Costituzione come scienza della cultura, Roma, Ca-
rocci, 2001, pp. 19 ss.

19 Si veda per ulteriori approfondimenti 'opera monografica di L. SALvemiNt, 7/ nuovo diritto
dell ambiente tra recenti principi e giurisprudenza creativa, Torino, Giappichelli, 2022.
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addirittura, alla stregua di un nuovo e generale principio di equita generazionale®).
O si pensi, ancora, alla possibile interferenza del principio di tutela del paesaggio
con il nuovo principio di tutela degli animali.

Si pensi, inoltre, alle sfide che potrebbe comportare, per gli enti locali, I'at-
tuazione del cosiddetto “regionalismo differenziato” (ex art. 116 Cost.), e I'e-
ventuale trasferimento al livello locale di ulteriori competenze in materia pae-
saggistica®'. Gli enti locali hanno spesso svolto, storicamente (nella materia pa-
esaggistica cosi come in quella ambientale), un vero e proprio “ruolo supplente”
rispetto a quello del legislatore statale, dimostrando un’attenzione maggiore e
una pil attenta sensibilita per la materia in questione (che del resto ¢ connatu-
rata alla loro maggiore vicinanza al territorio e, dunque, ai beni oggetto di tute-
la), sperimentando politiche innovative. Allo stesso tempo, tuttavia, non si pud
prescindere, proprio alla luce della rilevanza assoluta della materia, da un forte
coordinamento centrale, e dunque di una competenza statale ad armonizzare la
normativa in materia di tutela del paesaggio e a coordinare le necessarie politi-
che. Ancor piti che una competenza accentrata in questi termini, cio che appare
irrinunciabile ¢, a ben vedere, che I'assetto competenziale sia definito in modo
chiaro e senza incertezze, vista la conflittualitad potenzialmente molto elevata
che la materia comporta e la potenziale paralisi che potrebbe derivarne (anche
nell’ottica dell’attuazione del PNRR).

In definitiva, la tutela del paesaggio, che, come si ¢ visto “semper reformanda
est” (se non altro per via interpretativa) ha dimostrato una vitalita per certi versi
sorprendente e che ha saputo travalicare i confini del diritto costituzionale, infor-
mando P'approccio di altre scienze, umanistiche e non. E imperativo allora, per la
continua e corretta attuazione dell’articolo 9 Cost., che I'interprete non distolga
l'attenzione dall’evoluzione sociale, dal dialogo con le giovani generazioni (piu
sensibili delle precedenti ai temi ambientali, climatici e paesaggistici) e dal dialogo
interdisciplinare, nella consapevolezza che tutela del paesaggio significa, necessa-
riamente, promozione dello sviluppo della persona umana, vero e proprio perno
del nostro ordinamento costituzionale.

% Su cui si vedano le recenti riflessioni di G. PALoMBINO, 1/ principio di equiti: generazionale,
Milano, Mondadori, 2022.

' E infatti, in tutte le bozze di intesa circolate sinora, venivano trasferite alle Regioni rilevantissi-
me competenze in materia di tutela e valorizzazione del paesaggio.
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Tutela del paesaggio e pianificazione urbanistica:
prospettive di un'integrazione disciplinare*

Uco SORAGNI

La nozione di piano paesaggistico compare per la prima volta nell’ordinamen-
to giuridico italiano, con la denominazione di piano “paesistico”, nella legge n.
1497/1939, il cui art. 5 stabilisce che, “delle vaste localita incluse nell'elenco di cui ai
nn. 3 e4 dell art. 1 della presente legge”, il ministero per 'educazione nazionale “/a
Jfacolta di disporre un piano territoriale paesistico [ .. .] al fine di impedire che le aree di
quelle localita siano utilizzate in modo pregiudizievole alla (loro) bellezza panorami-
ca’. Lart. 23, c. 1, del regolamento di attuazione della legge, emanato con regio
decreto n. 1357/1940, ne elenca succintamente i contenuti prescrittivi, chiaren-
do che essi hanno “i/ fine di stabilire: 1° le zone di rispetto; 2° il rapporto fra aree
libere e aree fabbricabili in ciascuna delle diverse zone della localita; 3° le norme per i
diversi tipi di costruzione; 4° la distribuzione e il vario allineamento dei fabbricati; 5°
le istruzioni per la scelta e la varia distribuzione della flora” .

Disposizioni precedenti di tenore paragonabile, volte a disciplinare gli inter-
venti edilizi ed urbanistici nelle aree riconosciute di notevole interesse pubblico “z
causa della loro bellezza naturale”, si rintracciano nella facolta governativa, intro-
dotta dalla legge n. 778/1922, recante norme “per la tutela delle bellezze naturali
e degli immobili di particolare interesse storico”, di prescrivere, “nei casi di nuove
costruzgioni, ricostruzgioni ed attuazioni di piani regolatori [...], le distanze, le mi-
sure e le altre norme necessarie affinché le nuove opere non danneggino lo aspetto e lo
stato di pieno godimento delle cose e delle bellezze panoramiche contemplate nell art.
17 (art. 4, c. 1). Tali disposizioni erano state tratte di peso — con qualche inevitabi-
le adeguamento lessicale — da quelle dell’art. 14 della legge n. 364/1909, recante
“Norme per l'inalienabiliti delle antichita e delle belle arti”, nel quale, a proposito
“dei luoghi nei quali si trovano monumenti o cose immobili soggette alle disposizioni
della presente legge”, si stabiliva che, “nei casi di nuove costruzioni, ricostruzioni ed

* Scritto sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista. Alcuni degli argomenti og-
getto del presente contributo sono stati tratti e vielaborati dal documento denominato 1l piano paesaggi-
stico di cui agli articoli 135 e 143 del Codice dei beni culturali e del paesaggio e la copianificazione
congiunta Stato/Regione nel Veneto: adempimenti, stato di attuazione, opportunitd, predisposto da
Amerigo Restucci, Maurizio De Gennaro, Patrizia Marzaro e dallo scrivente, ai fini della redazione del
Piano paesaggistico della Regione del Veneto, in attuazione della deliberazione della Giunta regionale n.
286/DGR del 22 marzo 2022.
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attuazione di piani regolatori”, potessero “essere prescritte dall autorita governativa
le distanze, le misure e le altre norme necessarie, affinché le nuove opere” non danneg-
giassero “la prospettiva e la luce richiesta dai monumenti stessi”".

E significativo che, gia nel 1904, Ugo Ojetti, dalle pagine del periodico “LIl-
lustrazione Italiana”, esortasse il Touring Club italiano — fondato un decennio
prima—a compilare “un catalogo dei paesaggi essenziali al carattere nazionale, bellis-
simi e intangibili, e di segnalare con lo stesso mezzo i pericoli che essi possono correre”,
nell'intento di promuoverne una protezione adeguata. Tale censimento, non ri-
chiesto né incoraggiato da alcuna disposizione di legge, avrebbe dovuto sopperire
all'assenza totale di norme giuridiche azionabili allo scopo?, battendo sul tasto del
valore identitario di tali passaggi. Solo qualche anno pit tardi sarebbe stata pre-
sentata, dal liberale lucchese Giovanni Rosadi, ur’infruttuosa proposta di legge
per lacompilazione di un elenco disiti di rilevante interesse paesaggistico o storico
(1911), mentre, nel 1913, suimpulso di Luigi Rava—deputato e giurista ravenna-
te — sarebbe sorto il Comitato nazionale per la difesa del paesaggio e dei monumenti
italici, la cui attivitd avrebbe esercitato una forte spinta propulsiva a favore dell’e-
manazione della stessalegge n. 778/1922.

Le normedel 1922, delle quali era stato promotore Benedetto Croce, ministro
della Pubblica istruzione nel quinto ed ultimo governo Giolitti’, rappresentavano
'approdo finale di due decenni di dure battaglie parlamentari, a conclusione delle
quali il Regno d'Italia era riuscito a varare la prima legge sulla protezione delle

! Per le antichiti e le belle arti: la legge n. 364 del 20 giugno 1909 e I'ltalia giolittiana, a cura di R.
Barzani, Bologna, 2003.

>U. SorRAGNI, Editoriale, in “Storia dell' Urbanistica”, LTtalia del Touring Club, 1894-2019. Pro-
mozione, tutela e valorizzazione del patrimonio culturale e del paesaggio, speciale n. 1/2021 (2021),
pp- 9-14: “A quella data era infatti vigente la legge n. 185/1902, recante 'disposizioni circa la tutela
e la conservazgione dei monumenti ed oggetti aventi pregio d'arte o di antichita', 1a quale non solo non
riservava alcuna attenzione alla protezione delle bellezze naturali ma impediva addirittura di ricom-
prendere nel patrimonio artistico nazionale le ville, i parchi e i giardini. Un’omissione pianificata
strumentalmente al fine di non interferire con le lottizzazioni intraprese, [ ..] dalla fine dell’ottocen-
t0, a danno di alcuni dei piti insigni complessi urbani romani di villa, dalla quale discendera 'indi-
sponibilita di qualsiasi presidio normativo in grado di arginare la distruzione, tra le altre, delle ville
Patrizi, Sciarra, Boncompagni, Lucernari, Mirafiori, Wolkonwsky, Giustiniani, Torlonia, Campa-
na, San Faustino” (10-11). La situazione, di li a poco, non evolvera positivamente neppure con la
legge n. 364/1909, emanata in sostituzione dellan. 185/1902, la quale confermera l'esclusione delle
ville, dei parchi e dei giardini dal novero dei monumenti e delle cose d’arte. Alla scandalosa preteri-
zione si porra rimedio, sotto la spinta delle vibrate proteste e sollecitazioni di numerosi letterati ed
artisti, tra cui Gabriele d’Annunzio, solo con lalegge n. 688/1912, “portante modificazioni alla legge
20 giugno 1909, n. 364, per le antichita e belle art”.

* G. GaLAssO, Dal convegno del paesaggio alle leggi per il paesaggio, in 1923-1993: contributi a
settanta anni dalla pubblicazione degli atti del Convegno del paesaggio, a cura di G. Garasso, A. G.
WHITE, V. MAzzARELLL, Capri, 1993, pp, 9-11.
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componenti del proprio paesaggio giudicate di rilevante pregio estetico, tradizio-
nale o naturalistico®. Lobiettivo, raggiunto con un ritardo significativo rispetto
alle altre maggiori nazioni europee, avrebbe coinciso tuttavia con una disciplina
destinata a rivelarsi ben presto desolatamente inefficace; tanto che alcuni dei suoi
sostenitori piti convinti — tra i quali lo stesso Rava e I'allora direttore generale per
le Belle arti Luigi Parpagliolo —si ritroveranno in prima fila, una decina d’anni pitt
tardi, nel sostenere I'esigenza di norme sul paesaggio assai piti incisive, ricorrendo
nuovamente al sostegno del Touring Club, nel frattempo accreditatosi e conso-
lidatosi come interlocutore di rilievo delle istituzioni governative nella difesa del
patrimonio culturale nazionale®.

119 e 10 luglio 1922 si svolse, nella cornice suggestiva dell’isola di Capri, il
primo “Convegno del paesaggio”. Liniziativa, promossa da Rosadi, nel frattem-
po divenuto sottosegretario per le Antichita e belle arti nei governi presieduti da
Francesco Saverio Nitti (1920) e Giovanni Giolitti (1920-1921), ebbe luogo a
pochi giorni dalla pubblicazione della legge n. 778/1922, tanto tenacemente vo-
luta dal filosofo abruzzese: “Per Croce tale norma rappresentava la conclusione di
una lunga ed aspra battaglia, intrapresa nel corso dell’elaborazione della legge n.
364/1909 [...] durante la quale egli aveva tentato inutilmente — a causa dell’op-
posizione delle componenti parlamentari piti conservatrici — di far confluire nel
provvedimento alcune previsioni dedicate specificatamente alla difesa del pae-
saggio. Un decennio piu tardi, nella veste di ministro della Pubblica istruzione,
lo stesso Croce avrebbe presentato al senato, il 25 settembre 1920, una breve ma
incisiva illustrazione del proprio disegno di legge sulla tutela delle bellezze natu-
rali, destinato ad assumere veste normativa due anni pit tardi, durante il primo
gabinetto Facta®.

* G. SeveriNI, Culturaliti del paesaggio e paesaggi culturali, in “Federalismi.it. Rivista di diritto
pubblico italiano, comparato, europeo”, 16 (2020), pp. 310-330 (310-313). Lunico precedente
normativo alla legge del 1992, avente finalita conservative di un contesto paesaggisticamente rile-
vante, era, come noto, lalegge n. 411/1905, recante Dichiarazione d inalienabilita, a scopo di rimbo-
schimento, di relitti marittimi nella provincia di Ravenna, per la conservazione della Pineta.

> F. MANGONE, Accanto e a latere delle istituzioni pubbliche: un'avanguardia per il paesaggio e
per Larchitettura, 1904-1921, in “Storia dell'Urbanistica”, L1talia del Touring Club, 1894-2019.
Promozione, tutela e valorizzazione del patrimonio culturale e del paesaggio, speciale n. 1/2021
(2021), pp. 19-35 (35).

¢U. Soraant, Op. cit., p. 9: Nella relazione parlamentare Croce avrebbe affermato testualmente
che, se “il sentimento, tutto moderno, che si impadronisce di noi allo spettacolo di acque precipi-
tanti nell’abisso, di cime nevose, di foreste secolari, di riviere sonanti, di orizzonti infiniti deriva della
stessa sorgente, da cui fluisce la gioia che ci pervade alla contemplazione di un quadro dagli armonici
colori, all'audizione di una melodia ispirata, alla lettura di un libro fiorito d’'immagini e di pensie-
1i”, non sarebbe dato comprendere le ragioni per le quali “siasi tardato tanto a impedire che siano
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Selalegge n. 778/1922 sul paesaggio richiedeva la notificazione degli immo-
bili “/a cui conservazione presenta un notevole interesse pubblico a causa della loro bel-
lezza naturale o della loro particolare relazione con la storia civile e letteraria”, assog-
gettandone la distruzione o I'alterazione al previo “consenso del Ministero dellistru-
zione pubblica”, per le cosiddette “bellezze panoramiche” — ovverosia per i quadri
naturali e paesaggistici di estensione maggiore — non si assumeva la necessita di al-
cun provvedimento dichiarativo del loro interesse, prevedendo viceversa la facolta
di introdurre ex post prescrizioni “correttive” degli atti di pianificazione urbanisti-
ca o dei programmi edilizi che le avessero eventualmente minacciate. Una scelta di
tenore palesemente “difensivo”, che rifletteva puntualmente la separatezza tecni-
co-giuridica tra le due materie esistente a quella data, destinata a permanere fino
allemanazione delle leggi n. 1497/1939 sulla “Protezione delle bellezze naturali”
(unadelle due cosiddette “leggi Bottai”) e n. 1150/1942 (“Legge urbanistica’).

Il combinato disposto da queste ultime determina, per quanto qui d’interesse,
innovazioni di non poco rilievo, prevedendo sia il “concerto” tra il ministero dei
lavori pubblici e il ministero dell’educazione nazionale nel procedimento di ap-
provazione dei piani regolatori generali dei centri abitati sia la partecipazione di
quest’ultimo a quello dei piani particolareggiati, beninteso limitatamente a quelli
nei quali fossero stati ricompresi immobili o aree sottoposti alle norme sulla prote-
zione delle bellezze naturali o del patrimonio storico artistico. Dunque, per effetto
dellart. 12 della legge 1497, “Lapprovazione dei piani regolatori o d' ampliamento
dell'abirato deve essere impartita . ..] di concerto con il Ministro per ['educazione na-
zionale (della pubblica istruzione)”, mentre, in attuazione dell’art. 10 della legge n.
1150/1942, “Il piano regolatore generale, previa comunicazione a tutti i Ministeri
interessati ai sensi e per gli effetti del successivo articolo 45, e sentito il parere del Con-
siglio superiore dei lavori pubblici, é approvato con decreto Reale su proposta del Mi-
nistro per i lavori pubblici”. Ai sensi dell’art. 16 di quest’'ultima legge, i piani parti-
colareggiati, elaborati in attuazione del piano regolatore, “nei quali siano comprese
cose immobili soggette alla legge 1° gingno 1939-XVII, n. 1809, e alla legge 29 giugno
1939-XVII, n. 1497, dovranno essere preventivamente sottoposti al Ministero dell'e-
ducazione nazionale’.

Non ¢ azzardato ritenere che l'introduzione dell'istituto del “concerro” tra
il ministro per i lavori pubblici e quello per I'educazione nazionale in materia di
piani regolatori — giuridicamente e concettualmente innovativo — possa essere sca-
turita dalle pressioni esercitate sul ministro Giuseppe Bottai tanto dagli eminenti

istrutte o manomesse le bellezze della natura, che danno all'uomo entusiasmi spirituali cosi puri e
distrutt le bell della nat he d. all
sono in realtd ispiratrici di opere eccelse”.
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accademici — come Roberto Longhi — quanto dai giovani e brillanti studiosi di sto-
ria dell’arte — tra i quali spiccavano, solo per restare ai pitit noti, i nomi di Giulio
Carlo Argan e di Cesare Brandi— di cui il titolare del dicastero dell'istruzione aveva
scelto di circondarsi;” tutti sostenitori convinti dell’ esigenza di salvaguardare i “con-
testi”, urbanistici e ambientali, entro i quali i singoli episodi artistici, architettonici
o monumentali si fossero collocati. Del resto, in occasione del cosiddetto “Con-
vegno dei soprintendenti”, svoltosi a Roma il 5 e 6 luglio 1938, ovverosia un anno
prima della promulgazione delle due leggi del 1939, il tema della salvaguardia del
paesaggio, inclusivo dei “complessi di cose immobili che compongono un caratteristico
aspetto avente valore estetico e tradizionale”, e dunque degli insediamenti di partico-
lare interesse storico-urbanistico (art. 1, c. 3, della legge 1497), non aveva trovato
alcuno spazio nella relazione svolta dallo storico dell’arte Achille Bertini Calosso, il
qualesi era ben guardato dallo svolgere qualsiasi riflessione sul rapporto tra pianifi-
cazione urbanistica e protezione del patrimonio ambientale e paesaggistico®.

Le disposizioni della legge urbanistica del 1942 riguardanti i piani regolatori
e i piani particolareggiati saranno successivamente modificate, tra le altre, dalla
cosiddetta “legge ponte” n. 765/1967, la quale ne integrera I'art. 10, aggiungendo
che, con “lo stesso decreto di approvazione possono essere apportate al piano [regolato-
rel, [...], lemodifiche che non comportino sostanziali innovazioni, tali cioé da mutare
le caratteristiche essenziali del piano stesso ed i criteri di impostazione, le modifiche
conseguenti all accoglimento di osservazioni presentate al piano ed accettate con deli-
berazione del Consiglio comunale, nonché quelle che siano riconosciute indispensabili
per assicurare:(...] ¢) la tutela del paesaggio e di complessi storici, monumentali, am-
bientali ed archeologici;| . ..] Le modifiche di cui alla lettera c) sono approvate sentito il
Ministro per la pubblica istruzione, che puo anche dettare prescrizioni particolari per
singoli immobili di interesse storico-artistico”.

Lart. 16 verra anch’esso riformulato, nella medesima circostanza, stabilendo
che “I piani particolareggiati nei quali siano comprese cose immobili soggette alla legge
1° giugno 1939, n. 1089, sulla tutela delle cose d'interesse artistico o storico, e alla
legge 29 giugno 1939, n. 1497, sulla protezione delle bellezze naturali, sono preven-
tivamente sottoposti alla competente Soprintendenza ovvero al Ministero della pub-
blica istruzione quando sono approvati con decreto del Ministro per i lavori pubblici.
[...] Con il decreto di approvazione possono essere introdotte nel piano le modifiche

7S. SetTIS, «Discendere alle cose»: Giulio Carlo Argan e i beni culturali, in “Belfagor”, LXV, 65
(2010), pp. 287-301 (290-292).

8 A. BerTiNt CALOSSO, La tutela delle bellezze naturali e del paesaggio, in “Le Arti”, 1, dicem-
bre-gennaio (1938-1939), pp. 155-160.
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che siano conseguenti all accoglimento di osservazioni o di opposizioni ovvero siano
riconosciute indispensabili per assicurare: [ . ..] 2) il conseguimento delle finaliti di cui
al secondo comma lettere b), c), d) del precedente articolo 10; 3) |...] Le modifiche di
cui al punto 2), lettera ), del precedente comma, sono adottate sentita la competente
Soprintendenza o il Ministro per la pubblica istruzione a seconda che l'approvazione
avvenga con decreto del provveditore regionale alle opere pubbliche oppure del Mini-
stro per i lavori pubblici”. La riscrittura di quest'ultimo articolo, che, nella nuova
stesura, produrra effetto di ridimensionare il ruolo del dicastero dell’istruzione
nel procedimento di formazione dello strumento urbanistico attuativo, sara giu-
stificata sulla base dell’affermazione che, alle soprintendenze, sarebbe stata rico-
nosciuta comunque ex postla facolta di intervenire — nella generalita dei casi — con
provvedimenti paesaggistici di “vincolo”, ovvero, per i beni monumentali, con
'imposizione di misure di tutela indiretta (art. 21 della legge n. 1089/1939), fer-
mo restando che — in ogni caso — a tali uffici sarebbe stato consentito esprimersi
nella precedente sede di approvazione del piano regolatore generale.

Un decennio pit tardi, a seguito del trasferimento delle competenze legislative
in materia urbanistica alle regioni e della delega a queste ultime delle funzioniam-
ministrative sulla tutela del paesaggio, intervenuti con il decreto presidenziale 616
del 1977, si determinano alcune ripercussioni di non poco peso, riassumibili nei
termini seguenti:

a) le disposizioni concernenti la partecipazione del dicastero dei beni cultu-
rali alla formazione e all’approvazione dei piani regolatori vengono meno per
effetto delle nuove leggi regionali che ne regolano il procedimento, escludendo
tale partecipazione anche laddove si fossero verificate sovrapposizioni o interfe-
renze tra la componente pianificatoria urbanistica e le esigenze di salvaguardia
dei beni culturali o del paesaggio, in ossequio alla prevalenza del principio del
decentramento amministrativo su quello del “centralismo statalista”;

b) le disposizioni sui piani particolareggiati di cui al piu volte citato art. 16
della legge urbanistica subiscono, per effetto di una loro interpretazione tan-
to diffusa quanto erronea e strumentale, una disapplicazione sistematica. Tale
disapplicazione, a dispetto delle pronunce giurisdizionali e dottrinarie volte ad
affermare la perdurante cogenza dell’obbligo di sottoporre i piani particolareg-
giati all'esame delle soprintendenze (chiamate ad esprimere un mero parere non
vincolante e non gia un nulla osta o un’autorizzazione) ogni qualvolta questi
ultimi avessero riguardato immobili o aree sottoposte a tutela “monumentale” o
“paesaggistica”, si ¢ progressivamente consolidata, contribuendo a cristallizzare

? Sullattualita di tale obbligo cft., trale altre, Tar Lombardia, sez. I1, 4 dicembre 2017, n. 6541.
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una separazione tecnico-giuridica tra urbanistica e tutela del paesaggio che per-
mane tuttora nella prassi amministrativa.

Listituto del piano paesaggistico di cui alla legge n. 1497/1939, sul quale ci
siamo gia brevemente soffermati giudicandolo testimonianza dell’avanzatezza cui
era pervenuta, alla fine del quarto decennio del novecento, la riflessione sulla pro-
tezione delle bellezze naturali'®, non registra nei fatti alcuno sviluppo significati-
vo; al punto che, fino alla meta degli anni ottanta del secolo scorso, I'elaborazione
occasionale di qualche piano, in genere di modesta estensione (possiamo ricor-
dare, tra le poche eccezioni, quello di Ischia, datato 1943), dev’essere interpretata
come un’iniziativa ad experimentum intrapresa da qualche soprintendente "illu-
minato". La stessa amministrazione statale preposta alla tutela del paesaggio, che
pure si era distinta, a partire dal secondo dopoguerra e fino alla delega del 1977,
per un certo attivismo nell'imposizione di “vincoli” paesaggistici, aveva manife-
stato una tangibile riluttanza a ricorrere allo strumento del piano paesaggistico,
ritenuto evidentemente di elaborazione troppo onerosa e complessa per un’am-
ministrazione culturalmente poco attrezzata, afflitta da una cronica carenza di
personale nei ruoli piti qualificati e, dunque, in perenne stato emergenziale.

Come sia la delega in materia di paesaggio conferita alle regioni con il decreto
del Presidente della Repubblica n. 616/1977 non solo non segna alcuna inversio-
ne di tendenza rispetto alla scelta di accantonare, nei fatt, il piano paesaggistico
quale strumento di protezione delle bellezze naturali, ma determina — anzi — una
riduzione crescente del numero di provvedimenti dichiarativi dell’interesse pub-
blico di aree e localita paesaggisticamente rilevanti istruiti o perfezionati. Su tale
condotta i riflette — evidentemente — la percezione negativa dell’istituto del “vin-
colo” da parte del sistema delle autonomie, alimentata dalla preoccupazione degli
amministratori per 'erosione del proprio consenso che sarebbe potuta derivare
dal ricorso a tale tipologia provvedimentale. Durante i lunghi decenni intercorsi
tra la legge Bottai del 1939 e 'emanazione del Codice dei beni culturali e del pae-
saggio del 2004, la separazione tra tutela del paesaggio e pianificazione urbanistica
non trovadunque alcuna ricomposizione ma, al contrario, tende ad allargarsi pro-
gressivamente, fino a determinare una situazione di sostanziale incomunicabilita
traidueambiti.

Solo con il decreto legge n. 312/1985, recante “Disposizioni urgenti per
la tutela delle zone di particolare interesse ambientale” — convertito dalla leg-
ge n. 431/1985, nota come “legge Galasso”, del quale il decreto ministeriale 21

10 G. SEVERINI, ‘Paesaggio’: storia italiana, ed europea, di una veduta giuridica, in “Aedon. Rivi-
stadiartiediritto o line”, 1 (2019).
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settembre 1984 (peraltro annullato I'anno successivo dal giudice amministrati-
vo)'! costituisce antefatto — il piano paesaggistico, concepito stavolta come stru-
mento pianificatorio volto a ricomprendere obbligatoriamente I'intero territorio
regionale, torna prepotentemente di attualita, accompagnandosi al vertiginoso
incremento quantitativo delle aree del territorio nazionale sottoposte de jure a tu-
tela paesaggistica per effetto della loro appartenenza alle categorie morfologiche o
giuridiche elencate all’art. 1 della relativa legge di conversione n. 431/1985"; tali
aree raggiungono, muovendo da una percentuale precedente quasi trascurabile, il
trenta per cento all'incirca della superficie nazionale.

Con l'art. 1-quinques del medesimo provvedimento di legge il piano paesag-
gistico viene individuato altresi quale unico strumento in grado di rimuovere il
divieto di eseguire opere edilizie — diverse dalla manutenzione ordinaria e straor-
dinaria, dal consolidamento statico o dal restauro — imposto, ai sensi dall’art. 2 del
decreto ministeriale 21 settembre 1984, sulle aree e sui beni paesaggistici che il
dicastero dei beni culturali aveva provveduto ad individuare e delimitare cartogra-
ficamente entro novanta giorni dalla pubblicazione dello stesso decreto (i cosid-
detti “Galassini”). Oggetto di tale individuazione erano stati non solo contesti o
immobili a quella data gia oggetto di specifici provvedimenti di tutela ma anche, e
soprattutto, ulteriori ambiti che 'amministrazione statale aveva giudicato di “i7-
teresse paesistico”, prescindendo dalla sussistenza o meno di iniziative o proposte
volteallaloro protezione.

La legge n. 431/1985 segna indubbiamente un punto di svolta nei rapporti
tra Stato e regioni sulla salvaguardia del paesaggio. Il provvedimento rappresen-
ta la dimostrazione, non revocabile in dubbio, che la riserva legislativa a favore
dello Stato in materia paesaggistica era in grado di consentire non solo il mante-
nimento in capo a quest’ultimo della facolta di appropriarsi o di riappropriarsi
— sulla scorta di un’interpretazione estensiva dei poteri residuali di cui all’art.
82 del decreto del Presidente della Repubblica n. 616/1977 — di molte funzioni
amministrative in materia, tra le quali I'esercizio di un controllo di legittimita
sulle autorizzazioni paesaggistiche rilasciate dalle regioni, ma, non di meno, di
porre legittimamente in essere un’azione di sollecitazione sulle politiche pianifi-
catorie di competenza del sistema delle autonomie che non ¢ azzardato qualifi-
care come intrinsecamente “coercitiva’.

Non si puo ignorare peraltro il “tempo” della decisione scelto dal legislatore

"' Tar Lazio, Sez. II, 31 maggio 1985, n. 1548.
"2 G. ScruLLo, [ vincoli paesaggistici ex lege: origini e ratio, in “Aedon. Rivista di arti e diritto on
line”,1-2 (2012).
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statale per 'imposizione generalizzata di vincoli paesaggistici direttamente con leg-
ge sull'intero territorio nazionale: la legge Galasso segue infatti di pochi mesi la pri-
ma legge sul condono edilizio, la n. 47/1985, recante “Norme in materia di controllo
dell attivita urbanistico-edilizia, sanzioni, recupero e sanatoria delle opere abusive’”.

Se da una parte il legislatore statale immette nell’ordinamento, e nel circuito
economico, sanandola, una parte consistente dell’edilizia abusiva presente sul ter-
ritorio, dall’altro ne stringe evidentemente le maglie dell’utilizzo futuro. E cosi, di
fatto, si obbligavano le regioni a redigere i piani paesaggistici introdotti dalla me-
desima legge, individuandoli, come gia ricordato, quale unico mezzo in grado di
superare il regime di sospensione, sancito dall'art. 1-guinques, di qualsiasi attivita
edilizia suscettibile di modificare — negli ambiti territoriali di cui al pit1 volte citato
art. 2 del decreto ministeriale 21 settembre 1984 — 'aspetto esteriore dei luoghi e
degli insediamenti. Il conflitto giurisdizionale e politico che ne sarebbe derivato
verra risolto dalla Corte costituzionale in senso favorevole allo Stato, ritenendo
conforme alla Carta la sottoposizione “a specifica normativa d'uso e di valorizzazio-
ne ambientale il relativo territorio [regionale] mediante la redazione di piani paesisti-
ci o di piani urbanistico-territoriali con specifica considerazione dei valori paesistici ed
ambientali, da approvarsi entro il 31 dicembre 1986”. Una definizione, quella dei
“piani paesistici’ o dei “piani urbanistico-territoriali con specifica considerazione dei
valori paesistici ed ambientali”, contenuta nel citato art. 1-quinques della legge n.
431/1985, capace di determinare un incisivo superamento degli elementi costitu-
tivi e delle finalita del piano paesaggistico previsto dalla legge del 1939; in partico-
lare per gli inediti obiettivi di “valorizzazione” — introdotti dalla novella legislativa
in questione—chelo stesso ¢ tenuto ad individuare e perseguire.

E tuttavia solo con il Codice dei beni culturali del 2004 (e, ancor pil, con la
sua seconda novella del 2008)" che I'istituto del piano paesaggistico, gia decli-
nato, come si ¢ visto, nei suoi contenuti dal regolamento di attuazione della leg-
ge del 1939, si accredita come strumento di protezione e valorizzazione del pa-
esaggio aggiornato e “moderno”'. Il Codice, grazie alle sollecitazioni esercitate

1> G. SEVERINL, /] codice dei beni culturali e del paesaggio [Commento al D. lgs. 22 gennaio 2004,
n. 42]. 1 principi del codice dei beni culturali e del paesaggio, in “Giornale di diritto amministrativo”,
X, 5 (2004), pp. 469-473; G. SEVERINL, Le nuove modifiche al Codice dei beni culturali e del paesaggio
(commento ai D.lgs. 26 marzo 2008, n. 62 e n. 63). Le nuove misure correttive ¢ integrative, in “Giorna-
le di diritto amministrativo”, XIV, 10 (2008), pp. 1057-1060.

Y4 I Codice dei beni culturali e del paesaggio, commento a cura di M. CamMELLL con il coordina-
mento di C. Barsari, G. SciuLro, Bologna, 2008 (con aggiornamento al commentario del 2008);
U. SORAGNT, [/ vigente ordinamento in materia di beni culturali e paesaggistici, in I Ministero peri Beni
Culturali. La sua istituzione ¢ le attuali prospettive, a cura di P Marint, D. Mobonesest, E. Narto-
NE, Verona, 2008, pp. 33-43.
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dal legislatore statale con la legge n. 431/1985, riattualizza con vigore la centrali-
ta programmatica del piano paesaggistico, arricchendolo di nuovi contenuti. Si
introduce in tale circostanza il principio della pianificazione paesaggistica come
atto congiunto dello Stato e delle regioni, prevedendo, all’esito dell’adeguamento
degli strumenti urbanistici generali ed attuativi ai contenuti prescrittivi del pia-
no, un meccanismo sostanzialmente “premiale”, fondato sulla “dequotazione” del
parere soprintendentizio nel procedimento di rilascio dell’autorizzazione paesag-
gistica (che da “0bbligatorio e vincolante” diventa “obbligatorio e non vincolante”),
nonché, trale altre, sull'individuazione delle aree, tutelate paesaggisticamente ma
riconosciute ormai compromesse o degradate, nelle quali rendere possibile 'eso-
nero dall’obbligo di rilascio della suddetta autorizzazione, beninteso previa predi-
sposizione di programmi di adeguato recupero e riqualificazione delle stesse.

Aldiladi tali previsioni normative, alcune delle qualia tutt’oggi non ancora ap-
prodate alla fase della loro concreta applicazione, il Codice ha avuto il grande me-
rito di delineare un percorso, inevitabilmente complesso ed articolato sotto il pro-
filo politico, giuridico, ammnistrativo e tecnico, a conclusione del quale rendere
finalmente possibile intravvedere, per la prima volta nella storia del diritto italiano,
una prospettiva di ricomposizione —all'interno di un unico atto di pianificazione —
della molteplicita delle azioni preordinate al governo del territorio, nel quale ricon-
durre ad unita le diverse istanze afferenti alla protezione del paesaggio e dell’'am-
biente, alla pianificazione urbanistica e territoriale, allo sviluppo e all'adeguamento
delle infrastrutture, alla salvaguardia delle risorse energetiche e ambientali'.

Quali che fossero le ragioni del passato cid che oggi va sottolineato ¢ il cam-
biamento introdotto dagli artt. 135 e seguenti del Codice in materia di piano pa-
esaggistico; sul quale interviene, in particolare, I'art. 143. Esso infatti da corpo ad
un confronto strutturale tra le istanze urbanistiche sull’'uso e sulla trasformazio-
ne del territorio e quelle afferenti alla conservazione delle sue componenti pae-
saggistiche di maggiore pregio — istanze di cui sono “fisiologicamente” portatrici
'amministrazione regionale, da una parte, e quella statale, dall’altra — passando
da una prospettiva “statica’, meramente conservativa del bene paesaggistico, ad
una “dinamica’, capace di prendere in esame le possibili trasformazioni del bene e

15 Sulla preminenza costituzionale della tutela paesaggistica sugli interessi correlati alla salva-
guardiaambientale, inclusivi delle scelte in tema di energie alternative e sostenibili, conseguente alla
recentissima modifica dell’art. 9 della Carta, apportata dalla legge costituzionale n. 1/2022, recante
“Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell ambiente”, Cfr. G. SEVERINI,
P CARPENTIERI, Sull'inutile, anzi dannosa modifica dell'articolo 9 della Costituzione, in “Giustizia
insieme” (2021). Sulle vicende che interessano la protezione del patrimonio culturale, del paesaggio
e dell’ambiente italiani ed internazionali, Cfr. L. PicCIONT, La cronologia di “altronovecento” dell am-
biente e dell ambientalismo 1853-2000, in “1 quaderni di Altronovecento”, 7 (2017), pp. 5-117.
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individuarne i limiti di compatibilita con la conservazione dei valori paesaggistici.
Un esito, scaturente dal confronto tra due amministrazioni, quella statale e quella
regionale, riconducibile, per la prima volta, entro il solco di una valutazione con-
giunta delle necessita della tutela e degli effetti generati dalle trasformazioni del
territorio. Si ¢ dunque al cospetto di un processo che, senza spingersi ad un bilan-
ciamento amministrativo degli interessi in gioco — precluso in radice dalla premi-
nenza dell’interesse pubblico, costituzionalmente tutelato, che sorregge I'attivita
di protezione del patrimonio culturale e paesaggistico'®— apre la strada ad un’ine-
dita condivisione delle rispettive responsabilita istituzionali.

Anche il Consiglio di Stato riconosce ormai che la pianificazione paesaggisti-
ca — tenuto conto dei livelli di tutela da prevedere — non risulta necessariamente
‘orientata al solo effetto dell'inibizione assoluta di ogni edificabilita, poiché il piano

presuppone ed analizza lo sviluppo sostenibile delle aree interessate e la presenza di di-

namiche di trasformazione del territorio, con prescrizioni e previsioni atte alla indivi-
duazione delle linee di sviluppo urbanistico ed edilizio, purché compatibili con i di-
versi valori paesaggistici riconosciuti e tutelati (art. 143, comma 1, lettere h) e f); art.
135, comma 1, lett. d)”(Cons. Stato, sez. V1,29 gennaio 2013, n. 533).

Lattivita di pianificazione congiunta di che trattasi ¢ regolata della preventiva
stipulazione dell’intesa di cui all’art. 143, c. 2, del Codice. A conclusione della
suddetta attivitd la medesima previsione stabilisce che il piano paesaggistico sia
oggetto di un “apposito accordo fra pubbliche amministrazioni, ai sensi dell articolo
15 della legge 7 agosto 1990, n. 241”. Con tale accordo sono stabiliti “Z presupposti,
le modalita ed i tempi per la revisione del piano, con particolare riferimento all even-
tuale sopravvenienza di dichiarazioni emanate ai sensi degli articoli 140 e 141 o di
integrazioni disposte ai sensi dell articolo 141-bis. Il piano é approvato con provvedi-
mento regionale entro il termine fissato nell accordo. Decorso inutilmente tale termine,
il piano, limitatamente ai beni paesaggistici di cui alle lettere b), ¢) e d) di cui all art.
135, comma 1, é approvato in via sostitutiva con decreto del Ministro, sentito il Mini-
stro dell ambiente e della tutela del territorio e del mare”.

Ai nostri fini assumono una specifica rilevanza due disposizioni dettate dal
Codice dei beni culturali e del paesaggio.

16 Cfr. G. SEVERINY, Tutela del patrimonio culturale, discrezionalita tecnica e principio di proporzio-
nalita, in “Aedon. Rivista di arti e diritto o7 /ine”, 3 (2016), in cui si commentano le motivazioni di
un’importante sentenza (Cons. Stato, sez. VI, 23 luglio 2015, n. 3652) avente ad oggetto il rapporto
“gerarchico” che intercorre tra gli interessi legati alla protezione del paesaggio e quelli volti alla rea-
lizzazione di opere infrastrutturali strategiche, nello specifico riguardante la costruzione di un elet-
trodotto a 380 Kw, in doppia terna, tra la stazione elettrica di Udine Ovest e la stazione elettrica di
Redipuglia (Gorizia), dellalunghezza di circa 39 chilometri, con sostegni di altezza finoa 61 metri.
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Lart. 135, co. 1, stabilisce che “Lo Stato e le regioni assicurano che tutto il terri-
torio sia adeguatamente conosciuto, salvaguardato, pianificato e gestito in ragione dei
differenti valori espressi dai diversi contesti che lo costituiscono. A tale fine le regioni
sottopongono a specifica normativa d'uso il territorio mediante piani paesaggistici, ov-
vero piani urbanistico-territoriali con specifica considerazione dei valori paesaggistici,
entrambi di seguito denominati: piani paesaggistici”. Lelaborazione dei piani pa-
esaggistici “avviene congiuntamente tra Ministero e regioni, limitatamente ai beni
paesaggistici di cui all articolo 143, comma 1, lettere b), c) e d), nelle forme previste dal
medesimo articolo 1437 il piano ha quindi come oggetto necessario i beni dichia-
rati di notevole interesse pubblico e i beni vincolati ex lege. Lart. 143, c. 1, prevede
che “L'elaborazione del piano paesaggistico comprende almeno: a) ricognizione del
territorio oggetto di pianificazione, mediante | analisi delle sue caratteristiche paesag-
gistiche, impresse dalla natura, dalla storia e dalle loro interrelazioni, ai sensi degli ar-
ticoli 131 e 135; b) ricognizione degli immobili e delle aree dichiarati di notevole inte-
resse pubblico ai sensi dell articolo 136, loro delimitazione e rappresentazione in scala
idonea alla identificazione, nonché determinazione delle specifiche prescrizioni d'uso,
a termini dell articolo 138, comma 1, fatto salvo il disposto di cui agli articoli 140,
comma 2, e 141-bis; ¢) ricognizione delle aree di cui al comma 1 dell articolo 142, loro
delimitazione e rappresentazione in scala idonea alla identificazione, nonché determi-
nazione di prescrizioni d uso intese ad assicurare la conservazione dei caratteri distin-
tivi di dette aree e, compatibilmente con essi, la valorizzazione”.

Lavverarsi di tali disposizioni viene rimessa dunque dal Codice all’elabora-
zione congiunta tra Stato e regioni. Nella prima fase, quindi, si procedera alla ri-
cognizione di tutti i “vincoli” esistenti sul territorio, tanto di quelli imposti con
dichiarazione di interesse pubblico dello Stato o delle regioni quanto di quelli sca-
turiti dalla cosiddetta “legge Galasso”, oggi disciplinati dall’art. 142 del Codice, e
—in quella immediatamente successiva — alla determinazione delle rispettive mo-
dalitd d’uso. A taliadempimenti si puo aggiungere, integrandoli e assumendo una
rilevanza assai significativa non solo ai fini della tutela del paesaggio ma anche del
governo del territorio, quanto disposto dal medesimo art. 143 al successivo c. 4,
lett. 2); secondo il quale il piano paesaggistico puo prevedere la possibilita di indi-
viduare “aree soggette a tutela ai sensi dell articolo 142 [c.d. “vincoli Galasso™] e non
interessate da specifici procedimenti o provvedimenti ai sensi degli articoli 136, 138,
139, 140, 141 ¢ 157 [beni dichiarati di notevole interesse pubblico a mezzo di un
espresso provvedimento amministrativo], nelle quali, la realizzazione di interventi
puo avvenire previo accertamento, nell ambito del procedimento ordinato al rilascio
del titolo edilizio, della conformita degli interventi medesimi alle previsioni del piano
paesaggistico e dello strumento urbanistico comunale”. In questo primo caso le valu-
tazioni sulla compatibilita paesaggistica dell'intervento sono assorbite all'interno
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della procedura urbanistico-edilizia, mentre il medesimo c. 4, alla lett. 4), prevede
la possibilita di individuare altresi “aree gravemente compromesse o degradate nelle
quali la realizzazione degli interventi effettivamente volti al recupero ed alla riqua-
lificazione non richiede il rilascio dell autorizzazione di cui all articolo 1467; nel se-
condo caso la valutazione sulla compatibilita dell'intervento si esaurisce, qualora
lo stesso ricada all'interno di aree di cui siano state certificate le condizioni di grave
compromissione paesaggistica, nell’esonero dell’intervento stesso dalla necessita
dell’autorizzazione paesaggistica. Lentrata in vigore di queste disposizioni, ¢ co-
munque “subordinata all approvazione degli strumenti urbanistici adeguati al piano
paesaggistico” (art. 143, c. 5), senza contare che, per le aree in oggetto, I'art. 143, c.
1, lett. g), prevede “/individuazione degli interventi di recupero e di riqualificazione
delle aree significativamente compromesse o degradate e degli altri interventi di valo-
rizzazione compatibili con le esigenze della tutela”.

Nulla si oppone poi a che, ai contenuti “minimi necessari” del piano di cui
sopra, se ne possano aggiungere altri — di carattere analitico, prescrittivo o compa-
rativo — da individuarsi tra quelli elencati dal medesimo art. 143, c. 1, del Codice;
i quali dovranno costituire il frutto di una reciproca obbligazione liberamente as-
sunta tra le parti sottoscrittrici 'intesa.

Sul terreno prettamente pianificatorio, dunque, I'elaborazione congiunta del
piano paesaggistico costituisce un'opportunita per il ministero e per la regione di
introdurre e calibrare discipline di governo del territorio commisurate realistica-
mente alla consistenza ed alla condizione dei luoghi sottoposti a tutela ex lege di
cuiall’art. 142, c. 1, del Codice. Lassoggettamento alla tutela paesaggistica di tali
aree non si sostiene infatti su alcuna motivazione circostanziata, ma deriva, come
si ¢ detto, dalla loro appartenenza a categorie “tipologiche” o “giuridiche” astrat-
tamente considerate e definite. Alla prima di esse vanno ascritti, ad esempio, “Z
territori costieri compresi in una fascia della profondita di 300 metri dalla linea di
battigia, anche per i terreni elevati sul mare”, “i territori contermini ai laghi compresi
in una fascia della profonditi di 300 metri dalla linea di battigia, anche per i territori
elevati sui laghi”, “i frumi, i torrenti, i corsi d'acqua |...] e le relative sponde o piedi
degli argini per una fascia di 150 metri ciascuna’, “le montagne per la parte eccedente
1.600 metri sul livello del mare per la catena alpina e 1.200 metri sul livello del mare
per la catena appenninica e per le isole”. Alla seconda “i parchi e le riserve nazionali
0 regionali, nonché i territori di protezione esterna dei parchi” e “le aree assegnate alle
universita agrarie e le zone gravate da usi civici” .

Appare evidente che i caratteri paesaggistici di tali contesti possono presen-
tare, pur nell’appartenenza ad una medesima “categoria’, livelli di pregio natu-
ralistico o di integrita profondamente differenti, quando addirittura incon-
frontabili tra loro, funzione sia della loro morfologia originaria sia del grado di

203



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

trasformazione o alterazione subito nel tempo. Con il risultato che, all'interno
dello stesso insieme, accanto ad ambiti dotati di un’effettiva rilevanza ambientale,
se ne possono rintracciare altri del tutto privi di caratteristiche idonee a legittimar-
ne, nel merito, la sottoposizione allo speciale regime di protezione previsto dal
Codice. In presenza di tali fattispecie il piano paesaggistico puo quindi graduare
opportunamente le rispettive modalitd d’uso, adattandole a situazioni molto di-
verse tra loro e differenziandole in maniera adeguata, fino ad arrivare persino a
individuare, come si ¢ gia ricordato, “aree soggette a tutela ai sensi dell articolo 142
e non interessate da specifici procedimenti o provvedimenti ai sensi degli articoli 136,
138, 139, 140, 141 e 157, nelle quali, la realizzazione di interventi puo avvenire
previo accertamento, nell ambito del procedimento ordinato al rilascio del titolo edili-
zio, della conformita degli interventi medesimi alle previsioni del piano paesaggistico
e dello strumento urbanistico comunale” (art. 143, c. 4, lettere a), ovvero “aree gra-
vemente compromesse o degradate nelle quali la realizzazione degli interventi effetti-
vamente volti al recupero ed alla riqualificazione non richiede il rilascio dell autoriz-
zazione di cui all articolo 146”. Non puo sfuggire, con riferimento a quest'ultima
fattispecie di esonero dall’obbligo di rilascio dell’autorizzazione di cui all’art. 146,
c. 4, del Codice, che la stessa puod bene trovare applicazione non solo nel caso di
beni paesaggistici “vincolati” de jure dalla legge n. 431/1985 ma anche di ambiti
o di aree assoggettati a tutela per effetto di atti amministrativi (statali o regionali)
emanati sulla scorta di specifiche motivazioni.

Al presente lo stato dell’arte in materia di piani paesaggistici si pud riassume-
re nella sussistenza, per la quasi totalita delle regioni italiane, di accordi ed intese
per laloro predisposizione; mentre, ad oggi (settembre 2022), solo Puglia, Tosca-
na, Piemonte, Friuli Venezia Giulia e Lazio (qui elencate in ordine cronologico
di approvazione dei rispettivi piani) hanno concluso positivamente il percorso di
formazione di tale strumento. La spiegazione di quest’'ultimo dato assai poco in-
coraggiante va ricercata, al netto di alcuni casi di rifiuto “ideologico” pregiudiziale
dello strumento pianificatorio, non solo nella complessita tecnica insita nell’ela-
borazione del piano — tale da richiedere il ricorso a risorse scientifiche e professio-
nali non rinvenibili di norma negli organici degli uffici statali e regionali interes-
sati — e nell'impegno tecnico-finanziario che ne consegue, ma, prioritariamente,
nell’estrema varieta degli approcci giuridico-amministrativi adottabili a fronte di
situazioni obiettivamente disomogenee, riguardanti, tra gli altri, lo stato pregresso
della pianificazione regionale e la sua attenzione alla protezione del paesaggio, in-
clusivo del grado di conoscenza dei suoi elementi storici, morfologici e insediativi;
il livello di cooperazione istituzionale consolidatosi tra 'amministrazione regio-
nale, gli enti locali e gli organi statali di tutela; il numero di provvedimenti di tute-
la paesaggistica esistenti (nel Veneto i “vincoli” paesaggistici decretati ex art. 136
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del Codice assommano, ad esempio, a 1.148, contro i 157 della Puglia, i 365 della
Toscana, i 364 del Piemonte, gli 82 del Friuli Venezia Giulia e 1465 del Lazio).

Il procedimento di conformazione degli strumenti urbanistici generali e at-
tuativi ai contenuti del piano di cui all’art. 145, cc. 3 e 4 del Codice, al quale non
¢ possibile dedicare in questa sede nient’altro che un cenno sommario, costituisce
un problema aperto di estrema complessitd; in gran parte funzione del grado di
accuratezza e di completezza prescrittiva — non sempre adeguato — raggiunto dal
piano paesaggistico regionale e della non sempre chiara distinzione tra gli “indi-
rizzi”, le “direttive” e le “prescrizioni” stabilite da quest’ultimo. Tanto pit elevato
risultera il grado predetto quanto piti agevole e meno accidentato sara il recepi-
mento nella strumentazione urbanistica comunale della componente analitica e
disciplinare del piano, con il risultato di pervenire — per la prima volta nella storia
del diritto italiano —ad un documento di governo del territorio in grado di ricom-
prendere unitariamente le istanze e gli obiettivi propri della materia urbanistica
e quelli preordinati alla salvaguardia delle bellezze naturali, del paesaggio, degli
insediamenti storici.

Il caso del Piemonte ci offre in proposito alcuni motivi di riflessione, sui quali
sard indispensabile avviare un’analisi adeguata circa le cause ed i rimedi possibili:
su 1.181 comuni interessati da vincoli decretati o ex lege quelli i cui atti di pianifi-
cazione generale ed attuativa risultano essersi “conformati” ai contenuti del piano
paesaggistico regionale (approvato nell’ottobre del 2017) sono — ad oggi — meno
didieci, ovverosialo 0,76 per cento.

A fronte di tali sconcertanti indicatori va tuttavia ribadito che I'elaborazione
congiunta delle prescrizioni d’uso dei beni paesaggistici si conferma —a tutt'oggi
— l'unica opportunita di superare una visione finalizzata alla mera conservazio-
ne del bene vincolato, storicamente prerogativa dell'amministrazione statale dei
beni culturali, destinata a scontrarsi “fisiologicamente” con le istanze del governo
del territorio di cui sono altrettanto storicamente portatrici, attraverso i loro enti
rappresentativi, le comunita insediatevi. Il confronto, il dialogo e la collaborazio-
ne tra Stato e regioni, necessari per arrivare alla definizione di prescrizioni d’uso
dei beni paesaggistici realmente efficaci e sostenibili, sono la sola strada capace di
portare al superamento di quell'incomunicabilitd tra amministrazioni spesso tra-
mutatasi in conflittualitd. Una contingenza manifestatasi sistematicamente per
effetto della diversita “culturale” delle posizioni assunte, in sede di rilascio dell’au-
torizzazione paesaggistica, dalle regioni — o dall’ente dalle stesse delegato — e dalle
soprintendenze, generatrice di un contenzioso tanto diffuso da provocare riper-
cussioni seriamente negative sul piano economico ed amministrativo.

Da questo punto di vista va sottolineato un altro aspetto positivo discendente
dalla pianificazione paesaggistica condivisa.
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La determinazione delle prescrizioni d’uso del bene, dettate “a monte” dal
piano — e poi attuate attraverso gli strumenti urbanistici — ¢ in grado di ricon-
durre finalmente, entro limiti fisiologici, la discrezionalita tecnica insita nelle
valutazioni di compatibilita paesaggistica, fornendo i parametri di riferimento
necessari alla progettazione di tutti gli interventi che si vogliano effettuare. Cid
equivale a dire che il proponente I'intervento (pubblico o privato che sia) elabo-
rerd il progetto dell'opera conoscendo gia le caratteristiche e i limiti ai quali lo
stesso dovra sottostare; che comune e soprintendenza, in sede di autorizzazione
paesaggistica, lo valuteranno alla luce di quei parametri, i quali diventeranno
requisiti di legittimita del provvedimento autorizzatorio; e che — infine — il giu-
dice amministrativo esercitera il proprio eventuale sindacato sulla motivazione
dell’autorizzazione o su quella del suo diniego alla luce delle prescrizioni d’uso
elaborate per ciascuno degli ambiti o delle aree sottoposti a tutela paesaggistica.
Una correlazione finalmente piti stringente tra i presupposti del procedimento
volto all’eventuale rilascio dell’autorizzazione paesaggistica (coincidenti con le
suddette prescrizioni) ed il suo esito (rilascio o diniego) rappresentera una ga-
ranzia di certezza maggiore per tutti gli operatori del sistema e di tempi burocra-
tici significativamente piti ragionevoli.
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Il processo di pianificazione paesaggistica
in Campania-

Vincenzo Russo

Dal 1985, anno in cui fu introdotto I'obbligo per le Regioni di redigere il pia-
no paesaggistico, sono trascorsi 37 anni. Di acqua sotto i ponti in questi trenta-
sette anni ne ¢ passata molta, e anche i tentativi per dotare la Regione Campania
di un piano per il paesaggio sono stati numerosi. Nel corso del tempo ¢ cambiato
anche il nome, prima piano territoriale paesistico, adesso piano paesaggistico, ma
le problematiche da affrontare per la sua stesura e per la successiva approvazione
restano immutate.

Nove furono i tentativi a partire da quello del dicembre 1986, circa un anno e
mezzo dopo I'entrata in vigore della c.d. legge Galasso del 1985, giusto in tempo
per il rispetto del termine, dettato dalla stessalegge, del 31 dicembre 1986.

Infatti, Con DGRC 200 del 5 dicembre 1986 fu adottato il piano territoriale
regionale per la tutela paesistico-ambientale (PTRTPA). Piano che non fu mai
approvato dal Consiglio regionale trovando notevoli oppositori, anche nel mon-
do della cultura, in quanto si ritenne, tra le altre cose, che fosse riproposto ad una
scala troppo piccola per poter descrivere le complessita della Regione Campania.

Il PTRTPA era costituito oltre che dalla relazione illustrativa e la normativa
da sedici tavole di indagine e quattro tavole di piano. Come si legge dalla stessa
relazione di accompagnamento al piano sono stati individuati tre livelli spaziali di
riferimento all'interno della regione amministrativa.

Il primo livello ¢ costituito da «spazi paesistici», ambiti geografici naturali defi-
niti e delimitati in base ad elementi quali strutture geologiche, contorni e clima, le
cui interazioni condizionano i tipi vegetazionali, e le esposizioni e la temperatura
fissano le basi per la vita animale e vegetale. Questo spazio paesistico, definibi-
le come sub—regione naturale, e cosi inteso tra una sua precisa conﬁgurazione e
particolari forme associative tra i suoi elementi naturali e sociali, ¢ caratterizzato
da forme differenziate nella evoluzione temporale della distribuzione spaziale dei
caratteri fisici ed antropici.

Questo spazio di riferimento ha come tale una sua realta ed una sua individua-
litd nella quale si coniugano storia e forma geografica (vedi figura 1).

Essisono: 1) Cilento e Vallo di Diano; 2) Sele e Calore Salernitano; 3) Tamma-
ro ¢ Ofanto; 4) Taburno e Calore Beneventano; 5) Golfo di Napoli.

* Scritto sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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[Figura1]

Un secondo livello che viene definito «<ambito» & costituito da un insieme di
aree naturali nelle quali sono o meno presenti elementi di paesaggio antropico
vincolate da relazioni di contiguita ad una o piu direttrici visive fondamentali che
rappresentano gliassi portanti di rapporti formali e visivi (vedi figura 2).

Gli ambiti spaziali di secondo livello (ambiti di tutela ambientale), ricavabili
da una suddivisione dei detti spazi paesistici con alcuni aggiustamenti di confi-
ni, in considerazione di fattori storico-amministrativi, possono invece cosi iden-
tificarsi: 1) Golfo di Salerno; 2) Piana del Sele; 3) Alburni; 4) Cilento; 5) Alto
Calore Salernitano; 6) Vallo di Diano; 7) Alto e Medio Sele; 8) Ofanto; 9) Alto
Calore e Alto Sabato; 10) Ufita; 11) Sistema appenninico (Terminio-Cervialto);
12) Picentini; 13) Tammaro; 14) Valle di Benevento; 15) Taburno; 16) Isclero -
Valle Caudina; 17) Regi Lagni; 18) Valle del Sarno; 19) Penisola Sorrentino-A-
malfitana; 20) Vesuvio; 21) Area napoletana ad alta concentrazione urbana; 22)
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Isole; 23) Area Flegrea; 24) Matese; 25) Telese; 26) Alto Volturno; 27) Tifatini;
28) Medio Volturno; 29) Basso Volturno - Foce Garigliano; 30) Roccamonfina
- Aurunci.

[Figura 2]

Le parti interne di queste aree di secondo livello sono rappresentate dall'insie-
me di unit paesisticamente definibili come sistemi unitari e di aree di interrela-
zione che possono costituire il riferimento spaziale per eventuali Piani integrativi.

Nell'articolazione territoriale di tali spazi alcune aree «forti» (per esempio
le aree Parchi) hanno connotazioni di vere e proprie «cerniere», con funzioni di
raccordo nonché di riscontro della valutazione dei crinali quali determinanti ele-
menti di riferimento (vedi figura 3).

Per tutti i livelli di progettazione i vari elementi e complessi strutturali del pae-
saggio possono cosl identificarsi: 1) elementi distintivi del paesaggio e dei contesti
ambientali; 2) unita di paesaggio quali aree caratterizzate dalla presenza di spiccati
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elementi di identificazione; 3) aree di interrelazione, che per particolari caratteri-
stiche intrinseche ed ubicazionali risultano comunque comprensibili nei contesti
naturali ed insediativi, in modo da risultarne parte integrante e sostanziale.

[Figura 3]

Dopo questo primo tentativo ve ne furono altri.

Nel 1989 i trenta piani paesistici della convenzione Infrasud (poi Infratecna
e Iritecna) individuati con DGRC 7630 del 29 dicembre 1989, mai adottati for-
malmente e addirittura sfociati in vicende giudiziarie. I piani sono stati elaborati
per gli stessiambiti di tutela come individuati nel piano del 1986 (vedi figura 2).

Gli elaborati di progetto dovevano essere suddivisi in tre tipologie di carte: la
carta della trasformabilita relativa al grado della trasformabilita (in rapporto all’u-
so insediativo, in relazione sia all'uso produttivo della risorsa del suolo sia ad altri
usi e in rapporto alle diverse modalita di conservazione); la carta delle trasforma-
zioni prioritarie di sistemazione e ripristino (individuazione degli interventi sia
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per la eliminazione dei detrattori ambientali e visivi sia di risanamento per de-
grado e di manutenzione di prevenzione del degrado); la carta degli scostamenti
e delle incompatibilita (individuazione delle trasformazioni che risultano incon-
grue rispetto al grado di trasformabilita ammissibile).

Nel 1990 la Giunta regionale adotta, con provvedimento n. 22 del 1 marzo
1990, il Piano normativo per la tutela paesistico-ambientale che, pur avendo avu-
to in data 16 marzo 1990 il parere favorevole della IV Commissione consiliare,
non fu mai formalmente approvato.

Il piano normativo, costituito da 14 articoli, si concretizzava come modifica
alla normativa della DGRC n. 200 del 5 dicembre 1986. Le norme, oltre ad in-
dividuare I'area di competenza del piano normativo per la tutela paesistico-am-
bientale che coincide con la superficie territoriale della Regione Campania, fon-
damentalmente trattano: la natura ed efficacia del piano, i sistemi di aree, gli ela-
borati grafici, le componenti territoriali-strutturali del paesaggio, le specificazioni
e precisazioni, il contenuto e le funzioni delle norme di attuazione, i limiti indero-
gabili e le misure di salvaguardia per la tutela del patrimonio naturale e paesaggi-
stico, le aree sottoposte e non a regime inibitorio transitorio e i divieti e le prescri-
zioni nelle componenti territoriali-strutturali del paesaggio. Il piano assume come
strumento obbligatorio, per le zone di cui ai DD.MM. 28/03/1985, assoggettate
aregime inibitorio ai sensi dell'articolo 1 quinquies della legge 431/85, e per even-
tuali altre zone assoggettabili ad analogo regime per effetto dell’articolo 1 ter della
stessa legge, i piani urbanistici-territoriali (PUT) con specifica considerazione dei
valori paesistici e ambientali. La norma stabiliva che i PUT dovevano avere valore
di piani territoriali di coordinamento, che dovevano contenere normative d’'uso e
di valorizzazione ambientale del territorio, con riferimento ai beni di valore paesi-
stico-ambientale presenti sul territorio, e potevano essere redatti secondo i criteri

metodologici seguito dalla legge regionale n. 35/87.

Lo stesso piano territoriale paesistico stralcio di Posillipo che avrebbe dovuto
rappresentare ['inizio per la redazione di tutti gli altri ambiti sottoposti a regime
inibitorio, cosi come definiti dalla DGRC 6564 del 16 novembre 1993, fu tra-
smesso all’Assessorato all’Urbanistica il 7 febbraio 1994 ma, per via del commis-
sariamento della Regione da parte dell’allora “Ministro per i beni culturali e am-
bientali”, non fu maiapprovato (vedi figura4).
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VILLA ROSEBERY

VILLA BARRACCO

[Figura 4]

Il Ministero, per leffetto dei poteri sostitutivi, elaboro e approvo quattordi-
ci piani territoriali paesistici relativi ai perimetri delimitati con i DDMM del 28
marzo 1985 (vedi figura 5). Fu escluso 'ambito della penisola sorrentino-amalfi-

tana rientrando nel piano urbanistico territoriale approvato con legge regionale n. [Figura 5]

35 del 27 giugno 1987 e dell’isola di Procida gia dotata di piano territoriale paesi-

stico approvato con DM 1 marzo 1971 (GU n. 111 del 5 maggio 1971). Lambito 113 PTP vigenti redatti dall’allora MiBAC sono:

del litorale Domitio ¢ stato annullato con sentenza del TAR Campania n. 2335 per le province di Avellino e Salerno

del 24 giugno 1999. Tali piani erano formati da un elaborato grafico di zonizza- -Terminio - Cervialto (ambito dei Monti Picentini);

zione e una normativa tecnica di attuazione.! - Cilento costiero (ambito comuni costieri cilentani e fascia costiera di Ascea);

- Cilento interno (ambito del Massiccio del Cervati);

perle province di Benevento e Caserta

- Massiccio del Taburno (ambito del monte Taburno e divia Appia in Arpaia);

- Caserta e San Nicola La Strada (ambito di Caserta Vecchia, San Leucio e Viale Carlo I1I);
- Massiccio del Matese (ambito del gruppo montuoso del Matese);

- Complesso vulcanico di Roccamonfina (ambito del gruppo vulcanico di Roccamonfina);

! Per i particolari vedi relazione generale — parte prima — del preliminare di piano paesaggistico perla provincia di Napoli

regionale approvato con delibera di giunta regionale n. 560 del 12 novembre 2019. - Agnano - Camaldoli (ambito della collina dei Camaldoli e di Agnano);
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-Isolad'Ischia (ambito dell’isola d’Ischia);

- Campi Flegrei (ambito dei comuni flegrei);

- Isoladi Capri (ambito dell'isola di Capri);

- Posillipo (ambito della collina di Posillipo);

- Comuni vesuviani (ambito del Vesuvio - Monte Somma e colle Cicala in Nola).

C’¢ da sottolineare che il Ministero avrebbe dovuto esercitare il potere sosti-
tutivo limitatamente ai beni e alle aree vincolate ai sensi della legge n. 431/85.
E stato pitt volte rilevato in questi anni, nel corso dei dibattiti sull’argomento, la
difficolta di coordinamento tra esigenze di tutela paesistica e le esigenze di natura
territoriale e di sviluppo.

I piani approvati in via sostitutiva pur avendo svolto un’'importante azione di
tutela manifestarono tutti i limiti propri dello strumento redatto in via sostitu-
tiva e cio¢ quelli di non poter assurgere a valore di norma. Per tale motivo nu-
merosi ricorsi di impugnativa presso il TAR generarono nel tempo sentenze di
annullamento.

Per porre rimedio, Regione e Ministero per i beni culturali e ambientali deci-
sero di redigere un piano urbanistico territoriale con valenza paesistica per I'intero
territorio regionale e a tal fine sottoscrissero un’intesa il 15 luglio 1998. Tale intesa
sanci che la redazione del piano urbanistico territoriale regionale fosse realizzata
in collaborazione con le soprintendenze per i beni ambientali e architettonici, le
soprintendenze archeologiche e I'ufficio centrale per i beni ambientali e paesag-
gistici. La presad’atto di tale intesa avvenne con DGRC 5487 del 6 agosto 1998.

Al riguardo, occorre precisare che la volonta della Regione di realizzare il PUT
si era gid manifestata prima della suddetta intesa. Infatti, la prima trasmissione
della bozza di PUT al Presidente della Giunta regionale e all’Assessore all'urbani-
stica avvenne con nota del 12 aprile 1994 ma per varie ragioni, non ultima quella
del citato commissariamento, non fu mai approvato. Trascorsero ulteriori 6 anni
e il documento relativo alla bozza preliminare di PUT fu trasmesso dal gruppo di
progettazione all’Assessore all’urbanistica soltanto in data 28 luglio 2000 per esse-
re discusso il 2 agosto 2000, nel teatrino di corte del palazzo reale (vedi figura 6).

I PUT della Campania con valenza paesaggistica non fu approvato e si diede
avvio ad una nuova progettazione, predisponendo un documento relativo alla ve-
rifica di compatibilita tra gli strumenti di pianificazione paesistica e I'accordo di
Stato — regioni del 19 aprile 2001. In tale documento si diede enfasi alla Conven-
zione europea del paesaggio.
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orprz

[Figura 0]

Il 20 settembre 2002 la Giunta regionale con delibera n. 4459 approvo le
“linee guida per la pianificazione territoriale regionale”, redatte in conformita
con quanto precedentemente stabilito con delibera di Giunta regionale n. 3016
del 2001.

Le linee Guida avrebbero dovuto costituire, fino all’adozione del Piano terri-
toriale della regione e all’entrata in vigore della legge contenente le norme per il
governo del territorio, indirizzo utile sia per la pianificazione territoriale regionale
che per quella provinciale. Quest'ultima in particolare avrebbe dovuto avere va-
lenza paesaggistica.

Il PTR, la cui proposta fu approvata il 25 febbraio 2005 con delibera di
Giunta regionale 287, perse definitivamente la sua natura di piano con valenza
paesaggistica.
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In ogni caso al PTR ¢ stato allegato lo schema di articolazione dei paesaggi del-
la Campania individuando 51 ambiti di paesaggio (vedi figura 7).
51 ambiti di paesaggio sono:

1. Alco Garigliano 27.  Valledell'Trno

2. Basso Garigliano 28.  Salerno

3.  Litorale Domizio 29.  DPicentini occidentali
4. Piana di Carinola 30. MonteTerminio

5. Pianadel Volturno 31. Valledell'Ofanto

6. Vulcano di Roccamonfina 32.  AltaBaronia

7. Medio Volturno 33. Monti Picentini

8.  Matese 34.  AltoSele

9. AltoLiterno 35.  AltoTanagro

10.  PianuraFlegrea 36.  Valledel Tanagro

11.  CampiFlegrei 37. PianadelSele

12.  IsoledilIschiae Procida 38.  ValCalore

13.  Napoli 39.  VallodiDiano

14.  Casertano 40.  Dorsale del Chianello
15.  Acerrano 41.  Monte Stella

16.  Vesuvio 42.  Valledell'Alento

17.  Taburno e Valle Telesina 43.  Massiccio del Gelbison Cervati
18.  Fortoree Tammaro 44.  Pisciottano

19. Beneventano 45.  Bulgheria

20.  Collinadell'Ufita 46.  Alto Mingardo

21.  Valle Caudina 47.  Alto Bussento

22.  Nolano 48.  GolfodiPolicastro
23.  Concad'Avellino 49.  Partenio

24. Pianadel Sarno 50. Alburni

25.  Capri 51.  Valledi Campagna
26.  Costiera Amalfitana- Sorrentina e Lattari

A ridare lo slancio alla pianificazione paesaggistica fu la seconda Intesa tra la
Regione e il MiBCA, sottoscritta a Ravello il 27 ottobre 2006. Tale intesa sanci di
attribuire valore paesaggistico ai piani territoriali di coordinamento provinciali.
Questa intesa indirizzo le province dal 2009 al 2010 a elaborare propri piani terri-
toriali di coordinamento con una particolare attenzione agli aspetti paesaggistici.

Ad ostacolare questo nuovo percorso per giungere ad un PTR con valenza pa-
esaggistica intervennero le modifiche apportate al c.d. Codice Urbani. Il Codice
in parola stabili che le regioni dovessero redigere un unico piano paesaggistico per
I'intero territorio regionale.
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Fu soltanto con la terza intesa trala Regione Campania e il Ministero per i beni
e le attivita culturali, sottoscritta il 6 dicembre 2010, che si raggiunse una qua-
dra stabilendo che 'elaborazione congiunta tra i predetti Enti dovesse riguardare
soltanto I'elaborazione del piano paesaggistico di cui all’articolo 135 del decreto
legislativo 42 del 2004, limitatamente ai beni paesaggistici di cui all’articolo 143,
comma 1, lettere b), ¢) e d) dello stesso decreto, al fine di ottimizzare gli interventi
di propria competenza relativi alla tutela, salvaguardia e valorizzazione del pae-
saggio. Quindi, la Regione elaborava il piano paesaggistico per I'intero territorio
regionale, ma I'elaborazione congiunta con il Ministero riguardava solo le aree
sottoposte a tutela.

Sulla base di tale intesa, la Giunta regionale della Campania con delibera-
zione n. 725 del 6 dicembre 2011 approvo il programma per I'attuazione della
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pianificazione paesaggistica regionale ai sensi dell’articolo 135 del decreto legisla-
tivo n. 42 del 2004.

Tale attivita porto alla produzione di notevoli elaborati (vedi figura 8), ma si
interruppe improvvisamente nel maggio 2013 in concomitanza della fallita ap-
provazione, da parte del Consiglio regionale, della correlata legge regionale in ma-
teria di tutela e valorizzazione del paesaggio in Campania.

[Figura 8]

Il 14 luglio 2016 si procedette alla sottoscrizione della quarta Intesa, aggiorna-
mento di quella sottoscritta nel 2010.

Per facilitare i lavori di redazione congiunta del piano paesaggistico I'Intesa fu
corroborata da un cronoprogramma che individuo le diverse fasi suddividendole
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in sei macro azioni, la prima delle quali miro a verificare e condividere la docu-
mentazione elaborata a seguito dell'Intesa 2010 e posta alla base dell’attivita di
redazione del PPR. Lattivitd messa in campo dalla competente struttura regionale
a settembre e dicembre 2016 si concluse con la trasmissione al Mibact del do-
cumento contenente le indicazioni del piano territoriale regionale, le linee guida
per il paesaggio, la carta dei paesaggi della Campania, I'atlante dei paesaggi della
Campania (a integrazione delle linee guida per il paesaggio) e le disposizioni in
materia di valorizzazione del paesaggio contenute nei PTCP in itinere.

Con DGRC n. 815 del 28 dicembre 2016 si prese atto del citato documento,
e si declinarono le diverse attivita del PPR. Contemporaneamente furono avviate
le altre macro azioni. Ebbero inizio le fasi di ricognizione delle aree sottoposte a
tutela paesaggistica (le aree dichiarate di notevole interesse pubblico e le categorie
di beni paesaggistici) (vedi figura 9) e si verificarono gli strumenti di pianificazione
paesaggistica tutt'ora vigenti, quindi si delimitarono e identificarono gli ambiti pa-
esaggistici ai qualisi attribuirono obiettivi di qualita paesaggistica (vedi figura 10).

[Figura9]
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32 ambiti di tutela paesaggistica

01 Agnano, Camaldoli, Bagnoli
02 Campi Flegrei

03 Caserta Vecchia e San Leucio
04 Collina di Posillipo

05 Colline salernitane

06 Costieraamalfitana

07 Costiera cilentana nord

08 Costiera cilentana sud

09 Costiera e colline di Ascea

10 Costiera salernitana

11 Emergenze isolate avellinesi
12 Emergenze isolate beneventane

13 Emergenze isolate casertane

14 Emergenze isolate salernitane
15 Golfo di Policastro
16 Gruppo montuoso del Matese

17 Gruppo vulcanico di Roccamonfina
18 Isoladi Capri

19 Isoladi Procida

20 Isola di Ischia

21 Litorale Domitio

22 Massiccio del Cervati

23 Monte Taburno

24 Monti Lattari

25 Monti Picentini

26 Napoli nord

27 Napoli

28 Paesi della cintura vesuviana
29 Penisola sorrentina

30 Salerno

31 ViaAppia

32 Viale Carlo IIT

[Figura 10]
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51 ambiti di paesaggio

Campania centrale costiera

- Casertano
- Agro aversano
- Napoletano
- Campi Flegrei e Isola di Procida
- Vesuvio
- Agro nolano e acerrano
-Sarno
- Salernitano
Campania litorale costiero
- Basso Garigliano
- Litorale Domitio
- Penisola sorrentino-amalfitana
- Alto Cilento
- Monte Stella
-Lambro
- Bulgheria
- Golfo di Policastro
Isole
- Isola diIschia
- Isoladi Capri
Complessi montuosi
-Vulcano di Roccamonfina
- Matese
- Alto Titerno
- Partenio
- Picentini orientali

- Marzano

- Alburni

IL PROCESSO DI PIANIFICAZIONE PAESAGGISTICA

Campaniadellevalli interne
- Alto Garigliano

-Tifata
-Taburno e Valle Telesina
-Beneventano
- Valle del Sabato
- Valle Caudina
- Avellinese
-Irno
- Picentini occidentali
-Terminio
- Ofanto
- Alto Sele
- Valle del Tanagro
- Calore salernitano
- Chianello
- Alento
- Gelbison Cervati
- Alto Bussento
- Alto Mingardo
Areeinterne
- Fortore e Tammaro
-Ufita
- Alta Baronia
Piane campane
- Medio Volturno
- Basso Volturno
- Piana del Sele
-Vallo di Diano
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La struttura regionale continud incessantemente a produrre materiali a sup-
porto del PPR per tutto il 2017. Si susseguirono incontri con il Ministero e il Se-
gretariato regionale sia sugli aspetti organizzativi (comitato tecnico, aspetti proce-
durali, modalita di condivisione) sia sui contenuti del piano paesaggistico (preli-
minare, macroaree operative, VAS del piano).

Alla fine del 2017 si trasmise al Segretariato regionale, alle sovrintendenze del-
la Campania e agli Uffici di Roma la schedatura delle aree sottoposte a tutela per
la consequenziale verifica, implementazione e validazione. Queste attivita, parti
integranti della seconda e terza fase delle sei macroazioni, si sono protratte fino ad
oggi verificando l'attivita di ricognizione e la rappresentazione in scala idonea alla
identificazione dei beni paesaggistici secondo la metodologia indicata nella circo-
lare n. 12 dell’allora Ministero per i Beni e le Attivita Culturali—- DGPBAAC —del
23 giugno 2011.

Soltanto nel 2018 la competente struttura regionale completo I'elaborazio-
ne della relazione generale del preliminare di PPR e degli elaborati cartografici
di PPR trasmettendoli agli uffici ministeriali concludendo in tal modo le restanti
macro azioni. Questa fase si ¢ prolungata nel tempo e fino a maggio 2019 sono
state poste in essere ulteriori attivita di revisione del preliminare di PPR condivi-
dendole con la struttura ministeriale.

I1 23 settembre 2019 il MiBAC restitui alle strutture regionali il preliminare
di piano cosi come scaturito dall’ulteriore lavoro di verifica e rielaborazione dei
contenuti.

Infine, il 12 novembre 2019 la Regione, con deliberazione di Giunta n. 560,
in attuazione sia dell’intesa istituzionale, sia della DGRC n. 815/2016, approva il
preliminare di Piano paesaggistico regionale (PPPR).

Il Piano Paesaggistico regionale ¢ il risultato di un complesso lavoro di sistema-
tizzazione e aggiornamento delle conoscenze orientate alla lettura ed interpreta-
zione della struttura del paesaggio campano e delle sue componenti.

Si presenta innovativo nell’approccio e nella definizione dei criteri metodolo-
gici che hanno portato alla messa a punto delle strategie di Piano. Cosi come par-
ticolarmente incisivo risulta nell impostazione normativa, nella definizione degli
Ambiti di Paesaggio, unita territoriali cui si riferiscono i valori, gli obiettivi di qua-
litd paesaggistica, le direttive e gli indirizzi di salvaguardia e valorizzazione. Ma in-
novativo anche in considerazione del ruolo attivo che sara affidato alle comunita
locali, prime e decisive depositarie dei valori identitari del paesaggio.

Lapproccio metodologico adottato dal PPR per la lettura strutturale del pae-
saggio ha previsto I'articolazione del territorio regionale in 5 sistemi: fisico, natu-
ralistico, rurale, storico-culturale e insediativo. In linea con questo approccio, di
tipo olistico-sistemico, la lettura ha quindi riguardato non solo gli elementi che
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compongono i sistemi—le componenti — ma anche le relazioni che legano le com-
ponenti traloro e che rappresentano, appunto, la struttura del paesaggio.

I1 PPR pertanto parte dal quadro conoscitivo e mediante la lettura struttura-
le dell'intero territorio campano e la individuazione e rappresentazione dei beni
paesaggistici fornisce il quadro interpretativo dei paesaggi della Campania da va-
lorizzare, tutelare e salvaguardare. Il quadro conoscitivo ¢ restituito attraverso una
cartografia di base e attraverso cataloghi che si soffermano in particolare su alcuni
tematismi: dichiarazioni di notevole interesse pubblico, aree rurali, linea di costa,
acque pubbliche, usi civici e zone di interesse archeologico.

Il PPR ¢ costituito dalla relazione, dagli elaborati cartografici e dal rapporto
ambientale. Esso ha affrontato numerose tematiche elaborate in formato GIS.

Dal novembre 2019 ad oggi dicembre 2022, le strutture regionali hanno pro-
dotto ulteriori elaborati per consentire la definitivaapprovazione del PPR.

Lultimo atto, in termini temporali, ¢ rappresentato dalla delibera di Giunta
regionale n. 620 del 22 novembre 2022 con la quale ¢ stata approvata la docu-
mentazione relativa alla fase ricognitiva delle aree di tutela del PPR.

Vi sono ancora diverse cose da fare ma questa ¢ un’altra storia che ci accompa-
gnera “verso il piano paesaggistico della Regione Campania”.

223



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

Prospettive in tema di valorizzazione del paesaggio
Mario FioriLLo

Sommario: 1. La valorizzazione del paesaggio - 2. Nuove prospettive in tema
divalorizzazione. Le strategie: gli sviluppi della comunicazione digitale - 3. Le po-
litiche: dal centro alle periferie - 4. Le forme e i modelli: valorizzazione come par-
tecipazione - 5. Conclusioni. I paesaggio come coscienza dei luoghi.

1. All'interno delle Disposizioni generali del Codice dei beni culturali e del
paesaggio, l'art. 6 riconduce alla funzione di “valorizzazione”, oltre alle attivita
finalizzate a promuovere la conoscenza, 'adeguata fruizione e la conservazione
del patrimonio culturale, anche gli interventi aventi ad oggetto il solo paesaggio
(come la riqualificazione degli immobili e delle aree sottoposti a tutela). Stando
alla lettera della disposizione, sembra dunque, ad un primo approccio, che la
tutela si traduca in una attivita ricognitiva, di protezione e conservazione del
paesaggio; la valorizzazione, invece, consista nello svolgersi dinamico di molte-
plici attivita finalizzate a promuovere la fruizione, il recupero, il miglioramento
el'innovazione'.

Detto questo, pare profilarsi per il paesaggio — come gia per la verita per i
beni culturali, ma in modo anche piti accentuato rispetto a questi ultimi — una
chiara gerarchia tra le funzioni e le attivita di tutela e quelle della valorizzazione,
che va probabilmente aldila della logica antecedenza delle esigenze di salvaguardia
e recupero di un bene pubblico rispetto ai bisogni di fruizione collettiva; e questo
gia nell’architettura del Codice. Se alla valorizzazione dei beni culturali il Codice
dedica 30 articoli in tutto, ancora di meno sono le disposizioni destinate alla valo-
rizzazione del paesaggio. La valorizzazione in generale ¢ citata nel Codice 68 volte:
di queste, 12 sono i richiami contenuti nella Parte I, sulle Disposizioni generali;
46 nella parte 11, sui Beni culturali; e solo 12 i riferimenti presenti nella parte I1I,
dedicata ai Beni paesaggistici, e sempre con il costante inciso di sottolinearne la su-
bordinazione alle esigenze della tutela. Inoltre, non esiste un titolo esplicitamente

“Scritto sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.

! In prima approssimazione, sui caratteri della valorizzazione del paesaggio, v. S. AMOROsINO,
Introduzione al diritto del paesaggio, Roma-Bari, 2010, pp. 77 ss.; ID., Beni naturali energie rinnova-
bili paesaggio. Studi <<in itinere>>, Napoli, 2012, p. 40; M. IMMORDINO - L. GIaNI, Sub a7t 131, in
Codice dei beni culturali e del paesaggio, a curadi M. A. Sandulli, Il ed., Milano, 2019, pp. 1159 ss.
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dedicato — come nel caso dei beni culturali — alla valorizzazione dei beni paesaggi-
stici. Dunque, una manifestazione di disinteresse del legislatore, cui ¢ corrisposto
negli anni successivi all'avvento del Codice anche una certa disattenzione da parte
di giurisprudenza e dottrina. Un’asimmetria in materia, fra le due funzioni, che
nel tempo ¢ divenuta non solo formale, ma di contenuti, traducendosi in «un ri-
dotto bisogno di normazione»®.

Eppure la valorizzazione del paesaggio ha una storia antica, pitt di quanto si
possa forse immaginare. Giustamente, in materia di tutela del paesaggio, tutti
ricordano la legge sulla pineta di Ravenna del 1905, e la legge Croce del 1922,
ma anche in materia di valorizzazione esistono fonti di rilievo, e assai risalenti
nel tempo. E del 19361l r. d. . n. 1425, contenente provvedimenti per agevola-
re la coltivazione di alcune particolari specie arboree nelle pertinenze idrauliche
demaniali. E del 1939 la legge n. 1450, che costituisce un ente autonomo per la
valorizzazione dell’isola d’Ischia. Numerosi poi i richiami alla valorizzazione del
paesaggio presenti nelle note leggi, che datano i primi anni 50 del secolo scorso,
di riforma fondiaria ed agraria, come la legge Sila o la legge per il territorio del
Fucino, nella Marsica.

Anche il movimento di pensiero intorno al “godimento” - all’epoca si quali-
ficava cosi - delle “bellezze naturali” retrodata a tempi decisamente remoti. E un
esempio ¢ offerto proprio dalla relazione di Luigi Parpagliolo al Convegno di Ca-
pri del 1922: «Or bene che cosa vogliamo noi con la legge in difesa delle bellezze
naturali? Non altro che regolare il diritto di uso delle cose che sono il vanto della
patria comune secondo un criterio di una piti perfetta conservazione e di una pity
diffusa partecipazione pubblica al godimento che esse danno allo spirito»®. Il lin-
guaggio ¢ aulico e ormai vetusto —non a caso fra i relatori vi era E T. Marinetti, con
i suoi stravaganti discorsi su “luce elettrica” e “chiaro di luna” — ma il senso ¢ preci-
so: piena partecipazione pubblicaalla fruizione, all'idea di paesaggio cosi come era
concepito nella cultura dell’epoca, che lo identificava nelle bellezze naturali.

Dopo tutto questo verra un lungo silenzio, e cid nonostante la Costituzione
ponesse la tutela del paesaggio, insieme alla promozione dello “sviluppo” della
cultura, fra i suoi principi fondamentali. Per una vera e propria definizione della
funzione di valorizzazione, bisognera attendere ancora diversi decenni, ed esatta-
mente il d. Igs. 31 maggio 1998 n. 112, il quale, all’art. 148, co. 1, lett. ¢, — po-
nendo per la prima volta su di un piano di pari ordinazione, i. e. in una condizione

2 G. SEVERINT, La valorizzazione del paesaggio, in Federalismi.it, 31.05.2006, p. 3.
3 L. PARPAGLIOLO, La legge in difesa delle bellezze naturali, in Il Convegno del Paesaggio, Napoli,
1923, rist. anast. a curadi G. Galasso, A. G. White, V. Mazzarelli, Capri, 1993, p. 47.

225



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

di pari dignita, tutela e valorizzazione — qualificava quest'ultima come: «ogni atti-
vita diretta a migliorare le condizioni di conoscenza e conservazione dei beni cul-
turali ed ambientali, e ad incrementarne la fruizione».

Questa rinnovata attenzione non sembra confermata all’interno del Codice
dei beni culturali e del paesaggio, e ancor pit nella sua prima versione. Tutto cio
che avremo, nel 2004, ¢ un frettoloso comma, presente nell’art. 131, il quale si
limitera a disporre che tutela e valorizzazione del paesaggio «salvaguardano i valori
che esso esprime come manifestazioni identitarie percepibili». Solo dopo quattro
anni (e due ampie revisioni normative, prima nel 2006 e poi nel 2008), si giun-
gera alla stesura attuale delle norme codicistiche in materia, con rilievo particolare
nel citato art. 6, all'interno delle Disposizioni generali, e poi nell’art. 131, ad intro-
duzione della parte del Codice dedicata ai beni paesaggistici.

Lattuale art. 6 del Codice, dopo avere confermato in via generale la qualifica
della valorizzazione come esercizio delle funzioni e la disciplina delle attivita «di-
rette a promuovere la conoscenza del patrimonio culturale e ad assicurare le mi-
gliori condizioni di utilizzazione e fruizione pubblica del patrimonio stesso (an-
che da parte delle persone diversamente abili)», chiarisce immediatamente con-
fluenze e gerarchie con la funzione gemella della tutela®. In diretto riferimento al
paesaggio nelle sue connotazioni pil avanzate, la valorizzazione comprendera al-
tresi la riqualificazione degli immobili e delle aree sottoposti a tutela compromessi
o degradati’, ovvero la realizzazione di nuovi valori paesaggistici. Di sviluppo dei
principi enunciati dall’art. 6 Cod. ¢ poi da reputarsi il quinto comma dell’art. 131
Cod., in epigrafe alla parte terza. Dopo aver precisato — in perfetta concordanza,
anche testuale, con la Costituzione - che la valorizzazione del paesaggio concorre
a promuovere lo sviluppo della cultura, la norma dispone che, a tale fine, le ammi-
nistrazioni pubbliche tutte, per quanto di rispettiva competenza, promuovono e
sostengono apposite, nell’ordine, attivita di: conoscenza; informazione e forma-
zione; riqualificazione e fruizione del paesaggio; nonché, ove possibile, la realizza-
zione di nuovi valori paesaggistici, coerenti e integrati.

Quindi, gia a pochi anni dalla prima versione del Codice, abbiamo modifi-
che piuttosto consistenti alla nozione di valorizzazione paesaggistica, ma nessuna

#Innanzitutto ¢ stabilito che la valorizzazione comprende anche la promozione e il sostegno agli
interventi di conservazione del patrimonio culturale; inoltre, in linea con la giurisprudenza ammi-
nistrativa e costituzionale, si prevede che la valorizzazione debba essere attuata in forme compatibili
conla tutela, e tale comunque da non pregiudicarne le esigenze.

> Sul “Terzo paesaggio”, come prodotto “residuo”, “marginale”, il precipitato del progressivo
abbandono da parte dell'uomo di attivita agricole, urbane, industriali etc., G. CLEMENT, Manifesto
del Terzo paesaggio, Macerata, 2005, pp. 7 ss.
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intitolazione di capi del Codice, come ¢ invece per i beni culturali, e comunque
con un rilievo normativo che non appare molto significativo, sia sul piano dei
modelli, che degli strumenti a sostegno, che delle procedure. Emerge invece a
vista d’occhio la differenza fra la valorizzazione del paesaggio e la valorizzazio-
ne dei beni culturali, la quale ultima - pur comunque recessiva in relazione al
rispettivo piano della tutela - nel Codice appare molto pitr articolata sotto di-
verse dimensioni, come il profilo delle nuove forme di gestione, dei servizi, della
sponsorizzazione, del ruolo dei privati, degli accordi (sino a prevedere articoli
ad hoc dedicati alle fondazioni bancarie e alla promozione di attivita di studio e
ricerca). Insomma, non pud certamente affermarsi che la valorizzazione del pa-
esaggio sia stata, cosi come in parte non sembra sia ancora, all’'ordine del giorno
delle preoccupazioni del legislatore.

Quali sono le ragioni di questo scarso rilievo? In primo luogo, si puo par-
lare di disinteresse solo nel quadro della legislazione ordinaria, e non certo di
quella costituzionale, la cui triade sviluppo della cultura/paesaggio/patrimonio
storico e artistico avrebbe dovuto rappresentare I'architrave fondativa di qua-
lunque politica culturale (e, semmai, ¢ interpretabile oggi come uno dei tanti,
malinconici casi, di insufficiente o inadeguata attuazione). Vedremo inoltre pitt
avanti la miriade di sviluppi che la valorizzazione del paesaggio ha conosciuto
a livello delle autonomie e sul piano della cittadinanza attiva, secondo gli assi
della sussidiarieta verticale e orizzontale, come posti dall’art. 118 Cost, dopo la
riforma, nel 2001, del titolo V. Inoltre, singolarmente, vi & nel Codice una piena
simmetria, sul piano funzionale, fra beni culturali e paesaggio, riconosciuta gia
nelle Disposizioni generali, e sia sul piano della tutela che su quello della valoriz-
zazione: circostanza che meriterebbe un minimo di spiegazione, che tenti di an-
dare aldila del dato di fatto della mera convergenza formale®, dettata insomma
daesigenze di purosstile.

Le motivazioni di questo scarso interesse verso la valorizzazione del paesaggio
sono tante, e molto hanno a che fare con la peculiarita dell oggetto, la molteplicita
di funzioni svolte, la frequente commistione che ne deriva con la funzione prima-
ria della tutela; e, non certo ultime, con le vicende storiche, che qui ¢ possibile solo
accennare, di un Paese che ha fatto dello sviluppo urbanistico, per lo piti incon-
trollato, il prezzo quasi inevitabile da pagare alla sua crescita economica, finendo
col far concentrare 'attenzione di tutti gli osservatori sulle prioritarie esigenze di
salvaguardia paesaggistica, anziché sulle prospettive della fruizione collettiva.

¢ Di un esprit géometrique, esteso anche alla normativa costituzionale in materia, parla G. SEve-
RINI, La valorizzazione del paesaggio, cit., p. 1.
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I fatto ¢ che, innanzitutto, il paesaggio ¢ quasi sempre un bene comune, con-
diviso, che insomma, come sottolineava Henry Thoreau, «<non appartiene a nes-
suno»’, sicché si mostra assai distante dalle problematiche funzionali che hanno
interessato i beni culturali, con tutte le questioni teoriche poi insorte intorno alla
natura di questi ultimi, in quanto limitativi del regime di appartenenza privata.
Non ¢ tanto in questione la marginalita delle tipologie di servizio tipiche dei beni
culturali (vedremo piti avanti come i servizi per il pubblico stanno acquisendo an-
che qui un progressivo rilievo), quanto I'impossibilita, diremmo quasi ontologica,
di concepire in via generale la valorizzazione paesaggistica negli stessi termini di
quella dei beni culturali, verso i cui moduli perd gli operatori spesso ripiegano,
come per riflesso condizionato, nell immaginare le condizioni atte a meglio favo-
rirne la pubblica fruizione.

Inoltre, lo stesso oggetto puo indurre a immaginare un ventaglio di azio-
ni di valorizzazione piuttosto eterogenee, con rilevanti differenze di interven-
to su aree apparentemente omogenee, a seconda degli equilibri che si intende
individuare fra la fruibilita collettiva e interessi non meno consistenti, come la
protezione delle caratteristiche paesaggistiche, la sostenibilita ambientale delle
misure ipotizzate, la salvaguardia di attivita economiche umane pregresse. Si
pensi, ad esempio, alle aree naturali e alla diversita di interventi di valorizzazio-
ne ipotizzabili nelle zone di protezione a seconda che si tratti di riserve integrali;
di riserve generali orientate, speciali, biogenetiche; di aree di protezione in cui
possono proseguire, secondo gli usi tradizionali oppure con tecniche pit avan-
zate, attivita agricole, silvopastorali, artigianali etc.

Infine la linea di confine fra tutela e valorizzazione del paesaggio, qui anche
piti che per i beni culturali, non ¢ apparsa alla maggioranza dei commentatori, sul
piano delle attivita come su quello delle funzioni, di facile delimitazione. In effetti
esistono importanti contesti ambientali - si pensi al paesaggio agricolo e rurale, su
cui torneremo pitt avanti - dove ¢ difficile scindere un’iniziativa di valorizzazione
da misure tipicamente conservative del territorio e delle attivita che in esso si svol-
gono. E questo vale anche al contrario, se si tiene conto della circostanza, valida
in generale per i beni culturali come per il paesaggio, che non esiste intervento di
salvaguardia che non rappresenti anche, e sia pure indirettamente, condizione per
il migliore utilizzo pubblico.

7 Sul paesaggio come parte integrante della complessa categoria dei “beni comuni”, v. A. Ar-

GOSTINO, Riflessioni sui beni comuni tra il "pubblico” e la Costituzione, in Costituzionalismo.it, n. 3,
2013, p. 5 ¢ M.T.P. CapUTI JAMBRENGHI, Note minime su beni comuni e funzione amministrativa, in
Costituzionalismo.it,n. 1,2017, pp. 104 ss. La citazione di Thoreau ¢ tratta da C. Tosco, [ beni cultu-
rali. Storia, tutela e valorizzazione, Bologna, 2014, p.79.
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Vedremo tuttavia nei prossimi paragrafi come le nuove tecnologie comincino
a scardinare un modello di valorizzazione paesaggistica incentrata sull'intervento
diretto, i situ®. Di fatto, la sensazione a lungo prevalente agli occhi degli osserva-
tori ¢ stata quella di una collocazione recessiva della valorizzazione del paesaggio.
Essa ¢ stata vista al pitl come strumento di riparto di competenze fra centro e pe-
riferia 0 magari come mezzo di incremento del valore economico (che non ¢ in sé
privo di rilievo, sempre perd all'interno di una traiettoria circolare fra gli interessi
in gioco’) delle aree naturalistiche interessate, ma senza riconoscerle particolare
autonomia concettuale, né il significato che le spetta, in quanto fattore trainante
di una maggiore consapevolezza pubblica del patrimonio culturale.

2. Le circostanze sopra richiamate non possono certo esimere dal verificare gli
sforzi e i risultati, piccoli o grandi che siano, conseguiti sul campo, in tema di valo-
rizzazione del paesaggio, ad oltre tre lustri dall’entrata in vigore del Codice, e delle
grandi innovazioni normative in tema di valorizzazione del patrimonio culturale,
intervenute a cavallo del secolo scorso. E qui, i risultati che si evidenziano —sia dal
punto di vista delle nuove “strategie comunicative”, che delle “politiche di gover-
no” della valorizzazione — appaiono non di rado sorprendenti e, comunque, di
grande interesse di prospettiva.

Come detto, I'art. 131 Cod. mette al primo posto delle attivita di valorizza-
zione l'attivita di conoscenza del paesaggio. Ora, gia in questo ambito si apre un
orizzonte denso di opportunitd, avventurandosi in quella che solo qualche anno
fa avrebbe rappresentato una terra incognita per gli studiosi del patrimonio cultu-
rale: ci si riferisce ai nuovi strumenti che la tecnologia offre, per la valorizzazione
del paesaggio come del patrimonio culturale in genere.

Il patrimonio culturale parla, ma va saputo ascoltare, e il suo linguaggio, oggi
pit che mai, deve essere mediato da strumenti comunicativi nuovi. Il legislatore
ha correttamente improntato la disciplina del paesaggio su un’idea di territorio
espressivo di identita, ma questa ¢ un guid complesso, mobile, che si costruisce
faticosamente, non certo un dato a priori da scoprire magicamente, come Aladino
faceva con la sua lampada. Ora non c’¢ dubbio che il primo passo per la migliore

8 Sulla valorizzazione del paesaggio vista essenzialmente come operazione di ricomposizione e
recupero, in analogia al restauro zous court, v., fra gli altri, L. CasINY, Ereditare il futuro. Dilemmi sul
patrimonio culturale, Bologna2016, p. 145s.

? Pitt diffusamente, sull’idea di traiettoria itinerante ma ad obbligate finalita pubblicistiche che
deve compiere il modello di valorizzazione proprio di un ordinamento democratico e pluralista
come il nostro, si veda, se si vuole, M. AiN1s - M. FioriLLO, Lordinamento della cultura, IV ed., Mi-
lano, 2022, p. 148.
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tutela e valorizzazione del patrimonio culturale ¢ proprio la sua conoscenza. Sen-
za questo primo passaggio non ¢ nemmeno immaginabile quell’ “informazione
e formazione” descritta all’art. 131 Cod., in diretto richiamo della Convenzione
europea del Paesaggio del 2000, come nucleo fondante della valorizzazione, da
intendere come sensibilizzazione dei suoi destinatari circa il significato e 'impor-
tanza di un territorio espressivo di identita.

Ebbene, va oggi rilevato un divario secco tra gli strumenti generalmente ado-
perati per la valorizzazione dei beni paesaggistici e i supporti per la comunicazione
e 'apprendimento ormai ordinariamente utilizzati, e in particolare dai pit giova-
ni, nella normalita del vivere quotidiano.

Gli strumenti e le tecniche espositive a supporto della valorizzazione di
beni paesaggistici risultano infatti spesso datati, poco attraenti, non sempre com-
prensibili, e quindi privi di riscontri rispetto a strategie comunicative indirizzate
ad interessare un pubblico giovane e diversificato. E tutto cid mentre, di contro,
emergono prepotentemente sia nuove tecnologie, decisamente pitt idonee alla
narrazione del patrimonio culturale, mediante I'uso della comunicazione mul-
timediale e integrata, che nuovi modelli di lettura e utilizzazione pubblica dello
stesso patrimonio. Al contempo, il concetto di fruizione collettiva del patrimonio
culturale negli ultimi decenni si ¢ notevolmente ampliato, andando a ricompren-
dere non piti solo 'accessibilita materiale ai siti di interesse, ma anche lo sviluppo
di modalita di fruizione virtuali, con tutte le potenzialita offerte da una modalita
di conoscenza siffatta. E non certo solo laddove I'accessibilita fisica risulti impe-
dita da ragioni individuali (quanto puo accadere, per esempio, in presenza di una
disabilita personale) o collettive, come ¢ stato in questi ultimi anni, segnati dall’e-
mergenza pandemica.

Aldila delle informazioni di servizio, che in concreto fanno, gia oggi, dei siti
online il primo strumento di approccio a musei e parchi naturali, appaiono sem-
pre piu diffusamente servizi personalizzati e virtual tour delle aree naturali, che
consentono di vivere, in alta definizione e realtd aumentata, esperienze immersive
a 360 gradi. La tecnologia digitale rappresenta dunque una straordinaria oppor-
tunita per estendere la fruizione dei beni paesaggistici ad un pubblico pitt ampio
dei soli specialisti, ma anche un mezzo di creazione di nuove professionalita'. Si
pensi alla crescita negli ultimi anni di figure professionali come il graphic designere

1 Sui caratteri e le prospettive del patrimonio culturale “phygital”, neologismo che indica I'u-
nione della dimensione fisica e digitale, E. Luro, Design ¢ innovazione del patrimonio culturale. Con-
nessioni phygital per un patrimonio di prossimits, in AGATHON — International Journal of Architectu-
re, Artand Design, n. 10,2021, p. 186s.
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il visual designer, che si occupano di una cosa sino a qualche anno fa, ai piti, inim-
maginabile: il design culturale, che si occupa delle strategie di progettazione e vi-
sualizzazione con cui istituzioni e territori culturali comunicano la loro presenza
alla collettivita''.

La valorizzazione del paesaggio attraverso la conoscenza digitale ¢ dunque una
delle grandi sfide del futuro, in un contesto come quello italiano nel quale, rispet-
to ad altre esperienze oltreconfine, I'attenzione verso la comunicazione del pro-
prio patrimonio ¢ partita in ritardo, non appare organicamente coordinata sul ter-
ritorio nazionale e —a dispetto di un’indiscutibile ricchezza di beni paesaggistici'?
—risulta per lo piti episodica, frammentaria e abbandonata alla libera iniziativa dei
singoli, responsabili di aree protette e riserve naturali.

Si tratta infine di un modulo che induce a rivedere paradigmi concettuali con-
solidati, come la tradizionale associazione operata fra tutela e valorizzazione, sul
presupposto dell'impossibilita di operare sulla libera fruibilita del bene paesaggi-
stico, senza nel contempo modificarlo e trasformarlo, con l'indiretto inevitabile
effetto di focalizzare I'attenzione della scienza giuridica, ancora una volta, sul pia-
no tradizionale della funzione di tutela, anziché di valorizzazione.

Per questi motivi andra dunque monitorato ed esaminato con interesse I'esi-
to della dotazione, attraverso il PNRR, di cento milioni di euro ai parchi nazio-
nali e alle aree protette', mediante investimenti finalizzati alla conservazione
della natura, alla semplificazione amministrativa delle procedure e, per quanto
qui pitt concerne, allo sviluppo dei servizi digitali per i visitatori'“.

" In tema, R. TROCCHIANESL, Design del patrimonio culturale tra narrazione e nuove tecnologie, in
1] design dei beni culturali. Crisi, territorio, identita, a cura di P. Daverio e V. Trapani, Milano, 2013,
pp- 142 ss., e, pilt in generale, M. PiscrreLLy, Comunicazione e fruizione del patrimonio culturale.
Percorsi integrati, interattivi, multisensoriali, Napoli, 2017.

12 In Italia esistono ben 871 aree protette (fatte di parchi, riserve, monumenti naturali), per
un totale di oltre 3 milioni di ettari tutelati, circa 2.850 mila ettari a mare e 658 chilometri di
costa. I parchi nazionali sono 24 e coprono quasi 1,5 milioni di ettari a terra e 71 mila a mare; le
aree marine protette, invece, sono 29, per un’estensione di circa 222 mila ettari. Questi dati sono
tratti dal Ministero del’Ambiente e della Sicurezza Energetica (www.mite.gov.it/aree-protette/
mappa-aree-marine-protette).

1311 Piano nazionale di ripresa e resilienza prevede 59,47 miliardi di euro stanziati per la rivolu-
zione verde e la transizione ecologica: di questi, 15,06 miliardi sono stati destinati alla tutela del ter-
ritorio e delle risorse idrica, al cui interno sono state poi tratte le risorse riservate alla digitalizzazione
dei parchi nazionali e delle aree protette.

' Nell’ambito della misura M2C4 (investimento 3.2 — Digitalizzazione dei parchi nazionali e
delle aree marine protette, e sub-investimento 3.2 a) Conservazione della natura - monitoraggio delle
pressioni e minacce su specie e habitat e cambiamento climatico), il decreto del Ministero della tran-
sizione ecologica 20 marzo 2022 (ma in tema si v. anche il d. m. 30 settembre 2022) prevede una
piattaforma digitale, unica per tutto il territorio nazionale, che consentira all'utente di avere accesso
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3. A tutto questo vanno aggiunte le nuove politiche di valorizzazione del pae-
saggio, con un ruolo eminente svolto dalle regioni, che hanno progressivamente
esteso, sul piano normativo e progettuale della fruizione dei territori, nella logica
di un modello di governo condiviso, gli spazi residui lasciati da una disciplina es-
senzialmente incentrata sui profili vincolistici. Cio ¢ avvenuto dilatando gli spazi
della pur scarna normativa in materia di valorizzazione presente nelle Disposizioni
generali del Codice, che all’art. 7 si limita a registrare come principi fondamentali
dell’ordinamento, ai fini del riparto dei livelli di governo, le norme in esso conte-
nute, richiamando la potesta legislativa regionale in materia di valorizzazione del
patrimonio culturale”. E, soprattutto, utilizzando al massimo le capacita espan-
sive del dettato costituzionale, che, dopo la riforma del Titolo V Cost., prodotta
dallal. cost. 18 ottobre 2001, n. 3, colloca la valorizzazione dei beni ambientali fra
le materie a potesta legislativa concorrente (art. 117, comma 3), affidando, secon-
do la previsione dell’art. 117, comma 2, lett. 5, Cost., la sola tutela di ambiente ed
ecosistema alla potesta esclusiva dello Stato.

Gli esempi di sviluppi sul piano di un apporto “partecipativo” tra centro e pe-
riferia, in materie di valorizzazione del paesaggio, sono i piu diversi, e frequente-
mente hanno anticipato I'avvento del Codice. Un primo caso puo essere rappre-
sentato dagli itinerari culturali. Si tratta di strumenti di valorizzazione, variamen-
te qualificati come “itinerari”, “strade”, “percorsi”, “cammini”, che godono di una
disciplina giuridica multilivello: europea e nazionale, prima ancora che regionale.
A livello continentale, vanno ricordati gli “Itinerari culturali europei” promossi
dal Consiglio d’Europasin dal 1987, per accrescere la consapevolezza di una iden-
tita culturale fondata su un insieme di valori condivisi, incentivando itinerari che
ripercorrono la storia delle influenze, degli scambi e dell’evoluzione delle culture
in Europa. Meno ricca appare I'offerta normativa a livello nazionale. In assenza di
richiami nel Codice dei beni culturali'®, va segnalata, aldila di qualche vago richia-
mo presente nel Codice del turismo, la I. 6 ottobre 2017, n. 158, per il sostegno

a tutte le informazioni sui parchi nazionali, le aree marine protette; e con una particolare attenzione -
mediante, fraaltro, contact chat, scenari applicativi QRCode, Gamification, percorsi dedicati espres-
samente ai diversamente abili - rivolta ad una fruizione piti sostenibile dei visitatori.

1> Subito dopo, inoltre, il Codice invoca anche I'attuazione di un principio cooperativo fra Sta-
to, Regioni ed enti locali, affermando che il Ministero, le Regioni e gli altri enti pubblici territoriali
perseguono il coordinamento, I'armonizzazione e I'integrazione delle attivita di valorizzazione dei
beni pubblici (art. 7, co. 2). Ulteriori richiami alla necessita che amministrazione centrale e regioni
cooperino nella definizione di indirizzi e criteri relativi all’attivita di pianificazione territoriale, e in
generale definiscano d’intesa le politiche di valorizzazione, sono contenuti anche nell’art. 133 del
Codice. Sulla doverosita — correlata all’affermazione del valore “etico-culturale” del paesaggio — di
un «vincolo reciproco» dileale collaborazione nel settore, gia prima del 2004 si era chiaramente pro-
nunciato il giudice delle leggi (Corte cost., sent. 18 ottobre, 1996, n. 341).
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e la valorizzazione dei piccoli comuni, a favore dei circuiti culturali connessi alla
rete ferroviaria storica, e soprattutto la 1. 27 luglio 1999, n. 268 (modificata poi
nel 2016) sulle c.d. strade del vino, per la valorizzazione dei territori a vocazione
enologica, con molteplici riflessi sui valori paesaggistici ed ambientali presenti nel
territorio di riferimento.

Molto pittampia e multiforme sembra invece 1'esperienza normativa regiona-
le, gia a partire dagli stessi itinerari enogastronomici di interesse locale'”. Essa varia
dalla previsione di incentivi per la valorizzazione dei piti tradizionali itinerari sto-
rici e letterari contemplati, fra I'altro, dalla I. reg. Valle d'Aosta, 1° ottobre 2002,
n. 18; alla previsione di itinerari culturali subacquei promossi in Sicilia, in appli-
cazione della . reg. 3 maggio 2004, n. 8, sulle guide ambientali, escursionistiche
e subacquee; sino alla prospettiva, ad ampio raggio, dellal. reg. 10 marzo 2017, n.
2, per lavalorizzazione della rete dei cammini interni, tendente ad integrare gli iti-
nerari culturali europei con i percorsi storici, religiosi, culturali e paesaggistici ri-
conosciuti nella regione Lazio'®; e su questo versante si pone anchelal. reg. Veneto
30 gennaio 2020, n. 4, che, in un’ottica di promozione dello sviluppo sostenibile e
del patrimonio naturale, storico, paesaggistico definisce ed individua una rete dei
“Cammini veneti”, comprensiva non solo degli itinerari culturali riconosciuti dal
Consiglio d'Europa ma anche dei cammini interregionali.

Sviluppi di grande interesse si stanno poi manifestando intorno ad una di-
mensione territoriale che associa paesaggio e agricoltura, identificando in
quest'ultima una funzione non solo produttiva e di promozione dello sviluppo so-
stenibile ma anche di salvaguardia e valorizzazione del territorio, a ragione di suoi
caratteri indiscutibilmente identitari, impressi secolarmente dall'operato umano:
il paesaggio agricolo come “forma del territorio”"?, secondo la memorabile defini-
zione di Emilio Sereni.

E questo un contesto paesaggistico assolutamente peculiare in cui la distanza

1¢ 11 disegno di legge n. 2367 (Nencini ed altri), del 5 agosto 2021, per la promozione dei cam-
mini come “itinerari culturali”, presentato con un esteso sostegno parlamentare e la previsione di
ampie forme di coinvolgimento del sistema delle autonomie territoriali, ha visto interrotto il suo zzer
legislativo, a momento della conclusione anticipata della XVIII legislatura.

17 Fra le leggi regionali in materia, si ricorda la l. reg. Piemonte 9 agosto 1999, n. 20; la L. reg.
Umbria, 22 dicembre 1999, n. 38; lal. reg. Veneto 7 dicembre 2000, n. 17;lal. reg. Toscana 5 agosto
2003, n. 45; lal. reg. Puglia 7 novembre 2022, n. 24. Sui rapporti fra percorsi culturali individuali e
sviluppo del territorio nei quali essi si realizzano, M.M. MONTELLA, Valorizzare gli itinerari turisti-
co-culturali. Aspetti teorici e operativi, in Rivista di Studi Manageriali,n.2,2021,p.72.

18 Sull'importanza di questa legge regionale, per il mutamento di prospettiva che comporta, in
tema di itinerari culturali, A. AREDDU, Analisi giuridica degli itinerari culturali, in www.aedon. muli-
no.it, n. 1,2020,p. 57 s.
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frai moduli funzionali della tutela e della valorizzazione tendono inevitabilmente
a sfumare: il paesaggio agrario, come gia accennato, si valorizza attraverso il suo
stesso uso, e uno strumento importante di valorizzazione della sua qualita puo
essere rappresentato dai piani paesaggistici; mentre, nello stesso tempo una disci-
plina eccessivamente vincolistica produrrebbe effetti esattamente contrari a quelli
desiderati®. In tale ambito, il paesaggio agricolo si valorizza, attraverso il rafforza-
mento della multifunzionalita delle imprese agricole, mediante il sostegno della
produzione tipica locale e la promozione delle attivita integrative all’agricoltura,
rivolte al turismo rurale e ambientale.

Molteplici sono stati negli ultimi anni i segnali di interesse delle istituzioni ver-
so tale settore, sia a livello centrale che periferico. A livello centrale, oltre I'istitu-
zione dell’ "Osservatorio nazionale del paesaggio rurale"”', va segnalata la 1. 20
febbraio 2006, n. 96 a disciplina dell’agriturismo, che consente all'imprenditore
agricolo di fuoriuscire dalla tipologia tradizionale delle sue attivitd, affiancando,
alle attivita associate all ospitalita e all'accoglienza, una varieta di iniziative a difesa
del suolo, del territorio e dell'ambiente, nonché di recupero del patrimonio edili-
ziolocale, e infine di promozione della cultura agricola mediante attivita finalizza-
te alla valorizzazione del territorio e del patrimonio rurale. Malalegge n. 96/2006
ha dato avvio anche a numerosi interventi normativi a livello locale, che esplicita-
no il legame fra accoglienza e conoscenza dei cicli biologici, dell'ambiente natura-
le, del paesaggio, delle tradizioni rurali, in funzione dello sviluppo sostenibile?.

Ulteriore settore d’interesse per la valorizzazione del paesaggio agricolo ¢
quello dell™“agricoltura sociale”, una pratica a funzione inclusiva, tesa a recupe-
rare le funzioni solidali della societa rurale di un tempo, della “civiltd contadi-
na’, attraverso tecniche produttive a basso impatto ambientale, diversificazione
produttiva, recupero del paesaggio. Lal. 18 agosto 2015, n. 141, che promuove
Iagricoltura sociale, individua, frale attivita dirette a realizzare questo modello,

19 «Che 'uomo, nel corso ed ai fini delle sue attivita produttive agricole, coscientemente e siste-
maticamente imprime al paesaggio naturale»: E. SERENT, Storia del paesaggio agrario italiano (1961),
XIV ed., Roma-Bari, 2008, p. 29.

»In tema cfr. anche S. AMOROSINO, Viticultura e tutela del paesaggio agrario, in Rivista giuridica
di urbanistica, 2017, pp. 586 ss.

2! L“Osservatorio nazionale del paesaggio rurale, delle pratiche agricole e conoscenze tradizio-
nali”, ¢ stato istituito con d.m. 19 novembre 2012 n. 17070. Esso indica, fra le sue finaliti, anche
la valorizzazione e tutela del paesaggio rurale, delle sue tradizioni agricole, nonché del patrimonio
agroalimentare espressione di tali territori.

2 Fra le diverse leggi regionali intervenute in materia di agriturismo dopo la 1. 96/2006, si v. la
L. reg. Lazio, 2 novembre 2006, n. 14; lal. reg. Emilia-Romagna, 31 marzo 2009, n. 4; lal. reg. Um-
bria, 9 aprile 2015, n. 12;1al. reg. Sardegnan. 11 del 11 maggio 2015, n.11.
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anche progetti finalizzati all’educazione ambientale e alimentare, alla salvaguar-
dia della biodiversita, nonché alla diffusione della conoscenza del territorio at-
traverso |'organizzazione di fattorie sociali e didattiche riconosciute a livello re-
gionale. E molto ampia ¢ stata, anche qui, I'attenzione del legislatore regionale
a favore dell’agricoltura sostenibile, spesso anticipando, in alcune previsioni, la
legge nazionale di settore®.

4. Se le vicende sopra richiamate dimostrano il successo di una formula di va-
lorizzazione paesaggistica dislocata al livello di governo piti vicina ai bisogni della
comunitd, in applicazione di un principio di sussidiarieta da leggere in senso “ver-
ticale”, in combinato con gli intendimenti della Convenzione europea del pae-
saggio, di grande interesse sono anche gli spazi aperti in questo settore dalla pro-
spettiva della sussidiarieta “orizzontale”, dischiusa dall’art. 118, co. 4, Cost. Cio
attraverso la promozione dell’intervento diretto, nell’esercizio della funzione di
valorizzazione, di privati, formazioni sociali e, piti in generale, della societa civile.
D’altra parte, l'art. 6, co. 3 Codice dei beni culturali individua nella Repubblica,
con richiamo esplicito dell’art. 9 Cost., il compito di incentivare (in assenza di un
vincolo diretto in tal senso, come ¢ invece per la tutela), la partecipazione di sog-
getti privati, singoli o associati alla funzione divalorizzazione. Invito che haaperto
a un universo di opportunita nel settore, e non solo per 'autonoma iniziativa in-
dividuale, ma anche attraverso organismi come associazioni di cittadinanza atti-
va, organizzazioni no profit, presidi territoriali, osservatori locali e in generale per
quei soggetti portatori di interessi diffusi, operanti su di un piano di solidarieta
sociale, in attuazione della Costituzione, del suo carattere pluralista, e dell’ampio
programma di sviluppo della persona umana che vi ¢ prefigurato.

Assai significativa, in tal senso, appare 'esperienza degli ecomusei, una prati-
ca partecipata di valorizzazione del patrimonio culturale, «elaborata e sviluppata
da un soggetto organizzato, espressione di una comunita locale, nella prospetti-
va dello sviluppo sostenibile», secondo la "Carta di Catania" del 2007%. Si tratta
di una nuova forma museale, nata mezzo secolo fa in Francia, che si svincola dai
confini fisici tradizionali degli edifici museali e dalle collezioni che vi si trovano

» Nell'ambito delle leggi pili significative, in relazione alla valorizzazione del paesaggio agri-
colo, si ricorda la l. reg. Toscana, 26 febbraio 2010, n. 24, lal. reg. Abruzzo, 6 luglio 2011, n. 18, la
L. reg. Campania 30 marzo 2012, n. 5, la . reg. Molise 10 febbraio 2014, n. 5, la 1. della Provincia
autonoma di Bolzano 22 giugno 2018, n. 8.

24 Sulla genesi della Carta di Catania, e sul suo rilievo nel solco del dibattito internazionale, so-
prattutto francese, sulla “democratizzazione dei musei”, A. GARLANDINI, Ecomusei e musei per la valo-
rizzazione del patrimonio culturale immateriale. Nuovi istituti culturali per nuove missioni, in Ecomuse-
ologie. Pratiche e interpretazioni del patrimonio locale, a curadi C. Grasseni, Rimini, 2010, p. 26.
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collocate, per aprirsi a un territorio e a una comunitd, di cui esprime I'identita.
Lecomuseo non nega le finalita classiche delle istituzioni museali, quali la conser-
vazione, catalogazione ed esposizione dei beni culturali (come si evincono dall’art.
101 del Codice), ma estende tali funzionalita anche a una pluralita di beni, mate-
riali e immateriali, afferenti al territorio: dal paesaggio, e dall’architettura locale,
sino ai saperi tradizionali e alle testimonianze orali: un museo della storia e delle
idee, prima ancora che composto da e, spazialmente situate®.

La concezione ecomuseale raccoglie sia la pratica del “museo diffuso”, che
quello del “museo di comunitd”, con una prevalenza tuttavia riconosciuta a tale
ultimo profilo; circostanza che induce ad ammettere la priorita per i processi re-
lazionali e di condivisione interni alla comunita, rispetto alle finalita tradiziona-
li dellesposizione museale. Ne deriva un modello originale, intanto per la con-
fluenza nello stesso territorio di beni paesaggistici e di beni culturali, che ne fa un
paradigma esemplare del patrimonio culturale, cosi come disegnato all’art. 2 del
Codice, ma poi anche perché schiude tutto un ventaglio di opportunita a favo-
re della collettivita di riferimento. Cio a partire dalla stessa fase di concepimento
dell’istituzione ecomuseale, che non ¢ calata dall’alto ma progettata e condivisa
dalla cittadinanza, che ne approva i caratteri fondativi, identificando gli elementi
pit rappresentativi della propria memoria; ma poi anche, per quanto qui piti con-
cerne, attraverso ampie prospettive promozionali aperte a favore della migliore
conoscenza, formazione e sviluppo intorno al patrimonio culturale.

A margine della riflessione sui caratteri costitutivi degli ecomusei, vale la pena
sottolineare che — in assenza di una legge quadro nazionale — anche qui fonda-
mentale ¢ apparso il ruolo delle regioni, che negli ultimi due decenni hanno pro-
dotto una pluralita di leggi indirizzate al loro sostegno. Una normativa, quella re-
gionale, che appare sempre pil indirizzata a consolidare la partecipazione delle
popolazionilocali, con la finalita di valorizzare quanto ¢ variamente definito come
«coscienza di luogo diretta a rafforzare il senso di appartenenza delle popolazioni
locali verso i beni comuni, costituiti dal patrimonio culturale e dal paesaggio» (l.
reg. Piemonte, 3 agosto 2018, n. 13, art. 2, co. 1); rinnovo dell’«identita culturale
di una comunita, attraverso un progetto integrato di tutela e valorizzazione di un
territorio geograficamente, socialmente ed economicamente omogeneo» (1. reg.
Lazio, 11 aprile 2017, n.3, art. 1, co. 2); rafforzamento del senso di appartenenzae
della «consapevolezza delle identita locali attraverso il recupero e la riproposizione

» Sugli ecomusei, come combinazione di “musei dei tempi” e di “musei dello spazio”, cfr. anche
C.DARE, La comunita e il suo paesaggio: l'azione degli ecomusei per lo sviluppo sostenibile, in Citizens of
Europe. Culture e diritti, a curadi L. Zagato e M. Vecco, Venezia 2015, pp. 264 ss.
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in chiave dinamico-evolutiva delle radici storiche, culturali e politico civili delle
comunitd» (L. reg. Sicilia, 2 luglio 2014, n. 16, art. 2, co. 2 lett. a).

Lecomuseo, in definitiva, rappresenta oggi una delle punte piti avanzate del
processo di democratizzazione delle istituzioni culturali, in quanto patto fra isti-
tuzioni e comunita e luogo di espressione identitaria di quest’'ultima: lo “spec-
chio”, insomma come ha scritto mirabilmente uno dei suoi maggiori teorizzatori,
George Henry Rivi¢re, «in cui una popolazione si riflette per riconoscersi, cercan-
do la spiegazione del territorio al quale appartiene»*.

Ulteriore strumento partecipativo dagli interessanti sviluppi ¢ costituito
dalle c.d. reti ecologiche, che rappresentano 'evoluzione della dimensione pae-
sistica da un approccio di tipo puramente conservativo e vincolistico, legato alla
istituzione di aree protette, a uno di tipo ecosistemico, finalizzato alla tutela e
valorizzazione della biodiversita. Le reti ecologiche costituiscono un sistema in-
terconnesso di habitat, che focalizza I'attenzione su specie animali e vegetali mi-
nacciate o rare, facendo riferimento perd non solo alle aree protette istituzional-
mente qualificate come tali, secondo I'indirizzo presente nella direttiva europea
92/43 del 22 maggio 1992, c.d. “Habitat” (poi fatta propria dalla rete "Natura
2000", costituita da una molteplicita di siti di interesse comunitario, identifi-
cati dagli Stati membri*’) ma anche attraverso una visione dinamica delle aree
naturali, ponendo 'accento sulle comunita umane insediate a loro interno. Tali
comunita svolgono infatti un ruolo determinante nel caso in cui la sopravviven-
za dell’ habitat di riferimento, inteso in senso sia naturale che seminaturale, sia
dipendente proprio dalla valorizzazione di attivita tradizionali, come il pascolo,
I'agricoltura o lasilvicoltura, ma anche per gli interventi di tutela e valorizzazio-
ne sostenibile, a salvaguardia della biodiversita.

Nel nostro Paese la Rete ecologica nazionale si articola in vari livel-
li territoriali: innanzitutto la Rete ecologica regionale (RER)*, ma poi anche

% «An ecomuseum is an instrument conceived, fashioned and operated jointly by a public au-
thority and a local population. The public authority’s involvement is through the experts, facilities
and resources it provides; the local population’s involvement depends on its aspirations, knowledge
and individual approach. It is a mirror in which the local population views itself to discover its own
image, in which it seeks an explanation of the territory to which it is attached and of the populations
that have preceded it, seen either as circumscribed in time or in terms of the continuity of genera-
tions»: G. H. RiviEre, Définition évolutive de l'écomusée, in Museum, 1985, p. 182.

7 Per esplicitare il rilievo che la rete Natura 2000 ha acquisito a livello nazionale, sono stati indi-
viduati in Italia, ad oggi, 2637 siti, suddivisi in “Siti di importanza comunitaria’, “Zone speciali di
conservazione”, “Zone di protezione speciale”, per una copertura complessiva di ben il 19% del ter-
ritorio terrestre nazionale, e di pitt del 13% di quello marino (dati tratti da www.mite.gov.it/pagina/
rete-natura-2000).
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provinciale (REP), comunale (REC), e senza escludere modelli integrativi con
soggetti estranei al tradizionale comparto amministrativo, attraverso accordi
con attori sociali, quali strutture scolastiche, associazioni ambientaliste, cultu-
rali, di categoria etc. Rete ecologica non significa allora soltanto preservazione
di flora e fauna all'interno del territorio, ma anche processo di scambio fra eco-
sistema e comunitd umane, attraverso iniziative dirette a rafforzare, in queste ul-
time, la conoscenza e formazione intorno all’ambiente naturale di riferimento.
Insomma, un indirizzo fortemente partecipato che si traduce, per esempio, in
incontri informativi, percorsi escursionistici, laboratori didattici, eventi cultu-
rali vari, secondo quella che appare una modulazione ricorrente delle pratiche
odierne di valorizzazione del paesaggio.

Ancora, ulteriori prospettive di interesse per la valorizzazione potranno prove-
nire da nuovi modelli di governance come il “paesaggio per progetti”®, che guarda
alla costruzione di visioni ambientali condivise, avendo come presupposto la mo-
bilitazione consapevole e responsabile dei soggetti che agiscono sul territorio, e
come strumento la stipula di accordi e impegni, visti come momenti di assunzio-
ne di responsabilita individuale, prima ancora che oggetto di obbligo formale, sul
modello delle Chartes Paysagéres francesi®. O, ancora, il “contratto di paesaggio”,
mutuato, ma collocato evidentemente su diversa scala, dall’esperienza dei “con-
tratti di fiume”: entrambi strumenti concertativi di tipo consensuale, fondati su
una partecipazione paritaria di soggetti pubblici e privati, e tali da far immagina-
re alternative ipotesi di “co-amministrazione™" nel governo del paesaggio, come
delle acque fluviali*®.

% Sulla legislazione regionale in materia, v. M. BROCCA, Patrimonio culturale e sviluppo dei terri-
tori: la componente del paesaggio, tra impostazione codicistica e nuove traiettorie normative, in Istituzio-
ni del federalismo, nn. 3-4,2018, p. 872, nt. 18.

¥ Su cui v. A. CLEMENTIL, Ridisegnare il governo del paesaggio italiano, in Parole-chiave, n. 56,
dicembre 2016, pp. 65 ss.

30 Sulle Chartes Paysagéres, e altri strumenti di tipo concertativo, come i Plans de Paysages, emersi
nellesperienza ordinamentale francese sul paesaggio, M. R. GI1soTTL, Lesperienza francese per il mi-
glioramento (anche estetico) del paesaggio, in Contesti,n. 1,2008, pp. 82 ss.

3! Nello spirito di quello che Feliciano Benvenuti definiva “demarchia’, cio¢ il riconoscimento
di una posizione giuridica attiva del cittadino, all'interno di una dimensione evoluta delle dinami-
che democratiche: v. in argomento E. Boscovro, Le politiche idriche nella stagione della scarsita. La ri-
sorsa comune tra demanialita custodiale, pianificazioni e concessioni, Milano, 2012, pp. 65 ss.

32T contratti di fiume vengono riconosciuti a livello legislativo con l'art. 68-bis del d.Igs. n.
152/2006 (c.d. Codice dell'ambiente), introdotto nel 2015, ma le prime esperienze, a livello re-
gionale, risalgono ad oltre un decennio prima. Larticolo stabilisce che tali contratti concorro-
no alla definizione e all'attuazione degli strumenti di pianificazione, quali strumenti volontari di
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5. In conclusione, la valorizzazione del paesaggio ha recuperato in sede di re-
golazione substatale I'esile ruolo riconosciutole dal Codice dei beni culturali e del
paesaggio del 2004. Cio innanzitutto attraverso 'intervento regionale, e degli al-
tri enti locali, con iniziative crescenti e di successo, in ambiti settoriali come itine-
rari culturali, ecomusei, agricoltura sociale. Ma poi, andando oltre i soggetti pub-
blici, anche con il coinvolgimento attivo delle comunita locali, quale componente
fondamentale e decisiva del riconoscimento identitario, in linea peraltro con le
sollecitazioni provenienti in sede internazionale (si v., ad esempio la convenzione
di Aarhus, del 1998, la Convenzione di Firenze, del 2000 o la stessa Convenzione
di Faro, del 2005) e solo marginalmente fatte proprie dalla disciplina nazionale.

Il governo del paesaggio richiama oggi enti locali e i cittadini alla parteci-
pazione nei processi decisionali di tutti i circuiti funzionali: in misura pitt mar-
ginale, gia nella fase dell'individuazione dei beni paesaggistici; con un ruolo
centrale, invece, per ci6 che concerne la valorizzazione del territorio espressivo
di identita. Lobiettivo ¢ quello di suscitare la partecipazione attiva e consape-
vole di tutta la comunita di riferimento del territorio interessato; e cio avviene
attraverso una pluralita di iniziative, diversamente finalizzate alla conoscenza,
sensibilizzazione, recupero e gestione condivisa del territorio: in altri termini, a
realizzare quella che ¢ stata definita la “coscienza diluogo™, intesa come prima-
rio fattore di sviluppo della responsabilita sociale.

Tutto questo si ¢ tradotto in una varieta di modelli funzionali, che ribaltano
la storica logica vincolistica a favore di interventi generati dal basso, di carattere
consensuale, concertato, progettuale, sul fondamento di una prospettiva inclu-
siva del paesaggio e dei valori che esso esprime per i soggetti sociali. Nei fatti, la
valorizzazione del paesaggio, per la molteplicitd, varietd, e ricchezza, dei suoi am-
biti di regolazione costituisce anche un osservatorio (e un laboratorio) di grande
interesse per la comprensione delle dinamiche di trasformazione del diritto del
patrimonio culturale, rispetto alla cui sistematica tradizionale offre innovative
chiavidilettura.

programmazione strategica e negoziata, che perseguono non solo la tutela e la corretta gestione delle
risorse idriche, ma anche la valorizzazione dei territori fluviali. Prendendo ad esempio il “Contratto di
flume Tevere”, avviato nel 2017, esso contempla, fra i sottoscrittori del manifesto di intenti, oltre a tut-
te leamministrazioni competenti, anche istituzioni universitarie, enti di ricerca, associazioni e soggetti
privati. Fra le varie azioni programmate, sono previste attivita di divulgazione ed educazione ambien-
tale, itinerari ciclopedonali, giornate di sensibilizzazione sui temi dell'ingegneria naturalistica, percorsi
di fruibilita delle sponde del fiume. In tema, v. M. BRoCca, Patrimonio culturale e sviluppo dei territori,
cit., pp. 879 ss., ¢ S. ANDREANT, F. Biancont, M. FILippucct, Smart cities e contratti di paesaggio: lintel-
ligenza delterritorio oltre i sistemi urbani, in Istituzioni del federalismo, n. 4,2015, pp. 920 ss.
V. G. BECATTINI, La coscienza dei luoghi. Il territorio come soggetto corale, Roma, pp. 2015 ess.
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C’¢ dunque tutto un mondo nuovo che ribolle, oltre il Codice dei beni cultu-
rali, ma entro un quadro di riferimento sempre ispirato dalla Costituzione repub-
blicana. La Costituzione del 1948, con la prospettiva a suo modo rivoluzionaria
(frale tante, per la verita, in essa contenute), di promozione dello sviluppo cultu-
rale dei cittadini: essi dovranno divenire cittadini colti perché in grado di ricono-
scere i segni dell’identita, cio¢ le testimonianze della memoria, nel territorio come
nelle cose di interesse storico e artistico costituenti la loro eredita culturale; e, nel
contempo, cittadini attivi, perché la migliore garanzia di qualunque patrimonio ¢
costituita dalla conoscenza consapevole dei valori che esso esprime. E, insieme, la
Costituzione del 2022, con la sua attenzione, ormai fissata sin nei principi fonda-
mentali, alla tutela del'ambiente, della biodiversita, degli ecosistemi: cio¢ a quello
sviluppo sostenibile prodotto dalla questione ambientale, che gia oggi costituisce
il grande tema delle politiche del XXI secolo, con tutti i suoi riflessi, in essere e in
divenire, sul destino del patrimonio culturale.

Ein questo contesto che la valorizzazione, non meno della tutela, del paesag-
gio - bene comune che tende a escludere qualunque possesso individuale, per am-
mettere, viceversa, I'intestazione alla comunita dei cittadini tutti, a titolo di so-
vranitd® - puo trovare, proprio nelle molteplici forme di partecipazione collettiva
emerse negli ultimi decenni, nella responsabilita sociale, nella “coscienza dei luo-
ghi”, il migliore presidio per un suo uso consapevole e sostenibile. Cio, d’altra par-
te, ¢ scolpito nella stessa etimologia della parola “patrimonio”, di cui il paesaggio
¢ componente integrante e costitutiva, a motivo della sua matrice spiccatamente
identitaria. Patrimonio culturale come “pater munus”, cio¢ eredita dei padri, la-
scito di chi ci ha preceduto, dono da preservare — ecco la responsabilita intergene-
razionale, fissata nel nuovo art. 9 della Costituzione — per i nostri figli, per gli altri
esseri viventi, per chiunque verra ad abitare questo “mondo cieco”, dopo di noi.

34S. SETTIS, A titolo di sovranita, in A. LEONE, P MADDALENA, T. MONTANART, S. SETTIS, Costi-
tuzione incompiuta. Arte, paesaggio, ambiente, Torino, 2013, pp. 57 ss.
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Comunicare il paesaggio
tra memoriae immaginazione*

IsABELLA PEZZINI

In questo breve intervento raccoglierd schematicamente alcune riflessioni
emerse durante la tavola rotonda conclusiva del Convegno, coordinata da Paola
Marsocci. Un primo tema era formulato cosi:

“Per comunicare e valorizzare il paesaggio, pare indispensabile avere le idee chiare su
cosa esso rappresenti nel presente per le persone e le comunita; abbiamo analizzato nella
prima sessione il tema della trasformazione di un concetto (a partire dal nodo della
sua qualificazione giuridica), tra memoria del passato e immaginazione del futuro.
Ripartiamo da quel punto: aintateci a capire, nella vostra prospettiva ed esperienza di
riflessione scientifica, come fare....”

E difficile anzitutto rispondere su cosa il paesaggio rappresenti per le persone
e le comunita, perché ovviamente dovremmo chiederci a quali persone e a quali
comunita ci riferiamo, e forse questa ¢ una prima discriminante. La nozione di
paesaggio, com’¢ noto e come ha ampiamente illustrato il Convegno stesso, non
va da sé, ma ¢ in un certo senso un’ “invenzione”, cioé¢ una nozione culturalmen-
te costruita, collocabile nello spazio e nel tempo, con accezioni diverse a seconda
delle prospettive disciplinari da cui la si considera, persino all'interno del corpus
delle leggi. Restiamo in Europa e prendiamo atto del lungo percorso che ha con-
dotto gli uomini di cultura e gli uomini di legge a riconoscere nel paesaggio un
valore e un bene fondamentale, legato all’identita, al senso della bellezza ma anche
al senso di responsabilita etica nei confronti di un bene comune, che ereditiamo e
dobbiamo trasmettere alle generazioni future, col come ¢ efficacemente argomen-
tato con lungimiranza non solo dalla Costituzione Italiana, ma pil recentemente
anche dalla Convenzione Europea del Paesaggio (20006).

Un elemento che quest'ultima sottolinea e che mi sembra di fondamenta-
le importanza, ¢ la progressiva consapevolezza che tutti i luoghi abitati (e non)
dall’'uomo sono “paesaggi” e in quanto tali richiedono apprezzamento, cura, pro-
tezione e sviluppo. Ancora oggi, infatti, non per tutti lo spazio che ci circonda e in

*11 contributo , che propone I'intervento tenuto in occasione della Tavola rotonda conclusiva
del convegno di Capri, per decisione della Direzione non ¢ stato sottoposto a referaggio.
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cui abitiamo ¢ “paesaggio”. Per molti “paesaggio” ¢ solo un “bel paesaggio”, quel-
lo riconosciuto come tale perché veicolato dalla tradizione e poi dai media, vecchi
e nuovi, soprattutto nei termini di “vedute”, di immagini, di bellezze naturali e/o
artificiali da ammirare e da desiderare di vedere di persona. Pensiamo a un luogo
come Capri, universalmente riconosciuto, circondato da un’aura mitica, attrazio-
ne turistica di eccellenza, con i caratteri del luogo simbolico, nel significato del qua-
le sisommanoi tratti universalmente riconosciuti e quelli pit soggettivi e intimi.

In questa prospettiva vi ¢ un’evidente gerarchia tra i paesaggi: difficilmente
si considera paesaggio cio che ci circonda abitualmente, magari una periferia o
anche semplicemente una strada urbana, sia perché non avvertiamo quel distac-
co necessario alla percezione distinta e all’osservazione che sono implicite nell’i-
dea di paesaggio, sia perché spesso non vi riscontriamo nulla che sia degno di
ammirazione. Ma ¢ proprio questo il punto: non di solaammirazione dovrebbe
vivere il paesaggio.

Nella disciplina che pratico, la semiotica, disciplina che studia la significazione
e la comunicazione, si ¢ attestata la nozione di paesaggio semiotico per indicare la
stratificazione delle tracce che 'uomo iscrive nello spazio che abita e che frequen-
ta, o che semplicemente attraversa: non solo segni ma anche grafhi e sfregi, tutti
egualmente significanti. In ambito urbano, ad esempio, ci troviamo di fronte a
una situazione di grande densita semiotica, a partire dalle batterie di segni con-
venzionali, come la toponomastica, i pannelli indicatori e le insegne commercia-
li, fino alla street art, legale e illegale che sia, i graffiti/writing ma anche le scritte
partigiane o oltraggiose, per non parlare della pulizia e il cosiddetto decoro, la cui
mancanza si sta caratterizzando in molte cittd, prima fra tutte Roma, la capitale,
come un segno manifesto di degrado e di incapacita di governo da un lato, e di
disaffezione e noncuranza da parte dei cittadini dall’altro. Il rilevamento di tutte
queste segnature prima ancora che scritture e la ricostruzione delle articolazioni
che vanno a comporre ci possono dare informazioni importanti per comprendere
anche le “passioni” e non solo le azioni che ne sono all’origine, e quindi eventual-
mente cercare di agire su di esse per modificare ancor prima dei comportamenti,
le percezioni che le popolazioni hanno dell’habitat, sentito come proprio o altrui,
inclusivo o escludente, bene comune o 7es nullius.

Tocchiamo qui il problema del valore che attribuiamo al paesaggio. Distin-
guiamo tra quattro grandi ambiti di possibile valorizzazione: da quella pratica, che
si oppone a quella utopica, a quella critica che si oppone a quella ludica. A partire
da queste tendenze, potremmo tentare di costruire una sorta di mappa dei modi
in cui si considerano i paesaggi, intesi in quel senso ampio che abbiamo appena
cercato di indicare. Anzitutto ci sono modalita di valorizzazione pratica: ¢ quan-
do si considera un paesaggio sostanzialmente come semplice “terra’ da sfruttare,
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anche riconoscendone la bellezza, ma mettendola al servizio del guadagno. E
quanto accade spesso nell'ambito del turismo, I'operatore magari pensa anzitutto
amonetizzare i caratteri del luogo che promuove, mentre il turista probabilmente
vi cerca un’esperienza pit orientata all’accrescimento di sé, e quindi piu rivolta
verso i valori che abbiamo chiamato utopici. Se il paesaggio viene valorizzato per
le sue caratteristiche di intrattenimento e divertimento (pensiamo ad esempio alle
localita marine sul modello della costa romagnola o salentina) avremo una valo-
rizzazione prettamente ludica, mentre i paesaggi produttivi, dove ad esempio si
possono sperimentare e acquisire prodotti di qualita legati alla sfera alimentare e
gastronomica potremmo collocarli nell’ambito delle valorizzazioni critiche. Na-
turalmente si tratta di un’ipersemplificazione, perd utile come punto di partenza.
A questo proposito ricordo il bel saggio di un collega svizzero, Jacques Geninasca,
dedicato a una pagina del diario di Stendhal in viaggio sull’ Appennino tosco-e-
miliano'. Lo scrittore, ripensando a una gita in un luogo da cui si poteva godere di
una “vista magnifica’, metteva a confronto tre diversi sguardi, tre diverse possibili
valorizzazioni dello stesso luogo: quelle di un compagno di gita, geologo, impe-
gnato a distinguere i diversi tipi di roccia presenti nell’ambiente ¢ indifferente alla
bellezza del luogo, quello della guida, che con fare da imbonitore ignorava il luogo
in sé cercava di far vedere ci6 che in realtd non era visibile, cio¢ il lontano profilo
della costa e il mare, e infine il proprio, “lo sguardo estetico”, capace di leggere e
descrivere il paesaggio nella sua dimensione poetica. Stendhal ovviamente ritene-
va questo suo sguardo come quello piti consono all’apprezzamento del paesaggio
in questione, svalutando gli altri. Nella realta di ogni giorno, invece, penso che la
via da percorrere sia piuttosto quella della ricerca, per quanto possibile, di una in-
tegrazione fra i diversi tipi di sguardi, e, al di la di essi, delle conoscenze e delle va-
lorizzazioni ad essi legati. Non va dimenticata, infatti la molteplicita e la diversita
degli attori che insistono sul paesaggio, ognuno con le sue mire, differenti fra loro
e non sempre orientate al bene comune.

Cio che identifichiamo come paesaggio, inoltre, non ¢ qualcosa di inerte o im-
mutabile come una fotografia o una pittura, ma ¢ qualcosa di vivo, non fosse altro
per le materie di cui ¢ costituito, che evolvono, sono retaggio del tempo e in esso si
modificano, secondo leggi che spesso sfuggono ai pit. Il paesaggio in questo senso
non ¢ solo immagine, superficie offerta allo sguardo, ma ¢ il risultato di un’inte-
razione “corpo a corpo” tra i sostrati in cui si manifesta e 'operare umano. Quin-
di ¢ probabile che coloro che lavorano o vivono a pit stretto contatto con questi
sostrati, come i contadini di un tempo, o gli abitanti delle montagne, o ancora i

"In1. Pezzing, R. FinoccHl, Dallo spazio alla citta. Lettura e fondamenti di semiotica urbana,
Milano - Udine, 2020
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pescatori, siano i migliori conoscitori delle loro dinamiche interne. La campagna,
il mare, la montagna, per loro non sono principalmente una fonte di gradevoli
rappresentazioni, ma soggetti in interazione a tutti gli effetti, che vivono di vita
propria e reagiscono alle cure cosi come alle offese degli uomini.

Bisognerebbe dunque anzitutto valorizzare le diverse sensibilita nei confronti
del paesaggio, ampliarne la conoscenza e le forme di percezione. Ricordo 'opera
di un paesaggista ticinese, Paolo Biirgi, che per sensibilizzare i contadini, gli abi-
tanti cosi come i viaggiatori occasionali del suo cantone alla presenza e alla possi-
bile bellezza dei campi coltivati, aveva fatto loro piantare insieme al grano dei fiori
di colore diverso, che schiudendosi insieme formavano le strisce come di un arco-
baleno campestre. Era un modo di creare una sorpresa, che attirasse I'attenzione e
rendesse percepibile la distesa apparentemente monotona dei campi anche come
un gradevole paesaggio. Perché in effetti, come scrive I'antropologo Marc Augg,
“non esiste paesaggio senza sguardo, senza coscienza del paesaggio”.”

Nella tavola rotonda, una seconda questione era formulata nel modo
seguente:

“Nellimmaginazione di ciascuna persona e nell immaginario collettivo, la parola pa-
esaggio (forse) evoca il concetto di bello e di bellezza, questo — lo abbiamo visto nelle
sessioni precedenti — impone responsabiliti anche intergenerazionali per la sua tutela,
a partire dalla progettazione urbanistica (penso tra gli altri al tema della riqualifica-
zione urbana). E’ condivisibile a vostro parere questa prospettiva o sono altri i bisogni
sociali da soddisfare e quindi da mettere al centro delle attivita di comunicazione e
valorizzazione del paesaggio?”

Molti criticano 'idea che la bellezza possa salvare il mondo, la ritengono una
posizione da esteti e magari una “sovrastruttura’, come si diceva una volta. Invece,
in una gerarchia di valori, quelli chiamiamoli “utopici” restano a mio avviso al
primo posto, perché in qualche misura sono inclusivi anche degli altri. Trovo a
sostegno della mia tesi una dichiarazione di Luigi Lombardi Vallauri, filosofo del
diritto, che nella sua riflessione passa da una considerazione personalistica della
relazione con il paesaggio a una visione pitt ampia e generale: “Ci sono due modi
molto diversi di rapportarsi al paesaggio - ci dice-. Il primo ¢ di subirne I'impatto,
che ¢ poi'urto della bellezza, dell’esaltazione daliberta. Un aprirsi e abbandonarsi
a quell'immagine. E poi, accanto a questa forma di rapimento c’¢ la “presa”, ossia

% Le temps en ruines, Paris, 2003.
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la possibilita, attraverso la meditazione, di coglierne i singoli aspetti, i dettagli at-
traverso cui si sviluppano tutte le possibili variazioni del paesaggio. Dobbiamo
imparare a conoscere 'anima del paesaggio: chi si ferma alla sua superficie rimane
prigioniero del suo voyeurismo. I paesaggi nutrono la vita. E nutrire la vita, nel
senso taoista, ¢ gia pieta e giustizia. Amare un paesaggio ¢ quanto di pitt inutile ci
possa essere al mondo. Ma l'inutile non ¢ mai veramente inutile. Bisogna riuscirea
conquistare 'inutile per conquistare 'anima del paesaggio”.’

Non ¢ un caso che i luoghi pit belli siano anche, potenzialmente, fonti di svi-
luppo economico, il che non dovrebbe significare necessariamente sfruttamento
o privatizzazione, che a volte sembrano lo scotto da pagare per il mantenimento
decoroso dei luoghi identificati come appetibili. Quando ci6 accade purtroppo
ogni valore, prima o poi, ¢ perduto, e la capacita di distruzione dell'uomo ¢ stra-
ordinaria quanto spesso incosciente o cinica. Pensiamo all'importanza degli spazi
pubblici nella citta. Nelle grandi citta, che tendono a divenire sempre piu grandi,
le persone sono sempre piti costrette ad abitare in spazi ristretti: ma nelle citta che
hanno parchi e spazi pubblici adeguati, certamente si sentiranno di meno le angu-
stie del vivere quotidiano, cosi come ne trarranno beneficio anche la dimensione
piti collettiva e intergenerazionale del vivere insieme. I grandi parchi urbani, come
Central Park a New York, per dirne uno a caso, sono state intuizioni geniali dei
nostri predecessori e svolgono ancora oggi una funzione straordinaria, verso di essi
¢ ovvio che si debba avere un grande senso di responsabilita. La ricetta da applicare
sembrerebbe sempre la stessa: incrementare la conoscenza, la cultura, il senso di
appartenenza reciproco fra popolazioni e paesaggi. E valorizzare, inoltre, le com-
petenze specifiche riguardanti il paesaggio, per la cui tutela ¢ indispensabile una
visione progettuale che sappia salvaguardare il patrimonio del passato orientando-
lo perd anche al presente e al futuro, come ¢ obiettivo professionale degli architetti
paesaggisti, una figura non ancora abbastanza riconosciuta nel nostro paese.

Il terzo tema di discussione, infine, era cosi concepito:

“Lattivita di comunicazione— in particolare quella istituzionale — si basa sull ascol-

to, ¢ finalizzata al dialogo e muove dal presupposto che si sia disponibili al cambia-
mento di comportamenti. Altrimenti non é tale e puo essere (ed essere percepita) come
mera promozione della visibilitix dell'ente che la attiva. La comunicazione di un
tema cosi importante e delicato come quello del paesaggio in cui viviamo, come puo
tener conto dei sentimenti di amorelodio che proprio i limiti imposti per la sua tutela
provoca nei cittadini?”

3 Intervista di Antonio Gnoli, La Repubblica 30 aprile 2022, pp. 36-37.
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La riflessione suggerita da questa domanda sposta chiaramente I'attenzione
sulle popolazioni che abitano i paesaggi che richiedono tutele, spesso necessaria-
mente espresse attraverso vincoli. In questo caso il problema spesso ¢ costituito
dalla necessita di modificare comportamenti scaturiti dalla tradizione e dall’abitu-
dine, il che ¢ difficile nella misura in cui le abitudini sono il risultato stesso dell’a-
bitare, attivita incessante dell’esistenza umana. “Io abito, dunque io sono — scrive
Massimo Venturi Ferriolo, filosofo del paesaggio - perché costruisco, coltivo e cu-
stodisco, curando con l'arte di vivere il luogo del mio soggiorno. Io dimoro nelle
svariate forme eterogenee di un mondo caratterizzato dalla connessione dei mol-
teplici elementi coesistenti, manifesti nei diversi modi di coltivare, da indagare
per comprendere il senso dell’occupazione dello spazio™.

Entrare in un campo cosi delicato come questo implica un grande impegno
preliminare di osservazione e di dialogo, I'esclusione delle “maniere forti” e delle
imposizioni dall’alto, generatrici di rancori a lungo termine. Come sempre, sa-
rebbe meglio che fossero le comunita interessate a individuare e pattuire con gli
esperti i vincoli da rispettare.

Un modo per tener conto dei sentimenti delle popolazioni mi sembra legato,
ad esempio, all’adozione di approcci cosiddetti “dolci”, o comunque partecipati.
In semiotica ad esempio si ¢ recentemente riflettuto sul tema del “nudging”. 1 nu-
dge sono dispositivi tattici che mirano a influenzare o modificare profondamente
il comportamento di consumatori, utenti e cittadini, nell'ambito di una strategia
che in questo caso sarebbe socio-politica. Essi agiscono direttamente sul proces-
so d'azione, dando delle "spinte" affinché gli attori facciano la "scelta giusta" nel
momento stesso in cui agiscono. Basate su teorie psicologiche sviluppate alla fine
del XX secolo, con radici nello studio dell'architettura e la motivazione delle scelte
e delle decisioni, la teoria e i metodi dei 7udge sono nati all'inizio del XXI secolo,
nel campo dell'economia comportamentale, nell'ambito della Scuola di Chicago
(Thaler e Sustein). La spinta del 7udge non innesca 'azione, ma la inflette o la
distoglie dal suo obiettivo primario. Non punta all'azione in senso narrativo, cio¢
limitata da una situazione iniziale e una finale, ma a processi pratici aperti, a mon-
te verso pratiche consolidate e a valle verso comportamenti che si spera durino nel
tempo. Il ruolo del nudge ¢ quello di sostituire un habitus "delicatamente” e "in
sordina" con un altro, che sara a sua volta suscettibile di inflessioni successive.

Questo tema di ricerca ¢ sostenuto direttamente dalle autorita pubbliche
in molti paesi, perché mette in discussione, attraverso i metodi utilizzati per

4 Studi di Estetica,n. 22 (1/2022).
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influenzare i comportamenti, la liberta, la cittadinanza, la percezione della posta
in gioco politica e culturale dei nostri comportamenti ordinari e la nostra capacita
di condividere o rifiutare nuovi valori. Riguarda anche I'immagine che le autorita
pubbliche ci danno di noi stessi - come cittadini, utenti o stakeholder - nel modo
in cui intervengono nella nostra vita quotidiana. Di conseguenza, la questione dei
nudge non dovrebbe essere discussa solo tra gli specialisti, ma anche condivisa con
i concittadini, e forse ¢ una via praticabile anche nell’'ambito della comunicazione
e dellasalvaguardia del paesaggio’.

> ]. FONTANILLE, “Introduction”, Actes sémiotiquesn.124,2021.
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Immigrazione e crisi pandemica:
quali le implicazioni-

CeciLia Corsit

Sommario: 1. Lulteriore “precarizzazione” del soggiorno degli stranieri - 2. La
difficile tutela della salute degli stranieri nei centri per il rimpatrio e nei centri di
accoglienza - 3. Una misura emergenziale controversa: le navi quarantena - 4. Le-
terno problema degli stranieri che vivono in condizioni di degrado -5. Quali pre-
stazioni sociali per far fronte alla pandemia - 6. Una regolarizzazione “zoppa”-7.
Post-pandemia.

1. Lemergenza sanitaria che abbiamo attraversato con i relativi provvedimen-
ti per fronteggiarla ha comportato per molte categorie di stranieri presenti sul no-
stro territorio un ulteriore fattore di precarieta'. Come cercheremo di evidenziare
nel prosieguo del lavoro, vi sono stati, da un lato, interventi normativi e ammini-
strativi che hanno compresso diritti fondamentali dei migranti e, dall’altro, un’as-
senza di iniziative a protezione di categorie particolarmente vulnerabili. A fronte
poi di provvedimenti discriminatori o palesemente irragionevoli ¢ stato necessa-
rio ricorrere all'intervento della magistratura.

Ad esempio il solo fatto che la regolarita del soggiorno degli stranieri dipen-
da da un atto autorizzativo ha richiesto, a fronte anche delle chiusure delle fron-
tiere, ripetuti provvedimenti di proroga della validita dei permessi in scadenza
attraverso catene di decreti legge” che non di rado hanno dato luogo a situazioni
diincertezza.

*Saggio sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista

! Per un’analisi relativa ai primi mesi della pandemia, vedi C. Corst, Migranti ¢ immigrati di fron-
te all emergenza coronavirus: tra vecchie e nuove fragilita, in Diritto pubblico, 2020, n. 3, pp. 901 ss.

? Lart. 103, co. 2-quater, d.1. 17.3. 2020, n. 18. come introdotto in sede di conversione con .
24.4.2020, n. 27, hasstabilito che i permessi di soggiorno dei cittadini dei Paesi terzi conservassero la
loro validita fino al 31 agosto 2020. Lart. 103, co. 2-quinques ha quindi specificato che «Le disposi-
zioni di cui al comma 2-quater si applicano anche ai permessi di soggiorno di cui agli articoli 22, 24,
26,30, 39-bis e 39-bis.1 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286», cio¢ ai permessi di soggiorno
per motivi di lavoro subordinato, lavoro stagionale per settori altri da quello agricolo e della pesca,
lavoro autonomo, motivi famigliari, studio e ricerca. A partire dal 1 settembre 2020 si poteva quindi
richiedere il rinnovo del permesso scaduto, ma con il riaggravarsi della situazione pandemica l'art.
3-bis, co. 3 del d.1. 7.10.2020, n. 125, come introdotto in sede di conversione con I. 27.11.2020, n.
159, ne prevedeva la proroga al 31 gennaio 2021, termine poi prorogato dall’art. 5, d.1. 14.1.2021,
n. 2, conv. con 1. 12.3.2021, n. 29 al 30 aprile 2021 e ulteriormente prorogato sino al 31 luglio
2021, dall’art. 11-zerdel d.1. 22.4.2021, n. 52 conv. in l. 17.6.2021, n. 87 che disponeva altresi che
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La chiusura, poi, degli uffici immigrazione durante il periodo del lockdown di
primavera 2020 aveva reso impossibile, in taluni casi, formalizzare le domande di
protezione internazionale, esponendo queste persone a possibili provvedimenti di
allontanamento e privandole delle misure di accoglienza previste per i richiedenti
asilo, tanto che sono stati necessari interventi del giudice exart. 700 c.p.c. affinché
venisse ordinato agli uffici di consentire la formalizzazione della domanda di pro-
tezione internazionale’.

Inoltre la necessita di assicurare forme di tutela ai richiedenti asilo ha richie-
sto interventi del legislatore per tamponare le conseguenze delle dissennate scelte
legislative assunte con il cd. “decreto sicurezza” del 2018* che aveva escluso i ri-
chiedenti asilo dal sistema SPRAR procurando solo un maggior disagio sociale
e quindi una maggiore insicurezza per tutti’. Esiti che sarebbero stati amplifica-
ti dall'emergenza sanitaria, se il Governo non avesse previsto, prima, col d.I. n.
18/2020 e, poi, col d.1. n. 34/2020 la permanenza nei progetti SIPROIMI anche
deirichiedentiasilo finoal 31 gennaio 2021.

Finalmente con il decreto legge cd. Lamorgese dell’ottobre 20206 ¢ stata ripri-
stinata per i richiedenti asilo 'accoglienza nel sistema di accoglienza ex SPRAR/
SIPROIMI, ora ridenominato Sistema di accoglienza e integrazione (SAI).

2. Sebbene diverse circolari del Ministero dell’interno ribadissero la necessi-
ta di garantire 'osservanza delle disposizioni di contenimento e contrasto della
diffusione del virus nell'ambito delle strutture di accoglienza e nei centri di per-
manenza per il rimpatrio in applicazione dei decreti legge e dei d.p.c.m. di at-
tuazione®, la situazione realmente vissuta in questi luoghi era ben lontana dagli
standard normativi.

nelle more di tale scadenza, gli interessati potevano egualmente presentare istanze di rinnovo dei
permessi e dei titoli di soggiorno la cui trattazione sarebbe stata effettuata progressivamente dagli
uffici competenti.

3Trib. Roma, decr. 7 aprile 2020, n. 17275, consultabile alla seguente URL: https://www.asgi.
it/wp-content/uploads/2020/04/ Tribunale_Roma_2020_17275.pdf. Cfr. anche Trib. Torino,
6 aprile 2020, n. 5262 (https://www.asgi.it/banca-dati/tribunale-ordinario-di-torino-ordinan-
za-del-6-aprile-2020-n-5262/) e Trib. Torino, 16 aprile 2020, consultabile alla seguente URL: ht-
tps:/lwww.asgi.it/wp-content/uploads/2020/04/Decreto_TribunaleTorino_2020.pdf.

4D.1.4/10/2018,n113,conv.inl. 1/12/2018,n. 132.

> Cfr. M. Omizzoro, Viaggio nell agromafia italiana, in lavialibera, 2 aprile 2020.

°D.1.21.10.2020, n. 130, conv.inl. 18.12.2020, n. 173.

7 F. Bronp1 DAL MONTE, /lsistema di accoglienza e integrazione e i diritti dei minori stranieri. Rifles-
sioni sulla disciplina introdotta dal d.l. n. 130/2020, in Forum di Quaderni Costituzionali,2021,n.1.

8 Circ. 5.3.2020, prot. 5587 del Ministero dell'interno. Circ. 18.3.2020, prot. 3383. Vedi an-
checirc. 26.3.2020 in relazione ai CPR.
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In particolare per quanto riguarda i CPR, si era auspicato (Garante nazionale
dei diritti delle persone detenute o private della liberta personale e Commissaria
per il Consiglio d’Europa per i diritti umani) uno svuotamento. E in alcuni casi i
giudici’ giunsero a non convalidare il trattenimento, in considerazione della dif-
ficolta di garantire le misure previste a tutela della salute dei singoli, difficolta che
imponeva di interpretare in termini restrittivi le norme in materia di detenzione
amministrativa; tanto piu che le disposizioni limitative degli spostamenti dal ter-
ritorio nazionale avrebbero comunque impedito il rimpatrio del trattenuto (vedi
art. 15 della direttiva rimpatri eart. 14, co. 5-isdel TUI).

Molte criticita venivano rilevate anche nei centri di accoglienza, dove non ¢
stato facile (e pit1 spesso ¢ stato impossibile) poter rispettare le misure di distanzia-
mento a causa della inadeguatezza degli spazi'’. La tutela della salute ha conosciu-
to concretamente, in questi luoghi, standard diversi rispetto a quelli che le struttu-
re pubbliche erano chiamate ad assicurare. Significativa testimonianza ne ¢ stato
il ricorso presentato dall’Associazione per gli Studi Giuridici sull Immigrazione ex
art. 700 c.p.c. a fine marzo 2020 al tribunale di Bologna per fare accertare la man-
cata ottemperanza alla normativa adottata per il contenimento della pandemia e
la conseguente lesione del diritto alla salute degli ospiti/richiedenti asilo del CAS
Mattei di Bologna in quanto non erano garantite, né garantibili, le misure legali
disposte dal governo per far fronte all'emergenza sanitaria. Si chiedeva di conse-
guenza che il giudice ordinasse alle amministrazioni convenute il trasferimento
degli ospiti in strutture di accoglienza adeguate alla situazione.

Il tribunale respinse il ricorso dapprima in via cautelare'' e poi anche nella
fase di merito'? (senza attendere l'esito del regolamento preventivo nel frattempo
presentato in Cassazione) dichiarando il difetto di giurisdizione del giudice ordi-
nario, in quanto ad avviso del Tribunale, il legislatore non aveva in alcun modo
predefinito I'esercizio del potere amministrativo, vincolandolo, cosicché perma-
neva una piena discrezionalitd dell’amministrazione nelle modalita di gestione

?Trib. Roma, dec. 18 marzo 2020, n.r.g. 15892 consultabile alla seguente URL: https://www.
asgi.it/banca-dati/tribunale-civile-di-roma-decreto-del-18-marzo-2020-n-15892/; Trib. Roma,
27 marzo 2020, n.r.g. 1657310.

1" N. ZoRrzELLA, Diario di un'avvocata del diritto dell immigrazione al tempo del COVID-19, in
Quest. giust., 27 aprile 2020; G. TUMMINELLY, Limpatto dell emergenza Covid-19 sui percorsi di inte-
grazione nelsistema di accoglienza, in Dossier Statistico Immigrazione, 2021, p. 184.

! Trib. Bologna, ord. 7/8 maggio 2020 e ord. 14/15 luglio 2020, quest’'ultima respingeva il
reclamo contro l'ordinanza del 7/8 maggio. I due provvedimenti sono pubblicati nella Rassegna
Asilo e protezione internazgionale, in Dir. Imm. Citt., 2021, n. 1. Per un’analisi critica di questi prov-
vedimenti cft. S. Rosst, Diritto alla salute e discrezionalita amministrativa sulla soglia dei Centri di
accoglienza straordinaria, in Dir. Imm. Citt.,2021,n. 1, pp. 124 ss.

2Trib. Bologna, sent. 29 ottobre 2021, n. 2542.
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per assicurare la tutela della salute degli ospiti di questi centri e per decidere, ad
esempio, come e dove trasferire gli ospiti. Ne conseguiva per il giudice bolognese
la giurisdizione del giudice amministrativo e lirrilevanza del coinvolgimento di
un diritto fondamentale per 'individuazione del giudice competente®.

Le sezioni unite della Cassazione'* con ordinanza del febbraio 2022 hanno in-
vece poi riconosciuto la giurisdizione del giudice ordinario, in quanto la discipli-
na normativa sul distanziamento sociale e sulle misure a protezione della salute
prevedeva modalita fisse e predeterminate in modo da non consentirne attuazioni
differenziate; e le stesse circolari espressamente rivolte a tutela della salute' detta-
vano disposizioni puntuali che non lasciavano margini di discrezionalita in ordine
all'applicazione o meno della misura del distanziamento. Ne conseguiva che nes-
sun potere pubblico poteva incidere sul diritto alla salute degli ospiti, fino al pun-
to di degradarlo a interesse legittimo. Come ha stigmatizzato la Corte, “il dovere
di salvaguardare la salute dei soggetti richiedenti asilo accolti nei CAS risulta inti-
mamente legato al principio di solidarietd”, e per cio stesso ¢ improntato a impe-
dire forme discriminatorie di tutela, quando entrano in gioco posizioni soggettive
riferibili a persone che versano, spesso, in situazione di evidente vulnerabilita. La
disciplina positiva, ribadiva ancora la Cassazione, “si inquadra nel perseguimento
dei canoni costituzionali di uguaglianza e parita di trattamento che impedisco-
no di valorizzare, a giustificazione di un livello piti 0 meno stringente di bilancia-
mento di diritti fondamentali, 'eccezionalita e le difficolta insite nella gestione
di un servizio come quello all’accoglienza”, essendo comunque imprescindibile
I'esigenza “di una disciplina unitaria di carattere nazionale idonea a preservare I'u-
guaglianza delle persone nell’esercizio del fondamentale diritto alla salute e a tute-
lare contemporaneamente I'interesse della collettivita. ... e di impedire qualunque
forma di discriminazione indiretta”.

Queste importanti affermazioni delle Sezioni unite sulla tutela della salute di
ogni individuo — con le quali ¢ stata offerta una limpida interpretazione delle di-
sposizioni, legislative e non, dettate durante I'emergenza sanitaria — non hanno
purtroppo potuto incidere tempestivamente sul trattamento degli ospiti del CAS
nei mesi del lockdown; e la pitt volte ribadita dichiarazione di difetto di giurisdi-
zione da parte del giudice bolognese con il conseguente mancato accertamento

13 Per una ricostruzione critica, cfr. N. VETTORI, Diritti fondamentali e riparto di giurisdizione.
A proposito della tutela della salute dei richiedenti asilo ospitati nei CAS, in Dir. Imm. Citt., 2022, n. 3,
pp- 269 ss.

14 Ord. 15 febbraio 2022, n. 4873; la Cassazione era stata adita con ricorso del marzo 2021 per
regolamento di giurisdizione.

15 Circ. 5.3.2020, prot. 5580; circ. 18.3.2020, prot. 3384; circ. 1.4.2020 del Ministero degli
interni.
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delle condizioni dei richiedenti asilo nel centro di accoglienza ha rappresentato
una denegata giustizia.

3. Con decreto interministeriale 7 aprile 2020, che sollevo non pochi dubbi
di legittimita'®, fu stabilito che per I'intero periodo di durata dell'emergenza sa-
nitaria nazionale, i porti italiani non assicuravano i necessari requisiti per la clas-
sificazione e definizione di “luogo sicuro”, in virtt di quanto previsto dalla Con-
venzione di Amburgo, sulla ricerca e il salvataggio marittimo, per i casi di soccorso
effettuati da parte di unita navali battenti bandiera straniera al di fuori dell’area
SAR italiana. Era di tutta evidenza che fossero particolarmente colpite da questo
provvedimento le navi delle ONG".

A distanza di pochi giorni fu, pero, adottato un decreto del Capo del diparti-
mento della protezione civile' che prevedeva la possibilita di utilizzare navi per lo
svolgimento del periodo di sorveglianza sanitaria e quarantena con riguardo alle
persone soccorse fuori dalla SAR italiana da navi battenti bandiera straniera per le
quali i porti italiani non avrebbero potuto considerarsi Place of Safety ai sensi del
decreto interministeriale del 7 aprile. Prevedeva inoltre la possibilita di estendere
questa modalita di controllo sanitario anche ai migranti giunti autonomamente
sul territorio nazionale sia a seguito di sbarchi, che attraverso le frontiere terrestri.

Tra aprile e maggio 2020 si dette avvio a questa modalitd, e nel corso dei mesi
le navi hanno ospitato migliaia di persone®.

Se in base alla normativa internazionale il soccorso dei migranti deve conclu-
dersi con lo sbarco a terra®, si ¢ ritenuto comunque possibile nell’eccezionalita

16 A. Prrivo, Controllo delle frontiere italiane e immigrazione nell emergenza sanitaria Covid-19:
trasoftlaw dell Unione europea e misure nazionali, in Corti supreme e salute,2021,n.2, pp. 21 ss.

17 C. DENARO, Politiche di (vi)confinamento in tempo di pandemia: l'utilizzo di «navi quaratena»

in Italia e laccesso al diritto di asilo, in Dir. Imm. Citt., 2021, 1.2, p. 38.
Il tema della gestione degli sbarchi dei migranti messi in salvo su navi delle ONG ¢ comunque sem-
pre al centro del dibattito politico (anche a prescindere dalle problematiche legate al Covid), come
dimostrano la direttiva del Ministro Piantedosi di fine ottobre 2022 e il decreto interministeriale del
4 novembre 2022 che faceva divieto alla nave Humanity I di sostare nelle acque territoriali oltre il
termine necessario per prestare soccorso alle persone in condizioni precarie di salute.

'8 Decreto del Capo Dipartimento n. 1287 del 12 aprile 2020. Nomina del soggetto attuatore per
le attivita emergenziali connesse all assistenza e alla sorveglianza sanitaria dei migranti soccorsi in mare
ovvero giunti sul territorio nazionale a seguito di sbarchi autonomi nell ambito dell emergenza relativa al
rischio sanitario connesso all insorgenza di parologie derivanti da agenti virali trasmissibili.

19 Per alcuni primi dati, vedi G. Savio, Lincidenza delle misure di contrasto della pandemia sulla
condigione giuridica dei migranti sbarcati sulle coste italiane: il caso delle «navi quarantena», in Dir.
Imm. Citt., 2021, 1.2, pp. 63-64.

2 Vedi le linee guida sul trattamento delle persone soccorse in mare allegate alla Convenzio-
ne SAR di Amburgo (Resolution MSC.167(78) (20 maggio 2004) Guidelines on the treatment of
persons rescued at sea, http:/[www.imo.org/en/OurWork/Facilitation/personsrescued/Documents/

MSC.167(78).pdf.
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della situazione® ricorrere alle navi quarantena (vedi anche il punto 6.14 delle Li-
nee guida) per finalita di tutela della salute dei singoli e della collettivita®.

Queste navi, pero, pur avendo caratteristiche strutturali diverse dalle imbar-
cazioni utilizzate per i salvataggi, non sono certo pensate e predisposte per siffatto
impiego; ¢ poi di tutta evidenza che rispetto alla quarantena a terra, questo “isola-
mento” si distingue sicuramente per il maggior tasso di intensita della restrizione
dellaliberta del soggetto®, e che solo I'eccezionalita della situazione poteva giusti-
ficare la misura.

Inoltre questa forma di trattenimento ha rivelato molti aspetti problematici
sia dal punto di vista giuridico, sia dal punto di vista sanitario (basti pensare alle
esigenze delle tante persone sopravvissute a torture, stupri per le quali ¢ necessario
un accesso tempestivo a servizi sanitari specialistici, o alla condizione dei minori
stranieri non accompagnati*), senza contare 'impatto psicologico sui migranti
e le difficolta di assistere le persone a bordo®. Nonostante infatti la convenzione
stipulata '8 maggio 2020 con la Croce rossa prevedesse una serie di servizi di as-
sistenza, molte testimonianze rivelano drammatiche carenze nel trattamento dei
migranti’® giunti ai nostri confini in condizioni di estrema vulnerabilita. Carenze
dovute all'inadeguatezza degli spazi, all'insufficienza di personale costretto a turni
defatiganti”’, finanche a problemi di sicurezza®, il tutto a fronte di costi ingenti
per lo Stato®.

21V, Nicovrost, Immigrazione, il fallimento delle ‘navi quarantena’, cit. che riporta la dichiara-
zione del presidente della Croce Rossa Italiana: “Siamo sempre stati chiari con il governo, questa ¢
una soluzione emergenziale che ha evitato problemi nei territori, ma tale deve rimanere. Per noi non
¢ stato facile gestirla e il governo la deve chiudere il giorno stesso in cui termina I'emergenza sanita-
ria, altrimenti noi non saremo pittdisponibilia continuare”.

2 Cfr. EP. MopucNo, A volte ritornano (i porti chiusi): la Cassazione sul caso Sea Watch alla prova
del Covid-19, in www.giurisprudenzapenale.com, 2020, n. 4, p. 28.

»G. Sav10, op. cit., p.67.

2 A. AMMIratr, S. AIDOUDL, Le navi quarantena: violazioni e criticita di una misura che rischia di
essere normalizzata, in MeltingPot, 11 giugno 2021.

» V. Nicorost, Navi quarantena, la denuncia di uno psicologo: “Impossibile assistere le persone a
bordo”, in Micromega, 9 novembre 2021 che mette ben in rilievo anche le difficolta dello stesso per-
sonale sanitario. C. DENARO, 9. cit., pp. 51 ss.

26 Cfr. ASGI, Diritti in rotta, Lesperimento delle navi quarantena e i principali profili di criticita,
marzo 2021.

V. N1covrost, /L fallimento delle “navi quarantena’, in Micromega, 9 novembre 2021.

V. Nicovrost, Navi quarantena, il racconto delle rivolte a bordo, in Micromega, 9 novembre 2021.

»V. Nicovros, ] fallimento delle “navi quarantena’, cit.: il costo del noleggio delle navi ¢ di
36mila euro al giorno per ogni mese e di 25 euro per migrante a bordo. A bordo per la parte logistica,
di accoglienza e sanitaria opera Croce Rossa Italiana. I costi previsti nel contratto tra CRI e la Pro-
tezione Civile sono di 96mila euro al mese quando a bordo ci sono da 1 a 50 ospiti, 513.600 euro
mensili quando a bordo cisono dalle 451 alle 500 persone. Quando il numero degli ospiti sale fino a
700 il rimborso diventa di 23mila euro al giorno, 690mila euro al mese.
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Nella realta si ¢ poi assistito, anche a trattenimenti che sono proseguiti ben ol-
tre i giorni di quarantena® e al trasferimento a bordo di questi navi di stranieri gia
presenti in Italia e ospitati presso i CAS e poi risultati positivi al Covid-19°". Inol-
tre si ¢ trattato di misure per le quali non era prevista una convalida dell’autorita
giudiziaria e con un fondamento normativo che faceva capo solo ad atti ammini-
strativi, con evidenti problemi di rispetto delle garanzie costituzionali. E anche
se in due ordinanze del luglio 2022°* la Cassazione ha ricondotto la permanenza
sulle navi quarantena a una limitazione della mera liberta di circolazione, appog-
giandosi alla sentenza n. 127/2022 della Corte costituzionale che ha ricondotto
Iobbligo, per chi era sottoposto a quarantena perché positivo al Covid-19, di non
uscire dalla propria abitazione nell’'ambito dell’art. 16 Cost. in quanto non impli-
cava alcuna coercizione fisica, pare difficile non cogliere elementi di coercitivita
nel trattenimento sulle navi.

Se queste misure di sorveglianza sanitaria e quarantena per gli stranieri salvati
in mare hanno inteso non far gravare 'accoglienza sui sistemi socio-sanitari delle
regioni di approdo®, gia messi a durissima prova, tentando un bilanciamento tra
doveri di soccorso e difficolta a individuare strutture in cui far trascorrere ai mi-
granti il periodo di quarantena®, il timore maggiore connesso a questa “nuova
modalitd” di trattenimento era che essa potesse essere utilizzata anche una volta
cessata la pandemia®, tanto piti che ne era stata prolungata 'operativita oltre lo
stato di emergenza, terminato il 31 marzo 2022%. E lo stesso Garante per i diritti
delle persone detenute ne aveva chiesto il 27 maggio 2022 la dismissione il prima
possibile perché da considerarsi soluzione transitoria ed eccezionale legata allo sta-
to di emergenza sanitaria. Finalmente il 31 maggio ¢ stata ordinata una proroga

3 N. Scavo, Navi quarantena. La croce rossa minaccia di scendere: “Illecito trattenimento”, in Av-
venire 12 gennaio 2022; J. ANDERLINI, S. D1 MEO, Approccio hotspot e navi quarantena, in il Mulino,
29 novembre 2021.

' C. DENARO, 9p. cit., p. 55.

32 Cass. sez. 1, ord. 7 luglio 2022, n. 21612 e ord. 8 luglio 2022, n. 21715.

% Con lalegge di bilancio 2021 (I. n. 178/2020, art. 1, co. 795 € 796) sono stati destinati 5 mi-
lioni di euro in favore dei comuni di confine con altri paesi europei e dei comuni costieri interessati
dalla gestione dei flussi migratori in considerazione delle misure di sicurezza sanitaria da adottare.
Cond.m. 22 aprile 2021 questi fondi sono stati ripartiti tra i comuni interessati.

P Bonetrr, Gli effetti ginridici della pandemia del Coronavirus sulla condizione degli stranieri,
in federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, 20 maggio 2020, p. 10; A. PrriNo, op. cit., p. 28.

¥ Cfr. L. Lo VERDE, Le “Navi Quarantena’> Una Misura Temporanea O Un Nuovo Approccio
Oltre Lemergenza ?, in https://blogs.law.ox.ac.uk/research-subject-groups/centre-criminology/cen-
treborder-criminologies/blog/2021/06/le-navi, 9 giugno 2021.

% Cfr. Ocdpc n. 887 del 15 aprile 2022 che consentiva la prosecuzionre sino al 30 aprile 2022
delle misure di sorveglianza sanitaria dei migranti giunti sul territorio nazionale attraverso le frontie-
re terrestri e marittime e cfr. Ocdpe n. 893 del 16 maggio 2022 che prolungava ulteriormente al 31
maggio 2022.
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solo per far terminare il periodo di quarantena per le persone ancora a bordo, ma
per i nuoviarrivati le procedure si dovevano svolgere a terra”’.

4. Tra coloro che vivono in insediamenti informali sia nelle aree urbane che
nelle aree rurali (basti pensare ai ghetti agricoli®® o ai ricoveri per persone senza fis-
sa dimora)*’, molti sono stranieri. Come testimoniamo molti rapporti, chi viveva
in condizioni di precariet alloggiativa non poteva curarsi adeguatamente, né iso-
larsi* e si trovava evidentemente in condizioni di particolare esposizione a rischi
per la salute. E come emerge da studi recenti, gli immigrati sono stati a maggiore
rischio di morbosita e mortalita per via delle condizioni di vita e di lavoro e delle
barriere di accesso all’assistenza sanitaria con conseguente ritardo nella diagnosi'.

Come rilevato nel Rapporto ISMU sulle migrazioni 2021, “secondo lo stesso
Istituto Superiore di Sanita (ISS), il ritardo nelle diagnosi [era] attribuibile a diver-
si fattori, quali la difficolta nell'accedere ai primi livelli della medicina territoriale,
in primis il medico di base e i servizi ambulatoriali, ai mediatori, fondamentali per
una diagnosi precoce; le barriere linguistiche, amministrative, legali, culturali e
sociali che —da sempre — ostacolano un veloce accesso ai servizi sanitari, allungan-
do ulteriormente i tempi di diagnosi; infine, nel pieno della pandemia, gli stranie-
ri potrebbero aver temuto il rischio di isolamento/quarantena e, di conseguenza,
di restrizione o blocco della propria attivita lavorativa”.

Ma “degli stranieri invisibili” non vi era traccia negli innumerevoli provvedi-
menti adottati per fronteggiare I'emergenza®?, né vi era da parte delle istituzio-
ni una informazione mirata a loro rivolta®®, pur essendo noto che tali condizioni

37 G. CaAVALLL La fine della vergogna delle navi quarantena, finalmente, in Lefi, 2 giugno 2022.

% Su “Le condizioni abitative dei migranti che lavorano nel settore agro-alimentare”, cfr. il re-
port Incas di ANCI-Cittalia, 2022 e cfr. E Caruso, A. Corrapi (a cura di) Essenziali ma invisibili,
Rosenberg &Seller, 2021.

3 AM. Mira, Migranti. Ancora un incendio nel ghetto dei braccianti di Borgo Mezzanone, in
Avvenire, 29 marzo 2020, https://www.avvenire.it/attualita/pagine/ancora-un-incendio-nel-ghet-
to-dei-braccianti-di-borgo-mezzanone”. Cft. E. CamiLrt, Coronavirus. Dai Cpr ai ghetti, fino ai cen-
tri di accoglienza: quali tutele?, in Redattore sociale, 13 marzo 2020, https://www.redattoresociale.
it/article/notiziario/coronavirus_dai_cpr_ai_ghetti_fino_ai_centri_di_accoglienza_quali_tutele.

“ON. ZORZELLA, 0p. cit.: il mantra io resto a casa era evidentemente del tutto fuori luogo per que-
ste persone.

“IN. PasiNg, V. MEROTTA, La salute, in Rapporto sulle migrazioni 2021, a curadi ISMU, Milano,
FrancoAngeli, 2022, p. 145; S. Geract, Oltre il Covid. Governare ['emergenza, governare sempre (L'ac-
cesso dei migranti ai servizi socio-sanitari), in Dossier Statistico Immigrazione, 2022, pp. 199 ss.

2 M. D’ONGHIA, Gli immigrati resi ancora pi invisibili dal Coronavirus: una vita sospesa tra
emergenza sanitaria e lockdown, in ADiM Blog, Analisi & Opinioni, aprile 2020. Vedi la lettera invia-
ta il 24 marzo 2020 da alcune associazioni alle regioni nella quale si richiamavano i rischi e le criticita
che si presentano in certi insediamenti ¢ si invitavano le regioni ad assumere iniziative per garantire
il rispetto delle misure igienico-sanitarie, hteps://www.asgi.it/wp-content/uploads/2020/03/Lette-
ra-Regioni-Prevenzione-COVID-19-Insediamenti-informali.pdf.

# M. OM1zzOL0, Per motivi di giustizia, Busto Arsizio, People, 2022, pp. 134 ss.
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di vita sono una delle conseguenze di dinamiche sociali basate sullo sfruttamen-
to nelle quali le persone in condizioni di vulnerabilita sono spesso largamente
ricattabili*.

Si possono, comunque, ricordare interventi nelle regioni del sud nell’'ambito
del programma SU.PR.EME Italia® (fondi AMIF*) finalizzati al superamento
di tutte le forme di grave sfruttamento lavorativo e di grave marginalita e vulne-
rabilita dei lavoratori stranieri impegnati nel lavoro agricolo?”. E gli interventi fi-
nanziati coi fondi FSE-PON Inclusione (rete SIPLA*) tesi a prevcnire e contra-
stare il lavoro irregolare e lo sfruttamento nelle regioni del sud.

Inoltre nel decreto legge del maggio 2020, che ha approvato una regolarizza-
zione di determinate categorie di lavoratori stranieri irregolari (vedi 7nf7a), fu inse-
rita una generica disposizione, a favore dei cittadini stranieri che hanno presentato
istanza di regolarizzazione, tesa a contrastare i fenomeni di concentrazione abitativa
in condizioni inadeguate e finalizzata a garantire il rispetto delle condizioni igieni-
co-sanitarie necessarie alla prevenzione della diffusione del contagio da Covid-19%.

Come ¢ stato, perd, rilevato si ¢ fatto riferimento a misure “future e incerte e
senza alcun aggiuntivo stanziamento di risorse a bilancio™’ che non paiono ri-
spondere alle tante esigenze del momento. Adesso con il Piano Nazionale di Ri-
presa e Resilienza si ¢ deciso di investire 200 milioni di euro per superare gli inse-
diamenti abusivi e combattere lo sfruttamento in agricoltura.

5. Anche l'accesso ad alcune provvidenze “emergenziali” aveva ripropo-
g

sto annose questioni sull'individuazione dei beneficiari di prestazioni socia-

li. Con riferimento infatti ai buoni spesa previsti con ordinanza del capo del

“INTERSOS, La pandemia diseguale, un anno di emergenza COVID-19 in Italia, 10 marzo
2021, p.16.

% Sud Protagonista nel superamento delle Emergenze in ambito di grave sfruttamento e di gravi
marginalitd degli stranieri regolarmente presenti nelle 5 regioni meno sviluppate (Basilicata, Cam-
pania, Calabria, Puglia, Sicilia).

“ Asylum, Migration and Integration Fund, (AMIF), il programma ¢ gestito dalla Commissione
europea, Direzione Generale Migrazione e affari interni.

"Vedi il sito SU.PR.EME. Italia (integrazionemigranti.gov.it).

“ Sistema Integrato di Protezione per i Lavoratori Agricoli.

# Si era stabilito che “le Amministrazioni dello Stato competenti e le Regioni, anche mediante
l'implementazione delle misure previste dal Piano triennale di contrasto allo sfruttamento lavorati-
vo in agricoltura e al caporalato 2020-2022, adottano soluzioni e misure urgenti idonee a garantire
la salubrita e la sicurezza delle condizioni alloggiative, nonché ulteriori interventi di contrasto del
lavoro irregolare e del fenomeno del caporalato”. Per i predetti scopi potevano avvalersi del supporto
del Servizio nazionale di protezione civile e della Croce Rossa Italiana, senza nuovi o maggiori oneri
a carico della finanza pubblica, dovendo provvedere, infatti, nell'ambito delle rispettive risorse fi-
nanziarie, umane e strumentali disponibili a legislazione vigente (art. 103, co. 20, d.1. n. 34/2020).

0P BONETTI, 0p. cit., p. 24.
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Dipartimento della protezione civile del 29 marzo 2020, n. 658 e utilizzabili
per l'acquisto di generi alimentari o prodotti di prima necessita, fu necessario
nei confronti di determinazioni discriminatorie da parte di alcuni comuni ri-
correre all'autorita giudiziaria®!, che venne a ribadire che di fronte a prestazioni
a tutela di diritti basilari per la vita e per la dignita delle persone non possono es-
sere posti requisiti di accesso, quali una certa tipologia di permesso di soggiorno
o I'iscrizione anagrafica, ma deve esserci garanzia per tutti, indipendentemente
dal titolo di soggiorno o dalla residenza.

Se queste prestazioni “emergenziali” e “basilari” sono state riconosciute agli
stranieri comunque presenti sul territorio, altri ammortizzatori sociali sono stati
preclusi agli immigrati con lavori precari, meno garantiti, soggiornanti da pochi
anni in Italia, i quali si sono trovati immediatamente esposti all impatto economi-
co della pandemia, senza in molti casi poter richiedere forme di sostegno: se per il
reddito di emergenza era sufficiente la residenza in Italia, per il reddito di cittadi-
nanza® occorre essere in possesso di un permesso a tempo indeterminato® e poter
vantare almeno 10 anni di residenza®. Sono palesi le ragioni legate alla limitatezza
delle risorse disponibili, ma I'esclusione di una categoria di potenziali beneficiari
si pone “in contrasto con la necessita di alleviare la poverta estrema, specie quan-
do essa derivi dalla inoccupazione” e di riconoscere un reddito vitale per soggetti
nonautosufficienti”.

>! Alcuni comuni avevano ristretto la platea dei beneficiari ai residenti nel territorio comunale o
addirittura ai possessori di permesso di soggiorno a tempo indeterminato. Cfr. Trib. Roma 22 aprile
2020, n. 12835, https://www.questionegiustizia.it/data/doc/2482/all-8-trib-roma-2242020-bo-
nus-a-irregolari.pdf. Trib. Ferrara 30 aprile 2020, n. 862, https://www.asgi.it/banca-dati/tribuna-
le-di-ferrara-ordinanza-30-aprile-2020; cfr. anche Trib. Brescia, 28 aprile 2020, n. 4080, https://
www.asgi.it/banca-dati/tribunale-di-brescia-decreto-inaudita-altera-parte-28-aprile-2020;  Trib.
Nola 14 maggio 2020, hteps://www.asgi.it/banca-dati/tribunale-di-nola-ordinanza-14-mag-
gi0-2020; Trib. Napoli, 25 maggio 2020, n. 7699, Tribunale-di-Napoli-ordinanza-del-25-mag-
gi0-2020-est.Canale-xxx-avv.-Aria-c.-Comune-di-Napoli.pdf (asgi.it).

52 M. AMBROSINL, Immigrazione ¢ pandemia, in il Mulino, 3 agosto 2021.

% Cfr. la sentenza della Corte n. 19 del 2022 che ha dichiarato infondata la questione di le-
gittimita costituzionale in ordine al requisito del permesso a tempo indeterminato per accedere al
reddito di cittadinanza, in quanto esso non si presenta come un requisito privo di collegamento con
la 7atio della misura, che “non si risolve in un mero sussudio economico, ma costituisce una misura
pittarticolata comportante anche 'assunzione di precisi impegni dei beneficiari”. Vedi anche la sent.
n.34 del 2022 sul REI.

*Vedioral'ord 31.5.2022, della Corte di Appello di Milano, che ha sollevato la questione di le-
gittimita costituzionale dell'art. 2, co. 1 lett. a) n. 2) del d.I1. 28.1.2019 n. 4 conv. con modificazioni
dallal. 28.3.2019, n. 2 nella parte in cui richiede che il beneficiario del reddito di cittadinanza debba
essere residente in Italia per almeno 10 anni di cui gli ultimi due, considerati al momento della pre-
sentazione della domanda e per tutta la erogazione del beneficio, in modo continuativo.

% E. LoNGo, Leguaglianza alla prova delle migrazioni: la giurisprudenza costituzionale sulle pre-
stazioni sociali a favore degli stranieri residenti, in Dir. Imm. Citt., 2.2022, p.221. Cfr. anche A. Gua-
RISO, Le battaglie della giurisprudenza (vinte e in corso) contro le discriminazioni istituzionali, in Dos-
sier Statistico Immigrazione, 2022, pp. 174 ss.
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E evidente che “la pandemia ha funzionato da detonatore, rendendo anco-
ra pilt acute e quasi esplosive le profonde disuguaglianze fra italiani e stranieri™®,
come testimoniano i report per il 2020 e il 2021 dell'Istat sulla Poverta in Italia. La
maggiore fragilita occupazionale dei migranti, le minori protezioni e le maggiori
difficolta nell’accedere ai ristori hanno reso ancor pili precaria una condizione gia
diforte vulnerabilita.

6. Le restrizioni alla liberta di circolazione soprattutto nei primi mesi della
pandemia avevano reso impossibile a molti lavoratori non regolarmente assunti di
prestare laloro attivita e avevano immobilizzato migliaia di lavoratori stranieri sta-
gionali””. Tutto cio ¢ stato particolarmente evidente in alcuni settori, come quello
agroalimentare, ove sarebbero stati, secondo Confagricoltura 250.000 i posti ri-
masti vacanti a causa dell’emergenza sanitaria. E tale carenza di manodopera, in
buona parte costituita da migranti, ¢ stata uno degli elementi che ha indotto I'ese-
cutivo a intervenire con I'ennesimo provvedimento di regolarizzazione®®.

Se il ricorso a periodiche sanatorie ha caratterizzato da sempre il governo delle
migrazioni”, e se la procedura di regolarizzazione approvata con il d.I. n. 34 del
2020% non ha rappresentato un fatto inedito, era invece inedito il contesto in cui
essa ¢ stata adottata. E non ¢’¢ dubbio che questo contesto abbia assunto “un peso
rilevante, e forse decisivo, nella scelta — nient’affatto scontata.... — di ricorrere
all'ottava procedura di sanatoria™'.

Oltre al problema della carenza di manodopera in certi settori, cui si accen-
nava, ha ovviamente contribuito fortemente alla decisione del governo la neces-
sita di “garantire livelli adeguati di tutela della salute individuale e collettiva in
conseguenza della contingente ed eccezionale emergenza sanitaria connessa alla

°% E PALETTI, Poverti e immigrazione al tempo della pandemia, in Dossier Statistico Immigrazione,

2021, p. 202; Ip., Immigrati e poverta, un connubio sempre pii stretto in un Paese dalle disuguaglianze
crescenti, in Dossier Statistico Immigrazione, 2022, pp. 186 ss.

57 Cfr. C. CaprioGLIO - E. R1G0, 1/ lavoro migrante in agricoltura tra diritti mancati e controllo
delle frontiere: uno sguardo d'insieme, in Dir. Imm. Citt., 2020, n. 3, pp. 33 ss.

*8W. CHIAROMONTE - M. D’ONGH14, Cronaca di una sanatoria in tempo di emergenza sanitaria:
genesi, finalita e limiti, in Dir. Imm. Citt., 2020, 1.3, pp. 1 ss.

' C. Corsl - S. DAL’ OGO, La situazione in Italia. Il quadro normativo, in Immigrazione e
lavoro: quali regole? a cura di P. Bonetti, M. D’Onghia, P Morozzo della Rocca, M. Savino, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2022, pp. 395 ss. S. BrRicuGLIO, Una regolarizzazione in tempo di pandemia:
la lezione del passato, in Questione giustizia, sez. Diritti senza confini, 28 maggio 2020; M. Pacar, La
sanatoria ai tempi del coronavirus, in Questione giustizia, sez. Diritti senza confini, 28 maggio 2020;
M. D’ONGHIA, Immigrazione irregolare e mercaro del lavoro. Spunti per una discussione, in Riv. trim.
dir. pubbl., 2019, pp. 463 ss.; M. McBRriTTON, Migrazioni economiche e ordinamento italiano, Bari,
Cacucci, 2017.

% D.1. 19 maggio 2020 n. 34, conv. 1. 17 luglio 2020, n. 77.

1\W. CHIAROMONTE - M. D’ONGHIA, 0p. cit., p. 14.
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calamita derivante dalla diffusione del contagio da Covid-19”, come sottolineato,
peraltro, dallo stesso d.1. 34/2020°.

Se & vero che sono, in ogni caso, assicurate le cure ambulatoriali ed ospedaliere
urgenti o comunque essenziali, ancorché continuative, per malattia ed infortunio
e sono estesi i programmi di medicina preventiva a salvaguardia della salute indi-
viduale e collettiva” con espressa garanzia delle vaccinazioni, gli immigrati privi di
documenti in regola finiscono spesso per scontrarsi con barriere burocratiche, lin-
guistiche ed economiche nel tentativo di accedere al sistema sanitario®. Partico-
larmente problematico si ¢, ad esempio, rivelato 'accesso gratuito ai tamponi per
chi non aveva 'assistenza sanitaria di base, situazione che ha riguardato non solo
chi non aveva un permesso di soggiorno, ma anche coloro privi della residenza sia
essa ordinaria o fittizia®.

A seguito invece della regolarizzazione vi ¢ ovviamente la possibilita di iscri-
versi al SSN e di godere di tutte le prestazioni. Inoltre con circolare del Ministero
della salute® fu riconosciuto anche ai cittadini stranieri “in emersione” il diritto
all'assistenza sanitaria a titolo obbligatorio ai sensi dell’art. 34 del TUL

Nonostante tale indicazione sono pero giunte, soprattutto all’avvio della cam-
pagna di vaccinazione a inizio 2021, segnalazioni di impedimenti all'iscrizione al
SSN, perché ad esempio alcune ASL non ritenevano sufficienti la dichiarazione di
assunzione e il codice fiscale provvisorio oppure perché si sono verificati ostacoli
tecnici all'inserimento dei dati nei sistemi operativi delle ASL, con la conseguente
impossibilita di accedere ai portali regionali per la prenotazione della vaccinazio-
ne. Finalmente nel mese di luglio 2021 alcune regioni, recependo anche le solleci-
tazioni delle associazioni di tutela degli stranieri, hanno messo in piedi meccani-
smi alternativi ai portali web di accesso alle vaccinazioni. Sono rimaste comunque
forti differenziazioni da territorio a territorio®.

Non ¢ questa la sede per iniziare ad esaminare la procedura di emersio-
ne come delineata dal legislatore, né di mettere in luce i tanti limiti di questa

%2 Art. 103, co. 1,d.l. n. 34.

. Carcorry, Migration Policy and Health Insecurity Italy s response to COVID-19 and the impact
of the Secur:‘;y Decree, in Riv. trim. sc. amm. 2020, n. 2, p. 9. E. ViscHETTI, S. GERACL, Immigrazione,
salute e pandemia da Covid-19. Ieri, oggie . ..., in Dossier Statistico Immigrazione, 2021, pp. 248 ss.

& [ pericolosi paradossi della pandemia: la denuncia del Naga, consultabile in I PERICOLOSI
PARADOSSI DELLA PANDEMIA: LA DENUNCIA DEL NAGA - Naga. Sulle problematiche
relative all’accesso alla residenza, v. P Mor0zz0 DELLA Rocca, Residenza, dimora, domicilio e condi-
zione alloggiativa nella disciplina del permesso di soggiorno, in Dir. Imm. Citt.,2019,n. 1.

Shttps://www.trovanorme.salute.gov.it/norme/renderNormsanPdf?anno=20208&codLe-
g=765398&parte=1%208&serie=null.

V. CuriGLIaNO, E MasoN, La regolarizzazione straordinaria del 2020: una prima analisi, in
Dir. Imm. Citt,, 2021,n.3, pp. 310-311,

262

IMMIGRAZIONE E CRISI PANDEMICA: QUALI LE IMPLICAZIONI

“sanatoria’®, nonché le incongruenze procedurali o la richiesta di requisiti dif-
ficilmente esigibili®®; basti pensare che essa ¢ stata “irragionevolmente” rivolta
solo ad alcuni settori economici e produttivi (agricoltura, allevamento e zoo-
tecnia, pesca e acquacoltura, nonché al settore dell’assistenza alla persona e del
lavoro domestico®).

Oltreai limiti insiti nel provvedimento legislativo, va poi stigmatizzata la babele
di circolari attuative e I “indolenza” con la quale le amministrazioni esaminano le
circa 220.000 domande presentate, non giustificabile neppure alla luce delle com-
prensibili difficoltd legate alla gestione dell’emergenza epidemiologica™. Come
emerge dalla ricognizione svolta dai promotori della campagna Ero straniero, a fine
marzo 2022 erano pari al 26,6% del totale delle istanze presentate ai sensi del pri-
mo comma e circa il 79% di quelle presentate ai sensi del secondo comma dell’art.
103, d.I. n. 34/2020, i permessi di soggiorno rilasciati”'. Ed anche i recenti sforzi da
parte del Ministero di accelerare i tempi delle istruttorie attraverso nuove assunzio-
ni di personale non hanno sortito gli esiti sperati, a causa anche della labirintica e
macchinosa procedura con condizioni di accesso troppo restrittive’”.

Alla fine 'emergenza sanitaria non ha fatto che porre ancor piti in evidenza il
rapporto fra immigrazione ed economia sommersa’. Inoltre i migranti (anche
quelli regolarmente soggiornanti) sono frequentemente inseriti in quei settori
dove maggiori sono le elusioni delle norme lavoristiche e lo sfruttamento, collo-
candosi nel campo dei cd. 3DJobs (Dirty, Dangerous, Demanding). E come se si
fossero sommate due pandemie’®. Contraddizioni attraversano poi la stessa so-
cieta civile: come ¢ stato osservato “cittadini che temono e rifiutano I'immigrato,
inteso come figura astratta e minacciosa, assumono poi I'immigrato, concreto,

11 d.I. 34/2020 individua due distinte ipotesi di regolarizzazione. La prima ha consentito ai
datori di lavoro di presentare un’istanza per: la stipulazione di un contratto di lavoro subordinato
con uno straniero presente sul territorio nazionale, ovvero per I'emersione di un rapporto di lavoro
irregolare gia in essere al 19 maggio 2020 con un cittadino straniero (ma anche con un cittadino
italiano o dell'Unione europea). La seconda ha consentito agli stranieri con permesso di soggiorno
scaduto dopo il 31 ottobre 2019 e che avessero lavorato in uno dei settori individuati dal decreto di
richiedere un permesso di soggiorno per ricerca di lavoro della durata di 6 mesi,

% Cfr. P Morozzo DELLA RoCCA, Le vie dell immigrazione e quelle della regolarizzazione, in Im-
migrazione e lavoro: quali regole?, cit., pp. 579 ss.

% Sono stati esc?usi settori come quello edile che vedono I'impiego di molti lavoratori irregolari,
impedendo cosi un’opportunita di regolarizzazione.

70W. CHIAROMONTE, M.D. FERRARA, Lintegrazione dei migranti attraverso il lavoro, fra luci e
ombre. Riflessioni su regolarizzazione ruolo delsindacato, in Riv. Dir. Sic. Soc.,2022,n.2, p. 322.

7! Ero Straniero, Regolarizzazione 2020: dopo due anni, piir di centomila ancora in attesa di docu-
menti, 10 maggio 2022, https://erostraniero.it/aggiornamento-sanatoria-maggio-2022/.

72\W. CHIAROMONTE, M.D. FERRARA, 0p. ¢it., p. 322.

73 L. ZANFRINT, Introduzione alla sociologia delle migrazioni, Bari, Laterza, 2016, p. 107: “non &
tanto I'immigrazione irregolare a far crescere il lavoro nero, quanto piuttosto la possibilita di lavora-
real nero ad attrarre immigrazione irregolare”.

7 M. OM1zzOL0, Per motivi di giustizia, cit. p. 129.
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senza troppo badare al possesso di permessi””. Basti pensare alle donne immigra-
te addette al lavoro domestico nei cui confronti i controlli sono stati aboliti da
lunga data. E non ¢ un caso che la maggior parte delle istanze di regolarizzazione
siano state presentate in relazione al lavoro domestico e di assistenza alla perso-
na (mentre nell’ambito del settore agricolo “si ¢ registrato un vero e proprio flop,
nonostante le macroscopiche carenze di manodopera™® e nonostante fosse auspi-
cabile in questo settore un’emersione del lavoro nero anche “nella prospettiva di
un graduale sradicamento della piaga del caporalato”’). La speranza ¢ che questa
contingenza induca a rivedere nel suo complesso le politiche italiane ed europee
relative all'ingresso degli stranieri per motivi di lavoro, nonché “a puntare final-
mente con coraggio sulla definizione... di una disciplina stabile di selezione in
ogni tempo degli ‘irregolari’ meritevoli di un permesso™”®. E di flessibilita che il
nostro sistema ha bisogno, perché discipine inutilmente rigoriste producono solo
maggior insicurezza e alla fine sfruttamento dei soggetti in condizioni precarie.
Forse nella direzione di una maggior apertura agli ingressi per motivi di lavoro
paiono timidamente volgersi alcuni recenti provvedimenti. Il decreto flussi ap-
provato a dicembre 202177 prevede I'ingresso di quasi 70.000 lavoratori extra Ue
(sia per motivi di lavoro subordinato, stagionale e non stagionale, che autonomo).
Per la prima volta dopo un decennio in cui gli ingressi erano stati sostanzialmente
bloccati® si ¢ previsto un certo flusso in entrata non solo per lavoro stagionale, an-
che se ancora insufficiente rispetto al fabbisogno del mercato del lavoro italiano.
Inoltre il d.I. cd. Semplificazioni recentemente approvato® ha introdotto alcune
novita nelle procedure di rilascio del nulla osta al lavoro tese a rendere piu agi-
li le verifiche rimesse allo Sportello unico per I'immigrazione sia pur in relazio-
ne solo alle procedure previste dal decreto flussi del 21 dicembre 2021 e dall’e-
ventuale ulteriore decreto da emanarsi per il 2022%. Infine il Piano d’azione per

7> M. AMBROSINI, Migrazioni, Milano, Egea, 2017, p. 54.

76\W. CHIAROMONTE, M.D. FERRARA, 0p. cit., p. 322.

77 V. CESAREO, Le migrazioni in un mondo sempre pits insicuro, in Rapporto sulle migrazioni 2021,
cit.,, p. 31.

8 E. CoDINL, ] quadro normativo, in Rapporto sulle migrazioni 2021, cit., p. 103.

»D.p.c.m.21.12.2021 pubbl. in GU 17.1.2022.

80 Cfr. C. Corsi - S. Dall'Oglio, gp. cit., p. 409: “dal 2011, a fronte sia della crisi economica che
dei tanti sbarchi sulle nostre coste, i decreti flussi hanno, in sostanza, bloccato la possibilita di nuovi
ingressi legali salvo che per ricongiungimento familiare e lavoro stagionale; e una buona parte delle
quote annualmente fissate sono state riservate alla conversione in permessi di soggiorno per lavoro
di permessi rilasciati ad altro titolo”.

81D.1. 21 giugno 2022, n. 73 conv. inl. 4 agost0 2022, n. 122.

82 Per un quadro delle novitd introdotte dal decreto semplificazioni, vedi ASGI, 7/ decreto flussi
2021 alla luce delle novita introdotte dal Decreto Semplificazioni. Quando capirete che si tratta di perso-
ne e non di braccia? Agosto 2022.
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I'integrazione e I'inclusione 2021-2027 della Commissione europea® riconosce
che la crisi pandemica ha reso ancora pit evidente il ruolo chiave svolto dagli im-
migrati nell'economia e nella societa e sottolinea, tra I'altro, la necessita di politi-
che di supporto per i migranti affinché possano essere inseriti nel nostro mercato
dellavoro in posizioni corrispondenti alle loro formazione e capacita.

7. "Disuguaglianza” ¢ stata la parola chiave che la pandemia ha fatto scrive-
re nelle evidenze scientifiche e nelle cronache sociali: a livello mondiale, tra Paesi
ricchi e quelli pitt poveri; ma anche all'interno dello stesso Paese, tra gruppi di po-
polazione diversi”*. E gia nella prima ondata pandemica gli stranieri apparivano
come una popolazione particolarmente coinvolta.

La pandemia non ha fatto che rimarcare i nodi tante volte indicati, ma che
la politica non ha mai voluto sciogliere. Le contraddizioni delle nostre politiche
sono emerse in maniera ancora pitt palese: anni di politiche “rigoriste”, sbandiera-
te allopinione pubblica, hanno finito per creare maggiore irregolarita, precarieta
e fragilita sociale®: problemi che, nel periodo della crisi sanitaria, sono emersi in
tuttalaloro evidenza®.

Solo apparentemente la pandemia ha colpito indiscriminatamente tutta la so-
cieta, in realtd il Covid ha colpito pitt duramente le fasce sociali piti svantaggiate,
tanto da poter parlare di “sindemia” per sottolineare che la principale causa della
diffusione del virus ¢ da ricercare in una sinergia di fattori in cui concorrono anche
fattori economici e sociali accanto a quelli clinici¥’.

Sono molteplici i rapporti, anche di agenzie internazionali, che denunciano gli
impatti particolarmente severi prodotti dal Covid sugli immigrati, sulla loro condi-
zione occupazionale e retributiva®, e in particolare I'impatto pit duro si ¢ verificato
sulle donne straniere; in Italia le donne straniere hanno registrato una riduzione del
tasso di occupazione due volte piti importante rispetto agli immigrati maschi®.

83 COM(2020) 758 final del 24.11.2020.

8. Geract, Oltre il Covid, cit., p. 199.

8 C. Corst, Between declared rigour and actual precariousness: rhetorical profiles of legislation, in
DPCE online, 4.2020, pp. 5190sss.

8 M. Livi Bacct, Virus e migranti, in Neodemos, 24 novembre 2020.

8 R. HortoN, Offfine: COVID-19 is not a pandemic, in www.thelancet.com, 26 settembre
2020.

8 M. Livi Baccr, 0p. cit. che rileva anche una diminuzione delle rimesse degli emigrati “che sono
un elemento di stabilita e sviluppo economico per i paesi di origine, e un forte sostegno per le famiglie
rimaste in patria”. Sulla ripresa delle rimesse gia a partire dal 2021, vedi FoNDAZIONE LEONE MORES-
sA, Rapporto annuale sull economia dell immigrazione 2002, Bologna, il Mulino, 2022, p. 139.

891, ZANERINL, I/ lavoro, in Rapporto sulle migrazioni 2021, cit. p. 119: trale persone nate in Ita-
lia la riduzione del tasso di occupazione ha colpito invece uomini e donne in ugual misura.
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Impressiona poi I'alta incidenza di stranieri poveri ancorché occupati, cinque
volte piti alta di quella degli italiani che si spiega sia tenendo conto della loro fragi-
lita dal punto divista patrimoniale, sia del livello delle retribuzioni®.

Il Covid-19 “non colpisce democraticamente, non colpisce con la stessa vio-
lenza™! e non possiamo percid accontentarci di soluzioni puramente biomediche.

Affinché la ripartenza di cui tanto si parla possa davvero riguardare tutte e tut-
ti”> deve comportare anche una rivisitazione delle nostre politiche sull'immigra-
zione; occorre rendersi conto dell’apporto vitale delle migrazioni per la societa e
'economia. La rivisitazione deve riguardare sia le politiche di governo della mo-
bilitd umana, sia le politiche del lavoro, che dell’inclusione, nonostante il testo del
PNRR non evochi mai le migrazioni. Ela politica come cura dei governati, e che
pongaal centro la dignita della persona che dobbiamo ricercare.

P L. ZANFRINL, [/ lavoro, cit., p. 120.

1A, CANTARO, Postpandemia, Torino, Giappichelli, 2021, p. 157.

92 Vedi FONDAZIONE LEONE MORESSA, 0p., cit., pp. 45-46 sulla ripresa del tasso di occupazione
degli stranieri nell’ultimo anno.
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La Corte si pronuncia ancora
sulla responsabilita dei Magistrati’

RarraeLE GUuiDO RoDIO

Sommario: 1. Rilievi preliminari sui profili costituzionali della responsabili-
ta dei magistrati - 2. Indipendenza, responsabilita e principio della separazione
dei poteri - 3. Le possibili modulazioni interpretative dell’art. 28 Cost. in tema di
responsabilita dei pubblici dipendenti - 4. Il "dialogo tra le Corti": in particolare
gli orientamenti giurisprudenziali della Corte di Giustizia sulla responsabilita dei
magistrati e dello Stato - 5. Le modifiche alla Legge Vassalli introdotte dalla Legge
27.2.2015 n. 18 in presunto “adeguamento” del sistema alla giurisprudenza eu-
rounitaria e primi rilievi sulla decisione della Corte costituzionale n. 205/2022
- 6. Alcune considerazioni conclusive.

1. Con la sentenza n. 205 del 15 settembre 2022 la Corte costituzionale ¢ tor-
nata a pronunciarsi sulla normativa vigente in materia di responsabilita dei ma-
gistrati di cui alla Legge n. 117/1988, in particolare su alcuni punti cruciali della
novellaintrodottadalla Legge n. 18/2015".

In questo caso la questione di costituzionalita sollevata investe in particolare
lart. 2, comma 1, della legge 13 aprile 1988, n. 117 (“Risarcimento dei danni
cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita civile dei magi-
strati”), nel testo antecedente alla modifica apportata dall’art. 2, comma 1, lettera

‘I Saggio ¢ stato sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.

"1 nuovo intervento della Corte ¢ stato sollecitato dalla ordinanza di rimessione n. 217 del 3
novembre 2021 emessa dalla ITI Sezione civile della Corte di cassazione. Sui diversi aspetti della
illegittimita costituzionale della normativa in questione si consenta il rinvio a R.G. Rop1o, La Cor-
te ridisegna (in parte) i confini costituzionali della (ir)responsabilita dei magistrati, in Rivista AIC, n.
4/2017, 1 ss. Sul punto cfr. anche alcuni rilievi di A. RiboLFr1, A proposito delle questioni di legittimira
costituzionale sulla legge n. 18/2015 e della responsabilitis dei magistrati in generale, in Osservatorio
AIC, n. 3/2016, 1 ss. e di M.G. Nacct, Brevi note a margine del discorso tenuto dal Presidente Mat-
tarella all’incontro con i Magistrati ordinari in tirocinio: interpretazione e responsabiliti nellesercizio
della funzione giurisdizionale, in Osservatorio AIC, n. 1/2017, 1 ss. Linteresse per la tematica della
responsabilita dei magistrati ¢ strettamente legato anche, come si avra modo di osservare piti oltre,
ad un fenomeno sempre piti accentuato di giurisdizionalizzazione della produzione delle regole nor-
mative, a discapito dell’attivita di produzione “naturale” da parte del legislatore. Infatti, come osset-
va acutamente M. LUCIANL, Funzioni e responsabilita della giurisdizione. Una vicenda italiana (e non
solo), in Giur. cost., 2012, 3823 ss., negli ultimi decenni in Italia (ma non solo), «in generale (...), la
giurisdizione sembra essere stata spinta ad uscire dal terreno del controllo, che ¢ quello che le & pin
proprio, per addentrarsi in quello della mediazione e della regolazione del conflitto sociale».
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a), della legge 27 febbraio 2015, n. 18 (“Disciplina della responsabilita civile dei
magistrati”), nella parte in cui limita la risarcibilitd dei danni non patrimoniali
(solo) a quelli derivanti da privazione della liberta personale, nonché nella parte in
cui non dispone I'applicazione della suddetta modifica ai giudizi ancora in corso e
per fatti antecedenti alla sua entrata in vigore.

Prima di affrontare il contenuto di tale sentenza puo risultare di un certo inte-
resse riepilogare il panorama attuale della normazione interna in materia, tenendo
nel debito conto I'apporto della giurisprudenza elaborata negli ultimi anni dalla
Corte di Giustizia UE, alla luce della quale il compito affidato al Giudice delle
leggi italiano appariva assai complesso ed irto di difficolta.

Invero, che in qualunque sistema giuridico democratico all’attribuzione di un
potere ad un soggetto corrisponda la correlativa attribuzione di una responsabilita
(in una o piu delle sue diverse forme: penale, civile, amministrativa, contabile,
disciplinare?, politica) costituisce una regola ordinaria, seppur non per questo di
minor interesse sotto il profilo dell'indagine scientifica’.

* Correttamente A. D’AL014, La responsabiliti del giudice alla luce della ginrisprudenza comuni-
taria, in A. PACE, S. BARTOLE, R. RomBoL (a cura di), Problemi attuali della giustizia in Italia. Atti
del Seminario di studio tenuto a Roma 8 giugno 2009, Jovene, Napoli, 2010, 12, evidenzia che la
responsabilita civile dei magistrati «si colloca su un piano diverso da quella disciplinare, che invece
‘nasce’ e si sviluppa in un quadro di valori e motivazioni che hanno a che fare principalmente con
la dimensione ‘interna’ o comunque ‘collettiva’ del sistema giudiziario». Sul medesimo punto A.
RipoLFL, A proposito delle questioni di legittimita costituzionale sulla legge n. 18/2015 e della responsa-
bilita dei magistrati in generale, cit., 15, sottolinea invece che «se ¢ vero che'esperienza storica mostra
una continua oscillazione tra responsabilita professionale e responsabilita disciplinare, ¢ altrettanto
vero che la responsabilita disciplinare si muove all'interno di un modello di giudice (il giudice-fun-
zionario di derivazione napoleonica) che non sembra essere pii rispondente alla realta». In proposi-
to il tema ¢ affrontato anche da E ELERANTE, La responsabilita civile dei magistrati: recenti novita, in
Nomos, n. 3/12016, 4, che pare concordare sul negare «la rigida opposizione tra giudice professionale,
cui si riconnetterebbe il modello comune della responsabilita civile, e giudice burocrate cui si ri-
connetterebbe il modello pubblicistico della responsabilita disciplinare, costruita con ricchissima
ricostruzione e documentazione storica da Giuliani e Picardi in uno dei fondamentali studi sul tema
della responsabilita dei giudici» (A. Gruriant e N. Picarbi, La responsabiliti del giudice, Giuffre,
Milano, 1995, 106 ss.). «Questa ricostruzione, tesa a supportare un modello processuale paritario,
coerente all'ordo iudiciarus isonomico medioevale, e a indebolire la logica statualistica del diritto
(non solo) processuale, evidenzia con assoluta precisione la possibile sovrapposizione funzionale
(rispetto al fine di controllo dei magistrati) tra responsabilita civile e disciplinare. Ma essa appare
riduttiva, dacché risolve il tema delle responsabilita nella “sanzione” del magistrato, laddove I'ordi-
namento italiano (analogamente ad altri di civi/ law) si ¢ indirizzato (anzitutto) verso un modello
riparatorio dei pregiudizi economici. E, soprattutto, non si attaglia pitt ad un modello nel quale la
responsabilita civile del singolo organo giudiziario si collega (a mo’ di appendice) a quella discipli-
nare, rispetto cui si atteggia quale sanzione ulteriore, in una complessiva funzione di controllo misto
sul magistrato».

3 Condivide tale impostazione V.M. CAFERRA, 1/ processo al processo. La responsabiliti dei ma-
gistrati, Cacucci, Bari, 2015, 9, il quale rileva che “nel costituzionalismo moderno non c’¢ potere
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Le ipotesi di esercizio di un potere caratterizzato in termini di “irresponsabili-
ta” sono infatti talmente eccezionali, specie a livello costituzionale*, da conferma-
re che la regola generale non possa che essere quella legata al binomio concettuale
potere/responsabilita (o, meglio, al trinomio potere/dovere/responsabilita)’.

Cio, d’altronde, ¢ in linea con la altrettanto generale regola della riconduci-
bilita degli effetti dell’agire (umano o istituzionale) appunto al soggetto agente,
specie quando tali effetti consistano nella lesione di situazioni giuridiche tutelate®.

(pubblico o privato) senza limiti e senza responsabilita: i limiti sono segnati dalla divisione dei poteri
(oltre che dal pieno e reciproco rispetto delle funzioni di ciascuno) e dal riconoscimento dei diritti
fondamentali, che trovano la loro garanzia nelle varie forme di responsabilita giuridica e/o politica
previste dall’ordinamento”.

* Come nel caso della irresponsabilita del Presidente della Repubblica ex art. 90 Cost., pur se
con le limitazioni introdotte dalla sentenza della Corte costituzionale 26.5.2004 n. 154 (pubblicata
in Giur. Cost., 2004, 1582 ss., con osservazioni di L. EL1a, I/ Presidente iracondo e i limiti della sua re-
sponsabilita, ivi, 1608 ss., di A. D’ANDREA, Lirresponsabilita del Capo dello Stato non é pari all'insin-
dacabilita dei parlamentari: la Corte «distingue» e rilancia linterpretazione restrittiva dell immunita,
ivi, 1613 ss. e di E. MALRATTL, La «doppia » pronuncia sul «caso Cossiga »: di molte strade percorribili,
la Corte non sceglie la pii lineare, ivi, 1625 ss.) o dei parlamentari per le opinioni espresse o i voti dati
nell’esercizio delle loro funzioni ex art. 68, c.1 Cost.

> Cfr. sul punto le considerazioni di F. Biancia, Una rimeditazione della responsabiliti civile
della PA. e dei dipendenti pubblici alla luce di due recenti decisioni della Corte costituzionale, in Giur.
Cost., 1992, 1618-1620, il quale sottolinea che «al concetto di responsabilita ¢ collegato I'intero
fenomeno giuridico. Suo essenziale presupposto ¢, infatti, la “rottura dell’equilibrio ordinativo” in
cui si sostanziano scopo ed effetto di ogni ordinamento giuridico». Dall’analisi della giurispruden-
za comunitaria, invece, anche M.P. 1ap1cicco, La responsabilita civile dei gindici alla luce della pin
recente giurisprudenza della Corte di Giustizia, in AANV., Dalla Facolta al Dipartimento. Raccolta
di scritti ginridici, Edit. Scient., Napoli, 2012, 276, ritiene di poter rilevare una «marcata sottoline-
atura della inscindibile connessione tra potere e responsabilitd, vero e proprio corollario del prin-
cipio dello Stato di diritto, al quale anche 'ordinamento europeo si ispira». Cio che in particolare
«collide con il diritto dell' Unione europea ¢ la previsione di talune clausole che, nella loro pratica
applicazione, finiscono per rendere sostanzialmente irresponsabile lo Stato anche a fronte di viola-
zioni manifeste del diritto vigente, vuoi perché escludono 77 toto che possa dar luogo a responsabilita
Pattivita propria del giudice, I'interpretazione, vuoi perché il presupposto della “grave violazione di
legge determinata da negligenza inescusabile” venga inteso in senso talmente restrittivo da renderlo
praticamente inammissibile». Sul punto cfr. A. D’Avo1a, La responsabiliti del gindice alla luce della
giuri:pmdmza comunitaria, cit., 20 ss.

¢ Sul rapporto tra responsabilita ed indipendenza del giudice A. ANzON, La responsabiliti del
giudice come rimedio contro interpretazioni «troppo creativer: osservazioni critiche, in Annuario 2004.
Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale (Atti del XIX Convegno Annuale, Padova, 22-23 otto-
bre 2004), Cedam, Padova, 2008, 256-257, sottolinea che «<non c’¢ dubbio che sia la responsabilita
giuridica (in tutti i sensi) del giudice, sia la sua indipendenza sono del pari costituzionalmente san-
cite e garantite, e che percid debbono essere adeguatamente perseguite in base ad un ragionevole bi-
lanciamento. Cio ¢ ormai pacifico, anche in seguito alla giurisprudenza della Corte costituzionale.
Pertanto, ¢ da considerare oggi non solo superata, ma propriamente scorretta alla luce della Costitu-
zione e percio del tutto pretestuosa 'idea che la protezione dell'indipendenza debba tendenzialmen-
te escludere ogni forma di responsabilit. Tuttavia, proprio la necessita che le due esigenze vengano
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Ne consegue — se ¢ vero, come si ritiene che sia — che se «la responsabilita porta
con sé I'esistenza dilimiti alla liberta di autodeterminazione di chi ¢ ad essa sogget-
to»’, potrebbe ammettersi un’eccezione al binomio potere/responsabilita solo nei
casi in cui la previsione di quest’ultima possa tradursi in una forma di “dipenden-
za” del soggetto agente nell’esercizio di poteri attribuiti direttamente dalla Costi-
tuzione nell’ambito di una sfera di autonomia privilegiata®.

In sostanza — almeno sotto il profilo strettamente costituzionale — 'analisi del
rapporto tra potere e responsabilita potrebbe condurre a risultati non corretti ove
la stessa non venisse ampliata considerando I'eventuale connotazione (costituzio-
nale) dello specifico potere in termini di “autonomia” o “indipendenza” tali da far
si che un esercizio “responsabilizzato” dello stesso finirebbe per condizionare o —
peggio —impedirne'uso corretto.

In altri termini, il nesso eziologico tra potere/dovere e responsabilita’ appare
scindibile solo in presenza di una espressa disposizione costituzionale in tal senso,
evidentemente finalizzata ad equilibrare le sfere di autonomia dei diversi soggetti
ai qualila Costituzione stessa attribuisce un particolare szazus di indipendenza.

2. Volendo affrontare il tema della responsabilita con riferimento alla
magistratura, il punto di partenza non puo non essere costituito dalla circostanza
che “i giudici sono soggetti soltanto allalegge” (art. 101, comma 2, Cost.) e che “la
magistratura costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro pote-
re” (art. 104. comma 1).

Se tali due disposizioni costituzionali siano in grado di bloccare o comunque
limitare in qualche modo il principio generale della responsabilita personale dei
pubblici dipendenti (inclusi, quindi, i magistrati) ex art. 28 Cost." costituisce

contemperate secondo delicati equilibri giustifica ancora il fatto che ogni discorso sull’accrescimen-
to della responsabilita dei giudici venga accolto da questi ultimi e da parte della dottrina con cautela
se non anche con sospetto».

7 G. ZAGREBELSKY, La responsabilita del magistraro nell attuale ordinamento. Prospettive di rifor-
ma, in Giur. Cost., 1982, 780.

811 richiamo ¢ alla «doppia coppia di concetti responsabilitid-dipendenza e irresponsabilita-ind-
ipendenza (tradizionale cavallo di battaglia contro la responsabilita dei magistrati)»: G. ZAGREBEL-
SKY, La responsabilita del magistrato nell attuale ordinamento. Prospettive di riforma, cit., 781.

? Secondo E BiLaNc1a, Una rimeditazione della responsabilita civile della PA. e dei dipendenti pub-
blici alla luce di due recenti decisioni della Corte costituzionale, cit., 1619, «il concetto di responsabilita &
intimamente connesso con quello di dovere: il carattere proprio della giuridicita si concretizza, cosi,
nella necessitata corrispondenza logica trala esistenza di un obbligo e la possibilita dell’attivarsi di mec-
canismi di risposta in caso di violazione dello stesso da parte del soggetto tenuto a rispettarlo».

10 Secondo G. Ni1sTICO, La nuova legge sulla responsabilita civile dello Stato e dei magistrati. In-
quadramento storico-sistematico e profili problematici, in Osservatorio AIC, 5/2015, 2, «posto, cioe,
che nessuno ritiene seriamente ipotizzabile un inquadramento dei magistrati fuori dalla categoria
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argomento di innumerevoli dibattiti dogmatici, che hanno offerto altrettanti
spunti di riflessione critica nelle piu diverse direzioni.

La maggior parte degli interventi dottrinali in proposito hanno ritenuto di
individuare proprio nella indipendenza della magistratura e nella soggezione dei
magistrati solo alla legge i due cardini sui quali poggiare la tesi della sottrazione dei
giudici al regime generale della responsabilita ex art. 28"

Senonché, siffatto ordine di argomentazioni — anche ad un primo approccio
molto generale — non appare pienamente convincente.

In proposito ¢ fuor di dubbio che la magistratura costituisca un potere indi-
pendente da tutti gli altri. Ma tale indipendenza non sembra possa costituire con-
dizione di per sé sola sufficiente a giustificare la “irresponsabilitd” dei magistrati,
atteso che I'indipendenza e 'autonomia non costituiscono elemento caratteriz-
zante del solo potere giurisdizionale, bensi connotano in senso identico tutti i po-
teri dello Stato.

Né pare di poter affermare — alla luce dei pacifici profili del principio della se-
parazione o della concorrenza dei poteri — che I'ordine giudiziario possa godere
di una forma di indipendenza “rinforzata” rispetto agli altri poteri, creando una
ingiustificata (ed ingiustificabile) discrepanza nel sistema di equilibrio tra i poteri

dello Stato.

dei “dipendenti pubblici”, ci si dovra porre il problema di come conciliare l'indiscutibile peculiarita
delle funzioni che essi esercitano con la norma costituzionale che disciplina la responsabilit.

" Nell'opinione di M.G. Nacct, Brevi note a margine del discorso tenuto dal Presidente Mattarel-
la all'incontro con i Magistrati ordinari in tirocinio: interpretazione e responsabiliti nell esercizio della
funzione giurisdizionale, cit., 3, ' ordinamento repubblicano, instaurando la legalita costituziona-
le — che impone che la voluntas espressa dalla legge non sia pitt libera, ma debba fare i conti con i
principi ed i diritti fondamentali e fondanti espressi nella Costituzione — ed assegnando al giudice
comune il ruolo di filtro per 'accesso al giudizio sulle leggi, ha portato con sé un fondamentale mu-
tamento del rapporto fra giudice e legge, ponendo le basi per un diverso regime di responsabilita».
Non dissimile ¢ anche 'opinione di F. ELEFANTE, La responsabiliti civile dei magistrati: recenti novita,
cit., 11, il quale evidenzia che «il rafforzamento del potere giudiziario, oltre a derivare quale effetto
immediato dalla perdita di ruolo del legislativo, ¢ poi disceso dal superamento della legalita formale
a favore di quella costituzionale (che oggi include la tutela della Carta europea dei diritti dell'uomo)
e dall'inserimento del giudice nel circuito dell’attuazione del diritto eurounitario». G. N1sTIcO, La
nuova legge sulla responsabiliti civile dello Stato e dei magistrati. Inquadramento storico-sistematico e
profili problematici, cit., 2, ricorda invece in proposito che «l’art. 28 Cost. non ha, purtroppo, una
formulazione lessicalmente felicissima (cfr. E MErUst — M. CLARICH, Art. 28, in Commentario alla
Costituzgione, fondato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Bologna-Roma, Zanichelli-Foro
italiano, 1991, 356 ss.), né di grande aiuto, per risolvere i problemi che l'interprete deve fronteggia-
re, risultano i lavori preparatori (per qualche indicazione che, comunque, da essi ¢ ricavabile cft. C.
EsposrTo, La responsabilita dei funzionari e dipendenti pubblici secondo la Costituzione, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1951, 324 ss.); sarebbe errato, pero, per cio solo sottovalutarne la prescrittivita: comun-
quesi ha, di fronte al testo, quantomeno il dovere deontologico di non stravolgerne inopinatamente
la portata normativar.
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Se il grado di indipendenza ed autonomia assegnato ai diversi poteri deve in-
tendersi in senso egualitario — dovendo altrimenti ammettersi che possa esistere
un potere piu indipendente degli altri, il che non pare francamente ammissibile —
non ¢ dato comprendere per quale motivo gli organi del potere esecutivo debbano
soggiacere alla responsabilitd personale ex art. 28 ed i magistrati (incardinati nel
potere giurisdizionale) debbano invece esserne esentati o, comunque, assoggettati
ad una sualimitazione (totale o parziale).

Né a diverse conclusioni portano le argomentazioni di chi ha ritenuto di colle-
gare la irresponsabilita dei magistrati alla necessita di assicurare la loro autonomia
ed indipendenza al fine di conseguire il risultato della piena imparzialita e terzieta
del loro operato. A tal proposito sarebbe infatti facile replicare che 'imparzialita
e la terzietd devono costituire il tratto caratteristico dell’agire di qualunque orga-
no dello Stato-apparato ed in tal senso risultano codificati quale specifico obbligo
sancito dall’art. 97 Cost. per quanto riguarda tutti i pubblici uffici. Per cui sarebbe
per lo meno difficile giustificare — sotto tale profilo — una simile disparita di tratta-
mento tra uffici del potere esecutivo ed uffici del potere giudiziario.

Certo, neppure pud ignorarsi la (corretta) distinzione operata da chi ha evi-
denziato come I'imparzialitd del giudice sia aspetto differente rispetto a quella
richiesta in via generale alla pubblica amministrazione dall’art. 97 Cost., atteso
che «a differenza della posizione della PA., quella del giudice deve essere definita
— in modo primario — in relazione al principio di soggezione alla legge, rispetto
alla quale nessun margine di autonomia nella scelta delle soluzioni da adottare per
i conflitti di interesse ¢ rilasciato al giudice: la sua “discrezionalita” esplicandosi
esclusivamente entro i limiti del potere di interpretazione, con tutte le implicazio-
ni che ne derivano»'*.

3. In realtd, com’¢ ben noto, la lettura dell’art. 28 Cost. da parte della

Corte costituzionale ha lasciato aperti diversi spiragli ad ipotesi di “irresponsabi-
p pirag p P

litd” o di responsabilita parziale (nel senso di indiretta)*. Cosi ¢ stato, ad esempio,

12 Cosi E Bonteacio e G. GIACOBBE, La magistratura, in Commentario della Costituzione a cura
di G. Branca, Zanichelli — 1l Foro italiano, Bologna — Roma, 1986, tomo 11, 13, che richiamano
l'opinione di E. FazzALAR1, Introduzione alla giurisprudenza, Cedam, Padova, 1984, 18. Sul punto
A. D’Avo1n, La responsabiliti del giudice alla luce della giurisprudenza comunitaria, cit., 13, sottoli-
nea come «il rapporto tra indipendenza e responsabilita (civile) del magistrato delinea un equilibrio
stretto, in cui & particolarmente elevato il rischio che lo spostamento —anche parziale — dello schema
verso uno dei due termini possa comportare una nuova sintesi eccessivamente squilibrata, nella qua-
le uno dei due elementi subisce un sostanziale svuotamento a vantaggio dell’altro».

3 A. Ripovrt, A proposito delle questioni di legittimita costituzionale sulla legge n. 18/2015 e del-
la responsabilita dei magistrati in generale, in Osservatorio AIC, n. 3/2016, 8, parla, con riferimento
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proprio nel caso della sentenza n. 26 del (16 gennaio) 3 febbraio 1987 relativa
all’ammissibilita del referendum sulla responsabilita civile dei magistrati, nella
quale la Corte ha ritenuto che la circostanza che in materia “vi sia posto per scelte
legislative discende proprio dall’art. 28 Cost., dove [...] trova affermazione «un
principio valevole per tutti coloro che, sia pure magistrati, svolgono attivita sta-
tale: un principio generale che da una parte li rende personalmente responsabili,
ma dall’altra non esclude, perché la norma rinvia alle leggi ordinarie, che codesta
responsabilita sia disciplinata variamente per categorie o per situazioni»”. In so-
stanza, l'art. 28 consentirebbe “scelte plurime, anche se non illimitate, in quanto
la peculiarita delle funzioni giudiziarie e la natura dei relativi provvedimenti sug-
geriscono condizioni e limiti alla responsabilita dei magistrati, specie in conside-
razione dei disposti costituzionali appositamente dettati per la Magistratura (artt.
101-113), a tutela della sua indipendenza e dell'autonomia delle sue funzioni”'*.

Parimenti conforme all’art. 28 Cost. ¢ stato ritenuto, poi, 'art. 61, comma 2,
della Legge n. 312/1980 nella parte in cui prevede una responsabilita solo indi-
retta degli insegnanti statali per culpa in vigilando, attribuendo la responsabilita
verso terzi direttamente all’ Amministrazione (salva la possibilita di rivalersi sugli
insegnanti per i casi di dolo o colpa grave) . Anche in tal caso la Corte ha ribadito
che I'art. 28 “ha inteso attribuire al legislatore una discrezionalita che, tenendo
conto della complessita delle esigenze e degli interessi a confronto, gli consentis-
se di limitare la responsabilita diretta dei pubblici dipendenti in relazione all’ele-
mento psicologico, sia di escluderla, in riferimento a determinate fattispecie, per
talune categorie di soggetti tenuti”, per cui “I'affermazione, in linea di principio,
della responsabilita dell'agente dello Stato e degli enti pubblici non esclude la pos-
sibilita che, nei confronti dell’agente, siano previste regole particolari e differen-
ziate, rispetto ai principi comuni”*.

alla giurisprudenza costituzionale in materia di responsabilita dei magistrati, del <mantenimento in
vigore di normative di smaccato favore, con un significativo svuotamento del principio di responsa-
bilita ex art. 28 Cost. nel bilanciamento con altri principi costituzionali (i7 primis, quello dell'auto-
nomiae dell'indipendenza della magistratura).

11 testo della sentenza in questione pud essere letto in Giur. cost., 1987, 149 ss. con breve nota
redazionale. Sul punto cfr. anche i richiami di S. Tro1L0, Ancora in tema di responsabiliti civile dei
magistrati: gli sviluppi pit recenti, in Consultaonline, 5.9.2012.

15 Sentenza Corte costituzionale n. 64 del (5 febbraio) 24 febbraio 1992, il cui testo pud leggersi
in Giur. cost., 1992,351 ss.

1¢La sentenza ¢ ampiamente commentata da E BiLancia, Una rimeditazione della responsabilita
civile della RA. e dei dipendenti pubblici alla hice di due recenti decisioni della Corte costituzionale, cit.,
1618 ss. Alcuni passaggi della stessa sono ricordati anche da S. TrRo1L0, Ancora in tema di responsabi-
lita civile dei magistrati: gli sviluppi pits recenti, cit.
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Per quel che riguarda piti strettamente I'applicabilita dell’art. 28 Cost. ai magi-
strati, gia nella sentenza n. 2 del 1968, in sede di interpretazione di tale disposizio-
ne in relazione alla disciplina della responsabilita civile dei magistrati contenuta
negli allora vigenti articoli 55 e 74 c.p.c., si era chiarito che “la «diretta respon-
sabilitd» secondo le leggi penali, civili e amministrative, ivi prevista a carico dei
funzionari e dei dipendenti dello Stato per gli atti compiuti in violazione di diritti,
riguarda anche gli appartenenti all'ordine giudiziario, 'autonomia e I'indipen-
denza della magistratura e del giudice non ponendo 'una al di la dello Stato, quasi
legibus soluta, nélaltro fuori dell’organizzazione statale™"’.

Anche dopo I'entrata in vigore della Legge n. 117 del 1988, relativamente tan-
to alla diretta responsabilita verso i terzi danneggiati in caso di reato, quanto alla
soggezione all’azione di rivalsa dello Stato, si era confermato che “il magistrato
deve essere indipendente da poteri e da interessi estranei alla giurisdizione, ma ¢
“soggetto alla legge”; alla Costituzione innanzi tutto, che sancisce, ad un tempo,
il principio d’indipendenza (artt. 101, 104 e 108) e quello di responsabilita (art.
28) al fine di assicurare che la posizione super partes del magistrato non sia mai di-
sgiunta dal corretto esercizio della sua alta funzione” (sent. n. 18 del 1989)%.

'7La decisione n. 2/1968 costituisce oggetto di una attenta riflessione di PA. Carorostt, Profili
costituzionali della responsabilita dei magistrati, in Foro amm., 1,1968, 193 ss., sulla quale si sofferma
ampiamente F. ELEFANTE, La responsabiliti civile dei magistrati: recenti novita, in Nomos, n. 3/2016,
1ss. Sul periodo precedente I'entrata in vigore della Legge n. 117/1988 si rinvia anche a E. Tira, La
responsabilita civile dei magistrati: evoluzione normativa e proposte di riforma, in Osservatorio AIC,
4/2011, V. ANprioL1, Commentario al codice di procedura civile, vol. 1, Napoli, 1961, 216 ss., S. Sat-
1A, Commentario al codice di procedura civile, vol. 1, Giuftre, Milano, 1966, 249 ss. 8, A.M. SANDUL-
L1, Atti del gindice e responsabiliti civile, in Scritti in onore di S. Pugliatti, 111, Giuffré, Milano, 1978,
1293 ss., E. FASSONE, [l giudice tra indipendenza e responsabilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1980, 6 ss.,
N. TROCKER, La responsabiliti del giudice, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1982, 1283 ss., E. CASETTa,
La responsabilita dei funzionari e dei dipendenti pubblici: una illusione del costituente?, in Giur. cost.,
1968, 294 ss., S. PaN1zza, Levoluzione del rapporto tra responsabilita civile dei magistrati e responsa-
bilita civile dello Stato per ['attivita dei propri organi giudiziari, in G. CAMPANELLI (a cura di), Con-
trollare i giudici? (Cosa, chi, come, perché), Giappichelli, Torino, 2009, 161 ss. Sul punto cfr. anche
talune considerazioni di A. RiDOLF1, A proposito delle questioni di legittimita costituzionale sulla legge
n. 18/2015 e della responsabiliti dei magistrati in generale, cit., 9 ss. e di E. ELEFANTE, La responsabilita
civile dei magistrati: recenti novita, cit., 7, secondo il quale «la sentenza n. 2 del 1968 della Corte co-
stituzionale, in specie, chiari che tale diritto [quello al risarcimento del danno], come espressamente
previsto dal codice di rito, e quindi sulla scorta di una tradizione secolare, era azionabile non solo nei
confronti del giudice, ma altresi nei confronti dello Stato. Superando per questa via, in attuazione
dell’inequivoco disposto costituzionale, il dogma sovranista ottocentesco della irresponsabilita del-
lo Stato per gli atti iure imperii (quali i provvedimenti giudiziali)».

'8 Secondo A. Riporr, A proposito delle questioni di legittimita costituzionale sulla legge n.
18/2015 e della responsabiliti dei magistrati in generale, cit., 10-11, dopo I'emanazione della Legge
Vassalli nella giurisprudenza della Corte costituzionale emerge chiaramente un «atteggiamento di
deferential review», che 'ha portata in numerose occasioni a salvare «praticamente quasi tutte le di-
sposizioni della nuova legge».
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In sostanza, “gliartt. 101, 102, 104 e 108 Cost. — indipendentemente dall’esa-
me della pertinenza di tutte queste disposizioni al caso in esame — '* non valgono
ad assicurare al giudice uno stzus di assoluta irresponsabilita, pur quando si tratti
di esercizio delle sue funzioni riconducibili alla piu rigorosa e stretta nozione di

. . . . » . . <« o] D EURY . . . . . . e .
giurisdizione” per cui ne deriva “la conciliabilita in linea di principio dell'indi-
pendenza della funzione giudiziaria con la responsabilita nel suo esercizio, non
solo con quella civile, oltre che penale, ma anche amministrativa, nelle sue diverse
forme” (sent. n. 385 del 1996)%.

Dal che si deduce (in sostanziale parallelo con la conclusione raggiunta a pro-
posito dell’interpretazione dell’art. 103, comma 2, Cost.) che, “anche sotto il pro-
filo della previsione dei diversi tipi di responsabilita in cui possono incorrere i giu-
dici, la Costituzione lascia aperto un campo all’esplicazione della discrezionalita

p p Y
dellegislatore” (ancora sent. n. 385 del 1996)*'.

" La fattispecie decisa con la sentenza in questione presentava profili di notevole peculiarita,
trattandosi di un conflitto diattribuzioni sollevato da un giudice istruttore presso il Tribunale di Mi-
lano avverso I'atto di citazione in giudizio per danno erariale (derivante da liquidazioni di compensi
a consulenti) notificatogli dalla Procura della Corte dei conti per la Lombardia. Dichiarando inam-
missibile il conflitto, la Corte ha statuito che “indipendentemente dalla qualificazione secondo i
numerosi schemi teorici proposti per afferrare concettualmente l'essenza della giurisdizione, ¢ evi-
dente infatti che, per poter attrarre il provvedimento diliquidazione dei compensi spettanti ai periti,
consulenti tecnici, interpreti e traduttori nell’area della funzione giurisdizionale, occorre adottare di
questa una definizione assai larga Le predette considerazioni confermano nella convinzione che le
richiamate disposizioni dettate dalla Costituzione a garanzia dell'indipendenza e dell'insindacabili-
tadella funzione giurisdizionale non si oppongono di per sé alla possibilita che la legge preveda casi e
forme di responsabilita per atti giudiziari del tipo qui in questione. Ond’¢ che nemmeno per questa
via & possibile ricavare un confine definito dalla Costituzione, che giustifichi la drastica affermazio-
ne che alla Corte dei conti & sempre preclusa — si ribadisce: preclusa per ragioni di costituzionalita
—la giurisdizione sulla responsabilita dei magistrati per danno erariale”. La decisione in esame puod
essere letta in Giur. cost., 1996, n.6, 3542 ss., con nota di S. BARTOLE, A proposito dell inammissibilira
di un conflitto tra organi giurisdizionali appartenenti ad ordini diversi, ivi, 3578 ss.

20 E ytile in proposito ricordare che con la successiva sentenza n. 87 del 27.3.2009 la Corte
costituzionale ha chiarito che “la Costituzione distingue tra la giurisdizione ordinaria e le giurisdi-
zioni speciali, ma detta anche norme generali sulla giurisdizione e sul processo, preoccupandosi di
definire le garanzie necessarie al corretto svolgimento della funzione. Tra queste garanzie, vi ¢ quella
dell'indipendenza dei magistrati, che riguarda tanto la magistratura ordinaria, quanto le giurisdi-
zioni speciali. Infatti, come I'art. 104 dispone che «la magistratura costituisce un ordine autonomo
e indipendente da ogni altro potere», cosi I'art. 108 dispone che la legge assicura 'indipendenza dei
giudici delle giurisdizioni speciali e del pubblico ministero presso di esse”.

2! Sul parallelismo solo tendenziale tra magistrati e pubblici dipendenti in genere in relazio-
ne al regime della responsabilita ex art. 28 Cost. la Corte costituzionale (sent. 22.6.1992 n. 289)
ha peraltro ribadito che “non si puo negare che la Costituzione, anche sotto profili attinenti alla
materia sottoposta al presente giudizio, stabilisce principi comuni, valevoli tanto per il pubblico
impiegato quanto per il magistrato. In tema di responsabilita dei pubblici funzionari, questa Corte,
sin dalla sentenza n. 2 del 1968, ha affermato che I'art. 28 della Costituzione pone principi appli-
cabili a tutti coloro che svolgono attivita statali, inclusi i magistrati”. “E, con specifico riferimento
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4. Nella decisione in esame la ricostruzione della normativa interna ¢ accom-
pagnata da una ricognizione — seppur molto piti sintetica rispetto a quella operata
nella precedente sentenza n. 164/2017 — della giurisprudenza delle Corti europee
in materia.

Infatti, la Corte di Giustizia si ¢ occupata in pit occasioni della tematica del-
la responsabilita dei magistrati e di quella, correlata, dello Stato per fatti com-
piuti da questi ultimi. Cid ¢ avvenuto, in particolare, nelle sentenze 19 novem-
bre 1991 (cause riunite C-6190 e C-9/90, Francovich ed aa.: Racc. 1-5357)%,
5 marzo 1996 (cause riunite C-46/93 e C-48/93, Brasserie du pécheur et Fac-
tortame: Racc. 1-1029), 30 settembre 2003 (causa C-224/01, Kibler: Racc.
1-10239)* e, da ultimo, proprio con riferimento all’ordinamento italiano, nel-
la decisione 13 giugno 2006 (resa nel procedimento C-173/03, Traghetti del
Mediterraneo: Racc. 1-5177)*, la cui inottemperanza da parte della Repubblica
italiana ha poi dato luogo al successivo ricorso ai sensi dell’art. 258 TFUE, pro-
posto il 29 luglio 2010 dalla Commissione Europea, ed alla relativa sentenza
24.11.2011 (C-379/10: Commissione c. Italia), dopo I'emissione della quale

al procedimento disciplinare, la stessa Corte (v. sent. n. 145 del 1976) ha affermato che, tanto per i
funzionari statali quanto per i magistrati, quel procedimento dev'esser legislativamente determinato
sulla base di una valutazione comparativa di due contrapposti interessi: il prestigio della funzione
esercitata e una giusta tutela dei diritti dei singoli dipendenti pubblici”.
“Tuttavia, nel medesimo tempo, questa Corte ha precisato che il comune aspetto di fondo, dipen-
dente dal fatto che ambedue le categorie interessate sono legate da un rapporto di servizio pubblico
con lo Stato e svolgono attivita in nome e per conto dello Stato medesimo, non impedisce e, anzi,
impone al legislatore di considerare, nell'ambito di un esercizio non irragionevole della sua discre-
zionalita politica, le differenze e le peculiarita che debbono indurre a disciplinare diversamente, sot-
to vari aspetti, lo status e i compiti dei magistrati rispetto a quelli degli altri dipendenti pubblici.
Un trattamento differenziato dei giudici ¢, infatti, imposto dalla stessa Costituzione, la quale, agli
articoli da 101 a 113, prevede apposite disposizioni dirette ad assicurare, a garanzia dell'autonomia
e dell'imparzialita di una funzione di vitale importanza per |'esistenza e l'attuazione di uno Stato di
diritto, la pitt ampia tutela dell'indipendenza dei giudici, considerati sia come singoli soggetti sia
come ordine giudiziario”. La sentenza in questione viene individuata da A. RIpoLE1, A proposito delle
questioni di legittimita costituzionale sulla legge n. 18/2015 e della responsabiliti dei magistrati in gene-
rale, cit., 14, come una tra le poche «eccezioni a questo vero e proprio favor nei riguardi del principio
diindipendenza della magistratura».

22 Su tale decisione cfr. E. Scoprrrt, “Francovich” presa sul serio: la responsabilita dello Stato per
violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento giurisdizionale, in Foro it., 2004, IV, 4 ss.

% Sulla sentenza Kobler e sulla sua importanza nella giurisprudenza della Corte di Giustizia si
rinvia a E B1oND1, La responsabiliti del magistrato. Saggio di diritto costituzionale, Giuftre, Milano,
2006, in particolare 220 ss., nonche E Bionpt e N. ZANON, [ sistema costituzionale della magistra-
tura, Il Mulino, Bologna, 2006, 187 ss.

%4 Sulla evoluzione temporale della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo cfr. la ricostru-
zione di G. N1sTICO, La nuova legge sulla responsabiliti civile dello Stato e dei magistrati. Inquadya-
mento storico-sistematico e profili problematici, cit., 9 ss.
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I'Ttalia ¢ stata sostanzialmente costretta ad emanare le disposizioni modificative
della Legge Vassalli con la Legge n. 18/2015%.

Tra quelle appena citate, in particolare la decisione Traghetti*®, com’¢ noto,
scaturisce da un rinvio pregiudiziale del Tribunale di Genova, che ha sottoposto
alla Corte due questioni ben precise, ovverosia: a) “se uno Stato [membro] rispon-
da a titolo di responsabilita extracontrattuale nei confronti dei singoli cittadini
degli errori dei propri giudici nell’applicazione del diritto comunitario o della
mancata applicazione dello stesso e in particolare del mancato assolvimento da
parte di un giudice di ultima istanza dell'obbligo di rinvio pregiudiziale alla Corte
di Giustizia ai sensi dell’art. 234, comma 3, del Trattato” e b) “nel caso in cui deb-
ba ritenersi che uno Stato membro risponda degli errori dei propri giudici nell’ap-
plicazione del diritto comunitario e in particolare dell’omesso rinvio pregiudizia-
le alla Corte di Giustizia da parte di un giudice di ultima istanza” ai sensi della
stessa disposizione del Trattato, “se osti all’affermazione di tale responsabilita — e
sia quindi incompatibile con i principi del diritto comunitario — una normativa
nazionale in tema di responsabilita dello Stato per errori dei giudici” che esclude
la responsabilita in relazione all’attivita di interpretazione delle norme di diritto e
di valutazione del fatto e delle prove rese nell’ambito dell’attivita giudiziaria e che
limita la responsabilita dello Stato ai soli casi di dolo e colpa grave del giudice?.

» Secondo E ELEFANTE, La responsabilita civile dei magistrati: recenti novita, cit., 21, «dall’at-
tuazione dei principi derivanti dalla giurisprudenza comunitaria non poteva che derivare la rottura
del parallelismo proprio della legge Vassalli e, pertanto, lo sdoppiamento della tematica nella re-
sponsabilita dello Stato da attivita giudiziaria e nella responsabilita civile del giudice, legate, a que-
sto punto, a presupposti in parte diversi, con inevitabile ricaduta sulla funzione delle responsabilita
medesime.

2611 testo della decisione in questione ¢ pubblicato, con nota di commento di R. Cawvano, La
Corte di giustizia censura la disciplina italiana della responsabilita dei magistrati, e, con essa, il mancato
utilizzo dell art. 234. Un ultimatum alla Corte costituzionale?, in Associazionedeicostituzionalisti.it, 27
giugno 2006.

7 Chela Legge Vassalli abbia prodotto effetti del tutto insufficienti al fine della tutela dei sogget-
tilesi dall’attivita dei magistrati emerge in modo evidente dalla analisi di G. CaMPANELLI, Lo Scudo”
ginrisprudenziale quale principale fatrore della “inapplicabilita’ della legge sulla responsabilita civile dei
magistrati o quale perdurante sistema di tutela dell autonomia e dell'indipendenza dei giudici?, in Ip. (a
cura di), Indipendenza, imparzialita e responsabiliti dei giudici speciali, Pisa University Press, Pisa,
2013. Su talune “distorsioni” dell'interpretazione giurisprudenziale (eccessivamente restrittiva) del-
la Legge in esame cfr. altresi E DAL CaNTO, La responsabilita del magistrato nell ordinamento italiano.
La progressiva trasformazgione di un modello: dalla responsabiliri del magistrato burocrate a quella del
magistrato professionista, in Osservatorio AIC, 11/2007. Altrettanto netto (in senso negativo) & il giu-
dizio sulla Legge n. 117 di A. D’Av01a, La ‘nuova” responsabiliti civile dei magistrati, in Confronti
costituzionali, 11.3.2015, 1, secondo il quale «sta di fatto, che in 27 anni di vigenza, lalegge 117 non
ha mai funzionato: la ricerca di un bilanciamento ragionevole tra indipendenza e responsabilita (e
quindi tutela del privato danneggiato dall’uso scorretto del servizio della giustizia) si € risolto in un
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La prima questione ¢ stata successivamente ritirata dal Tribunale a seguito del-
la trasmissione, da parte della Corte, della sentenza Kobler, per cui la stessa Auto-
ritd si ¢ pronunciata solo sulla seconda.

Nel caso Kobler si era infatti chiarito in modo inequivoco che “il principio
per il quale uno Stato membro ¢ obbligato a risarcire i danni arrecati ai singoli per
violazioni del diritto comunitario che gli sono imputabili ha valore in riferimento
a qualsiasi ipotesi di violazione del diritto comunitario, qualunque sia'organo di
tale Stato la cui azione od omissione ha dato origine alla trasgressione” (punto 31).

Logico corollario di tale principio ¢, com’¢ ovvio, che la responsabilita dello
Stato membro sia da riconnettere anche alla violazione del diritto comunitario
nell’ambito dell’attivita giurisdizionale e che anche in tale campo non possa trova-
re spazio una normativa nazionale che escluda i fozo tale responsabilita.

Il thema decidendum del caso sottoposto all’attenzione della Corte era in-
fatti costituito proprio dalla disposizione di cui all’art. 2, comma 2, della Legge
n. 117 del 1988 in tema di responsabilita dei magistrati*® — nella parte in cui
essa prevede che “nell’esercizio delle funzioni giudiziarie non puo dar luogo a
responsabilita I'attivita di interpretazione di norme di diritto né quella di va-
lutazione del fatto e delle prove” — nonché la (assai restrittiva) interpretazione
della disposizione stessa da parte della Corte di cassazione italiana, in partico-
lare nella individuazione delle nozioni della “colpa grave” e della “negligenza
inescusabile” del magistrato, ricondotte sostanzialmente ad una “violazione

totale accantonamento del secondo termine»; tanto ¢ vero che su «quattrocento azioni intentate,
soltanto in sette casi si ¢ giunti al riconoscimento del diritto al risarcimento» (F. DaL CanTo, La
legge n. 18/2015 sulla responsabilita civile dello Stato per fatto del magistrato: tra buone idee e soluzioni
approssimative, in Questione Giustizia, n. 3/2015, 190, che citaidati esposti da G. CaMPANELLI, Lo
Scudo” giurisprudenziale quale principale fartore della “inapplicabilita” della legge sulla responsabiliti
civile dei magistrati o quale perdurante sistema di tutela dell autonomia e dell'indipendenza dei giudici?,
cit., 53 ss.). Sul punto cfr. anche N. ZaNON, La responsabiliti dei giudici, in Annuario AIC 2004.
Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale, Cedam, Padova, 2008, 228 ss. Ancora pili incisiva
Iaffermazione di A. D’Avo1a, La responsabilita del gindice alla luce della giurisprudenza comuniraria,
cit., 16, sul testo originario della Legge Vassalli, che viene indicata come «un classico esempio di le-
gislazione ‘di carta’; ¢ rimasta praticamente inapplicata, almeno in quella che pure doveva essere una
delle sue ‘naturali’ implicazioni come legge che era chiamata a dare una proiezione giuridica all’esito
del referendum che aveva abrogato il precedente schema normativo sulla responsabilita civile del
giudice (...); il fatto & che siamo di fronte ad una disciplina congegnata in modo da rendere pratica-
mente impossibile o quasilasuaapplicazione».

 In ordine al filtro di ammissibilita ed alla c.d. clausola di salvaguardia previsti dalla disposi-
zione in questione G. NISTICO, La nuova legge sulla responsabilita civile dello Stato e dei magistrati.
Inquadramento storico-sistematico e profili problematici, cit., 5, evidenzia che «si aspirava [....] attra-
verso simili strumenti, ad evitare improprie sovrapposizioni tra il giudizio di impugnazione e quello
di responsabilita ed a garantire i singoli magistrati, preservandone 'autonomia di giudizio e, per tal
via, I'indipendenza»
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evidente, grossolana e macroscopica della norma” o ad una lettura di essa “in
termini contrastanti con ogni criterio logico” (cfr. per tutte Cass., 26.5.2011
n. 11593), con conseguente rigetto quasi sistematico delle denunce presentate
contro lo Stato italiano.

Su tali punti la sentenza Traghetti del Mediterraneo, sviluppando ulterior-
mente quanto gia chiarito nella decisione Kébler, ha anzitutto (correttamente)
ribadito che “I'interpretazione delle norme di diritto rientra nell’essenza vera e
propria dell’attivita giurisdizionale”, per cui “escludere, in simili circostanze,
ogni responsabilita dello Stato a causa del fatto che la violazione del diritto co-
munitario deriva da un’operazione di interpretazione delle norme giuridiche
effettuata da un organo giurisdizionale equivarrebbe a privare della sua stessa
sostanza il principio sancito dalla Corte nella citata sentenza Kobler”. A mag-
gior ragione, poi, lo stesso principio deve valere per gli organi giurisdizionali
di ultimo grado, “incaricati di assicurare a livello nazionale I'interpretazione
uniforme delle norme giuridiche”.

In sostanza, il diritto europeo impedisce ad una legislazione nazionale di
escludere, in maniera generale, la responsabilita dello Stato membro per i dan-
ni arrecati ai singoli a seguito di una violazione dello stesso imputabile ad un
organo giurisdizionale (anche di ultimo grado) per il motivo che la violazione
controversa risulta da un’interpretazione delle norme giuridiche o da una va-
lutazione dei fatti e delle prove operate da tale organo giurisdizionale. Pari-
menti, il diritto europeo osta altresi ad una legislazione nazionale “che limiti la
sussistenza di tale responsabilita ai soli casi di dolo o colpa grave del giudice”,
ove una tale limitazione “conducesse ad escludere la sussistenza della responsa-
bilita dello Stato membro interessato in altri casi in cui sia stata commessa una
violazione manifesta del diritto vigente”, nei termini di cui ai punti 53-56 della
sentenza Kobler.

Il diritto europeo, inoltre, impedisce che una legislazione nazionale pos-
sa escludere, in via generale, la responsabilita dello Stato membro per i danni
arrecati a seguito di una violazione dello stesso imputabile a un organo giuri-
sdizionale (anche di ultimo grado) in conseguenza di un’interpretazione delle
norme giuridiche o da una valutazione dei fatti e delle prove operate dall’or-
gano giurisdizionale, ovvero dalla mancata osservanza dell’obbligo di rinvio
pregiudiziale ai sensi dell’art. 234, terzo comma, del Trattato.

5. La disciplina normativa della responsabilita dei magistrati ¢ costituita al
momento attuale ancora dalla Legge Vassalli del 1988, nel testo risultante dopo le
modifiche introdotte nel tempo, da ultimo dalla Legge n. 18/2015. Non ¢ manca-
to chi ha ritenuto che sarebbe stato preferibile, nel 2015, approvare una legge del
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tutto nuova, sostitutiva della Vassalli*’. Ma il legislatore ha scelto la via della novel-
la del testo previgente e tale volonta non sembra legittimamente sindacabile, in
considerazione dell'ampio margine di discrezionalita in materia. E che la novella
del 2015 sia in parte il frutto proprio delle sollecitazioni della Corte di Giustizia ¢
chiarito in modo inequivoco dall’art. 1 della stessa, che testualmente dichiara che
la riforma ¢ stata approvata “anche alla luce dell'appartenenza dell'Ttalia all’Unio-
ne europea .

Trale diverse modifiche intervenute, quella valutata dalla Corte costituzionale
nella sentenza in esame ¢ riferita all’art. 2, comma 1, della legge n. 117 del 1988,
nel testo antecedente alla modifica apportata dall’art. 2, comma 1, lettera a), della
legge n. 18 del 2015, nella parte in cui limita la risarcibilita dei danni non patri-
moniali ai soli danni derivanti da privazione della liberta personale; nonché alla
medesima disposizione nella parte in cui non dispone I'applicazione della suddet-
ta modifica, introdotta all’art. 2, comma 1, della legge n. 117 del 1988, ai giudizi
ancora in corso e per fatti antecedenti alla sua entrata in vigore.

» G. NISTICO, La nuova legge sulla responsabilita civile dello Stato e dei magistrati. Inquadramen-
to storico-sistematico ¢ profili problematici, cit., 15, secondo il quale ¢ «discutibile [...] il fatto che
il legislatore sia intervenuto, in una materia tanto delicata, senza riscrivere la disciplina legislativa
della responsabilita, ma modificando quella vigente; forse esigenze di maggiore chiarezza avrebbero
potuto suggerire di procedere all'abrogazione esplicita della c.d. legge Vassalli ed alla sua sostituzione
con una nuova legge, ed anzi simile soluzione avrebbe potuto risultare ancor pilt opportuna proprio
perché la 1. n. 18/15 ¢ destinata ad incidere su questioni rispetto alle quali il livello di sensibilita
dell'opinione pubblica ¢ tradizionalmente piuttosto elevato».

30 La stessa Corte costituzionale nella sentenza n. 164/2017 riconosce che “un forte stimolo
alla riforma operata dalla legge n. 18 del 2015 sia venuto proprio dai principi affermati dalla Corte
di Lussemburgo, riguardo all'obbligo degli Stati membri di riparare i danni causati ai singoli dalle
violazioni del diritto comunitario (ora, dell'Unione europea) commesse da organi giurisdizionali
nazionali (anche di ultimo grado): principi con i quali alcune delle limitazioni previste dalla legge
n. 117 del 1988 sono state ritenute incompatibili (Corte di giustizia, grande sezione, sentenza 13
giugno 20006, in causa C-173/03, Traghetti del Mediterraneo spa), tanto da dar luogo all'apertura di
una procedura di infrazione, decisa in senso sfavorevole per il nostro Paese (Corte di giustizia, sen-
tenza 24 novembre 2011, in causa C-379/10, Commissione europea contro Repubblica italiana)”.
Sul punto A. RipoLr1, A proposito delle questioni di legittimita costituzionale sulla legge n. 18/2015
e della responsabilita dei magistrati in generale, cit., 6-7, si chiede «se le condanne in sede europea
avessero imposto I'adozione di quella normativa [cio¢ la Legge n. 18/2015], o se, invece, cogliendo
la palla al balzo, il Parlamento abbia voluto ampliare il suo intervento, ritenendo piu corretta la
prima ipotesi, anche in considerazione del fatto che «la giurisprudenza sovranazionale (.. .) aveva per
oggetto non la responsabilita del singolo magistrato, ma la responsabilita dello Stato-giudice», per
cuiall’A. «sembra che l'intervento del Parlamento segua le indicazioni della Corte di Giustizia U.E.,
poiché amplia esclusivamente le ipotesi di responsabilita dello Stato, non introducendo affatto una
responsabilita diretta del singolo magistrato». Tale ipotesi convince solo in parte, atteso che — come
si vedra pit diffusamente 7727z — 'ampliamento delle fattispecie nelle quali lo Stato pud rivalersi sul
magistrato, introdotte dalla novella del 2015, esulano dalle ipotesi di responsabilita dello Stato per
incidere, invece, proprio sulla sfera della responsabilita personale del singolo magistrato.
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Lart. 2, comma 1, dellalegge n. 117 del 1988, nel testo antecedente alla citata
legge n. 18 del 2015, disponeva che «[c]hi ha subito un danno ingjusto per effetto
diun comportamento, di un atto o di un provvedimento giudiziario posto in esse-
re dal magistrato con dolo o colpa grave nell’esercizio delle sue funzioni ovvero per
diniego di giustizia puo agire contro lo Stato per ottenere il risarcimento dei danni
patrimoniali e anche di quelli non patrimoniali che derivino da privazione della li-
berta personale». In seguito, I'art. 2, comma 1, lettera a), dellalegge n. 18 del 2015
ha, invece, previsto che, all’art. 2, comma 1, della legge n. 117 del 1988, le parole
«che derivino da privazione della liberta personale» siano «soppresse».

La questione di legittimita costituzionale delle disposizioni appena citate ¢ sta-
ta sollevata con ordinanza n. 217 del 2021 dalla Corte di Cassazione, Sezione III
civile, con riferimento agliartt. 2, 3 e 32 della Costituzione.

Come correttamente rilevato dalla Consulta nella decisione in esame, nella
Legge Vassalli “per un verso veniva garantito il risarcimento dei medesimi dan-
ni suscettibili di essere liquidati, in quel momento storico, sulla base delle norme
generali: il danno patrimoniale; il danno biologico, inquadrato all'epoca nell’art.
2043 cod. civ., quale rertium genus ascrivibile al danno ingiusto (sentenza n. 184
del 1986) o — secondo una diversa prospettiva — quale danno /azo sensu patrimo-
niale, categorie entrambe menzionate dall’art. 2; e, infine, il danno non patrimo-
niale da reato, riconducibile alle <norme ordinarie», che si riespandevano, ai sensi
dell’art. 13, in presenza di un illecito penale”. “Per un altro verso, il legislatore del
1988 (...) ammetteva la piena protezione risarcitoria, estesa a tali danni, nella sola
ipotesi di privazione della liberta personale”.

Lo stretto collegamento tral'art. 2043 cod. civ., l'art. 2 della Legge Vassalli, Iart.
2059 cod. civ. e I'art. 2 della Costituzione ha peraltro costituito I'oggetto dappri-
ma di una attenta opera di interpretazione adeguatrice dell’art. 2059 da parte della
Cassazione (III Sezione civile, sentenze 31 maggio 2003, n. 8828 ¢ n. 8827 ¢ 12
maggio 2003, n. 7283, n. 7282 e n. 7281), poi da parte della Consulta (sentenza n.
233 del 2003), che ha riconosciuto alle sentenze della Cassazione (e specificamente
alle pronunce n. 8828 e n. 8827 del 2003) «'indubbio pregio di [aver] ricond[otto]
arazionalitd e coerenza il tormentato capitolo della tutela risarcitoria del danno alla
persona, in virtl di «un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 2059
cod. civ., tesaa ricomprendere nell’astratta previsione della norma ogni danno di na-
tura non patrimoniale derivante dalesione divalori inerenti alla persona, incluso «il
danno biologico» ed, infine, nuovamente della Cassazione (Sezioni Unite civili, sen-
tenze 11 novembre 2008, n. 26975, n. 26974, n. 26973 e n. 26972) che ha consoli-
dato il revirement, nel solco della necessaria dimostrazione della lesione di un diritto
inviolabile della persona al fine di poter conseguire il danno non patrimoniale, sulla
base del coordinamento traart. 2059 cod. civ. eart. 2 Cost.
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Alla luce di tale contesto la Corte rileva oggi che “I'irragionevolezza che, in con-
trasto conl'art. 3 Cost., il rimettente lamenta rispetto agliartt. 2 e 32 Cost., si ravvisa
nella scelta del legislatore di negare la piena tutela risarcitoria, estesa ai danni non
patrimoniali, ai diritti inviolabili della persona diversi dalla liberta personale, che la
Costituzione «riconosce e garantisce» all’art. 2 Cost. e ai quali si ascrive certamente
anche il diritto alla salute di cui all’art. 32 Cost.”. Ed invero, “la selezione di un unico
diritto inviolabile della persona (la liberta di cui all’art. 13 Cost.), cui garantire, a
fronte di un illecito civile, piena ed effettiva tutela risarcitoria, appalesa oggi, con il
maturare della consapevolezza circa la rilevanza e le funzioni del risarcimento dei
danni non patrimoniali a tutela dei diritti inviolabili della persona, i tratti della irra-
gionevolezza e, dunque, della contrarieta all’art. 3 Cost.”.

Dal che non pud non conseguire che “la selezione di un solo diritto inviolabile
della persona da proteggere con il risarcimento dei danni non patrimoniali, anche
fuori dai casi di reato, non ¢ giustificata dalla specificita dell’illecito civile da eserci-
zio della funzione giudiziaria” (par. 8.1.1 del considerato in diritto).

In sostanza — osserva la Corte — “I'esigenza di preservare I'autonomia e I'indi-
pendenza della magistratura rileva nella definizione del confine fra lecito e illecito
e nella dialettica tra azione civile diretta nei confronti dello Stato e azione di rivalsa
nei riguardi del magistrato. Sono questi i profili della disciplina volti a realizza-
re il «delicato bilanciamento» tra i principi di cui agli artt. 101 e 103 Cost. e gli
interessi di chi risulta «ingiustamente danneggiato» (sentenza n. 164 del 2017,
che richiama affermazioni gia svolte nella sentenza n. 2 del 1968). Viceversa, una
volta delimitato il campo dell’illecito, a beneficio della serenita e dell’autonomia
del giudice nello svolgimento delle sue funzioni (sentenze n. 49 del 2022, n. 164
del 2017, n. 18 del 1989, n. 26 del 1987 e n. 2 del 1968), non si ravvisano ragioni
idonee a giustificare una compressione di quella tutela essenziale dei diritti invio-
labili della persona, che ¢ data dal risarcimento dei danni non patrimoniali. E Iir-
ragionevolezza diviene ancora pili evidente, ove si consideri che 'autonomia del
magistrato ¢ preservata anche dal carattere indiretto della responsabilita, nonché
dai limiti posti all'azione di rivalsa. In un simile contesto, la compressione della
tutela civile dei diritti inviolabili della persona si traduce in una irragionevole limi-
tazione della responsabilita civile dello Stato e del magistrato”. Con la logica con-
clusione che “I'art. 2, comma 1, della legge n. 117 del 1988, nel testo antecedente
alla modifica apportata dall’art. 2, comma 1, lettera a), della legge n. 18 del 2015,
¢, dunque, costituzionalmente illegittimo, nella parte in cui limita il risarcimen-
to dei danni non patrimoniali alla sola lesione della liberta personale, escludendo
dalla medesima tutela gli altri diritti inviolabili della persona garantiti dall’art. 2
Cost. (compreso il diritto alla salute di cui all’art. 32 Cost.)”. Mentre, per quel
che attiene la problematica della eventuale “retroattivitd” della novella del 2015
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(nel senso della sua applicabilita anche ai procedimenti giurisdizionali in corso),
la Corte ha ritenuto che “sia la corrispondenza fra la disciplina che deriva dalla
declaratoria di parziale illegittimita costituzionale dell’art. 2, comma 1, della legge
n. 117 del 1988, antecedente alla riforma del 2015, e la norma che si desume dalla
modifica introdotta nel 2015, sia la considerazione che, in ogni caso, il secondo
gruppo di censure mirava alla retroattivita della nuova regola, ma solo a difesa dei
diritti di cui agli artt. 2 e 32 Cost., che oramai risultano protetti dall'intervento
di questa Corte, determinano il venir meno del vulnus lamentato e, dunque, la
sicura non fondatezza delle questioni poste con riferimento all’art. 2, comma 1,

letteraa), dellalegge n. 18 del 2015”.

6. Le considerazioni sopra svolte evidenziano la particolare problematicita
della tematica della responsabilita dei magistrati. Ai profili considerati nel testo,
in verita, se ne potrebbero aggiungere anche altri, ancora pit critici, sui quali in
questa sede non ¢ possibile soffermarsi, quali quelli riconducibili al rapporto tra
azione di responsabilita e mezzi di impugnazione (e correlato nesso tra giudicato
e responsabilita del giudice di ultimo grado) e quello ancor pit delicato relativo
ai limiti che il giudice puo incontrare nella “manipolazione” in via interpretativa
delle norme — limiti superati i quali potrebbe profilarsi una ipotesi di responsabili-
ta—in particolare nel caso in cuil'intervento interpretativo si verifichi in presenza
di anomie o lacune dell’ordinamento, con la sostanziale “creazione” di una situa-
zione giuridica soggettiva non normata legislativamente o, addirittura, nel caso
di aree volutamente lasciate dal legislatore prive di disciplina (con i conseguenti
dubbi e perplessita in ordine alla possibilita di applicazione, nella specie, di talune
tecniche interpretative, come quella dell’analogia)®'.

3! Come ¢ avvenuto nel caso dell'istituto della c.d. Stepchild Adoption, stralciato dal Parlamento
in sede di approvazione della Legge 20.5.2016 n. 76 (Legge Cirinna), ma “ricreato” attraverso una
peculiare e controversa interpretazione della normativa previgente dalla Corte di cassazione nella
sentenza 26.5.2016 n. 12962, sulla quale si rinvia alle considerazioni critiche di I. Massa PiNTo,
Unione omosessuale e adozione: chi decide?, in Rivista AIC, n. 4/2016, 1 ss. Sarebbe interessante, in
proposito, vagliare 'affermazione contenuta nel testo in ordine alla possibilita di individuare dei
limiti alla creazione di regole normative in via giurisprudenziale in presenza di anomie o lacune
espressamente lasciate tali dal legislatore, alla luce delle teorizzazioni (da ultimo R. Sacco, 7/ diritto
muto. Neuroscienze, conoscenza tacita, valori condivisi, il Mulino, Bologna, 2015, 46 ss.) che riten-
gono invece di individuare in ogni sistema tutto un insieme di regole giuridiche non verbalizzate
(appunto, il diritto “muto”) suscettibili di essere messe «in funzione dal giudice senza appoggio nella
legge». In sostanza, «quando la sua decisione non ¢ fondata sulla legge, e non risulti alcuna consue-
tudine del segno voluto, possono ipotizzarsi due situazioni diversissime: #) un elemento di diritto
non scritto ¢ penetrato nell’ opinio del giudice; 4) il giudice non si ¢ ispirato a nessun modello pree-
sistente, e ha selezionato egli stesso i valori da proteggere, ha cio¢ deciso come se fosse il legislatore».
Largomento appare di notevole rilievo, ma non pud purtroppo essere approfondito in questa sede.
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Il quadro che si viene a delineare dopo la sentenza n. 205/2022 sembra quel-
lo di un mutamento della visione d’insieme del sistema della responsabilita dei
magistrati, con il pitt 0 meno definitivo tramonto del modello (tante volte propu-
gnato e rivendicato dalle associazioni di categoria) di una magistratura sostanzial-
mente irresponsabile rispetto al proprio operato.

Certo, continua a trattarsi di un modello ancora molto “attutito” di responsa-
bilita rispetto a quello proprio di tutti gli altri pubblici dipendenti, in considera-
zione della non obbligatorieta, se non in taluni specifici casi*?, della azione di ri-
valsa da parte dello Stato, e del limitato importo della rivalsa stessa. Ma costituisce
comunque un dato ormai acclarato.

Né sembra possibile un mutamento, nel breve termine, di siffatto nuovo sce-
nario, atteso che taluni aspetti della novella del 2015 — ovverosia proprio quelli
relativi all'an ed al guantum dell'azione dirivalsa, che appaiono decisamente trop-
po “tenui”® — costituiscono quasi delle “zone d’ombra” delle quali appare quan-
to meno poco verosimile che la Corte possa essere investita, non foss’altro per la
difficolta di individuare un organo giurisdizionale disponibile a porre in dubbio
la legittimita costituzionale di una disciplina cosi favorevole per la categoria alla
quale appartiene.

N¢, tantomeno, appare plausibile a breve termine un ulteriore nuovo inter-
vento legislativo in materia, anche in considerazione del fatto che la riforma del
2015 ha raggiunto lo scopo di sottrarre I'Italia alle possibili procedure di infrazio-
ne (che ha costituito il reale motivo della emanazione della Legge n. 18).

32 Che sono poi quelli previsti dall’art. 7, comma 1, della Legge n. 117/1988 nel testo novellato
dallart. 4, comma 1, della Legge n. 18/2015.

% Quantunque, come si ¢ avuto modo di evidenziare in precedenza, altri Autori non concordi-
no su tale punto, ritenendo anzi di individuare nella novella del 2015 un intento «manifestamente
punitivo» (G. NISTICO, La nuova legge sulla responsabiliti civile dello Stato e dei magistrati. Inquadya-
mento storico-sistematico e profili problematici, cit., 18) o, quanto meno, «di dubbia compatibilita
costituzionale» (E ELEFANTE, La responsabiliti civile dei magistrati: recenti novita, cit., 22 e 27).
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Evocatio iussu iudicis e tutela del terzo nel giudizio
contabile: il monito della Corte costituzionale

MARIAGIULIA ARGENTINO

Sommario: 1. Litisconsorzio facoltativo e potere del giudice contabile al vaglio
della Corte costituzionale: le asimmetrie sollevate dalla Corte dei conti campana -
2. Lequilibrata posizione della Consulta: la risposta alle questioni scrutinate nella
sentenza n. 203/2022 - 3. Riflessioni de iure condito e spunti de iure condendo.

1. La ricerca di un punto di equilibrio tra i diversi poteri dello Stato che, in
astratto rigidamente separati, assumono in concreto ampi spazi di condivisione, ¢
una problematica che da sempre attanaglia il nostro sistema in maniera trasversale
ed impegnala Corte costituzionale nel tracciare le sottili linee di confine.

Una tematica poliforme, racchiusa in quel gioco di limiti e controlimiti che
investe molteplici settori dell’ordinamento’, naturalmente orientata ad assumere
livelli esponenziali nei casi in cui la Consulta ¢ chiamata a valutare la legittimita di
una norma processuale che sembrerebbe creare un intollerabile deficiz di tutela di
un terzo “virtualmente” coinvolto in un giudizio pendente tra altri soggetti.

Loccasione di riflessione € senza dubbio offerta dalla sentenza della Corte costi-
tuzionale n. 203 del 7 luglio 2022 (depositata il 28 luglio 2022), resa nel giudizio di
legittimita costituzionale dell’art. 83, commi 1 e 2, dell'Allegato 1 al decreto legisla-
tivo 26 agosto 2016, n. 174 (Codice di giustizia contabile)?, promosso dalla Corte
dei conti, sezione giurisdizionale regionale per la Campania, chiamata ad accertare
la responsabilita amministrativa per danno erariale di alcuni dipendenti comunali’,
al fine di ottenere la condanna al pagamento di un’ingente somma di denaro.

‘I Saggio ¢ stato sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.

! Si pensi alla recente ordinanza n. 227 del 8 novembre 2022 (depositata il 10 novembre 2022)
con cui la Corte costituzionale, sulla disciplina del c.d. ergastolo ostativo, ha deciso di restituire gli
atti al giudice @ guo, a seguito dell’entrata in vigore del decreto legge 31 ottobre 2022, n. 162, che
contiene, fra I'altro, misure urgenti nella materia in esame. La citata ordinanza, infatti, segue due
precedenti rinvii disposti dalla Consulta per concedere al legislatore il tempo necessario al fine di
intervenire sulla questione controversa (ordinanze n. 97 del 2021 e n. 122 del 2022).

% Codice adottato ai sensi dell’art. 20 della legge 7 agosto 2015, n. 124, in seguito modificato e
integrato dallart. 44, comma 1, lett. b) e ¢), del decreto legislativo 7 ottobre 2019, n. 114.

? Nello specifico, la condotta contestata ai dipendenti comunali, al segretario generale ed al
Sindaco ¢ 'omessa attivazione, nonostante la comprovata conoscenza della situazione, di qual-
sivoglia procedura per la riscossione di canoni e di indennita di occupazione di un complesso
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Per la Corte rimettente, infatti, la valutazione nel merito dell'imputazione a
titolo di responsabilita e la quantificazione della relativa posta risarcitoria sembre-
rebbero incontrovertibilmente inficiate dalla preclusione della chiamata in causa
per ordine del giudice, posta dal citato art. 83, comma 1%, che, di conseguenza,
determinerebbe un insanabile va/nus ai fini del corretto inquadramento della fat-
tispecie in esame’.

In relazione a quest’ultima, il giudice contabile evidenzia le criticita deri-
vanti dalla disciplina processualistica che, in ipotesi di litisconsorzio facoltativo
(come quella in commento)®, affida alla sola ed esclusiva iniziativa del pubblico

immobiliare, riferiti a diversi anni (2009 per gli immobili a destinazione abitativa; 2009 — 2013
perilocaliad uso commerciale).

# Come gia evidenziato, l'art. 83 del Codice di giustizia contabile, rubricato “Pluraliti di par-
#i”, & stato modificato nei suoi primi due commi dall’art. 44, comma 1, letterab) e ¢) del D. Lgs. 7
ottobre 2019, n. 114, assumendo la seguente formulazione: “1. Nel giudizio per responsabilitis am-
ministrativa é preclusa la chiamata in causa per ordine del giudice. 2. Quando il fatto dannoso é causato
da pits persone ed alcune di esse non sono state convenute nello stesso processo, se si tratta di responsabilita
parziaria il giudice tiene conto di tale circostanza ai fini della determinazione della minor somma da
porre a carico dei condebitori nei confronti dei quali pronuncia sentenza. 3. Soltanto qualora nel corso
del processo emergano fatti nuovi rispetto a quelli posti a base dell atto introduttivo del giudizio, il giudice
ordina la trasmissione degli atti al pubblico ministero per le valutazioni di competenza, senza sospendere
il processo. Il pubblico ministero non puo comunque procedere nei confronti di soggetto gia destinatario di
Jformale provvedimento di archiviazione, ovvero di soggetto per il quale, nel corso dell attivita istruttoria
precedente l'adozione dell'invito a dedurre, sia stata valutata l'infondatezza del contributo causale della
condotta al fatto dannoso, salvo che ['elemento nuovo segnalarogli consista in un fatto sopravvenuto, ov-
vero preesistente, ma dolosamente occultato, e ne sussistano motivate ragioni. 4. Nei casi di cui all'ultimo
periodo del comma 3, il pubblico ministero non pué comunque disporre la citazione a giudizio, se non
previa notifica dell invito a dedurre di cui all articolo 67”.

> Sul punto si vedano i contributi di: L. IEra, Potere del giudice contabile di ordinare la chiamata
di terzo nel giudizio di responsabilita amministrativa, in Il Foro italiano, fasc. 2/3,2007; C. DE BENE-
DETTI , La chiamata in causa del terzo nel giudizio contabile tra giusto processo e certezza del diritto, in Il
Diritto della Regione, fasc. 6, 2001; L. TopaRO, Individuazione e chiamata in giudizio dei responsabili
nel corso del processo contabile, in Il consiglio di Stato, 4/02, 1991.

¢In base all’art. 103 c.p.c. il litisconsorzio ¢ facoltativo nei casi in cui: “Piz parti possono agire
0 essere convenute nello stesso processo, quando tra le cause che si propongono esiste connessione per
L'oggetto o per il titolo dal quale dipendono, oppure quando la decisione dipende, totalmente o parzial-
mente, dalla risoluzione di identiche questioni”. Nella controversia in esame, infatti, alcuni conve-
nuti, contestando la propria responsabilit, addebitavano la stessa alle due societa concessionarie
del servizio di riscossione dei canoni e delle indennita in questione, chiedendone l'integrazione
del contradditorio. Richiesta peraltro disattesa dal pubblico ministero sia perché ritenuta non
necessaria ai fini del giudizio sia perché qualificata come un’ipotesi di litisconsorzio facoltativo
(cfr. punto 1 delle considerazioni in fatto della sentenza in commento, pag. 2). Per un approfon-
dimento sulla disciplina processualistica, anche attraverso una completa rassegna di dottrina e
giurisprudenza, si rinvia a: C. MANDRIOLL, A. CARATTA, Diritto Processuale Civile, Giappichelli,
Torino, ed. XXVIII, febbraio 2022.
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ministero I'eventuale estensione soggettiva dell’azione erariale da esso promossa’,

defraudando in concreto I'organo giudicante di un importante segmento di ana-
lisi nell’addebito erariale ed eliminando di fatto la possibilita di integrare in giu-
dizio il contradditorio nei confronti di quei soggetti potenzialmente responsabili
dei fatti illeciti che saranno accertati in sentenza.

Tuttavia, prima di indagare in maniera dettagliata i dubbi sollevati dal giu-
dice @ quo, appare doveroso tracciare I'evoluzione dottrinale e giurisprudenziale
che haaccompagnato la disciplina del litisconsorzio e della chiamata in giudizio
per ordine del giudice, soprattutto al fine di comprendere le peculiarita del si-
stema di giustizia contabile rispetto all'ordinaria disciplina processuale conte-
nuta nel codice di procedura civile che, come noto, era applicabile al processo
di responsabilita prima dell’entrata in vigore dell’attuale Codice, per effetto del
rinvio dinamico al c.p.c. operato dall’art. 26 del r.d. 13 agosto 1933, n. 1038
(oggi abrogato)®.

In estrema sintesi, le criticita investivano essenzialmente alcuni aspetti dei cita-
ti istituti che, mutuati dal diritto processuale civile, mal si conciliavano con quello
amministrativo contabile e con la diversa fisionomia assunta dal relativo giudizio
di responsabilita ad iniziativa del pm contabile.

I riferimento ¢ non soltanto alla indispensabile distinzione tra litisconsor-
zio necessario e facoltativo’ ed alle diverse conseguenze processuali in caso di

7 In tal senso, si vedano gli artt. 51 ss del Codice giustizia contabile, ma anche la disciplina con-
tenuta nell’art. 83, commi 3 — 4, che consente di rimettere in gioco la posizione del terzo a seguito di
“segnalazione” del giudice, sul presupposto della sussistenza di “fatti nuovi”, ma solo per iniziativa
del pm (comma 3) e nel rispetto della fondamentale garanzia del previo invito, al terzo, a dedurre e
discolparsi (comma4).

8 Per un’integrale ricostruzione dottrinale e giurisprudenziale della tematica in esame si rinvia a:
A.Canatk, F Frent, M. SMIROLDO (a cura di), I/ nuovo processo davanti alla Corte dei conti, Giuflre,
Milano, ed. II, 2021; V. TENORE, La nuova Corte dei Conti: Responsabilita, pensioni, controlli, Giuf-
fre, Milano, 2018; E.E. Scuritzer, C. MIraBELLI (a cura di), Trattato sulla nuova configurazione
della giustizia contabile, Editoriale Scientifica, Napoli, 2018; C. SANTORO, 1/ codice di giustizia con-
tabile e il giusto processo, in www.contabilita-pubblica.it; D. MORGANTE, I/ Codlice di giustizia conta-
bile e le novita di maggiore rilievo per il pubblico ministero contabile, in Federalismi.it, n.3/2017; M.
Sciascia, Manuale di diritto processuale contabile, Giuffre, Milano, 2017; E GaRrRt, 1 giudizi innanzi
alla Corte dei Conti. Responsabilita, conti, pensioni. Istituti e rassegna della giurisprudenza, Giuffre,
Milano, 2007.

? Sul punto si segnala la ricostruzione operata da: V. TENORE, La nuova Corte dei Conti: Respon-
sabilita, pensioni, controlli, cit., pag.716 e ss.; M. Sciascia, Manuale di diritto processuale contabile,
cit., pag. 129 ess.; A. GRIBAUDO, [/ codice della giustizia contabile, Maggioli, Rimini, 2016, pag. 297
ss. Appare doveroso evidenziare che la giurisprudenza della Corte dei conti, dopo alcune incertezze
verificatesi all'indomani della riforma della responsabilita amministrativa introdotta con le leggi n.
19 €20 del 1994, ¢ ormai concorde nell’ escludere, nel giudizio di responsabilita, ipotesi di litiscon-
sorzio necessario sostanziale. In tal senso, infatti, si evidenzia come tale esclusione in primo grado
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violazione del contraddittorio, ma anche, e soprattutto, alla questione della
chiamata in causa per ordine del giudice di soggetti non citati in giudizio dalla
Procura contabile.

Sul punto, infatti, prima del divieto posto dall’art. 83 del Codice di giustizia,
gli orientamenti contrapposti erano essenzialmente due: il primo, facendo leva
sulla struttura del processo amministrativo contabile su impulso pubblico, esclu-
deva lesercizio di un potere di chiamata da parte del giudice nei confronti di altri
soggetti (possibili responsabili) a cui non era stato notificato in precedenzal'invito
a dedurre'; il secondo, invece, basandosi sul rinvio dinamico all’art. 107 c.p.c."
consentito dal previgente regolamento di procedura (r.d. 1038/1933 cit.), ritene-
va ammissibile la chiamata del terzo iussu iudicis, senza che 1'atto di citazione del
pubblico ministero che avesse ottemperato all'ordine di integrazione, dovesse es-
sere preceduto dalla notificazione dell'invito a dedurre, ma nei soli casi di litiscon-
sorzio necessario e non anche nelle ipotesi di litisconsorzio facoltativo'>.

In questo contesto controverso e fortemente dibattuto si inserisce il divieto
legislativo posto dall’art. 83 del Codice di giustizia contabile ed emergono i dubbi
dilegittimita costituzionale sollevati dalla Corte dei conti campana.

Per il giudice 2 quo i profili di illegittimita costituzionale sono rilevanti e non
manifestamente infondati: il divieto posto dall’art. 83, comma 1, infatti, ostacola
la corretta individuazione di eventuali responsabilita concorrenti rispetto a quel-
le dei soggetti effettivamente convenuti, impedendo altresi I'eventuale scomputo
(totale o parziale) delle quote di responsabilita poste a carico dei soggetti citati in
giudizio dal pm, secondo i dettami del successivo comma 2 dell’art. 83; del resto,
il chiaro tenore letterale delle disposizioni censurate rende impossibile una diversa

derivi dal carattere personale e parziario della responsabilitd, cui consegue 'obbligo, per il giudice, di
valutare le autonome condotte di eventuali altri soggetti non convenuti in giudizio in via incidentale
e senza alcun effetto nei loro confronti, al solo fine di determinare la sussistenza del nesso causale e,
in caso positivo, la quota di danno addebitabile al convenuto, in relazione all’apporto causale data
dalla sua condotta illecita alla verificazione dell’evento dannoso (ex plurimis, C. conti, sez. T app., 1
marzo 2018, n. 96; id., 20 settembre 2017, n. 353; id., sez. I app., 28 luglio 2017, n. 535; id., 27
settembre 2016, n. 973; id., sez. Piemonte, 16 gennaio 2013, n. 6; id., sez. Campania, 10 settembre
2012,n.1323;id., 23 dicembre 2010, n. 2966).

10 Cfr. Corte dei conti, sez. Lombardia, 3 luglio 2003, n. 818; id., sez. III app., 30 settembre
2002, nn. 3005 id., sez. Molise, 23 luglio 2001, n. 141; id., sez. 1 app., 26 novembre 2001, n. 357; id.,
sez. Veneto, 16 ottobre 2000, n. 1203.

" Lart. 107 c.p.c., rubricato “Intervento per ordine del giudice”, dispone: “Il giudice, quando ri-
tiene opportuno che il processo si svolga in confronto di un terzo al quale la causa é comune, ne ordina
l'intervento”.

12 Cfr. Corte dei conti, sez. Veneto, 8 ottobre 2004, n. 1237; id., sez. 1 app., 6 maggio 2004, n.
153; id., sez. Campania, 14 gennaio 2004, n. 56; id., sez. Il app., 9 ottobre 2003, n. 286.
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interpretazione costituzionalmente orientata idonea a superare la sospetta illegit-
timita, giustificando I'intervento della Corte costituzionale.

Dal punto di vista sostanziale, le critiche mosse dalla Corte rimettente investo-
no plurime norme parametro.

In primis si ritiene violato, per il tramite dell’art. 76 Cost., 'art. 20, comma
2, della legge delega n. 124 del 2015, nella parte in cui, in attuazione della cita-
ta delega, non avrebbe tenuto conto dei criteri di carattere piti generale indicati
nelle lettere a) e b), ma solo di quello piti specifico previsto dalla lett. g) num. 6)
della medesima disposizione: al contrario, invece, la delega avrebbe dovuto essere
correttamente interpretata “zel senso di riconoscere al giudice contabile il potere di
integrare il contraddittorio nei confronti di terzi non evocati in giudizio dal pm, salva
Lemanazione di un espresso provvedimento di archiviazione a fronte di fatti nuovi™*.

Sul medesimo crinale si pongono le ulteriori censure sollevate con riferimento
agliartt. 3, 24 e 111 Cost.", tutte incidenti sul profilo relativo al deficit di tutela
del terzo che, pur non potendo essere in nessun caso chiamato in giudizio per ini-
ziativa officiosa del giudice, sarebbe comunque “virtualmente” oggetto dell’accer-
tamento giudiziale quando, il suo contributo causale alla produzione del danno
erariale, potrebbe determinare una riduzione o addirittura esclusione di responsa-
bilita dei convenuti in giudizio dal pm contabile.

La violazione dell'art. 3 Cost. deriverebbe, infatti, dall'ingjustificata dispari-
ta di trattamento tra i soggetti convenuti in giudizio dalla procura e quelli che,

13 Rubricato “Riordino della procedura dei giudizi innanzi la Corte dei conts”, secondo cui: (...)
2. Il decreto legislativo di cui al comma 1, oltre che ai principi e criteri direttivi di cui all articolo 20, com-
ma 3, della legge 15 marzo 1997, n. 59, e successive modificazions, in quanto compatibili, si attiene ai
seguenti principi e criteri direttivi: a) adeguare le norme vigenti, anche tramite disposizioni innovative,
alla ginrisprudenza della Corte costituzionale e delle giurisdizioni superiori, coordinandole con le norme
del codlice di procedura civile espressione di principi generali e assicurando la concentrazione delle tutele
spettanti alla cognizione della ginrisdizione contabile; b) disciplinare lo svolgimento dei gindizi tenendo
conto della peculiariti degli interessi pubblici oggetto di tutela e dei diritti soggettivi coinvolti, in base ai
principi della concentrazione e dell'effettivita della rutela e nel rispetto del principio della ragionevole
durata del processo anche mediante il ricorso a procedure informatiche e telematiche; (...) g) riordinare
la fase dellistruttoria e dell emissione di eventuale invito a dedurre in conformita ai seguenti principi: 1)
specificitis e concretezza della notizia di danno; 2) dopo ['avvenuta emissione dell inviro a dedurre, nel
quale devono essere esplicitati gli elementi essenziali del fatto, pieno accesso agli atti e ai documenti messi
a base della contestazione; 3) obbligatorio svolgimento, a pena di inammissibilita dell azione, dell au-
dizione personale eventualmente richiesta dal presunto responsabile, con facolta di assistenza difensiva;
4) specificazione delle modalita di esercizio dei poteri istruttori del pubblico ministero, anche attraverso
U'impiego delle forze di polizia, anche locali; 5) formalizzazione del provvedimento di archiviazione; 6)
preclusione in sede di giudizio di chiamata in causa su ordine del giudice e in assenza di nuovi elementi e
motivate ragioni di soggetto gia destinatario di formalizzata archiviazione (...

14 Cfr. punto 1.1 delle considerazioni in fatto della sentenza in commento, pag. 3.

15 Cfr. punto 1.1 delle considerazioni in fatto della sentenza in commento, pag. 3.
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seppur potenzialmente colpevoli, non sono stati evocati: quest'ultimi, rimasti
estranei al processo, non potrebbero difendersi, né dedurre una diversa ricostru-
zione fattuale e giuridica della fattispecie, con il rischio di “essere dichiarati virtual-
mente colpevoli senza aver potuto far valere in contraddittorio le proprie ragioni”.

Nella stessa ottica si pongono gli ulteriori dubbi rispetto sia all’art. 24 Cost.,
poiché la norma censurata sembrerebbe “compromettere il diritto di difesa sia delle
parti convenute che di quelle non evocate in giudizio non consentendo che tutte parte-
cipino all accertamento dei farti™'°, sia all'art. 111 Cost. “per limpossibilita di instau-
rare un effettivo contradditorio processuale e per lirragionevole vincolo determinato in
capo all autorita giudiziaria nella ricostruzione della vicenda operata dal pm™’.

Chiude, infine, il ventaglio delle disposizioni parametro violate dalle norme in
esame, l'art. 81 Cost. in relazione al sistema processuale contabile che, impenden-
do all’autorita giudiziaria di chiamare in causa i corresponsabili dell’evento dan-
noso per I'erario, i quali “ove ne fosse accertata in giudizio la responsabilita, potrebbe-
10 essere condannati realmente (e non solo in modo virtuale, ai fini della riduzione del
danno dei soggetti evocati in giudizio di responsabilita dal pm) al risarcimento in fa-
voredell'ente”®, ostacolerebbe I'integrale recupero del danno pubblico prodotto.

2. Con un’articolata ed approfondita decisione, la Corte costituzionale di-
chiara inammissibili le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 83, commi
1 e 2, del Codice di giustizia contabile rispetto agli artt. 3, 24 ¢ 111 Cost. e non
fondate quelle relative agliartt. 76 e 81 Cost..

Sebbene la sentenza n. 203/2022 salvi le disposizioni censurate dalla Corte dei
conti campana, invita comunque il Legislatore, unico soggetto competente, “ad
intervenire nella materia compiendo le scelte discrezionali ad esso demandate, quando
si discuta nel processo della concorrente responsabiliti del terzo stesso, pur se al fine di
accertare l'eventuale responsabilita parziaria dei soggetti convenuti in causa™.

16 Sul potere sindacatorio del giudice contabile e sul suo contrasto rispetto alle garanzie del di-
ritto di difesa e alla terzietd del giudice si veda: VETRO A., Levoluzione della problematica sul “‘potere
sindacatorio”, con particolare riguardo alla integrazione del contradditrorio su disposizione del giudice
contabile, alla luce della piiy recente ginrisprudenza della Corte dei conti, in www. contabilitapubblica.
it.,novembre 2012.

17 In questo senso: F. SAITTA, Listruttoria del processo contabile nello spirito del novellato art. 111
della Costituzione, in www.lexitalia.it, n. 6/2005; M. E. Locct, Poteri ¢ limiti del p.m. anche alla luce
della riforma costituzionale sul giusto processo, in www.amcorteconti.it, Roma giugno 2004; L. SANTORO,
Prolegomeni al giusto processo contabile e alla giusta azione, in Riv. Corte conti, n. 2,2003; M. Ristuccia,
Applicabilita dei principi del giusto processo al giudizio contabile, in Riv. Corte conti, n. 3,2000.

18 Cfr. punto 1.1 delle considerazioni in fatto della sentenza in commento, pag. 4.

1 Cfr. punto 18 delle considerazioni in diritto della sentenza in commento, pag. 17.
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Un monito giustificato dalle molteplici argomentazioni evidenziate dalla Cor-
te che, partendo da un inquadramento normativo della responsabilita erariale®,
della sua funzione® e delle sue peculiarita?, sottolinea la ratio della evocatio iussu
iudicis nel giudizio contabile, anche rispetto al principio del contraddittorio ac-
colto nel nostro sistema costituzionale.

Il percorso logico giuridico seguito dai giudici di legittimita ¢ graduale e si-
stematico poiché spiega le ragioni del superamento del citato potere di chiama-
ta in giudizio del giudice contabile, inizialmente previsto dall’ormai abrogato
art. 47 del R.D. n. 1038 del 1933 che, in linea con 'omologo istituto discipli-
nato dall’art. 107 c.p.c.?, mira ad evitare giudicati contraddittori ed attuare il

?La Consulta procede attraverso una ricostruzione normativa tanto dal punto di vista sostan-
ziale (citando il combinato disposto degli artt. 28 ¢ 103 Cost. con gli art. 82, comma 1, R.D. 18
novembre 1923, n. 2440, artt. 22 ss, d.PR. 10 gennaio 1957, n. 3) quanto da quello processuale
(dallabrogato R.D. 13 agosto 1933, n. 1038 fino all'attuale d. Igs. 26 agosto 2016, n. 174, recante il
Codice di giustizia contabile).

*! Richiamando pacifica giurisprudenza della stessa Corte viene sottolineato che: “La responsa-
bilita amministrativa o erariale é connotata dalla combinazione di elementi restitutori e di deterrenza,
cio che giustifica anche la possibiliti di configurare la stessa solo in presenza di una condotta, commissiva
0 omissiva, imputabile al pubblico agente per dolo o colpa grave, al fine precipuo di determinare quanto
del rischio dell attivita debba restare a carico dell apparato e quanto a carico del dipendente, nella ricerca
di un punto di equilibrio tale da rendere, per dipendenti ed amministratori pubblici, la prospettiva della
responsabilita «ragione di stimolo, e non di disincentivo»” (cfr. sentenze Corte cost. n. 355 del 2010, n.
453 en.371del 1998).

“Relative tanto al potere riduttivo del giudice contabile, quanto alla regola della parziarieta
dell’obbligazione risarcitoria: in merito al primo profilo, la Corte precisa che esso “determina una
attenuazione della responsabilita amministrativa, nei singoli casi, rimessa a un potere del giudice, che,
a tal fine, puo anche tener conto delle capacita economiche del soggetto responsabile, oltre che del com-
portamento, al livello della responsabilita e del danno effettivamente cagionaro” (sentenza n. 340 del
2001); per cid che, invece, concerne la caratteristica della parziarieta, si evidenzia la differenza ri-
spetto al diverso regime solidaristico posto dal sistema civile (artt. 1292 ¢ 2055 cc), concludendo che
“lazione di responsabilita per danno erariale promossa dal PM dinanzi alla Corte dei conti e quella di
responsabilita civile promossa dalle singole amministrazioni interessate davanti al giudice ordinario re-
stano reciprocamente indipendenti, anche quando investano i medesimi fatti materiali, poiché la prima
évolta alla tutela dell interesse pubblico generale, al buon andamento della pubblica amministrazione e
al corretto impiego delle risorse, ¢ la seconda, invece, al pieno ristoro del danno, con funzione riparatoria e
integralmente compensativa, a tutela dell interesse particolare della amministrazione attrice” (Corte di
cassazione, sezioni unite civili, ordinanze 23 novembre 2021, n. 36205 ¢ 7 maggio 2020, n. 8634).

23 1a Corte costituzionale & tuttavia chiara nel tracciare la linea di demarcazione tra i due istituti,
giustificata dalla diversa funzione attribuita ai due giudizi civile e contabile. In sentenza si legge: “C?
una netta differenza tra la chiamata per ordine del giudlice ex art. 47 citato, che— per come é stato interpre-
tato dalla giurisprudenza — comportava l'estensione dell azione di responsabilita amministrativa al terzo
chiamato, e l'intervento per ordine del giudice ai sensi dell art. 107 cod. proc. civ, che, veicolato peraltro da
una valutagione di “opportunitd” fatta dal giudice stesso, lascia invece inalterati i presupposti soggettivi e
oggettivi della domanda, determinando solo ['estensione dell efficacia soggettiva dell accertamento (Corte
di cassazione, sezione lavoro, sentenza 10 agosto 1996, n. 7436), salvo che non sia la parte attrice ad esten-
dere la domanda al terzo chiamaro” (cfr. punto 13 delle considerazioni in diritto, pag. 15).

291



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

principio di economia processuale, nonché a scongiurare che il terzo subisca I'ef-
ficacia riflessa della sentenza (ad esso comune) con un pregiudizio significativo al
diritto di difesa derivante dalla mancata partecipazione al giudizio. Si sottolinea
come I'inserimento dei principi del giusto processo nell’articolo 111 della Costi-
tuzione* “abbia messo in discussione, da parte della stessa giurisprudenza contabile,
la compatibilita del potere dell autorita giudiziaria, almeno nel processo di respon-
sabilita amministrativa, di ordinare la chiamata in causa di soggetti non evocati dal
PM, con il principio dell imparzialita del giudice” .

Per la Corte, infatti, il censurato art. 83 ha recepito 'orientamento domi-
nante della giurisprudenza della Corte dei conti ancora nella vigenza del citato
art. 47, la quale aveva ritenuto che: “la mancata chiamata in giudizio da parte del
PM di soggetti nei confronti dei quali lo stesso non avesse ritenuto di procedere con
Lazione di responsabilita non comporta la necessaria integrazione del contradditto-
rio iussu iudicis, ben potendo il giudice, senza violare il principio della domanda e il
proprio ruolo equidistante tra le parti, compiere un accertamento incidentale di re-
sponsabilita al solo scopo dell'esatta determinazione delle quote di danno da porre a
carico dei soggetti evocati in giudizio” (Corte dei conti, sentenze n. 435 del 2015,
n.316del 2010 en.300del 2002).

Considerazione rafforzata ulteriormente nella Relazione illustrativa al decreto
legislativo del 2016% che, in merito alla scelta legislativa di introdurre il divieto
di chiamata in giudizio per ordine del giudice, precisa che essa « /.../ costituisce la
doverosa cerniera garantista tra fase istruttoria e la fase del giudizio» e che «/...] con-
sentire un'integrazione del contraddittorio iussu iudicis, peraltro “Saltando” tutta la
parte dell esercizio delle garanzie difensive, sarebbe ovviamente contraria ai principi
del giusto processo oltre che, [...], alla titolarita esclusiva del potere di azione da parte
del pubblico ministero contabile»™.

La Corte costituzionale, quindi, evidenzia come la preclusione disposta
dall’art. 83, commi 1 e 2, esprima una chiara scelta del legislatore delegante che,
centralizzando lesercizio dell’azione contabile solo ed esclusivamente in capo
al pm, attribuisce al giudice contabile I'unica possibilita di segnalare I'eventuale
coinvolgimento di terzi sulla base di fatti nuovi che dovranno comunque essere
valutati dalla procura (commi 3 e 4, del citato art. 83).

% Ad opera della legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2.

» Sul punto si vedano le considerazioni espresse da A. GRIBAUDO, 1/ codice della giustizia conta-
bile, cit., in particolare pag. 297 ss.

26 Cfr. punto 8.1 delle considerazioni in diritto della sentenza in commento, pag. 11.
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3. La sentenza in commento ¢ espressione dell’attuale #rend interpretativo
della Corte costituzionale.

Come gia sperimentato in altri segmenti dell'ordinamento?, la Consulta of-
fre una decisione formalmente rispettosa del principio di separazione dei poteri,
ma sostanzialmente sensibile ed aperta alle istanze di tutela generate dalla prassi
applicativa.

Se l'ordinamento giuridico ¢ ontologicamente orientato al rispetto dei di-
ritti fondamentali, tra cui quello della difesa in giudizio, appare evidente la pro-
blematicita della tematica scrutinata dai giudici di legittimita.

Non si discute della coerenza del decisum costituzionale, essendo senza dub-
bio I'unico sbocco consentito alla Corte; né 'analiticita e la chiarezza con cui
i giudici dimostrano di aver interiorizzato le criticita sollevate dalla Corte dei
conti campana rimettente; cio che rende insoddisfatti ¢ la soluzione adottata
che posticipa ulteriormente la definizione di quell’equilibrio sistematico tanto
agognato.

Cisi chiede allora quale potrebbe essere la scelta ragionevole e non arbitraria
che consentirebbe al Legislatore di garantire il giusto bilanciamento tra potere
del giudice contabile e diritto di difesa del terzo “virtualmente” coinvolto in un
giudizio pendente tra altri soggetti?

Non vi ¢ dubbio che il deficiz di tutela del terzo censurato dal giudice a quo
esista, come ¢ parimenti evidente che il giudizio di responsabilita erariale ri-
sponda a logiche diverse rispetto a quello civile che, di conseguenza, giustifica-
no una risposta giudiziaria diversa, poteri istruttori e decisori differenti ed isti-
tuti processuali conformati in maniera specifica.

Cio tuttavia, a parere di chi scrive, non dovrebbe inficiare il sistema di garan-
zie che inderogabilmente dovrebbe essere garantito a tutti i cittadini, « fortiori
nei casi in cui si impatta con il sistema giudiziario.

Ed allora piti che scrutinare il singolo potere attribuito al giudice contabile,
sarebbe opportuno ripensare all’eccessivo rafforzamento impresso dalla Rifor-
ma del 2016 all’esercizio dell’azione contabile, attribuita esclusivamente al pm,
escludendo qualsiasi controllo giurisdizionale sul suo operato tanto nella fase
istruttoria quanto in quella decisoria.

Non ¢ accettabile che, in un sistema di diritto come il nostro, ’accertamen-
to della responsabilita dipenda dall’esclusiva valutazione di un unico soggetto,
senza possibilita di critica da parte di altri.

¥ Inapertura ¢ stata citata la recente ordinanza della Corte costituzionale n. 227 del 8 novembre
2022 (depositatail 10 novembre 2022) relativa all’istituto del c.d. ergastolo ostativo.
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Montesquieu, nello “Spirito delle leggi”, pubblicato nel 1748, diceva:
" Chiunque abbia potere é portato ad abusarne; egli arriva sin dove non trova limiti
[...]. Perché non si possa abusare del potere occorre che [...] il potere arresti il potere”.

Occorre, quindi, in maniera costante e dinamica, bilanciare i poteri che ani-
mano il giudizio contabile affinché si condizionino reciprocamente, garanten-
do un sistema ragionevole e proporzionato.

Attendiamo fiduciosi la risposta del Legislatore.
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UNA NUOVA (CONTROVERSA) TAPPA

Una nuova (controversa) tappa nell’eterna
dialettica tra capacita contributiva e interesse fiscale:
I'intervento (impropriamente politico)

di una Corte legislatrice

ANTONIO CREMONE

Sommario: 1. LIMU, la sua evoluzione normativa ed il suo inquadramento
costituzionale: brevi cenni introduttivi - 2. Questioni di legittimita costituziona-
le, autorimessione e sentenza C. cost. n. 209/2022 - 3. La dialettica tra interessi
individuali e collettivi nell’art. 53 Cost. e nella normativa IMU - 4. I poteri della
Corte ed il ruolo del legislatore: una “incoerenza” di sistema - 5. Osservazioni
conclusive ed evolutive.

1. La Corte costituzionale si ¢ gia occupata in passato di sindacare in termi-
ni di ragionevolezza' la legittimita costituzionale della normativa sull Imposta
Municipale Unica (IMU), introdotta in Italia con il d.Igs. 14 marzo 2011, n.

I Saggio ¢ stato sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.

! Di recente, in tema di beni strumentali, si segnala C. cost., 4 dicembre 2020, n. 262, in Giur.
cost., 2020, 6, 3115, secondo cui “E costituzionalmente illegittimo l'art. 14, comma 1, d.lgs. 14 marzo
2011, n. 23, nel testo anteriore alle modifiche apportate dall'art. 1, comma 715, I. 27 dicembre 2013, n.
147, nella parte in cui dispone che, anche per gli immobili strumentali, l'imposta municipale propria é
indeducibile dalle imposte sui redditi d'impresa. La disposizione censurata viola il principio della coeren-
za e quindi della ragionevolezza ai sensi degli artr. 3 e 53 Cost. La deducibilita dell IMU dall'imponibile
dell'IRES assume infatti natura strutturale in quanto un tributo cosi caratterizzato costituisce un costo

Jiscale inerente di cui non si puo precludere, senza compromettere la coerenza del disegno impositivo, la de-

ducibilita una volta che il legislatore abbia, nella propria discrezionalita, stabilito per il reddito d'impresa
il criterio di tassazione al netro. Cio in particolare con riferimento all'indeducibilita dell IMU relativa ai
beni strumentali, che rappresenta un onere certo ¢ inerente, costituendo un costo necessitato che si atteggia
alla stregua di un ordinario fattore della produzione, a cui l'imprenditore non puo sottrarsi. La rottura del
vincolo di coerenza interna comporta anche effetti concreti di distorsione fiscale, determinando numerose
irragionevoli conseguenze. Il mancato riconoscimento della deducibiliti comporta infatti un 'indebita pe-
nalizzazione di quelle imprese che abbiano scelto (opzione non certo biasimabile, perché funzionale alla
solidita dell azienda) di investire gli utili nell acquisto della proprieta degli immobili strumentali rispetto
a quelle che svolgono la propria attiviti utilizzando immobili in locazione, che possono dedurre tutti i
costi (i relativi canoni). La riscontrata violazione del principio di coerenza e quindi di ragionevolezza non
puo che coinvolgere anche l'indeducibiliti dal reddito d'impresa ai fini dell IRPEE poiché per effetto del
rinvio disposto dall'art. 56 TUIR esso si determina sostanzialmente secondlo le regole dell TRES disposte
all'art. 81 e seguenti TUIR (sentt. nn. 42 del 1980, 159 del 1985, 111 del 1997, 223 del 2012, 116 del
2013, 10del 2015, 177, 264, 269 del 2017, 288 del 2019, 120del2020)”.
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23? (successivamente emendato), in sostituzione (principalmente) dell'Impo-
sta Comunale sugli Immobili (ICI)’, nell’ambito di un pitt ampio progetto di
riforma della finanza pubblica, che ha visto - e vede tuttora - coinvolti vari livelli
di governo (con una particolare attenzione agli enti locali) e importanti dispo-
sizioni costituzionali. CIMU, infatti, ¢ considerata un tipico esempio di entrata
“propria” dell’ente locale, caratterizzata dall’obbligatorieta impositiva statale
(exart. 23 Cost.), dalla sua correlazione con la “capaciti contributiva” del desti-
natario (exart. 53 Cost.) e dal collegamento all’autonomia finanziaria di entrata
degli entilocali* (exart. 119 Cost.).

Nell’originario progetto, 'IMU nasceva come imposta di tipo reale, incentra-
ta sul rapporto (qualificato’) tra un determinato soggetto ed un bene immobile,
utilizzando come base imponibile la rendita catastale dell'immobile interessato
ed individuando come beneficiario il comune all'interno del quale 'immobile era
sito (cui era altresi conferito il potere di intervenire in aumento o riduzione sull’a-
liquota, seppur entro limiti predeterminati).

Lo scopo, evidente, era quello di valorizzare una localizzazione delle imposte,
incentrata sulla fiscalita immobiliare, implementando da una parte un processo di
“accountability” dell'ente locale nei confronti della propria popolazione (ragione-
volmente interessata a controllare i criteri di spesa delle entrate da essa stessa ver-
sate) e dall’altra un sistema adeguatamente efficiente di reperimento delle risorse
(non essendovi particolari difficolta nell'individuare il presupposto dell'imposta),
che consentisse di gravare in termini economici sulla stessa collettivita beneficiaria
dei servizi comunali (per ragioni di equita sostanziale ed in ossequio al principio
“no taxation without representation”®).

Nel travagliato susseguirsi delle modifiche normative’, tuttavia, il legisla-
tore ha dedicato sempre maggiore attenzione al rapporto tra IMU e abitazione

?Recante “Disposizioni in materia di federalismo Fiscale Municipale”.

? Precedentemente istituita con d.Igs. 30 dicembre 1992 n. 504, recante “Riordino della finanza
degli enti territoriali, a norma dell articolo 4 della legge 23 ottobre 1992, n. 421”.

#Esercitabile in armonia con la Costituzione e secondo i principi di coordinamento della finan-
za pubblica e del sistema tributario.

> Proprietd, possesso, utilizzo, usufrutto, diritto di abitazione.

¢ Cfr. T. JEFFERSON, Lettera a James Madison [1787], in L.M. Bassant (a cura di), Federalismo e
democrazia, Milano, 2005, 87.

7 E precisamente: d. l. 6 dicembre 2011 n. 201 (“Disposizioni urgenti per la crescita, lequita e il
consolidamento dei conti pubblici”) conv. inl. 22 dicembre 2011 n. 214; art. 1 co. 703 ss. 1. 27 dicem-
bre 2013 n. 147 (“Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato — Legge
di stabilita 2014”); art. 1 co. 10 1. 28 dicembre 2015 n. 208; art. 1 co. 741 lett. h) 1. 27 dicembre
2019 n. 160 (“Bilancio di previsione dello Stato per [ anno finanziario 2020 e bilancio pluriennale per il
triennio 2020-20227); art. 5-decies d. 1. 21 ottobre 2021 n. 146 (“Misure urgenti in materia economi-
caefiscale, a tutela del lavoro e per esigenze indifferibili”) conv.inl. 17 dicembre 2021 n. 215.
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principale, riconoscendo dapprima delle forme di detrazione e successivamente
delle vere e proprie esenzioni, cosi tradendo buona parte delle premesse cui si ¢
fatto brevemente cenno, facendo gravare I'imposta quasi sempre sui soggetti
non residenti e quindi non beneficiari dei servizi comunali, incidendo in modo
significativo sulle finanze di alcuni enti locali e tentando di implementare opi-
nabili forme di compensazione economica in favore delle realtd maggiormente
pregiudicate®.

Come se cid non bastasse, nell'ultimo degli interventi normativi in materia
(art. 5-decies comma 1 d. I. 21 ottobre 2021, n. 146), nel dichiarato tentativo di
superare alcuni orientamenti restrittivi della Cassazione in tema di esenzione
IMU (sui quali a breve si tornera), il legislatore ha finanche attribuito al contri-
buente la facolta di operare una scelta discrezionale in merito a quale immobile
sottoporre ad esenzione, in presenza di dimora o residenza dei componenti del
nucleo familiare posta all’'interno di immobili differenti, cosi rendendo ancor piu
incerti i presupposti dell'imposta, esentata o corrisposta a seconda delle contin-
genze (e convenienze) dello stesso contribuente.

In questo contesto si inserisce la recente pronuncia C. cost., 12 settembre
2022, n. 209, che costituisce I'epilogo di una questione di costituzionalita auto-
rimessa dalla Consulta dinanzi a sé stessa'’, nel corso di un giudizio di costituzio-
nalita originato da una questione (collegata ad un diverso periodo di una medesi-
ma disposizione normativa, come si dira meglio nel prosieguo) gia sollevata dalla
Commissione tributaria provinciale di Napoli, su di un tema assai delicato che ha
visto anche la partecipazione dell’associazione Camera degli avvocati tributaristi

8 Si pensi, inter alia, all'art. 1 co. 892 1. 30 dicembre 2018, n. 145 (bilancio dello Stato 2019),
che aveva previsto, per ciascuno degli anni dal 2019 al 2033, un contributo statale di 190 milioni di
euro in favore dei comuni, per il ristoro della perdita di gettito subita in seguito all’abolizione dell'T-
MU sull’abitazione principale e all'introduzione della TAS], in riferimento agliartt. 5¢ 119 1° ¢ 4°
comma Cost. oancoraall’art. 1 co. 554 1. 27 dicembre 2019 n. 160 (bilancio dello Stato 2020), che
aveva previsto per gli anni dal 2020 al 2022 un analogo contributo di 300 milioni di euro.

? Sulla quale si segnalano gli approfondimenti di: R. Lancia, La Consulta dichiara lillegittimita
costituzionale dell imposta municipale unica (IMU) a tutela dellistituro della famiglia, in Rivistafa-
milia.it, 2022, 21 ottobre; G. Scu¥rrt, IMU sulla prima casa: riconosciuta l'esenzione ai coniugi che
risiedono anagraficamente o dimorano abitualmente in immobili diversi, in iltributario.it, 2022, 28
novembre; C. TRaPUZZANO, IMU prima casa: sufficiente la residenza anagrafica e la dimora abituale
di un componente del nucleo familiare, in Quot. giur.,2022, 17 ottobre.

19 Seguendo la stessa tecnica recentemente sperimentata in relazione alla questione di costitu-
zionalitd sollevata in merito all’art. 262 c. 1 c.c., nella parte in cui imponeva 'acquisizione alla na-
scita del cognome paterno, in mancanza di diverso accordo, al posto di quello di entrambi i genitori
(C. cost., 31 maggio 2022, n. 131, in Foro it., 2022,7,1,2233).

" Figura rispetto alla quale si segnalano (senza pretesa di esaustivitd) i recenti saggi di: C. Ma-
LINVERNO, Quali prospettive per terzi, "amici curiae” ed esperti a piti di un anno dalla riforma delle
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del Veneto e della Confederazione italiana della proprieta edilizia in qualita di amzi-
ci curiae' (in applicazione dell’art. 6 delle norme integrative per i giudizi davanti
alla Corte costituzionale'?). La Corte, nel dettaglio, ha sancito I'incostituzionalita
dell’art. 13 co. 2 quarto periodo del d. 1. n. 201/2011, come modificato dall’art. 1
co. 707 lett. b) della I. n. 147/2013 (nella parte in cui stabilisce: «[pler abitazione
principale si intende limmobile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio urbano come
unica unita immobiliare, nel quale il possessore e il suo nucleo familiare dimorano abi-
tualmente e risiedono anagraficamente», anziché disporre: «[pler abitazione principa-
le si intende limmobile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio urbano come unica uni-
ta immobiliare, nel quale il possessore dimora abitualmente e risiede anagraficamen-
te»), pronunciato poil'incostituzionalita in via consequenziale (exart. 271. 11 mar-
z0 1953, n. 87") di ben quattro ulteriori disposizioni in tema di IMU (ivi incluso
il quinto periodo del medesimo art. 13 co. 2, oggetto della originaria questione di
legittimita costituzionale sollevata dalla Commissione tributaria di Napoli), ope-
rando cosi un nuovo bilanciamento degli interessi sottesi alla normativa tributaria
e fiscale locale, allargando ulteriormente (in via pretoria) i confini dell’esenzione
dal pagamento dell'imposta e determinando evoluzioni del contesto finanziario lo-
caledi cui il legislatore dovra tenere conto nell'immediato futuro.

I temi, come anticipato, sono tanti (sia per quanto concerne i profili procedu-
rali che sostanziali) e vanno ben oltre la stretta analisi delle ragioni poste alla base

norme integrative? Spunti a partire dalla giurisprudenza costituzionale, in Gruppo di Pisa, 2021, 2,129
ss.; A. AMATO, Amiici ... ameta. Primo bilancio dell "ingresso " degli "Amici curiae " nel gindizio di costitu-
gionalita, in Consulta online, 2021, 3, 805 ss; A. Vuoro, L Amicus curiae”, in Gruppo di Pisa, 2022, 1,
74 ss.; G. ZAMPETTL, Apertura del processo costituzionale e ampliamento del contraddittorio nel giudizio
incidentale alla luce della riforma delle Norme Integrative, in Gruppo di Pisa, 2022, 1,106 ss.

12 Rubricato proprio “amici curiae”, ai sensi del quale “1. Entro il termine perentorio di venti gior-
ni dalla pubblicazione dell ordinanza di rimessione nella Gazzetta Ufficiale, le formazioni sociali senza
scopo di lucro e i soggetti istituzionali, portatori di interessi collettivi o diffusi attinenti alla questione di
costituzionalita, possono depositare con modalita telematica un'opinione scritta. 2. Lopinione non puo
superare la lunghezza di 25.000 caratteri, spazi inclusi, ed é inviata per posta elettronica alla cancelleria
della Corte, che ne comunica l'avvenuta ricezione con posta elettronica. 3. Con decreto del Presidente,
sentito il giudice relatore, sono ammesse le opinioni che offrono elementi utili alla conoscenza e alla valu-
tazione del caso, anche in ragione della sua complessiza. 4. Il decreto di cui al comma 3, unitamente alle
opinioni dichiarate ammesse, é messo a disposizione a cura della cancelleria alle parti costituite almeno
trenta giorni liberi prima dell udienza o della camera di consiglio ed é pubblicato nelsito della Corte costi-
tuzionale. 5. Le formazioni sociali e i soggetti istituzionali le cui opinioni sono state ammesse con il decreto
di cui al comma 3 non assumono qualiti di parte nel gindizio costituzionale, non possono ottenere copia
degli atti e non partecipano all’ udienza.”.

13 Ai sensi del quale “La Corte costituzionale, quando accoglie una istanza o un ricorso relativo a
questione di legittimiti costituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge, dichiara, nei limiti
dell impugnazione, quali sono le disposizioni legislative illegittime. Essa dichiara, altresi, quali sono le
altre disposizioni legislative, la cui illegittimita deriva come conseguenza dalla decisione adottata.”.
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della pronuncia, forse dall’esito anche scontato (vista 'autorimessione della stessa
Corte), imponendo riflessioni sui confini del ruolo via via assunto dalla Consul-
ta all'interno del nostro ordinamento, sulle perplessita in merito ad una possibile
“invasione di campo” rispetto agli ambiti tradizionalmente riservati al potere legi-
slativo (in una materia che, proprio per le sue implicazioni trasversali e politiche,
avrebbe forse richiesto in intervento piti cauto) e sulla disinvoltura con la quale la
Corte ha assunto una decisione assai delicata per le autonomie locali, intervenen-
do sull’equilibrio tra interessi individuali e collettivi sottesi all’art. 53 Cost. in un
modo per certi versi anche contraddittorio rispetto ad alcuni propri precedenti in
tema di interesse fiscale.
Ma procediamo con ordine.

2. La pronuncia C. cost., 12 settembre 2022, n. 209 tra origine da due diver-
se questioni di legittimita costituzionale, sollevate (la prima) dalla Commissione
tributaria provinciale di Napoli e (la seconda) dalla stessa Consulta in veste di giu-
dice 2 guo. Le disposizioni indagate, nel caso di specie, sono contenute nell’art. 13
co. 2 del d. I. 6 dicembre 2011, n. 201 (convertito con modificazioni nella legge
22 dicembre 2011, n. 214, come modificato dall’art. 1 comma 707 lettera b) della
legge 27 dicembre 2013, n. 147), e piti precisamente nel quarto e quinto periodo
del citato comma, secondo cui:

- per abitazgione principale si intende 'immobile, iscritto o iscrivibile nel cata-
sto edilizio urbano come unica unita immobiliare, nel quale il possessore e il suo
nucleo familiare dimorano abitualmente e risiedono anagraficamente;

- nel caso in cui i componenti del nucleo familiare abbiano stabilito la dimora
abituale e la residenza anagrafica in immobili diversi situati nel territorio comunale,
le agevolazioni perI'abitazione principale e per le relative pertinenze in relazione al
nucleo familiare siapplicano per un solo immobile.

A tal riguardo, la prima censura alla citata norma ¢ stata sollevata dalla Com-
missione tributaria provinciale di Napoli che, con ordinanza del 22 novembre
2021, ha dichiarato rilevante e non manifestamente infondata la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 13 comma 2 del d.l. n. 201/2011, nella parte in
cui non prevede I'esenzione dall'imposta per I'abitazione adibita a dimora prin-
cipale del nucleo familiare nel caso in cui uno dei suoi componenti sia residente
anagraficamente e dimori in un immobile ubicato in altro comune, per violazione

14 Pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica, numero 4, prima serie speciale, dell’'an-
no2022.

P E cio facendo applicazione delle seguenti regole: parita sostanziale a parita di condizioni (art.
3); parita dei diritti dei lavoratori costretti a lavorare fuori della sede familiare (artt. 1, 3, 4 e 35);
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degliarticoli 3 e 53 della Costituzione, anche in relazione agliarticoli 1, 29, 31, 35
e 47 della Costituzione”. La Commissione tributaria, in particolare, richiedeva
un intervento additivo della Consulta sul quinto periodo dell’art. 13 co. 2 citato,
attraverso il quale venisse riconosciuta I'esenzione IMU dell’abitazione principale
del nucleo familiare anche quando la residenza di uno dei suoi componenti risul-
tasse stabilita in un immobile ubicato in altro comune (e non solo, quindi, nel
medesimo comune).

Perveniva a tale determinazione anche alla luce di un consolidato orienta-
mento della giurisprudenza di legittimita'®, che (anche in contrasto con l'inter-
pretazione inizialmente proposta dal Ministero dell'economia e delle finanze
con circolare n. 3/DF del 2012") aveva escluso I'esenzione per il solo fatto che un
componente della famiglia risiedesse in altro comune, ritenendo che 'esenzione
dall’onere tributario risultasse insuscettibile di applicazione analogica o estensiva
a fattispecie non espressamente richiamate'®, e precisando altresi: che il dato lette-
rale impone, come ineludibile condizione dell’esenzione, che I'intero nucleo fa-
miliare abbia la residenza principale nello stesso immobile; che la norma halo sco-
po di evitare elusioni, ad esempio di coniugi non separati che, avendo nello stesso
comune distinte abitazioni principali, possano fruire di una duplice esenzione;
che, nell'ipotesi di residenze plurime dei familiari nello stesso comune, I'aliquota e

paritd dei contribuenti coniugati rispetto a partner di fatto (artt. 3, 29 e 31); tassazione in base alla
capacitd contributiva e progressivita impositiva (art. 53); tutela e promozione della famiglia quale
societa naturale (art. 29); aspettativa rispetto alle provvidenze per la formazione della famiglia (art.
31); tutela del risparmio (art. 47).

1¢ Cristallizzato, da ultimo, nella sentenza Cass. civ., 17 gennaio 2022, n. 1199, in Dir. giust.,
2022, 18 gennaio, secondo cui “/n tema di i.m.u., labitazione principale ¢ solo quella ove il proprie-
tario e la sua famiglia abbiano fissaro: la residenza, accertabile tramite i registri dell anagrafe; la dimora
abituale, ossia il luogo dove la famiglia abita la maggior parte dell anno. Nel caso in cui due coniugi non
separati legalmente abbiano la propria abitazione in due differenti immobili, il nucleo familiare (inteso
come unita distinta ed automa rispetto ai suoi singoli componenti) resta unico, ed unica, pertanto, po-
triy essere anche labitazione principale ad esso riferibile, con la conseguenza che il contribuente, il quale
dimori in un immobile di cui sia proprietario (o titolare di altro diritto reale), non avri alcun diritto
all'agevolazione se tale immobile non costituisca anche dimora abituale dei suoi familiari, non realiz-
zandosi in quel luogo il presupposto della "abitazione principale” del suo nucleo familiare. La nozione di
abitazione principale postula, pertanto, ['unicita dell immobile e richiede la stabile dimora del possessore
e del suo nucleo familiare, sicché non possono coesistere due abitazioni principali riferite a ciascun coninge
sia nell ambito dello stesso Comune o di Comuni diversi.” (analogamente Cass. civ. 19 febbraio 2020 n.
4166, in Giust. civ. mass., 2020; Cass. civ. 24 settembre 2020 n. 20130, in Riv. giur. edil., 2020, 5,1,
1389; Cass. 17 giugno 2021 n. 17408, in dejure.it).

7Voltaa riconoscere il beneficio per entrambi gli immobili, ove ubicati in comuni diversi.

'8 In conformita all’art. 14 disp. prel. c.c. (rubricato “Applicazione delle leggi penali ed eccezio-
nali”), secondo cui “Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi non si
applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati” .
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ladetrazione debbano essere comunque uniche; che il caso di coniugi non separati
con residenze in comuni diversi, non essendo stato espressamente contemplato
tra quelli oggetto di agevolazione, non puo beneficiare dell’esenzione. Ad avviso
della Cassazione, quindi, presupposto indefettibile per configurare una “abitazio-
ne principale” sarebbe la dimora abituale non solo del suo proprietario, ma anche
dei suoi familiari all'interno del medesimo immobile™.

Dall’orientamento cosi formatosi, in termini di “diritto vivente”™, sarebbe
emersa — ad avviso della Commissione rimettente — un’ingiustificata disparita di
trattamento, poiché I'esenzione viene concessa per un solo immobile nel caso in
cui i componenti del nucleo familiare abbiano stabilito dimora abituale e residenza
anagrafica in immobili diversi situati nello stesso territorio comunale, mentre non
viene concessa ove I'identica situazione concerna comuni diversi, per i quali vi sara

19 Cfr. Cass. civ. 1° febbraio 2021 n. 2194, in Riv. giur. edil., 2021, 5, 1694 (con nota di Penna-
rola); Cass. civ. 21 giugno 2017 n.15444, in Giust. civ. mass., 2017; Cass. civ. sez. trib. 15 giugno
2010 n. 14389, in Giust. civ.,2011,2,454.

20 Rilevante anche ai fini del’'ammissione della valutazione di ammissibilita dello scrutinio, ove
costituente un univoco indirizzo interpretativo contrario ad una possibile interpretazione adegua-
trice alla Costituzione (cfr. C. cost. 20 luglio 1994 n. 326, in CED Cass., 1994 e C. cost. 7 giugno
1996 n. 187, in Riv. giur. polizia, 1997, 341), rendendo difficilmente ipotizzabile una modifica del
sistema senza l'intervento del legislatore o della stessa Consulta (cfr. C. cost. 21 novembre 1997 n.
350, in Giur. cost., 1997, 6, secondo cui “In presenza di un diritto vivente non condiviso dal giudice a
quo perché ritenuto costituzionalmente illegittimo, questi ha la facolta di optare tra ['adozione, sempre
consentita, di una diversa interpretazione oppure, adeguandosi al diritto vivente, la proposizione della
questione davanti alla Corte costituzionale, mentre é in assenza di un contrario diritto vivente che il gin-
dice rimettente ha il dovere di seguire l'interpretazione ritenuta piv adeguata ai principi costituzionali”).

! Finanche nell'ipotesi in cui la diversa dimora-residenza extra-comunale poggi su un titolo di
disponibilita del'immobile diverso dalla proprieta (es. locazione, comodato o altro, estranei al cam-
po diapplicazione dell'IMU e quindi al rischio di possibili elusioni).

22 In violazione dell’art. 3 Cost., non essendo ammissibile una disparita di trattamento fonda-
ta su un mero dato geografico, quale I'ubicazione territoriale del comune di residenza di uno dei
familiari.

» Ed in particolare dell’art. 53 co. 1 Cost., che postula 'uguaglianza sostanziale dei destinatari
delle prescrizioni tributarie (cft. C. cost. n. 120/1972) e dell’art. 53 co. 2 Cost., che prevede un si-
stema tributario informato a criteri di progressivita, che appare collidere con I'ipotesi in cui, dinanzi
a componenti del nucleo familiare dimoranti in comuni diversi, all'interno di un immobile di pro-
prieta e di un immobile detenuto ad altro titolo (es. locazione o comodato), non vi sia possibilita di
usufruire dell’esenzione IMU finanche per 'unico immobile di proprieta, a dispetto di coloro i quali
dimorino nel medesimo comune, che potrebbero usufruire dell’esenzione per uno dei due immobili
di proprieta (e quindi nonostante una maggiore capacita contributiva).

#In potenziale violazione degli artt. 3, 29 e 31 Cost., determinando la norma una penalizzazione
dei contribuenti coniugati rispetto ai componenti di famiglie di fatto, anche in violazione dell’art. 2
Cost., giacché per i conviventi di fatto I'agevolazione opererebbe anche in ipotesi di dimora o residenza
in comuni diversi, a dispetto di quanto previsto per i soggetti legati da vincolo coniugale, incidendo
illegittimamente sullalibera scelta attraverso la quale realizzare la propria unita familiare.
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diniego di esenzione per entrambi gli immobili*, in violazione dei principi costi-
tuzionali in termini di parita agevolativa e sostanziale®, capacita contributiva®, so-
stegno alla famiglia® e al lavoro®, investimento immobiliare del risparmio®. Solo
successivamente, con ordinanza del 12 aprile 20227, la stessa Corte costituzionale
(giudice ad quem nel giudizio originato dalla Commissione tributaria provinciale
di Napoli), ha sollevato una differente questione dinanzi a sé stessa®®, incentrandosi
perd non sul quinto periodo dell’art. 13 comma 2 del d.I. n. 201/2011, bensi sul
quarto periodo, ritenendo che la definizione di “abitazione principale” avesse ca-
rattere logicamente pregiudiziale” e strumentale rispetto alla questione sollevata
dalla Commissione tributaria, e che il dettato normativo si ponesse in contrasto
con gli artt. 3%, 31°" e 53 comma 1° della Costituzione, richiedendo (ai fini del-
la sua configurazione) il duplice requisito della residenza anagrafica e della dimo-
ra abituale non solo del possessore ma anche del suo nucleo familiare; riferimen-
to, quest'ultimo, introdotto solo con 'art. 4 co. 5 lettera a) del d.1. 2 marzo 2012
n. 16%, al quale non si faceva cenno nell’originaria disciplina del'IMU (d.lgs. 14
marzo 2011 n. 23) e nemmeno nelle norme correlate alla sua prima applicazione

»In contrasto con gliartt. 1, 3,4 e 35 Cost., atteso che la norma legittimerebbe un trattamento
differenziato tra lavoratori che operino vicino al nucleo familiare e lavori costretti ad abitare in un
differente comune.

% In contrapposizione all’art. 47 co. 2 Cost., poiché la norma censurata disincentiverebbe gli
investimenti immobiliari in comuni diversi da quello di residenza anagrafica del proprio nucleo
familiare.

7 Pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica, numero 19, prima serie speciale, dell’an-
no 2022.

%8 Per la cui disamina si segnalano R. ROMBOLL, /2 tema di imposta municipale unica (imu), in
Foroit., 2022, 6, 1, 1901 ss.; R. LANCIA, Riconoscimento dell esenzione dall imposta municipale unica
(IMU) per labitazione principale, in Rivistafamilia.it, 2022, 8 giugno.

» Tema, quello della pregiudizialita, sul quale si ¢ recentemente soffermata anche C. cost. 11
febbraio 2021 n. 18, in Giur. cost., 2021, 1, 147.

3 Non essendovi ragionevole motivo di differenziazione tra i possessori di immobili in quanto
tali ei possessori in riferimento al nucleo familiare, quando, come spesso accade nell’attuale contesto
sociale, effettive esigenze comportino la fissazione di differenti residenze anagrafiche e dimore abi-
tuali da parte dei relativi componenti del nucleo familiare.

3! Poiché la disciplina censurata non agevolerebbe “con misure economiche e altre provvidenze la
formazione della famiglia e ladempimento dei compiti relativi”, determinando al contrario un tratta-
mento deteriore per i nuclei familiari rispetto alle persone singole e ai conviventi di mero fatto.

32 Dubitandosi della maggiore capacita contributiva di un nucleo familiare rispetto a persone
singole, in relazione ad una imposta di tipo reale come 'TMU (in conformit, peraltro, a quanto gia
sancito da C. cost. 15 luglio 1976 n. 179, in giurcost.org, che ha dichiarato l'illegittimita costituzio-
nale delle disposizioni dell'imposta complementare e dell'imposta sui redditi sul cumulo dei redditi
dei coniugi).

3 Recante “Disposizioni urgenti in materia di semplificazioni tributarie, di efficientamento e poten-
giamento delle procedure di accertamento”, conv. in legge 26 aprile 2012 n. 44.
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(exd.l. 6 dicembre 2011 n. 201), incentrate sulla dimora e residenza anagrafica del
solo possessore, peraltro in conformita alla natura reale dell'imposta cui si ¢ fatto
brevemente cenno e senza possibilita di discriminazione in base alla costituzione o
meno di un nucleo familiare* ed alla formalizzazione o meno dei relativi vincoli®.

All’esito del giudizio di legittimita, come anticipato, la Consulta ha pronun-
ciato una dichiarazione di incostituzionalita principale e ben quattro conseguen-
ti, sulla scorta dei seguenti motivi:

- in primis, per violazione dell’art. 3 Cost., poiché nell’ordinamento non pos-
sono trovare cittadinanza misure fiscali che penalizzino chi formalizzi il proprio
rapporto familiare (mediante unione in matrimonio o unione civile) e men che
meno interpretazioni che escludano ogni forma di esenzione in presenza di com-
ponenti del nucleo familiare residenti in comuni diversi, ove si consideri che I'at-
tuale contesto socio-economico si caratterizza per una mobilita del mercato del la-
voro e per lo sviluppo di sistemi di trasporto e tecnologici che rendono meno rara
I'ipotesi in cui persone unite in vincolo matrimoniale o civile concordino di vivere
in luoghi diversi, ricongiungendosi periodicamente nell’ambito della propria co-
munione materiale e spirituale; la norma, inoltre, non troverebbe giustificazione
nella necessita di evitare il rischio di elusione dell'imposta, conseguente ad even-
tuali cambi di residenza “fittizi” all'interno delle c.d. “seconde case”, richieden-
dosi anche il domicilio stabile e ben potendo gli enti locali verificare la presenza o
meno di tale requisito attraverso 'esercizio dei propri poteri di controllo®, fermo
restando che tale rischio si porrebbe anche per i nuclei familiari non uniti in ma-
trimonio o unione civile, e non potrebbe quindi giustificare eventuali discrimina-
zioni tra nuclei familiari formalizzati e non;

- in seconda battuta per violazione dell’art. 31 Cost., poiché la Costituzione
non impone trattamenti fiscali di favore verso le famiglie, ma certamente vieta
eventuali forme di penalizzazione delle stesse”;

- da ultimo perviolazione dell’art. 53 Cost., poiché 'IMU ¢ un'impostadi tipo
reale e non personale (a dispetto di quelle sul reddito) e deve quindi incentrarsi
sull'immobile e non sui rapporti tra il contribuente ed il proprio nucleo familiare,

3 E quindi senza discriminazione tra persone singole e persone costituenti un nucleo familiare.

% Passibili di determinare ulteriori differenze di trattamento tra coppie sposate, coppie in unio-
ne civile e coppie di mero fatto.

% Accedendo, in particolare, ai dati inerenti alla somministrazione di energia elettrica, acqua e
gas, idonei a verificare se vi sia 0 meno domicilio stabile all'interno di un immobile.

% Presenti anche nel diritto vivente, rilevato il riconoscimento della doppia esenzione in caso di
frattura del rapporto di convivenza tra i coniugi (Cass. 7 giugno 2019 n. 15439, in llfamiliarista.it,
2019, 14 novembre, con nota di Picardi) e quindi il riconoscimento di una forma di discriminazio-
ne a favore dei nuclei familiari disgregati rispetto a quelli in essere.
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senza peraltro realizzare diversificazioni dei regimi tributari che non siano ragio-

nevolmente giustificate e quindi degenerino in arbitrarie discriminazioni*®.
Proprio tale ultimo profilo di incostituzionalita, anche alla luce del ruolo pro-

attivo assunto dalla Corte, consente di introdurre qualche osservazione critica.

3. Come noto, I'art. 53 Cost. costituisce uno snodo di fondamentale impor-
tanza per comprendere quale sia I'inquadramento costituzionale del diritto tri-
butario®, che ha la delicatissima funzione di bilanciare interessi collettivi (come
quello al conseguimento di risorse tributarie, da destinare alla spesa pubblica, cer-
te nell’an e adeguate nel guantum) ed interessi individuali (volti al riconoscimento
dilimiti al prelievo fiscale, per evitare fenomeni di esproprio della ricchezza e delle
proprieta personali) solo in apparenza contrapposti*’, non essendo possibile im-
maginare i tributi come un mero esercizio di poteri impositivi pubblici su soggetti
passivi’' e non essendo concretamente perseguibile la tutela dei diritti costituzio-
nali senza un’adeguata imposizione fiscale*.

Ecco perché nella stesura della citata disposizione, I'’Assemblea costituente ¢
stata chiamata ad un attento lavoro semantico, culminato - per quanto di rilievo
ai fini delle presenti note - nella previsione di un obbligo di “concorrere”® alle spese

38 In tal senso, si veda anche C. cost. 11 febbraio 2015 n. 10, in Giur. cost., 2015, 2, 585 (con
nota di D. Nocilla), secondo cui “E costituzionalmente illegittimo, per violazione degli artt. 3 ¢ 53
Cost., sotto il profilo della ragionevolezza e della proporzionalita, per incongruita dei mezzi appronta-
ti dal Legislatore rispetto allo scopo, in sé e per sé legittimo, l'art. 81, commi 16, 17 e 18, del D.L. n.
112/2008, che dispone un prelievo aggiuntivo, qualificato "addizionale” all IRES, da applicarsi alle im-
prese operanti in determinati settori, tra cui la commercializzazione di benzine, petroli, gas e oli lubrifi-
canti, che abbiano conseguito ricavi superiori a 25 milioni di euro nel periodo di imposta precedente” .

% Su cui si segnala 'opera di G. MARONGIU, [ fondamenti costituzionali dell imposizione tributa-
ria, Torino, 1991, passim.

4 Si vedano, in tal senso, le riflessioni di E Gavvro, 1/ tributo quale indispensabile strumento di
politiche ridistributive, in Rass. trib.,2021,2,273 ss. e E. VANONL, La finanza e la giustizia sociale, in
A TRAMONTANA (a curadi), Seritti di finanza pubblica e di politica economica, Padova, 1976, 103 ss.

1 Come osservato da N. Irt1, Concetto giuridico di mercato e dovere di solidarieta, in Riv. dir. civ.,
1997, 2, 197 (affermando che “Lo Stato si fa solidale nelle forme e nei modi dello Stato fiscale”) e di re-
cente da L. PALOMBINI, Lo spazio per la consensualita nell attuazione del tributo negli artt. 23, 53 ¢ 97
Cost.: dall’autorita alla collaborazione nel rapporto d’imposta, in Federalismi.it, 2021, 30 giugno, 142
(con particolare attenzione al modello autoimpositivo, espressione di partecipazione dei consociati
all’attivith amministrativa).

2 Sisegnala, in merito a tale tematica, L. ANTONINI, Dovere tributario, interesse fiscale e diritti co-
stituzionali, Milano, 1996, 200, che evidenzia — partendo dal dettato costituzionale e dalla correlata
giurisprudenza — il legame tra prestazioni tributarie e risorse finanziarie necessarie a garantire i diritti
sociali costituzionalmente previsti, qualificando il dovere tributario in termini di dovere di solida-
rieta con valenza redistributiva.

# Termine che sottende un rapporto di sinergia che veda le persone (i contribuenti) impegnate
insieme per il raggiungimento di un obiettivo di interesse pubblico, in una logica di carattere demo-
cratico con al centro la dignita della persona ed il benessere della comunita.
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pubbliche in ragione del principio (non sempre nitido*) di “capacita contributi-
va”®, che costituirebbe il parametro di valutazione della ragionevolezza (anche in
termini di conformita costituzionale) del prelievo fiscale. Dall’esame dei lavori
assembleari*, peraltro, si evince come fosse particolarmente sentito I'interesse
della collettivita ad una sicura percezione dei tributi, posto che solo attraverso
un sistema tributario efficiente, finalizzato a rendere effettivi i doveri di soli-
darietd economico-politico-sociale, sarebbe stato possibile attuare il principio
personalista*’ e rimuovere cosi gli ostacoli al pieno sviluppo della persona uma-
na, realizzando I'ambizioso obiettivo di eguaglianza sostanziale.

In merito all'imposizione tributaria, poi, interessanti correnti di pensiero
evidenziavano come i tributi dovessero conformarsi a parametri etici, ponendo
al centro il rispetto del contribuente, attraverso la predisposizione di un quadro
normativo certo, in termini di conoscibilita e prevedibilita del dovere, affinché
potesse realizzarsi un rapporto di affidamento e collaborazione tra amministra-
zione e contribuente.

E gia sotto tali profili pare possibile affermare che il legislatore, in tema di
IMU, abbia realizzato un quadro normativo piuttosto incerto e finanche con-
trastante con i principi dell'imposizione tributaria, tenuto conto che: da un
lato, appare davvero difficile giustificare gli scostamenti dei presupposti im-
positivi rispetto alla prima stesura della normativa, incentrata sul dato reale;

“ Ritenuto, anche in sede di Assemblea costituente, espressione di una norma politica, piutto-
sto che precettiva (cfr. V.E. ORLANDO, in Rapporto della Commissione economica. V. Finanza, Appen-
dice. Interrogatori, Roma, 1960, 13), volta ad indirizzare il legislatore in vista del perseguimento del
principio di eguaglianza.

# Tema sul quale si segnalano: E. GIARDINA, Le basi teoriche del principio di capaciti contribu-
tiva, Milano, 1960; FE. GAFrURI, L attitudine alla contribuzione, Milano, 1969; F. MArrezzoNTI, 1/
principio di capaciti contributiva nel diritto tributario italiano, Torino, 1970; F. MoscHETTL, I/ prin-
cipio di capacita contributiva, Padova, 1973; E. DE M11a, Capacita contributiva, in Digesto comm.,
11, Torino, 1987; E MoscHETTI (a cura di), La capacita contributiva, Padova, 1993; G. FaLsITTA, //
principio della capacita contributiva nel suo svolgimento storico prima e dopo la Costituzione repubblica-
na: schermaglie dialettiche su "scuole” ¢ "maestri” del passato, Milano, 2014.

40 Cfr. P. Boria, Arz. 53, in R. BiruLco, A. CELoTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Costituzione com-
mentata, in onelegale.wolterskluwer.it, § 1.4., versione online con aggiornamenti di R. Birurco, A.
Cerorro, M. OLverrti (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, 2006.

%7 Riconosciuto dall’art. 2 Cost. e definito anche “il primo dei principi fondamentali degli ordi-
namenti costituzionali del mondo occidentale” (E. Tosato, Rapporti tra persona, societa intermedie ¢
Staro, in AANV.,, I diritti umani. Dottrina e prassi, Roma, 1982, 695), che “pone come fine ultimo
dell'organizzazione sociale lo sviluppo di ogni singola persona umana” (C. MORTATL, Istituzioni di dirit-
to pubblico,1, Padova, 1975, 155).

“ G. MARONGIU, La concezione etica del tributo, in Neotepa, 2015, 2, 8 ss. (sul tema si segnalano
anche E MoscHETTL, Etica del tributo ed etica del potere fiscale nell'art. 53 Cost., in Neotepa, 2015, 2,
20ss. ¢ G. MURARO, Letica della spesa pubblica, in Neotepa,2015,2,55ss.).

305



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

dall’altro, la stratificazione di riforme ha contribuito unicamente a render tali
presupposti meno chiari e finanche contraddittori, minando il rapporto di col-
laborazione tra contribuenti e amministrazioni, sotteso all’obbligo di concorrere
alle spese pubbliche.

Delle due I'una: o il possesso di un immobile (abitazione principale) ¢
espressione di ‘capaciti contributiva”, da sottoporre a prelievo fiscale, o non lo
si ritiene tale in virt di un incerto bilanciamento tra le prerogative dell’art. 53
Cost. ed il favor all’accesso del risparmio alla proprieta dell’abitazione sancito
dall’art. 47 Cost. (cui pure ha fatto riferimento, in modo non troppo convin-
cente, il primo giudice 2 guo) e indirettamente correlabile anche all’art. 3 co. 2
Cost.”, con la conseguente non imponibilitd o esenzione per chiunque posseg-
ga un immobile, a prescindere dal fatto che si prenda in considerazione un sin-
golo individuo, una persona unita in matrimonio o in unione civile, o ancora
costituente una famiglia di fatto, e men che meno in virtu della residenza e dello
stabile domicilio dichiarati dai componenti del nucleo familiare all'interno del
medesimo o in altro comune.

Le “mezze misure” adottate dal legislatore, alla luce di quanto detto, non ap-
paiono conformi a ragionevolezza ed equitd, men che meno per I'ultima stesura
della norma (art. 5-decies comma 1 d. l. 21 ottobre 2021, n. 146), che addirit-
tura attribuisce ai coniugi la possibilita di scegliere quale immobile (tra i due in
proprio possesso) sottoporre ad esenzione, cosi abdicando ad ogni possibilita che
la tassazione segua criteri certi e prevedibili (anche per le amministrazioni locali
interessate) ed introducendo un principio di discrezionalita di scelta che non ha
alcun collegamento con la capacita contributiva (ed anzi vi si pone in evidente
contrapposizione, essendo scontato che il criterio di individuazione dell'immo-
bile da esentare non possa essere altro che quello di maggiore risparmio del con-
tribuente™) e con i principi sottesi all’autonomia finanziaria locale (rilevato che il
parametro discretivo non alcun collegamento con la localizzazione delle imposte,
con ['ormai ipotetico obiettivo di “accountability” della fiscalita comunale, con le
ragioni di equitd e rappresentativita che tenderebbero a far gravare i costi dei servi-
zilocali sulla comunita che ne usufruisce).

4. Fermo quanto esposto, e quindi riconoscendo i limiti delle norme sottopo-
ste al sindacato di legittimita costituzionale, neanche il risultato complessivo cui

# Rilevato che la disponibilitd (non necessariamente la proprietd) di un’abitazione costituisce
anche strumento di perseguimento della dignita e del pieno sviluppo della persona umana.
% Mediante sottoposizione ad esenzione dell'immobile con la rendita catastale piti elevata.
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perviene la Consulta nella recente pronuncia n. 209/2022 appare soddisfacente,
per molteplici ordini di ragioni.

In primis, va detto che la Corte ha fatto un uso assai ampio del potere di auto-
rimessione’!, in una materia di natura tipicamente politica come quella tributaria
(il cui riferimento costituzionale piu pregnante, l'art. 53, ¢ posizionato - non a
caso - nel titolo IV dedicato ai rapporti politici®®), in una logica di esercizio del-
le proprie funzioni piuttosto elastica e finalizzata a garantire (quantomeno nelle
intenzioni palesate) una complessiva coerenza di sistema®, che perd non appare
raggiunta, né con specifico riferimento all’art. 53 Cost., né con riguardo alle ul-
teriori disposizioni strettamente connesse all’ordinamento tributario, tra le quali
si segnalano - per quanto di ragione - gli artt. 23 e 117 Cost. (in tema di riserva di
legge e competenza esclusiva statale in materia), nonché gli artt. 81, 97°* e 119
Cost. (per quanto concerne il rispetto dei vincoli di bilancio, il buon andamen-
to delle pubbliche amministrazioni e 'autonomia finanziaria degli enti locali in
particolare).

In merito all’art. 53 Cost., la Corte ha dato prevalenza alle esigenze di tutela
individuale rispetto all'interesse fiscale’® dello Stato-comunitd, giungendo ad una
sovrapposizione al ruolo legislativo che desta non poche perplessita. Basti consi-
derare che nell’originaria ordinanza della Commissione tributaria partenopea, il
thema decidendum era circoscritto alla possibilita di applicare I'esenzione del tri-
buto ad uno degli immobili in possesso dei coniugi, anche in ipotesi di residen-
za/domicilio stabile in comuni diversi, in conformita a quanto gia disposto per
I'ipotesi di residenza/domicilio stabile in piti immobili siti all'interno di un solo
comune. Quale esito dell’accoglimento della questione originariamente sollevata,

5! Su tale delicata scelta, si segnala 'interessante commento di F. CaAMpoboNico, Mancata esen-
gione imu per [ abitazione principale dei coniugi in caso di altra residenza extracomunale: la Consulta
sceglie la via dell autorimessione, in Dir. prat. trib.,2022,4,1149.

52 Insieme alle seguenti ulteriori disposizioni: art. 48 sul diritto di voto; art. 49 sul diritto di
associazione in partiti politici; art. 50 sul diritto di petizione alle Camere; art. 51 sul diritto d’accesso
agli uffici pubblici e alle cariche elettive; art. 52 sul dovere di difesa della Patria; art. 54 sul dovere di
fedelta alla Repubblica.

%3 Gia manifestata nell’ambito dei diritti civili, ed ormai estesa anche alla generale coerenza
dell'ordinamento giuridico, dinanziad un legislatore spesso distratto.

> Espressamente richiamato, insieme agli artt. 3 e 23 Cost., dall’art. 1 (principi generali) della
legge 27 luglio 2000 n. 212 (rubricata “ Disposizioni in materia di statuto dei diritti del contribuente”),
secondo cui “Le disposizioni della presente legge, in attuazione degli articoli 3, 23, 53 ¢ 97 della Costi-
tuzgione, costituiscono principi generali dell ordinamento tributario e possono essere derogate o modificate
solo espressamente e mai da leggi speciali.”.

%> Sulla cui disamina si rinvia all'interessante opera di P. Boria, Linteresse fiscale, Torino,
2002, passim.
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quindi, si sarebbe ottenuta unicamente la rimozione del criterio discriminante
della residenza/domicilio in due comuni differenti, tenendo ferma 'esenzione per
uno solo dei due immobili e scongiurando il rischio di una sovrapposizione di
ruoli, allaluce di tre principali osservazioni:

- da una parte, I'interpretazione “estensiva” era stata gia tentata dal Ministero
dell’Economia e delle Finanze, con la circolare n. 3/DF del 18 maggio 2012,
esprimendo cosi una posizione favorevole del Governo all’epoca in carica;

- dall’altra, analoga intenzione era stata espressa dal Parlamento, che con 'ul-
timo intervento di cui al d.I. 21 ottobre 2021, n. 146 (al netto della criticabile
attribuzione di un potere discrezionale di scelta dell’esenzione tra pitt immobili)
aveva condivisibilmente esteso I'esenzione anche all’ipotesi di residenza/domici-
lio stabile in comuni diversi, manifestando cosi un giudizio complessivamente fa-
vorevole alla rimozione di criteri geograficamente discriminatori;

- da ultimo, la stessa Avvocatura di Stato, nel costituirsi nel primo giudizio
dilegittimita costituzionale (quello introdotto dalla Commissione tributaria pro-
vinciale di Napoli), aveva invitato la Corte a valutare un’applicazione retroattiva
della disposizione introdotta dal legislatore nel 2021.

Ecco perché, entro i limiti della questione sollevata dalla Commissione tribu-
taria di Napoli, si ritiene che un’eventuale pronuncia di accoglimento della Corte
costituzionale avrebbe presentato minori criticita, preservando 'ambito di com-
petenze esclusive del legislatore exart. 117 Cost. e la connessa riserva di decisione
politica exart. 53 Cost.

Va poi evidenziato come la scelta di autorimettere la questione dinanzi a sé,
sotto differenti e pitt ampi profili (opinabile anche per quanto concerne il requi-
sito della rilevanza®” e della corrispondenza tra chiesto e pronunciato®), e poi di
dichiarare I'incostituzionalita (diretta e consequenziale) di svariate norme legisla-
tive, produca effetti economici complessivi di portata dirompente, che pongono
interrogativi sulla conformita della pronuncia (o meglio della sottesa intenzione
diricondurre la disciplina esaminata ad un’ipotetica coerenza di sistema), rispetto

agliartt. 81,97 ¢ 119 Cost.

>¢Volta a riconoscere il beneficio per entrambi gli immobili, ove ubicati in comuni diversi.

%7 Che, come evidenziato anche da R. RomBoLL, 0p. cit., 1902, “deve sussistere anche per le que-
stioni sollevate dalla stessa Corte”, essendo opinabile che la nozione di rilevanza venga accolta “in ma-
niera davvero assai generosa”, tenuto anche conto che la questione sollevata risulta essere diversa da
quella proposta dal giudice 2 quo, rispetto alla quale si fatica a vedere il rapporto di pregiudizialita.

%8 Rilevato che la Corte non si trova a dirimere una controversia, dalla quale scaturisca la que-
stione di costituzionalitd, ma opera in qualita di giudice @ quo mentre si trova gia nel corso di un
giudizio sulle leggi, peraltro ponendo anche delicati problemi di coerenza con il principio di impar-

zialita del giudice.
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Partendo dall’'ultimo di essi, ¢ evidente come la scelta della Consulta non tenga
in minimo conto il ruolo degli enti locali, in termini di autonomia di entrata e di
spesa, vincoli di bilancio ed esercizio delle funzioni amministrative. La pronuncia,
infatti, nell'introdurre la possibilita di una doppia esenzione dall IMU per immo-
bili siti in comuni diversi o anche nello stesso comune, ove gli stessi siano quali-
ficabili come abitazione principale dei soggetti possessori (anche componenti del
medesimo nucleo familiare), si preoccupa unicamente di affermare che il rischio di
eventuali condotte elusive™ sarebbe agevolmente neutralizzato dai possibili con-
trolli degli enti locali sulle utenze. Cosi facendo, tuttavia, da una parte finisce per
imporre agli entilocali lo svolgimento di ulteriori attivita che richiederanno il coin-
volgimento di personale spesso gia carente sotto il profilo numerico®, dall’altra in-
troduce elementi di discrezionalita ed incertezza nell'applicazione dell’esenzione
IMU (idonei ad alimentare il rischio di contenziosi tra enti e contribuenti), che
mal si conciliano con le esigenze pubblicistiche di certezza dell'imposizione fiscale,
anche alla luce dei vincoli di bilancio applicabili a tutti i livelli di governo, ma cer-
tamente pill rigorosi in ambito locale®’, e degli obblighi di programmazione che
informano l'intero sistema italiano di contabilita pubblica.

E innegabile come tale scelta si ponga in un rapporto conflittuale anche con
gliartt. 97 e 81 Cost.: con il primo perché 'obbligo di assicurare I'equilibrio dei
bilanci (introdotto dalla riforma costituzionale del 2012%?) ed il buon andamento
dell’amministrazione presuppongono entrambi la certezza ed efficienza del pre-
lievo tributario®; con il secondo poiché una minore contribuzione locale dovra
essere necessariamente presa in considerazione nell’elaborazione di politiche na-
zionali di bilancio di stampo compensativo®, che pure devono soggiacere a de-
licati “equilibri” di matrice comunitaria, potendo discostarvisi solo ove richiesto

%7 Consistenti nel tentativo di sottrarsi al pagamento delle imposte attraverso residenze/domi-
cili fittizi.

% Come noto allo stesso legislatore, che per I'attuazione del PNRR ha previsto la possibilita di
assunzioni a tempo determinato, anche in derogaai vincoli di bilancio degli enti locali.

¢! Basti pensare al disposto dell’art. 119 co. 3 (che impone che le funzioni pubbliche attribuite
agli enti locali vengano finanziate attraverso tributi ed entrate propri, compartecipazione al gettito
dei tributi erariali riferibili al territorio e fondo perequativo) e co. 6 (secondo cui gli enti possono
ricorrere all'indebitamento solo per finanziare spese di investimento).

62 L. cost. 20 aprile 2012 n. 1 (recante “Introduzione del principio del pareggio di bilancio nella
Carta costituzionale”).

% Poiché i diritti a prestazioni positive da parte dei pubblici poteri subiscono inevitabilmente il
condizionamento delle risorse finanziarie effettivamente disponibili, al punto da potersi affermare
la sussistenza di diritti sociali condizionati (cfr. . MopuaNo, I nuovi diritti nella giurisprudenza
costituzionale, Torino, 1995,71 ss.).

%4 Sulla cui legittimita costituzionale, proprio in tema di IMU, si segnala la recente C. cost. 26
novembre 2021 n. 220, in Foro it., 2022, 3, 868 (con nota di D’Auria).
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dalle fasi favorevoli o avverse del ciclo economico, e non certo per ragioni struttu-
rali come quelle correlate all'individuazione dei presupposti per 'applicazione di
agevolazioni tributarie, la cui ratio e funzionalita rispetto agli interessi pubblici gia
pongono dubbi e interrogativi agli studiosi della materia®.

5. Giungendo alle riflessioni conclusive, non puo farsi a meno di evidenzia-
re come la sentenza, seppur condivisibile nella parte volta a rimuovere forme di
discriminazione lesive del principio di eguaglianza, fallisca nel pitt ampio ed am-
bizioso obiettivo di ricondurre a coerenza il sistema dell'imposizione immobilia-
re, creando problemi ben maggiori rispetto a quelli che avrebbe inteso risolvere
mediante ['esercizio del potere di autorimessione, e peraltro inserendosi in modo
distonico nell’ambito delle pronunce della Corte sul bilanciamento degli interessi
collettivi ed individuali sottesi al prelievo tributario.

E noto che il dibattito in ordine alla ragionevolezza delle imposizioni e, spe-
cularmente, delle esenzioni, ruoti intorno al principio (paragiuridico) di capaci-
ta contributiva ed al suo rapporto dialettico (e di reciproca limitazione) con I'in-
teresse fiscale. Ebbene, con un sol colpo, la Corte ¢ riuscita a disattendere alcuni
fondamenti di entrambi i principi: da una parte estendendo la possibile area di
esenzione impositiva e quindi riducendo la rilevanza a fini contributivi del pos-
sesso di immobili, cosi assestando un duro colpo al sistema (mai del tutto im-
plementato) della fiscalita immobiliare e alle finanze locali ad esso strettamente
correlate; dall’altra mortificando I'obiettivo di ragionevole certezza nell’acquisi-
zione delle risorse erariali, legittimando un modello di verifica dei presupposti
dell’agevolazione “caso per caso”, che appare poco funzionale agli obiettivi di
finanza pubblica, oltre che di farraginosa implementazione pratica.

La scelta adottata, poi, si pone in controtendenza con il bilanciamento ten-
dente agli interessi della collettivita fatto proprio dalla Consulta a partire da-
gli anni Novanta e con la valorizzazione dei profili di discrezionalita legislati-
va che contraddistinguono le scelte in ambito tributario®, che pure avevano

® Direcente, sivedal'operadi C. BERGONZINI — G. LUCHENA, Le tasse non sono per tutti. Lambiva-
lenza delle agevolazioni fiscali. Quanto tolgono allo Stato, quanto danno ai cittadini?, Milano, 2020, 37,
ove si parla di “erosione fiscale” per identificare un'ampia e disarticolata tipologia di misure con le quali
lo Stato rinunciaad una quota di gettito, esprimendo perplessita sui criteri di scelta sottesi alle determi-
nazioni parlamentari e governative, spesso ancoratia riflessioni di mera convenienza elettorale.

% Come accaduto nell’emblematica pronuncia C. cost. 18.2.1992, n. 51, in Rass. ave. Stato,
1992, 1, 15, secondo cui “1/ se, il quanto e il come della tutela del segreto bancario sono lasciati alla
scelta discrezionale del legislatore ordinario, il quale, in tale valutazione, é tenuto a un non irragione-
vole apprezzamento dei fini di utilita e di giustizia sociale che gli art. 41, comma 2 ¢ 42 comma 2 cost.
prevedono a proposito della disciplina delle attivita economiche e del regime delle appartenenze dei beni
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indotto la stessa Corte a valutare con grande attenzione i margini del sindacato
costituzionale®.

Giunti a tale punto, appare doveroso provare ad immaginare come sia possibi-
le uscire da questa situazione di impasse, ripristinando ordine in una materia trop-
po spesso rimaneggiata negli ultimi anni, senza una valida proiezione d’insieme.

E fuor di dubbio che il legislatore sia chiamato ad esercitare nuovamente il
proprio ruolo, e che la sede parlamentare sia quella maggiormente indicata ad ela-
borare un ulteriore intervento correttivo, non solo per ragioni di riserva di legge e
competenza esclusiva, ma soprattutto perché ivi dovrebbero essere assunte le scel-
te che richiedano un bilanciamento politico-discrezionale tra interessi individuali
e collettivi, specie quando tale bilanciamento presupponga (come nel caso in esa-
me) la composizione di istanze centrali e locali che non trovano agevole dimora
nelle procedure regolamentari dell’esecutivo, e men che meno in una pronuncia
giudiziale come quella resa dalla Corte costituzionale.

Una prima soluzione, di semplice realizzazione, sarebbe I'abrogazione
dell’esenzione IMU sulle abitazioni principali, con un ritorno all’originario di-
segno legislativo che rischierebbe, perd, di produrre uno sbilanciamento for-
se eccessivo verso 'interesse pubblico alla certezza del prelievo, senza tenere in
adeguata considerazione quanto previsto dalla Costituzione in tema di acces-
so del risparmio alla proprieta della casa. Una seconda soluzione, di maggiore
compromesso, potrebbe essere quella di prevedere unicamente delle forme di
riduzione (e non esenzione) dell'imposizione, per I'immobile all’interno del
quale il proprietario risieda, in assonanza al modello delle c.d. “agevolazioni
prima casa”, scollegando I'agevolazione dall’accertamento dell’utilizzo o meno
come abitazione principale e/o dalle vicende riguardanti tutti gli altri compo-
nenti del nucleo familiare. Una terza soluzione, infine, potrebbe essere quella di
preservare il riferimento all’abitazione principale, prevedendo tuttavia un mec-
canismo di concessione dell’esenzione che non sia fondato su verifiche “caso per
caso” ma su un sistema di presunzioni. Si potrebbe immaginare che I'abitazione
principale sia quella in cui dimori il maggior numero di componenti del nucleo

patrimoniali. Comunque, le scelte discrezionali del legislatore, ove si orientino a favore della tutela del se-
greto bancario, non possono spingersi fino al punto di fare di quest ultimo un ostacolo all adempimento di
doveri inderogabili di solidarieta, primo fra tutti quello di concorrere alle spese pubbliche in ragione della
propria capaciti contributiva (art. 53 cost.) ovvero fino al punto di farne derivare il benché minimo in-
tralcio all attuazione di esigenze costituzionali primarie, come quelle connesse all amministrazione della
giustizia e, in particolare, alla persecuzione dei reati”.

¢ Per evitare che la funzione di supplenza esercitata travalicasse il proprio ruolo istituzionale
(cfr. L. PALADIN, [l principio di eguaglianza tributaria nella giurisprudenza costituzionale italiana, in

Riv. dir. trib., 1997,1,309).
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familiare, essendo frequente — nei casi di elusione — che uno solo di essi trasferi-
sca il proprio domicilio nella seconda abitazione.

In ogni caso, e anche nell’ipotesi in cui non sia possibile applicare il criterio da
ultimo citato (come nel caso di componenti del nucleo familiare equamente divisi
tra i due immobili), si potrebbe onerare il possessore dell'immobile di presentare
un’istanza di esenzione, indicando egli stesso (sotto la propria responsabilita, an-
che penale) se vi siano i presupposti per la qualificazione dell'immobile come abi-
tazione principale ed allegando la documentazione (contratti di lavoro, consumi
delle utenze, ecc.) necessaria a comprovare quanto dichiarato.

Il modello delle presunzioni legali, del resto, ¢ tutt’altro che sconosciuto al si-
stema tributario italiano, che ne fa applicazione sin da tempi risalenti®, ritenen-
dolo funzionale al conseguimento degli obiettivi collettivi, quale espressione di
una semplificazione dei modelli impositivi che presuppone I'efficienza nella di-
mostrazione dei fatti rilevanti ai fini della tassazione e la ragionevolezza dei criteri
adottati®. Tipico esempio ¢ quello dei c.d. “studi di settore”, che individuano un
reddito medio applicabile ad una determinata categoria professionale, con fun-
zione di parametro presuntivo della capacita contributiva cui conformare I'im-
posizione, ferma la possibilita di sottrarvisi fornendo in contraddittorio la prova
contraria di un differente reddito effettivo’. E ancora, nell’'ambito dei tributi per
lo smaltimento dei rifiuti, ¢ la stessa normativa a presumere (salvo prova contra-
ria) che i rifiuti non speciali delle attivita industriali/commerciali vengano smaltiti
attraverso il pubblico sistema di raccolta, consentendo tuttavia al contribuente di
sottrarsi ai relativi oneri fornendo la prova di aver autonomamente provveduto
allo smaltimento mediante servizi privati’’.

 Cfr. G.A. MicugLy, Capacita contributiva reale e presunta, in Giur. cost., 1967, 1525 ss.; Ip.,
Ancora in tema di presunzioni tributarie, in Riv. dir. proc., 1978, 107 ss.; A.E. GRANELLI (a cura di),
Le presunzioni in materia tributaria. Atti del convegno nazionale di Rimini del 22-23 febbraio 1985,
Rimini, 1987.

% In tal senso, C. cost. 28 luglio 1976 n. 200, in Giur. imp., 1976, 267, secondo cui “Le pre-
sunzioni legali in materia fiscale per poter essere considerate in armonia con il principio della capaciti
contributiva sancito dall'art. 53 Cost. debbono essere confortate da elementi concretamente positivi che
le giustifichino razionalmente. Conseguentemente sono illegittimi gli art. 18 1. 11 gennaio 1951 n. 25 ¢
10d.PR. 5 luglio 1951 n. 573 nella parte in cui dispongono che le imposte dirette accertate in confronto
dei contribuenti non tassati in base a bilancio sono commisurate sui redditi conseguiti nell anno solare
precedente”.

7% Sulla conformita a Costituzione degli studi di settore, si segnala proprio di recente Cass. civ.
sez. trib. 20 giugno 2019 n. 16544, in Dir. giust., 2019, 25 giugno (con nota di Buscema), secondo
cui “Gli studi di settore non violano la Costituzione e il rispetto del principio del contraddittorio con il
contribuente devessere valutato caso per caso dalgindice tributario”.

! n tal senso, si veda anche la recente circolare del Ministero della Transizione Ecologica 12
aprile2021, n. 35259.
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Tornando alle soluzioni ipotizzate, quindi, puo ritenersi che laseconda e la ter-
za proposta siano complessivamente bilanciate, sia sotto il profilo del rapporto tra
capacita contributiva ed interesse fiscale (non alterando il necessario equilibrio tra
diritti individuali e doveri collettivi sottesi all'imposizione tributaria), sia sotto il
versante della ragionevole certezza del prelievo (essendo possibile calcolare, in en-
trambi i casi, la possibile entita dell'imposta), sia per quanto concerne il rapporto
con gli enti locali (sgravati da estenuanti verifiche “caso per caso” e comunque in
condizione di poter effettuare controlli a campione volti ad accertare e sanzionare
eventuali fattispecie elusive), sia— infine — per quel che riguarda etica del tributo
(che gioverebbe di un quadro normativo certo, e consentirebbe di ripristinare un
rapporto di migliore collaborazione traamministrazione e contribuente).
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Tutela e pianificazione paesaggistica tra primazia
assiologica e sovra-ordinazione gerarchica:

brevi riflessioni a margine della sentenza
n.251/2021 della Corte costituzionale”

FaB1o Lapisa

SommMARIO: 1. Premessa: la legge regionale istitutiva dei parchi “Costa Ripa-
gnola” e “Mar Piccolo” - 1.1. Segue: le disposizioni transitorie nelle more dell’ap-
provazione del piano per il parco - 1.2. Segue: le censure sollevate dal Governo in
ordine al regime transitorio - 2. Difformit oggettive e soggettive nel rapporto tra
Piano Paesaggistico Territoriale Regionale (PPTR) e regime transitorio regionale
- 3. Richiami impliciti ed espliciti della Corte alla giurisprudenza costituzionale in
materia di paesaggio: il rapporto con il concetto multidimensionale di ambiente,
la primazia assiologica e la prevalenza della tutela paesaggistica - 4. Una e trina: la
violazione della gerarchia dei piani e del principio di prevalenza per unilateralita,
diversita e minor restrittivitd del regime transitorio - 5. Riflessioni conclusive. La
difficolta di governare le trasformazioni: il paesaggio tra potesta asimmetriche, di-
namismo genetico e assenza delle comunita nei processi pianificatori.

1. Con la recente sentenza n. 251/2021, la Corte costituzionale si ¢ espressa
sulla questione di legittimita costituzionale sollevata dalla Presidenza del Con-
siglio dei Ministri con riferimento alla legge della Regione Puglia 21 settembre
2020, n. 30, per violazione dell’art. 117 comma 2 lett. s) Cost.

Adottata ai sensi dell’art. 23 della legge 6 dicembre 1991, n. 394 (“Legge qua-
dro sulle aree protette”)! e dell’art. 6 della legge regionale 24 luglio 1997, n. 19
(“Norme per l'istituzione e la gestione delle aree naturali protette nella Regione

“Saggio sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.

! Le finalita e 'ambito applicativo della legge quadro sulle aree protette sono ben delineate
nell’art. 1: “1. La presente legge, in attuazione degli articoli 9 e 32 della Costituzione e nel rispet-
to degli accordi internazionali, detta principi fondamentali per l'istituzione e la gestione delle aree
naturali protette, al fine di garantire e di promuovere, in forma coordinata, la conservazione e la
valorizzazione del patrimonio naturale del paese. 2. Ai fini della presente legge costituiscono il pa-
trimonio naturale le formazioni fisiche, geologiche, geomorfologiche e biologiche, o gruppi di esse,
che hanno rilevante valore naturalistico e ambientale. 3. I territori nei quali siano presenti i valori di
cui al comma 2, specie se vulnerabili, sono sottoposti ad uno speciale regime di tutela e di gestione,
allo scopo di perseguire, in particolare, le seguenti finalitd: a) conservazione di specie animali o ve-
getali, di associazioni vegetali o forestali, di singolarita geologiche, di formazioni paleontologiche,
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Puglia”), la legge in questione” ha istituito i parchi naturali regionali “Costa Ripa-
gnola” (Capol) e “Mar Piccolo” (CapoII).

Per entrambe queste realta, la normativa regionale opera seguendo una impo-
stazione sostanzialmente speculare, con poche differenze dettate dalla peculiarita
dei luoghi. Con riguardo alle finalita, poi, la costituzione dei due parchi naturali ¢
concepita come preordinata alla conservazione e alla salvaguardia della biodiver-
sitd e degli equilibri ecologici, nonché alla tutela dei valori paesaggistici e culturali
promananti dai territori in questione’.

Il modello di governo (c.d. governance) dei parchi prevede, quale figura apica-
le, un ente di gestione: si tratta di un consorzio costituito ai sensi dell’art. 31 D. Lgs.
267/2000 (T.U. Enti Locali), nel quale sono riuniti gli enti locali territorialmen-
te interessati che partecipano al medesimo in misura proporzionale alle parti di
territorio di loro competenza su cui insiste la perimetrazione del parco. Lazione
dell’ente di gestione si esplica nelle forme e nei limiti dettati dallo specifico stru-
mento urbanistico denominato "piano per il parco”. Tale strumento ¢ adotta-
to a valle di un procedimento che prevede la contemporanea partecipazione sia
dell’ente di gestione, con funzione prevalentemente istruttoria, sia della Regione,
in particolare della Giunta Regionale, cui spetta I'approvazione definitiva.

Con riguardo ai profili contenutistici, il piano per il parco®, oltre a determi-
nare qualita e misura degli interventi concretamente realizzabili, assolve la sua

di comunita biologiche, di biotopi, di valori scenici e panoramici, di processi naturali, di equilibri
idraulici e idrogeologici, di equilibri ecologici; b) applicazione di metodi di gestione o di restauro
ambientale idonei a realizzare un'integrazione tra uomo e ambiente naturale, anche mediante la
salvaguardia dei valori antropologici, archeologici, storici e architettonici e delle attivitd agro-sil-
vo-pastorali e tradizionali; c) promozione di attivita di educazione, di formazione e di ricerca scien-
tifica, anche interdisciplinare, nonché di attivita ricreative compatibili; d) difesa e ricostituzione
degli equilibri idraulici e idrogeologici. 4. I territori sottoposti al regime di tutela e di gestione di cui
al comma 3 costituiscono le aree naturali protette. In dette aree possono essere promosse la valoriz-
zazione e la sperimentazione diattivita produttive compatibili.”.

% Per un approfondimento sull’izer approvativo della legge in questione, cfr. M.G. Naccr, Su/la
promulgazione della legge regionale: note a margine della legge istitutiva del parco naturale regionale
«Costa Ripagnola», in Le Regioni, 2021, n. 4, pp. 1024-1034.

% Art. 1 comma 3 (Costa Ripagnola) eart. 18 comma 3 (Mar Piccolo) dellaL.R. n. 30/2020.

# Il piano per il parco non pud essere ricondotto sic et simpliciter a un piano urbanistico-ter-
ritoriale, per I'obiettiva circostanza che le porzioni di territorio su cui ¢ destinato a operare sono gia
marcatamente funzionalizzate all'interesse pubblico primario della protezione naturalistica, che si
esprime anzitutto attraverso un processo di entificazione di tale interesse in correlazione con una
ben precisa dimensione territoriale. Indipendentemente, infatti dal dibattito sulla natura giuridica
dell’ente parco, questo & soggetto pubblico munito, nel’ambito geografico del parco stesso, di ampi
poteri di regolazione e gestione inerenti a qualunque attivitd umana potenzialmente in grado di
incidere sull'ambiente. Anche I'assunzione del metodo dello zoning ¢, quindi, strumentale alla gra-
duazione di tale interesse» v. S. CIviTaARESE MaTTEUCCI — P. URBANI, Diritto urbanistico— organizza-
zione e rapporti, Giappichelli, Torino, 7° ed., 2020, pp. 236-237.
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funzione essenziale attraverso la suddivisione e parcellizzazione del territorio in
ragione del diverso grado di protezione necessario, nonché attraverso la determi-
nazione delle aree contigue al parco meritevoli di assoggettamento ad una speci-
fica disciplina di tutela. Da ci6 ne discende la competenza dell’ente di gestione, a
fronte di una valutazione di conformita, alla concessione del preventivo nulla osta
nell’'ambito dei procedimenti di rilascio di titoli edilizi o autorizzazioni relativi a
interventi da realizzare nei territori su cui insistono i parchi’.

Sulla attivita di gestione permane il potere di vigilanza della Regione, posto
in capo alla Giunta regionale ed esercitato per il tramite delle strutture regionali
competenti: in questo senso, ¢ prevista altresi la facolta, in caso di inadempienza
da parte dell’ente di gestione, di esercitare un vero e proprio potere sostitutivo®.

Al fine di elidere le possibili interferenze con gli ulteriori e concorrenti stru-
menti di pianificazione, il legislatore regionale ha stabilito: ) la natura sostitutiva
del piano per il parco rispetto ai piani territoriali ed urbanistici di qualsiasi livel-
lo7; b) la conformita con gli strumenti pit rilevanti dal punto di vista paesaggisti-
co, quali il PPTR (Piano Paesaggistico Territoriale Regionale) e il PAI ( Piano per
I'Assetto Idrogeologico); ¢) 'obbligo di adeguamento degli strumenti urbanistici
comunali ed intercomunali entro un anno dalla data di approvazione, al termine
del quale ¢ prevista la competenza della Regione a promuovere diffida ad adem-
piere e, se del caso, a provvedere, a fronte del protrarsi dell'inerzia, attraverso la
nomina di un commissario ad acta.

Ad ulteriore completamento della disciplina, la legge in questione pone altresi
unalunga e precisa tassonomia di misure di salvaguardia: si tratta di una serie di di-
vieti perentori ad ampio spettro, dalla tutela della flora e della fauna alla difesa dei
valori paesaggistici e degli equilibri ecologici, sino a divieti di edificabilita e di mu-
tamento morfologico. Linosservanza delle disposizioni poste a tutela dell’integri-
ta del territorio ¢ esplicitamente sanzionata con la riduzione in pristino e, laddove
possibile, la ricostituzione delle specie vegetali e animali a spese del danneggiante.

La previsione delle misure di salvaguardia rappresenta un elemento di prima-
riaimportanza, laddove si consideri che le stesse rappresentano I'essenziale e preci-
puo collegamento con la 7atio di tutela e conservazione che fonda la previsione ed

> Art. 10 (Costa Ripagnola) eart. 27 (Mar Piccolo) della L.R. n. 30/2020.

¢Tra gli strumenti a disposizione dell’ente di gestione rientrano anche il regolamento del parco,
“che ha i contenuti indicati nell’articolo 11 e nell’articolo 15, comma 4, dellal. 394/1991 ed ¢ ap-
provato in conformita al disposto dell’articolo 22, comma 2, della l.r. 19/1997” (artt. 6 € 23 L.R.
n. 30/2020), nonché il piano pluriennale economico-sociale, di durata quadriennale, con il quale si
dettano le iniziative e le attivita promozionali volte alla valorizzazione del territorio (artt. 7 e 24 L.R.
n.30/2020).

7 Art. 4 (Costa Ripagnola) eart. 21 (Mar Piccolo) L.R. n. 30/2020.
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istituzione dei due parchi, nella prospettiva di una maggior valorizzazione dei loro
aspetti peculiari, ferma restando la disciplina vincolistica generale.

1.1. Come gia affermato in precedenza, la funzione essenziale svolta dallo stru-
mento del piano per il parco ¢ legato a due aspetti fondamentali: 2) zonizzazione
del territorio in ragione del diverso grado di protezione da approntare, con defi-
nizione delle relative aree contigue; 4) la definizione delle misure di salvaguardia e
degli interventi ammissibili nel perimetro dei parchi: in altre parole, si tratta delle
scelte in merito alle opere dell'uomo astrattamente eseguibili, capaci di mutare il
territorio e che debbono pertanto confrontarsi, ai fini della loro realizzabilita, con
le specifiche esigenze delle aree in questione.

A garanzia della tutela e valorizzazione dei valori naturalistici, paesaggistici ed
ambientali insistenti sui territori in questione, il legislatore regionale si ¢ preoccupa-
to di stabilire in via preventiva la disciplina da adottare nelle more dell’approvazione
del piano per il parco: in tal modo, il regime transitorio si occupa di predeterminare
ex lege gli aspetti strutturali in attesa della piena operativita del relativo e specifico
strumento di pianificazione. Con riferimento al primo profilo relativo allo zoning®
del territorio dei parchi, la legge realizza una operazione di differenziazione territoria-
le a tutela decrescente, riprendendo la ripartizione contenutistica prevista per il piano
per il parco dalla legge-quadro’; in particolare, ¢ ravvisabile una distinzione in: 2)
zona 1'°, qualificabile come 7iserva integrale, manifestazione piena degli elementi

8 Art. 3 (Costa Ripagnola) e art. 20 (Mar Piccolo) L.R. n. 30/2020, rubricato “Zonizzazione
provvisoria’.

? Art. 12 comma 2, Legge 6 dicembre 1991, n. 394: “Il piano suddivide il territorio in base al
diverso grado di protezione, prevedendo: a) riserve integrali nelle quali I'ambiente naturale ¢ con-
servato nella sua integritd; b) riserve generali orientate, nelle quali ¢ vietato costruire nuove opere
edilizie, ampliare le costruzioni esistenti, eseguire opere di trasformazione del territorio. Possono
essere tuttavia consentite le utilizzazioni produttive tradizionali, la realizzazione delle infrastrutture
strettamente necessarie, nonché interventi di gestione delle risorse naturali a cura dell'Ente parco.
Sono altresi ammesse opere di manutenzione delle opere esistenti, ai sensi delle lettere a) e b) del
primo comma dell'articolo 31 della legge 5 agosto 1978, n.457; ¢) aree di protezione nelle quali, in
armonia con le finalita istitutive ed in conformit ai criteri generali fissati dall'Ente parco, possono
continuare, secondo gli usi tradizionali ovvero secondo metodi di agricoltura biologica, le attivita
agro-silvo-pastorali nonché di pesca e raccolta di prodotti naturali, ed ¢ incoraggiata anche la pro-
duzione artigianale di qualith. Sono ammessi gli interventi autorizzati ai sensi delle lettere a), b) e
¢) del primo comma dell'articolo 31 della citata legge n.457 del 1978, salvo I'osservanza delle nor-
me di piano sulle destinazioni d'uso; d) aree di promozione economica e sociale facenti parte del
medesimo ecosistema, pili estesamente modificate dai processi di antropizzazione, nelle quali sono
consentite attivitd compatibili con le finalita istitutive del parco e finalizzate al miglioramento della
vitasocio-culturale delle collettivita locali e al miglior godimento del parco da parte dei visitatori.”

10 Art. 3 comma 1 lett. a (Costa Ripagnola) e art. 20 comma 1 lett. a (Mar Piccolo): “zona 1 di
rilevante valore naturalistico, paesaggistico e storico culturale”.
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naturalistici, paesaggistici e storico-culturali: rappresenta il nocciolo duro e la por-
zione del territorio su cui massimamente si concentra ['azione difensiva della nor-
mativa di tutela; 4) zona 2", qualificabile come riserva generale, in cui gli elementi
anzidetti convivono con la presenza di nuclei abitativi e produttivi, trovandosi in un
contesto di eterogeneita e in un rapporto di contaminazione reciproca: rappresenta
il punto di frizione principale, dove ¢ necessario contemperare le diverse esigenze di
uomo e natura; ¢) zona 3", definibile come zona antropizzata, in quanto caratteriz-
zata dalla presenza prevalente di centri edificati o di frazioni di centri edificati.

Sotto il secondo profilo relativo alla regolamentazione dell’attivita edilizia
dell'uomo sul territorio, la normativa pone divieti generalizzati alla realizzazione
di: nuove costruzioni; qualsiasi mutamento d’uso dei terreni de guo, salvo la desti-
nazione agricola e le operazioni connesse alle attivita agricole, forestali e pastorali;
nuove arterie viarie o al’ampliamento delle esistenti, fatte salve sempre quelle re-
lative alle esigenze agricole-forestali e pastorali'®.

Nonostante cio, il legislatore ha comunque previsto la facolta dell’ente di gestio-
ne di derogare motivatamente a siffatti divieti nel rispetto di determinate limitazioni
fissate dalla disposizione in esame: una di natura temporale, in quanto il potere di de-
roga ¢ esercitabile sino all'approvazione del piano per il parco; una di natura spaziale,
in quanto riferibile “limitatamente alle zone 2 e 3” di cui alla zonizzazione provvi-
soria; una di natura teleologica, essendo il suo esercizio vincolato ai “rilevanti motivi
di interesse pubblico” e “nel rispetto delle finalita istitutive del parco”; una di natura
soggettiva, vincolando I'esercizio da parte dell’ente gestore ad operare “d’intesa con la
struttura regionale di cui all’art. 23 1. r. 19/19977; da ultimo, una di natura oggettiva,
in quanto le deroghe possono essere concesse esclusivamente per la realizzazione di
opere pubbliche, opere di pubblica utilita e opere di pubblico interesse'. Tutto cid a
patto di non contrastare con la clausola di salvezza, stabilita dal legislatore regionale a
garanzia di applicabilita di eventuali prescrizioni piti restrittive promananti dal Codi-
ce dei beni culturali e del paesaggio e dal Piano Paesaggistico Territoriale Regionale'.

A siffatti interventi in deroga si affiancano quelli contenuti negli articoli 9 e
26 della legge regionale in questione (entrambi rubricati “Regime autorizzativo”),

" Art. 3 comma 1 lett. b (Costa Ripagnola) e art. 20 comma 1 lett. b (Mar Piccolo): “zona 2
di valore naturalistico, paesaggistico e storico culturale, connotata dalla presenza di nuclei abitati e
produttivi”.

12 Art. 3 comma 1 lett. ¢ (Costa Ripagnola) e art. 20 comma 1 lett. ¢ (Mar Piccolo): “zona 3 ca-
ratterizzata dalla presenza di centri edificati o di frazioni di centri edificati”.

13 Art. 8 comma 5 (Costa Ripagnola) e art. 25 comma 4 (Mar Piccolo) L.R. n. 30/2020.

' Art. 8 comma 6 (Costa Ripagnola) eart. 25 comma 5 (Mar Piccolo) L.R. n. 30/2020.

15 “Fatte salve le previsioni del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni cultu-
rali e del paesaggio ai sensi dell'articolo 10 dellalegge 6 luglio 2002, n. 137) e quelle del PPTR [....]”
(art. 8 comma 6 eart. 25 comma 5 L.R. n. 30/2020).
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anch’essi consentiti in regime transitorio, salvo quanto disposto da analoghe clau-
sole di salvezza'.

1.2. In disparte da ogni valutazione e ricostruzione in ordine al profilo di il-
legittimita relativo all’art. 26 comma 1 lettera j), non oggetto di questa trattazio-
ne'’, le censure mosse dal Governo si concentrano in modo preponderante pro-
prio sul contenuto normativo del regime transitorio poc’anzi descritto.

In prima battuta, a giudizio del ricorrente, sarebbero da dichiarare illegit-
time le disposizioni normative che attribuiscono il potere derogatorio ai divieti
posti dal regime transitorio (art. 8 comma 6'® ¢ art. 25 comma 5'), in quanto

'® Anche qui, le clausole sono formulate in modo identico per le due disposizioni: al primo com-
ma, con l'inciso “Fermi restando eventuali vincoli maggiormente restrittivi [...]”; al secondo com-
ma, con lespressione “Sono comunque fatte salve le prescrizioni degli strumenti di pianificazione
territoriale e degli strumenti urbanistici vigenti, ove piti restrittive.”.

17 La questione relativa all’'art. 26 comma 1 lett. j) (Mar Piccolo) ¢ strettamente di natura interpre-
tativa e si riferisce al diverso parametro interposto fornito gli artt. 239-253 del Codice del’ Ambiente:
facendo sempre salvi i vincoli maggiormente restrittivi e sempre nelle more dell’approvazione del pia-
no per il parco, la norma in esame consentirebbe “j) gli interventi di bonifica o di messa in sicurezza,
operativa o permanente, ¢, ove necessario, le ulteriori misure di riparazione e di ripristino ambientale
definiti nell’ambito della procedura di approvazione della caratterizzazione e del progetto di bonifica
del Sito di interesse nazionale di cui al decreto del Ministero dell’ Ambiente 10 gennaio 2000 (Perime-
trazione del sito di interesse nazionale di Taranto) e finalizzati a minimizzare e ricondurre ad accetta-
bilicd il rischio derivante dallo stato di contaminazione presente nel sito”. Premesso che la disciplina
dei rifiuti e della bonifica dei siti inquinati (anche per pacifica giurisprudenza costituzionale) rientra
pienamente nella competenza esclusiva dello Stato in materia di ambiente ai sensi dell’art. 117 comma
2lett. s) Cost., dalla disposizione impugnata ¢ possibile ricavare due diverse soluzioni interpretative: a)
interpretazione restrittiva: la norma detterebbe in maniera tassativa gli interventi operabili, escluden-
do pertanto gli ulteriori e diversi non esplicitamente menzionati. Tale soluzione sarebbe illegittima, in
quanto non consentirebbe “gli interventi diversi da quelli in essa esplicitamente menzionati”, come “le
ulteriori misure e procedure previste dalle norme invocate del codice dell’'ambiente” (Considerato in
diritto n. 13); b) interpretazione sistematica: la norma in esame non avrebbe alcun carattere escludente
nei confronti delle ulteriori misure previste dal Codice dell’ Ambiente, in quanto incapace di introdur-
re un regime peggiorativo deilivelli di tutela ambientale. La Corte ha condiviso questa seconda opzio-
ne in quanto ritenuta costituzionalmente conforme, dato che “I'eventuale omessa menzione di alcune
delle misure e/o procedure previste dal codice dell’ambiente non pud certo escluderne 'applicazione”
(Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 13.1 del considerato in diritto).

18 “Fatte salve le previsioni del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni cul-
turali e del paesaggio), e quelle contenute nel PPTR fino all’approvazione del piano del parco, 'ente
di gestione, ove istituito € operante, oppure il soggetto a cui ¢ affidata la gestione provvisoria ai sensi
dell’articolo 14, d’intesa con la struttura regionale di cui all’articolo 23 della L.r. 19/1997, limitata-
menteallezone 2 e 3 di cui all’articolo 3, per rilevanti motivi di interesse pubblico e, comunque, nel
rispetto delle finalita istitutive del parco, pud concedere motivate deroghe ai divieti previsti dal com-
ma 5, per la realizzazione di opere pubbliche, di pubblica utilita e di pubblico interesse.”

19 “Fatte salve le previsioni del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni cultu-
rali e del paesaggio ai sensi dell’articolo 10 della legge 6 luglio 2002, n. 137) e quelle del PPTR, fino
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incompatibili con le previsioni contenute nel PPTR, con specifico riguardo alle
Norme Tecniche di Attuazione del Piano.

In seconda battuta, altrettanto illegittime sarebbero le disposizioni normative
relative ai regimi transitori autorizzativi (art. 9 comma 1 lett. f, g e h e art. 26 com-
ma 1 lett. g, h, i), laddove consentono alcuni tipi di interventi edilizi in determi-
nate e specifiche zone dei parchi. Cio sarebbe ancora una volta in contrasto con la
regolamentazione dettata dal PPTR, ed in particolare con la disciplina di tutela
della fascia costiera di cui alle schede PAE 0008 e PAE 0140.

In entrambi i casi, lamentava il ricorrente, I'inserimento delle clausole di sal-
vezza risulterebbe insufficiente, in quanto materialmente aggirate dal contenuto
di tali disposizioni, le quali, di fatto, ne determinerebbero un sostanziale svuota-
mento e declassamento a mere clausole di stile.

2. Con riferimento alle censure sollevate, la Corte costituzionale ha di fatto
confermato I'impianto argomentativo costruito dal ricorrente, sancendo l'illegit-
timita costituzionale della quasi totalita delle norme oggetto di impugnativa.

Nello specifico, con riferimento al potere derogatorio transitorio previsto da-
gliart. 8 comma 6 eart. 25 comma 5 della L.R. n. 30/2020, 'izer logico-argomen-
tativo della Corte corre su un medesimo binario.

A giudizio della Consulta, infatti, le previsioni che consentono I'esercizio del
potere di deroga motivata ai divieti posti dalla stessa legge regionale, finalizzata
alla realizzazione di specifiche tipologie di nuove costruzioni, rappresenterebbero
a tutti gli effetti uno svuotamento non solo delle clausole di salvezza poste dal le-
gislatore regionale (qualificate dalla giudice delle leggi come mere clausole distile,
prive di reale portata precettiva), ma della stessa disciplina paesaggistica.

Invero, i territori in questione sono qualificati come beni paesaggistici ai sen-
si dell’art. 134 lett. a) e b) e, in quanto tali, la loro esistenza e il loro atteggiarsi
nella realta giuridica trovano un ineludibile punto di riferimento nel regime pre-
visto dal PPTR, alla cui disciplina d’uso gli stessi sono assoggettati®. Per siffatto

all'approvazione del piano del parco, 'ente di gestione, ove istituito e operante, oppure il soggetto a cui
¢ affidata la gestione provvisoria ai sensi dell'articolo 30, d’intesa con la struttura regionale di cui all’ar-
ticolo 23 dellal.r. 19/1997, limitatamente alle zone 2 e 3 di cui allarticolo 20, per rilevanti motivi di
interesse pubblico e, comunque, nel rispetto delle finalith istitutive del parco, pud concedere motivate
deroghe ai divieti previsti dal comma 4, per la realizzazione di opere pubbliche o di pubblica utilicd.”

2 “E da premettere che lintero territorio della Regione Puglia & coperto dal piano paesaggisti-
co territoriale regionale (PPTR), approvato con delibera della Giunta regionale 16 febbraio 2015,
n. 176, e tuttora vigente. In particolare, i territori dei parchi naturali regionali «Costa Ripagnola» e
«Mar Piccolo» — in quanto beni paesaggistici ai sensi dell’art. 134, lettere a) e b), cod. beni culturali,
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motivo, la disciplina derogatoria transitoria di cui trattasi sarebbe di fatto contra-
stante con il regime previsto dal Piano paesaggistico e, in particolare, con la Nor-
mativa Tecnica di Attuazione.

Nel confermare le argomentazioni del ricorrente, la Corte opera un giudi-
zio comparativo di conformita tra le disposizioni del PPTR e il contenuto delle
norme impugnate, al fine di evidenziarne incongruenze e frizioni. Le difformita
normative si rinvengono in tutta evidenza gia sotto il profilo oggettivo: ai sensi
dell’art. 95 NTA del PPTR, infatt, il potere di deroga alle misure di salvaguardia
sarebbe esercitabile con esclusivo riferimento “alla realizzazione di opere pubbliche
e di pubblica utilita, unicamente se compatibili con gli specifici obiettivi di qualita
dicuiall’art. 37 NTA e in difetto di alternative localizzative e/o progettuali [...]”.

Diversamente, invece, la legge regionale ammette la realizzazione di opere
pubbliche, di pubblica utilita e di pubblico interesse, purché sussistano i motivi di
interesse pubblico e nel rispetto delle finalita istitutive del parco. In buona sostanza, i
due regimi postulano condizioni differenti e divergenti in ordine ad un medesimo
potere di deroga a misure poste a tutela di identici beni.

Parimenti, la disciplina del piano paesaggistico presenta una ulteriore e pit
incisiva differenziazione che opera sul piano strettamente soggettivo. In partico-
lare, l'art. 95 comma 1 NTA prevede che “il rilascio del provvedimento di dero-
ga ¢ sempre di competenza della Regione”. Dunque, a fronte di una competenza
esclusiva fissata in modo cosi netto e perentorio a favore della Regione, non vi ¢
tuttavia alcuna traccia nel regime transitorio della legge regionale, laddove le nor-
me impugnate, diversamente statuendo, attribuiscono la titolarita dell’esercizio
del potere di deroga in capo agli enti di gestione dei parchi. Sotto tale profilo, il
contrasto appare ancor pill evidente, “poiché il provvedimento di deroga adottato
dall’ente parco assurge non a titolo aggiuntivo, bensi sostitutivo di quello regiona-
le, salvi naturalmente gli ulteriori titoli edilizi e paesaggistici del caso™'.

Mutatis mutandss, frizioni analoghe si avvertono con riferimento agli artt. 9
comma 1 lett. f), g) e h) e 26 comma 1 lett. g), h) e i), ossia ai regimi autorizza-
tori transitori. La valutazione della Consulta si muove, in questo caso, sul terre-
no del diverso parametro costituito dalle schede di identificazione e definizione
della specifica disciplina d’uso della zona costiera di Polignano a Mare (Scheda
PAE0008) e della fascia costiera del Mar Piccolo nel Comune di Taranto (Scheda

trattandosi rispettivamente di aree dichiarate di notevole interesse pubblico (lettera a) con decreti

ministeriali del 1° agosto 1985 e di aree tutelate per legge (lettera b) —sono assoggettati alla disciplina

d’uso contenuta nel PPTR.” (Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 2 del considerato in diritto).
2 Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 3.1 del considerato in diritto.
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PAE0140), parti integranti a pieno titolo del piano paesaggistico territoriale della
Regione Puglia.

Pressoché identiche sul punto, le schede PAE in questione stabiliscono in via
generale che “nei territori costiers® non sono ammissibili piani, progetti e interventi
che comportano: al) la realizzazione di qualsiasi nuova opera edilizia, fatta eccezione
per le opere finalizzate al recuperofripristino dei valori paesisticolambientali [...]"%.
Tuttavia, ¢ prevista, in via d’eccezione, 'ammissibilita di interventi di trasforma-
zione di manufatti legittimamente preesistenti per una volumetria aggiuntiva
non superiore al 20 per cento e comunque nel rispetto di ulteriori condizioni*.
Dal novero di tali interventi si esclude in ogni caso la demolizione e ricostruzione
di manufatti di particolare valore storico e identitario.

Sul punto, la verifica di conformita opera sotto il profilo meramente og-
gettivo della disciplina: i risultati appaiono meno omogenei e addivengono a
soluzioni diversificate per ciascuna delle residue norme impugnate. Cio risulta
evidente alla luce dell’alternanza tra dichiarazioni di illegittimita costituzionale
e questioni dichiarate solo parzialmente fondate o infondate in toto, in quanto
risolte in via interpretativa®.

3. Il contributo fornito dalla giurisprudenza costituzionale ai fini dell’in-
quadramento definitorio del paesaggio nonché, in senso pit ampio, della

21 territori costieri “consistono nella fascia di profondita costante di 300 m, a partire dalla linea
dicostaindividuata dalla Carta Tecnica Regionale [...]” (art. 41, n. 1, NTAPPTR).

% Scheda PAE0008 e Scheda PAE0140, Sistema delle Tutele, Prescrizioni per i “territori costie-
ri”, punto 1.

24 “[...] siano finalizzati all'adeguamento strutturale o funzionale, all’efficientamento energe-
tico e alla sostenibilita ecologica degli immobili; comportino la riqualificazione paesaggistica dei
luoghi; non interrompano la continuita naturalistica della fascia costiera, assicurando nel contempo
I'incremento della superficie permeabile e la rimozione degli elementi artificiali che comprometto-
no visibilitd, fruibilita e accessibilitd del mare nonché percorribilita longitudinale della costa; ga-
rantiscano il mantenimento, il recupero o il ripristino, di tipologie, materiali, colori coerenti con i
caratteri paesaggistici del luogo, evitando I'inserimento di elementi dissonanti e privilegiando I'uso
di tecnologie eco-compatibili; promuovano attivita che consentono la produzione di forme e valori
paesaggistici di contesto (agricoltura, allevamento, ecc.) e fruizione pubblica (accessibilita ecc.) del
bene paesaggio”.

»In particolare, la Consulta addiviene ad un giudizio di illegittimita costituzionale con riferi-
mento agli artt. 9 comma 1 lett. f) e g) e 26 comma 1 lett. h) della L.R. n. 30/2020; ad un giudizio
di illegittimita limitatamente alle parole «realizzazione di interventi di trasformazione e/o amplia-
mento degli edifici esistenti nella misura del 15 percento della loro superficie utile e» in riferimento
allart. 9 comma 1 lett. h) della L.R. n. 30/2020; ad un giudizio di non fondatezza con riferimento
all’art. 26 comma 1 lett. g), i) ¢ j) della L.R. n. 30/2020.
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ricerca della qualificazione giuridica del concetto di ambiente rappresenta in-
dubbiamente il presupposto tacito ed implicito dell'impianto argomentativo
della pronuncia in esame.

A tal proposito, sembra opportuno evidenziare che, nelle sue pregresse pro-
nunce, la Corte ha fornito una definizione di <ambiente» quale bene unitario® ma
allo stesso tempo materiale e complesso” in ragione della sua natura intrinseca-
mente multidimensionale’®, comprensiva di una pluralita di componenti, ciascu-
no apprezzabile in via autonoma®. Tra queste, il paesaggio costituisce certamente
una frale principali: in quanto “morfologia del territorio” e dunque “ambiente nel
suo aspetto visivo ™, esso ne costituisce un sotto-insieme, rivelandosi quale parte
di questa uniciti complessa®.

In questo nesso fortissimo, in questa sorta di sineddoche, se'ambiente costituisce
il concetto iperonimo nel rapporto e rappresenta un valore primario (se non asso-
luto®) del patrimonio costituzionale, ex se anche il paesaggio, in quanto concetto

2 Corte cost., 30 dicembre 1987, n. 641, par. 2.2 del considerato in diritto.

%7 Corte cost., 7 novembre 2007, n. 367, par. 7.1 del considerato in diritto.

8 Cfr. R. Brrurco, Una rassegna della giurisprudenza costituzionale in materia di tutela dell'am-
biente, in Corti Supreme e Salute, 2019, n. 2. Similmente, v. M. CEccHETTL, Art. 9, in R. Birurco, A.
CeLorTo, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Utet, Milano, 2006, pag. 235:
“In questa ottica, si sottolinea espressamente il carattere «polidimensionale» del valore costituzionale
in questione; la tutela dell'ambiente, secondo il giudice delle leggi, ¢ un valore che si configura come
sintesi di una pluralita di aspetti e di una serie di altri valori che attengono non soltanto ad interessi
meramente naturalistici o sanitari, ma anche ad interessi culturali, educativi, ricreativi e di parteci-
pazione, tutti caratterizzati dall importanza essenziale che rivestono perla vita della comunica.”.

¥ Cfr. M.S. GIANNINI in «Ambiente», saggio sui suoi aspetti giuridici, in Rivista trimestrale di dirit-
to pubblico, anno XXIII, vol. I, 1973, pp. 15-53, dove I'autore gia sottolineava la polisemia giuridica
della nozione, nella rinomata tripartizione in: 1) ambiente-paesaggio; 2) ambiente aggredito-ag-
gressore; ¢) ambiente urbanistico.

39 Corte cost., 7 novembre 2007, n. 367, par. 7.1 del considerato in diritto. Nelle espressioni uti-
lizzate, ¢ evidente I'influenza della lezione di A. PREDIER, Significato della norma costituzionale sulla
tutela del paesaggio, in Studi per il XX Anniversario dell Assemblea Costituente,vol. 11, Le liberti civili e
politiche, Vallecchi, Firenze, 1969; le medesime locuzioni possono altresi scorgersi anche in A. PRE-
DIERL, Paesaggio (voce), in Enciclopedia del Diritto, Vol. XXXI, Giuffré, Milano, 1981, pp. 503-531.

3! Cosi elegantemente definita in M. BeLrocct - R. PassacLia (a cura di), La giurisprudenza
costituzionale relativa al riparto di competenze tra Stato e Regioni in materia di «ambiente» e di «beni
culturali», aprile 2009, disponibile su www.cortecostituzionale.it. Espressione ben enucleata, a detta
degli autori, dalla sentenza n. 356/1994, per cui «la protezione dell’ambiente, che pure attraversa
una molteplicita di settori in ordine ai quali si mantengono competenze diverse, statali e regionali,
haassunto una propria autonoma consistenza, che, in ragione degli specifici ed unitari obiettivi per-
seguiti, non si esaurisce né rimane assorbita nelle competenze di settore».

32 Sulla configurabilita di valori assoluti in un sistema democratico, in senso contrario v. G. Za-
GREBELSKY, Imparare democrazia, Einaudi, Torino, 2007, p. 53: «La democrazia ¢ relativistica, non
assolutistica. Essa, come istituzione d’insieme e come potere che da essa promana, non ha fedi o
valori assoluti da difendere, a eccezione di quelli sui quali essa stessa si basa: nei confronti dei principi
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iponimo, ¢ portatore della medesima carica assiologica®. Tuttavia, I'elemento pae-
saggistico assume una sua autonoma, netta e peculiare rilevanza in ragione del con-
tenuto normativo dell’art. 9 della Costituzione, il quale esplicitamente pone in capo
alla Repubblica, nel suo insieme, uno specifico obbligo di tutela.

Al di la degli aspetti definitori, il lavoro pit1 arduo svolto dalla Corte negli anni
successivi alla riforma del Titolo V ha senza dubbio avuto a che fare con il corretto
inquadramento concettuale della materia “ambiente” e con il relativo riparto di
competenze*. Un percorso certamente non semplice, che ha guardato principal-
mente alla concreta determinazione del /imes trala competenza esclusiva statale in
materia e le competenze regionali concorrenti “contigue”.

democratici, la pratica democratica non pud essere relativistica. La democrazia deve cioe credere in
se stessa e non lasciar correre sulle questioni di principio, quelle che riguardano il rispetto dell'uguale
dignita di tutti gli esseri umani e dei diritti che ne conseguono e il rispetto dell’uguale partecipazione
alla vita politica e delle procedure relative. Ma al di 1a di questo nucleo, essa ¢ relativistica nel senso
preciso della parola, cio¢ nel senso che i fini e i valori sono da considerare relativi a coloro che li pro-
pugnano e, nella loro varieta, tutti ugualmente legittimi. Democrazia e verita assoluta, democrazia
e dogma, sono incompatibili. La veritd assoluta e il dogma valgono non nelle societd democratiche,
main quelle autocratiche.».

% Come del resto affermato e confermato dalla stessa giurisprudenza costituzionale sin dagli
anni ’80: in particolare, si sottolinea come I'emersione della rilevanza dell'ambiente e del paesaggio
come valori costituzionali primari ed assoluti sia essenzialmente legato, in primissima fase, alla pe-
culiare lettura data dalla Corte del combinato disposto dell’art. 9 e dell’art. 32 della Costituzione, ri-
conoscendo in tal modo in capo al singolo il diritto ad un ambiente salubre. A titolo esemplificativo,
v. Corte cost., 28 maggio 1987, n. 210, par. 4.5 del considerato in diritto: «[...] Va riconosciuto lo
sforzo in atto di dare un riconoscimento specifico alla salvaguardia dell'ambiente come diritto fon-
damentale della persona ed interesse fondamentale della collettivita e di creare istituti giuridici per
la sua protezione. [...] Ne deriva la repressione del danno ambientale cio¢ del pregiudizio arrecato,
da qualsiasi attivita volontaria o colposa, alla persona, agli animali, alle piante e alle risorse naturali
(acqua, aria, suolo, mare), che costituisce offesa al diritto che vanta ogni cittadino individualmente
e collettivamente. Trattasi di valori che in sostanza la Costituzione prevede e garantisce (artt. 9 e
32 Cost.), alla stregua dei quali, le norme di previsione abbisognano di una sempre pitt moderna
interpretazione»; altresi, v. Corte cost., 30 dicembre 1987, n. 641, par. 2.2 del considerato in diritto:
«L'ambiente ¢ protetto come elemento determinativo della qualita della vita. La sua protezione non
persegue astratte finalitd naturalistiche o estetizzanti, ma esprime |'esigenza di un habitat naturale
nel quale 'uvomo vive ed agisce e che ¢ necessario alla collettivitd e, per essa, ai cittadini, secondo va-
lori largamente sentiti; ¢ imposta anzitutto da precetti costituzionali (artt. 9 e 32 Cost.), per cui esso
assurge a valore primario ed assoluto».

% Per una ricostruzione dell’'evoluzione della giurisprudenza costituzionale nella prima decade
successiva alla riforma del Titolo V, cfr. P MADDALENA, Linterpretazione dellart. 117 e dellarr. 118
della Costituzione secondo la recente giurisprudenza costituzionale in tema di tutela e di fruizione dell am-
biente, in Federalismi.it, 2010, n. 9. Altresl, per una ricostruzione dello status costituzionale dell’am-
biente precedente alla riforma del 2022 (legge cost. n. 1/2022), cfr. A. GUSMAL, La tutela costituziona-
le dell ambiente tra valori (meta-positivi), interessi (mercificatori) e (assenza di) principi fondamentali, in
Diritto Pubblico Europeo Rassegna online,2015,n. 1.

324

TUTELA E PIANIFICAZIONE PAESAGGISTICA

Un dialogo reso difficile quindi non solo dalla dialettica tra tutela e fruizione,
tra dimensione statica e dinamica, ma anche dalla sussistenza di ulteriori interessi
pubblici parimenti insistenti sul medesimo oggetto, ossia il territorio®.

Un nodo gordiano, che la Corte ha tentato negli anni di governare da un pun-
to di vista esegetico con soluzioni, scelte ed esiti diversificati e non sempre con-
vincenti e che ad oggi disegnano un #rend giurisprudenziale che muove nella di-
rezione di una riallocazione e di un parziale irrigidimento in senso centralistico
dell’esercizio concreto delle competenze di riferimento. Un processo, invero, su-
scettibile di progressione alla luce della natura espansiva di una nozione potenzial-
mente apertadiambiente.

Di cio ¢ possibile avvedersi con riferimento ai richiami, questa volta espliciti,
che la Corte opera a fondamento del proprio izer argomentativo rispetto alle pro-
nunce piti recenti in materia, riprese al fine di fotografare correttamente la princi-
pale chiave dilettura della questione, ossia la portata della nozione di tutela e delle
sue declinazioni, perimetro di legittimita e parametro di giudizio per il vaglio di
fondatezza delle pretese di parte ricorrente.

Il punto focale ¢ rappresentato dal precipitato normativo del terzo comma
dellarticolo 145 del Codice dei beni culturali e del paesaggio, costituente, nel
caso di specie, il parametro interposto di legittimita delle norme censurate. E
proprio la disposizione in questione a fissare un principio di prevalenza della pia-
nificazione paesaggistica rispetto agli strumenti di pianificazione territoriale, ivi
“inclusi quelli relativi alle aree protette”. Principio che nelle sue declinazioni con-
duce, nel concreto, alla individuazione di un impedimento del legislatore regio-
nale, inabilitato alla produzione di disposizioni contrastanti con “norme di tutela
paesaggistica che pongono obblighi o divieti”, e percio qualificabili come norme
di “tutela in senso stretto™.

La capacita della norma di cui all’'art. 145 di elevare il rango dello strumento
pianificatorio paesaggistico postula, da un lato, il riconoscimento della prima-
rietd del valore costituzionale del paesaggio e dall’altro rappresenta, in concreto,

% «Sul territorio gravano piti interessi pubblici: quelli concernenti la conservazione ambientale
e paesaggistica, la cui cura spetta in via esclusiva allo Stato, e quelli concernenti il governo del territo-
rio e la valorizzazione dei beni culturali ed ambientali (fruizione del territorio), che sono affidati alla
competenza concorrente dello Stato e delle Regioni.» in Corte cost., 7 novembre 2007, n. 367, par.
7.1 del considerato in diritto.

30«[...]il principio di prevalenza della tutela paesaggistica deve essere declinato nel senso che al
legislatore regionale ¢ impedito adottare normative che deroghino o contrastino specificamente con
norme di tutela paesaggistica che pongono obblighi o divieti, ossia con previsioni di tutela in senso
stretto.” in Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 3.1 del considerato in diritto. In senso con-
forme, la Corte richiama le sentenze n. 101, n. 74, n. 54 en. 29 del 2021.

325



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

contenuto effettivo ed esercizio concreto della competenza esclusiva statale in
materia. In forza di cio, ¢ possibile affermare che, riconoscendo tale posizione di
primazia, la previsione di cui all’art. 145 del Codice assume una precisa qualifica-
zione, integrando a tutti gli effetti “una regola di tutela primaria del paesaggio™’:
di talché, solo un ruolo di comprimarieti potrebbe residuare in capo al legislato-
re regionale, vincolato inderogabilmente, “nella cura di interessi funzionalmente
collegati con quelli propriamente ambientali” al rispetto degli “standard minimi
uniformi di tutela” dettati dalla disciplina statale, fatta salva la facolta di introdur-
re un “surplus di tutela e non un regime peggiorativo™.

In una prospettiva di coerenza sistemica, pertanto, ¢ la primazia del valore co-
stituzionale del paesaggio a fondare la sovra-ordinazione del piano paesaggistico,
implicando I'assoggettamento degli ulteriori strumenti di pianificazione urbani-
stica e territoriale ad un rapporto ispirato ad un criterio che non potra che essere di
natura gerarchica.

% Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 3.1 del considerato in diritto. In senso conforme,
la Corte richiama le sentenze n. 134/2020, n. 276/2020 ¢ 68/2018.

3 Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 3.1 del considerato in diritto. La Corte richia-
ma le sentenze n. 141/2021 e n. 215/2018. Quest’ultima in particolare, in materia di gestione dei
rifiuti, riproduce profili interessanti, che qui si riportano (par. 2 del considerato in diritto): “[...]
Quindi, la competenza esclusiva statale in materia di «tutela del’ambiente» e «dell’ecosistema» puod
incontrare altri interessi e competenze, con la conseguenza che — ferma rimanendo la riserva allo
Stato del potere di fissare livelli di tutela uniforme sull’intero territorio nazionale — possono dispie-
garsile competenze proprie delle Regioni per la cura di interessi funzionalmente collegati con quelli
propriamente ambientali. In particolare, quanto alla Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia, la
competenza esclusiva del legislatore statale puo intersecare quella primaria della Regione in materia
di «urbanistica» (art. 4, numero 12, dello statuto reg. Friuli-Venezia Giulia) o quella concorrente
in materia di «igiene e sanitd» (art. 5, numero 16, dello statuto reg. Friuli-Venezia Giulia); né, per
cio solo, puo dirsi che vi sia violazione di tali norme. Nell’esercizio di tali competenze regionali pud
anche esserci un’incidenza nella materia di competenza esclusiva statale, ma solo in termini di mag-
giore e pilt rigorosa tutela dell'ambiente: le Regioni possono stabilire, per il raggiungimento dei fini
propri delle loro competenze, livelli di tutela piti elevati, pur sempre con il limite del rispetto della
normativa statale di tutela del’ambiente (sentenza n. 61 del 2009). Nello stesso tempo — ha affer-
mato questa Corte - il legislatore regionale non puo prevedere «sia pure in nome di una protezione
piti rigorosa della salute degli abitanti della Regione medesima, interventi preclusivi suscettibili .. .]
di pregiudicare, insieme ad altri interessi di rilievo nazionale, il medesimo interesse della salute in un
ambito territoriale pitt ampio» (sentenza n. 54 del 2012). Questo orientamento della giurispruden-
zadella Corte, in tema di riparto delle competenze legislative quanto alla disciplina dei rifiuti, ¢ stato
di recente confermato dalla sentenza n. 150 del 2018 che - sul presupposto secondo cui la «tutela
dell'ambiente» interseca inestricabilmente altri interessi e competenze - ha ribadito che la discipli-
na dei rifiuti attiene alla materia «tutela dell’'ambiente» e «dell’ecosisteman, riservata, in base all’art.
117, comma secondo, letteras), Cost., alla competenza esclusiva dello Stato. La disciplina statale—e
segnatamente il codice dell'ambiente - costituisce un limite per gli interventi normativi delle Regio-
ni e delle Province autonome che, pur attenendo a materie di loro competenza, intersecano la tutela
dell’ambiente”.
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La gerarchia dei piani®, cosi assiologicamente predeterminata® e fissata dal
legislatore statale col precipuo scopo di “stabilire una metodologia uniforme nel
rispetto della legislazione di tutela dei beni culturali e paesaggistici sull’intero
territorio nazionale”!, non potrebbe pertanto essere destinataria di fenomeni
di de-gradazione normativa da parte delle Regioni nell’esercizio delle proprie
prerogative, parimenti incidenti sul territorio. Detterebbe e imporrebbe, al
contrario, un’area di ritrazione della potesta normativa regionale, eterodetermi-
nata nei suoi contenuti essenziali, con la facoltd, in via residuale, di intervenire
esclusivamente attraverso un innalzamento dei livelli di tutela e 'introduzione
di un regime pit restrittivo.

Solo in tal modo si potrebbe, pertanto, operare al fine di garantire “I'impron-
ta unitaria della pianificazione paesaggistica che ¢ assunta a valore imprescindibi-
le”#2, pena il decadimento della tutela del paesaggio in mera esigenza urbanistica®.

4. Quanto testé affermato non ¢, a parere della Consulta, rinvenibile nel caso
dispecie.

Allesito del vaglio operato, la Corte, accertate le rilevanti difformita oggettive
e soggettive della normativa impugnata rispetto alle previsioni d’uso stabilite in
seno al PPTR, giunge ad una pronuncia di illegittimita parziale delle disposizioni
impugnate: il passaggio argomentativo, seppur esplicitato testualmente con rife-
rimento alla sola norma di cui all’art. 8 comma 6, costituisce 'implicito comune
denominatore di tutte le disposizioni poi sanzionate con l'illegittimita.

% Siveda Corte cost., 5 maggio 2006, n. 182, par. 2.2 del considerato in diritto: “[...] art. 145
definisce i rapporti con «gli strumenti urbanistici dei comuni, delle cittd metropolitane e delle pro-
vince» secondo un modello rigidamente gerarchico (immediata prevalenza del primo, obbligo di
adeguamento dei secondi con la sola possibilita di introdurre ulteriori previsioni conformative che
«risultino utili ad assicurare I'ottimale salvaguardia dei valori paesaggistici individuati dai piani»”.

0 Si veda M. Asaro, La supremazia della pianificazione paesaggistica, in AmbienteDiritto.it,
2021, n. 3, disponibile su www.ambientediritto.it: «La Corte Costituzionale fa discendere I'ordine
gerarchico dei Piani dal carico ponderale dei valori che essi presidiano».

1 Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 3.1 del considerato in diritto, che riproduce un
passaggio della gia citata Corte cost. n. 182 del 2006.

# Corte cost., 5 maggio 2006, n. 182, par. 2.2 del considerato in diritto. [bidem: “|...] il paesag-
gio va, ciog, rispettato come valore primario, attraverso un indirizzo unitario che superi la pluralita
degli interventi delle amministrazioni locali”.

# “Assegnando all’ordine inferiore della disciplina urbanistica la definizione del regime concre-
to degli interventi di recupero abitativo dei sottotetti, anche in deroga alle prescrizioni paesaggisti-
che, la norma regionale censurata degrada la tutela paesaggistica da valore unitario prevalente a mera
«esigenza urbanistica»” in Corte cost., 29 gennaio 2016, n. 11, par. 3.4 del considerato in diritto. In
senso conforme, sentenze n. 437/2008 en. 197/2014.

327



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

In particolare, la Corte afferma che “la disposizione oggetto di censura 7on
rispetta la gerarchia dei piani fissata dal legislatore nazionale, in quanto disciplina
unilateralmente, in modo diverso e meno restrittivo rispetto al PPTR vigente, adot-
tato d’intesa con lo Stato, beni paesaggisticamente vincolati, richiamando solo
formalmente il rispetto delle disposizioni contenute nel PPTR, che tuttavia ven-
gono svuotate dei loro essenziali contenuti di tutela™.

Le disposizioni difformi del regime transitorio integrerebbero quindi una vera
e propria violazione del criterio gerarchico dei piani e, parallelamente, una degra-
dazione del principio di prevalenza del piano e della tutela paesaggistica, determi-
nato dallo Stato nell’esercizio della propria competenza esclusiva in materia am-
bientale. Una violazione appurabile, tanto sotto il profilo soggettivo quanto sotto
quello oggettivo, sotto i tre rispettivi aspetti rappresentati dal trinomio lessicale
utilizzato.

In primis, la violazione del criterio gerarchico rileverebbe innanzitutto sotto
il profilo soggettivo, in considerazione della natura unilaterale delle disposizioni
impugnate.

A contrario, infatti, in materia paesaggistica la bilateralita rappresenta un
carattere di esplicita derivazione costituzionale. Larticolo 9 della Costituzione
ricollega al concetto onnicomprensivo di “Repubblica” le azioni di tutela e va-
lorizzazione del patrimonio culturale e del paesaggio, imputandone ad essa la
titolaritd e compiendo una scelta lessicale e normativa certamente non casuale:
essa rappresenta invero uno specifico punto d’approdo tra diverse e opposte vi-
sioni emerse nel dibattito costituente®®, riassumibile nell’apprezzabile concetto
di pluralismo aperativo®.

In questo senso, I'architettura del Codice Urbani rappresenta niente meno che
l'attuazione di tale disposto®: tutte le articolazioni della Repubblica sono infatti

4 Corte cost., 23 dicembre 2021, n. 251, par. 3.1 del considerato in diritto.

# “Dai lavori preparatori risulta che, inizialmente, con riferimento al patrimonio «artistico e
storico, i costituenti avevano inteso attribuire la competenza allo Stato con lo specifico intento di
sottrarla agli enti autonomi locali e, in particolare, alle regioni. (...) Dopo gli interventi degli on.
Micheli e Lussu intesi a contrastare le diffidenze emerse nei confronti dell'autonomia regionale, alla
parola Stato, fu sostituita, su proposta dell'on. Lussu, la parola Repubblica, per «lasciare impregiu-
dicata la questione dell’autonomia regionale».” in . MERrust, Arz. 9, in G. Branca (a cura di), Com-
mentario alla Costituzione, Zanichelli, Bologna, 1975, p. 455.

4" Attribuire la tutela allo Stato-ordinamento significa attribuire una funzione ad una pluralita
di soggetti, un pluralismo operativo, ma significa altresi che tutti questi soggetti hanno un compito
comune". Cfr. E MERuUSL Art. 9, op. cit., pp. 455-456.

47 Come esplicitamente riferito dall’art. 1 comma 1 del Codice dei beni culturali e del paesag-
gio: “In attuazione dell’articolo 9 della Costituzione, la Repubblica tutela e valorizza il patrimonio
culturale in coerenza con le attribuzioni di cui all’articolo 117 della Costituzione e secondo le dispo-
sizioni del presente codice”.
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chiamate ad assicurare e sostenere “la conservazione del patrimonio culturale” e a
favorirne “la pubblica fruizione e la valorizzazione™*. Con riguardo alla pianifica-
zione paesaggistica, la norma di riferimento ¢ certamente I'art. 135 del Codice dei
beni culturali e del paesaggio, il quale prevede che “Lo Staro ¢ le regioni assicurano
che tutto il territorio sia adeguatamente conosciuto, salvaguardato, pianificato e gesti-
to in ragione dei differenti valori espressi dai diversi contesti che lo costituiscono. A tale
fine le regioni sottopongono a specifica normativa d uso il territorio mediante piani pa-
esaggistici, ovvero piani urbanistico-territoriali con specifica considerazione dei valori
paesaggistici, entrambi di sequito denominati: "piani paesaggistici”. L elaborazione
dei piani paesaggistici avviene congiuntamente tra Ministero e regioni, limitatamente
ai beni paesaggistici di cui all articolo 143, comma 1, lettere b), ) e d), nelle forme pre-
viste dal medesimo articolo 143”.

In coerenza con siffatta impostazione, quindi, il legislatore ha provveduto a
dettare, con riferimento alla pianificazione, fondamentale strumento di azione
dei pubblici poteri® e perno della disciplina paesaggistica, un assetto di compiti
e funzioni capace di esaltare il concorso di Stato e Regioni. Cio si evince in parti-
colar modo con riferimento all’izer di approvazione dello strumento paesaggisti-
co. Un percorso congiunto e complesso, non immune da insidie e lungaggini, nel
quale il prodotto finale rappresenta un non scontato punto di sintesi e compro-
messo tra interessi non sempre coincidenti né concilianti.

In secundis, la violazione della gerarchia dei piani e del principio di prevalenza
¢ altresi integrata sotto il profilo oggettivo, stante la diversita e minor restrittivita
delle disposizioni impugnate.

Il carattere di diversita normativa si sostanzia nella pretesa che quanto disci-
plinato dalle Regioni debba trovare origine nella consensualita®, rimarcando

“ Art. 1 comma 3, Codice dei beni culturali e del paesaggio. Si rammenta che il Codice Urbani
(art. 2) nella nozione di patrimonio culturale ricomprende congiuntamente la categoria dei beni cul-
turali e quella dei beni paesaggistici.

¥ Siveda M. S. GIANNINT, Pianificazione (voce), in Enciclopedia del Diritto, Vol. XXXIII, Giuf-
fré, Milano, 1981, p. 629, per cui «attivita di pianificazione ed il suo prodotto, il piano, non am-
mette definizioni né giuridiche né economiche, ma solo una nozionizzazione logica. Esistendo
un’attivitd di durata proiettata nel futuro, ¢ pianificazione la determinazione: a) dell’ordinata tem-
porale o di quella spaziale o di ambedue; b) dell’oggetto; c) dell’obiettivo. La pianificazione quindi
richiede sempre che si elabori un progetto, che lo si verifichi quanto alla realizzabilitd, indi che si sta-
biliscano risorse, tempi, spazi, eventuali modi, per la realizzazione.»; «(...) peril soggetto pubblico la
pianificazione ha da sempre costituito una delle tecniche fondamentali di azione». Altresi, sul piano
costituzionale v. A. PREDIERI, Pianificazione e costituzione, Edizioni di Comunitd, Milano, 1963, p.
91, per cui «l principio della pianificazione permea tutta la costituzione, ricca di norme program-
matiche e per cio stesso predisposte ed inducenti a misure pianificatorie, intese nel pitt schietto loro
profilo di determinazione (e palese determinazione) di indirizzo».

*0 «Le forme della copianificazione paesaggistica obbligatoria risultano essere, dunque, le stesse
della copianificazione paesaggistica volontaria, ed entrambe — almeno esteriormente — si fondano
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adesione alle scelte operate di concerto con lo Stato nella programmazione e pia-
nificazione della tutela e dell’'uso del territorio sotto il profilo paesaggistico. Tut-
tavia, tale differenziazione non rappresenta ex se e in assoluto un disvalore: come
gia rinvenuto nella giurisprudenza costituzionale, non ¢ infatti censurabile la di-
sciplina regionale che introduca, autonomamente, una tutela rafforzata dei valori
paesaggistici. Una diversita per addizione, dunque, che si sostanzi nell’elevazione
degli standard di garanzia attraverso I'introduzione di un regime di tutela miglio-
rativo rispetto a quello previsto dallalegge dello Stato in quanto composto da nor-
me maggiormente restrittive.

Al contrario, nell’ipotesi di una diversita per sottrazione dell’ intervento legisla-
tivo regionale, ossia di una previsione normativa capace di ridurre gli spazi di tute-
la introducendo un regime meno restrittivo, si addiverrebbe alla neutralizzazione
del criterio gerarchico nonché alla decostruzione del principio di prevalenza e, per
mezzo diesso, alla de-quotazione della primazia della tutela paesaggistica.

In altre parole, si configurerebbe un contrasto con quella che gia in passato la
Corte costituzionale ha avuto modo di definire come logica incrementale delle tute-
le’', cui sarebbe ispirata la disciplina paesaggistica e il relativo riparto di competen-
ze. Contrasto, invero, a tutti gli effetti configuratosi con riferimento alle disposi-
zioni coerentemente dichiarate illegittime dalla Consulta nella pronuncia oggetto
della odierna trattazione.

su due distinte, ma strumentalmente connesse, fattispecie consensuali: «'intesa» per la definizione
delle modalita di elaborazione congiunta del piano, ¢ ’accordo» sul contenuto del piano congiun-
tamente elaborato. La terminologia rievoca, in modo chiaro, moduli tipici dell’agire amministrativo
consensuale: I'esercizio della funzione amministrativa di pianificazione paesaggistica passa— in par-
te, obbligatoriamente — attraverso la stipulazione di un’intesa e di un accordo tra due enti pubblici:
lo Stato, nella persona del Ministero per i beni e le attivita culturali, da un lato, e la Regione territo-
rialmente interessata, dall’altro. La peculiarita ¢ qui data dal fatto — non di certo nuovo nel panorama
giuridico-amministrativo italiano — che l'interprete sembra sia posto dal legislatore dinanzi ad una
(in parte, solo apparente) contraddizione, esprimibile attraverso un ossimoro: quello di “consensua-
lita 0bbligata’ in C. P. SANTACROCE, Accordi tra pubbliche Amministrazioni ed atti amministrativi
complessi nella copianificazione per la tutela del paesaggio, disponibile su www.giustamm. it.

>! Cisi riferisce a Corte cost., 22 luglio 2021, n. 164, par. 9.3 del considerato in diritto: «II legi-
slatore ordinario si & percio ispirato in tale materia ad una logica incrementale delle tutele che ¢ del
tutto conforme al carattere primario del bene ambientale, cui peraltro si riferisce, collocato frai prin-
cipi fondamentali della Repubblica, I'art. 9 Cost. (sentenze n. 367 del 2007, n. 183 del 2006, n. 641
del 1987 e n. 151 del 1986). Tale logica, dal lato della Regione, opera sul piano procedimentale per
addizione, e mai per sottrazione, nel senso che la competenza regionale puo essere spesa al solo fine
di arricchire il catalogo dei beni paesaggistici, in virtli della conoscenza che ne abbia 'autorita pitt
vicina al territorio ove essi sorgono, e non gia di alleggerirlo in forza di considerazioni confliggenti
con quelle assunte dallo Stato, 0 comunque mosse dalla volonta di affermare la prevalenza di interes-
si opposti, facenti capo all’autonomia regionale, come accade nel settore del governo del territorio».
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5. Lattenzione per la tematica paesaggistica ha assunto negli ultimi anni di-
mensioni assai rilevanti. Lo testimonia il ricco contenzioso costituzionale che
vede Governo e Regioni su tribune opposte e con rapporti di competenza e di
forza perennemente in discussione: nuove questioni si affacciano all’orizzonte e la
pronuncia in esame, tra queste, costituisce solo uno dei piti recenti approdi. Nel
caso di specie, la Corte ha certamente mostrato coerenza rispetto alla propria con-
solidata giurisprudenza. Del resto, la Regione Puglia, tramite le disposizioni di-
chiarate illegittime, ha indubbiamente contraddetto le determinazioni assunte di
concerto con lo Stato e convogliate nella stesura del PPTR e nell’assoggettamento
del territorio pugliese alla relativa disciplina d’uso.

Il ruolo svolto dal giudice delle leggi su questi temi si ¢ rivelato dunque fonda-
mentale nell’attivita integrativa del disposto costituzionale: e cio, come si ¢ visto,
non solo con riferimento ai profili definitori, bensi anche nel difficile compito di
perimetrare nettamente la dimensione delle potesta di riferimento ed inquadrare
correttamente il relativo riparto di competenze.

Tuttavia, proprio tale attivit esegetica cosi incisiva induce a domandarsi se
non sia necessario un ripensamento complessivo dell’architettura delle potesta
normative in materia: un sistema, quello attuale, che, pur apparendo sostenibile
in via concettuale e astratta nella proposizione della dicotomia e distinzione tra
competenze di tutela e competenze di valorizzazione e fruizione, sconta in con-
creto zone grigie, margini di incertezza e difetti di coordinamento. La sussisten-
za di una pluralita di interessi insistenti sul medesimo oggetto, ossia I'elemento
territorio, se coltivati nella logica della differenziazione e della frammentazione
degli ambiti*?, appare generatore di conflitti*®. Ci si chiede pertanto se non sia

52 «Sullo sfondo, poi, si ritiene sia tutta da rimeditare quella (ancora imperante, ma) artificiosa
separatezza tra ambiente, paesaggio e territorio. Seppuy, infatti, non v’¢ dubbio che il territorio co-
stituisca il substrato materiale di una pluralita di interessi pubblici, non di rado tra loro in conflitto
e dalla diversa consistenza e rilevanza costituzionale, il suo buon governo richiederebbe una visione
integrata, con I'abbattimento di almeno alcuni degli steccati che ancor oggi producono irragione-
voli frammentazioni» in C. . SANTACROCE, [/ paesaggio é partecipazione, ma. .. in M. FRank — M. P,
NaMER (a cura di), in La Convenzione Europea del Paesaggio ventanni dopo (2000-2020. Ricezione,
criticita, prospettive, Edizioni Ca Foscari, Venezia, 2021, p. 206.

%3 «In questa materia, forse piti che in altre, vengono in rilievo, infatti, interessi collettivi (urba-
nistici, ambientali, turistici, ecc.) tanto differenti, a seconda della categoria di beni, quanto interdi-
pendenti e percio esigenti adeguata ponderazione e consapevole coinvolgimento nelle diverse atti-
vita inerenti al settore — tutela, gestione, valorizzazione — dei diversi soggetti (pubblici e privati) cui
quegli interessi fanno capo» in M. A. CABIDDU, Patrimonio culturale e paesaggio: il bello dell Italia, in
M. A. CaBippu —N. Grasso (a cura di), Diritto dei beni culturali e del paesaggio, 3°ed., Giappichel-
li, Torino, 2021, p. 17.
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opportuno muoversi in una diversa direzione, pili flessibile’, in grado di esaltare,
in sede di riparto, il concetto di territorio come realta complessa®, valorizzandone
la globalita e accrescendo il ruolo delle Regioni in qualita di enti territoriali*®. Un
ruolo gia di per sé, comessi ¢ visto, indefettibile, ove si consideri che, ferma la com-
petenza esclusiva dello Stato in materia, ampio spazio rimane in capo all'intesa
e al coordinamento nell'ambito dell’attivita di pianificazione. In un contesto di
forte interdipendenza tra le politiche pubbliche espressive di interessi ed esigenze

>4 ([...] muoversi nel settore dei beni culturali e ambientali in un'ottica di flessibilita, evitando
di irrigidire 'assetto delle competenze in uno schema fisso» in G. ScruLro, Beni culturali e riforma
costituzionale, in Aedon, 2001, n. 1, disponibile su www.aedon.mulino.it.

%5 «Sempre pill spesso, con esso, infatti, non ci i riferisce solo all'insieme delle istituzioni e degli
interessi geograficamente situati, né semplicemente all’elemento costitutivo degli enti c.d. appunto
territoriali o agli oggetti materiali, a iniziare dal suolo, che pili immediatamente lo rappresentano.
La semantica del termine allude oggi, piuttosto, anche nel comune sentire, a una nuova forma di
rapporto fra l'individuo e il contesto ambientale che lo circonda e nel quale egli svolge le sue attivita
[...]. Il territorio cosl inteso &, dal punto di vista giuridico, una nozione aperta, capace di inglobare
una pluralitd di interessi, direttamente o indirettamente legati a un contesto territoriale e alle sue
trasformazioni — ambiente, mobilitd, paesaggio, sviluppo, cultura, etc. — e, talora, gia singolarmen-
te oggetto di tutela giuridica. Il guid pluris di tale nozione &, appunto, quella di cogliere, andando
oltre 'eterogeneita degli interessi e le specificita delle normative di settore — urbanistica, protezione
civile, tutela dei beni culturali, ambiente, sviluppo locale, etc. — la relazione fra gli stessi, l'esigenza
cio¢ dell’equilibrio fra protezione delle cose ¢ sfruttamento delle stesse, fra tutela e valorizzazione,
(meta)interesse che fa della collettivita stanziata su un territorio una comunita radicata nel passato e
proiettata nel futuro» in M. A. CABIDDU, Proprieta e (governo del) territorio, in Studi in onore di Aldo
Loiodice, 1, Cacucci, Bari, 2012, p. 680.

>¢ In senso contrario, v. P. CARPENTIERL, La tutela del paesaggio e del patrimonio storico e artistico
della Nazione nell articolo 9 della Costituzione, 2005, disponibile su www.giustizia-amministrativa.
it: Non v’¢ dubbio che occorre invece rinvenire un punto di equilibrio e di mediazione tra il model-
lo tradizionale, basato su una predefinizione astratta, a livello legislativo, della scala gerarchica dei
valori (con la sistematica assegnazione alla tutela paesaggistica di un valore preminente assoluto) e
il modello consensualista, teso a favorire la ricerca in concreto dell’assetto opportuno degli interessi
in conflitto nella sede regionale/locale (secondo un criterio di sussidiarieta verticale), mediante la
pianificazione territoriale. Devono essere al riguardo tenuti ben fermi due punti. In primo luogo, sul
piano generale, si deve osservare che, come si suol dire, il metodo non risolve il merito: 'eccesso di
proceduralismo e di consensualismo conduce al relativismo e all’abdicazione alla funzione propria
ed essenziale del diritto, che consiste nel valutare i fatti e risolvere i conflitti graduando gli interessi
coinvolti; & pertanto da ritenere indefettibile un nucleo minimo di regole giuridiche poste a livello
legislativo che sappia chiarire in via generale il grado di valore del bene-interesse protetto, cosi da
orientare la discrezionalitd (amministrativa e tecnica) dell’amministrazione nella fase applicativa “a
valle”. In secondo luogo, con particolare riferimento alla materia della tutela del patrimonio cultura-
le, occorre altresi ribadire che il livello di governo adeguato non ¢ e non puo essere quello comunale
territoriale, che si pone in evidente “conflitto di interessi” con le competenze urbanistico-edilizie di
sviluppo dell'edificazione (e non gia di conservazione): & pertanto necessario, in deroga al criterio
della sussidiarieta verticale, nella allocazione delle competenze, ricercare un momento pits alto di
sintesi direttiva, da elaborarsi a un livello di governo piti distante dal territorio, percid meglio capace
discelte lungimiranti sottratte al gioco elettorale».
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differenti, emerge, invero, con nettezza 'assenza di contesti istituzionali in cui
operare processi di sintesi e condivisione™.

Altresi, non pare errare chi sostiene che 'attuale sistema di riparto rifletta in
qualche modo una sostanziale asimmetria, portatrice di un potenziale “conflitto
permanente”® tra la tutela del paesaggio e gli interessi concorrenti, primo fra tutti
il governo del territorio: e cid quale risultato di un atteggiamento di diffidenza nei
confronti degli enti territoriali, geneticamente antecedente alla riforma del Titolo
V erisalente alla fase costituente™.

Una asimmetria che rischia di trascurare e soffocare il dinamismo che gene-
ticamente e fisiologicamente connota la nozione di paesaggio®: non va infatti
sottaciuta la contiguita e il rapporto di prossimita concettuale del paesaggio con
la dimensione e il contesto antropico. Lontano oramai dalla piu risalente conce-
zione estetizzante®’, nonché da una visione di stampo strettamente naturalistico
assimilabile al modello dell'american wilderness®®, il paesaggio ¢ oggi, in senso
pilt ampio, irriducibile espressione della cultura® di una comunita, in quanto

°7 «Per il raccordo fra lo Stato e le autonomie territoriali mancano al momento sedi orga-
nizzative dedicate, ulteriori rispetto a quelle generali rappresentate dal sistema delle Conferenze
(Stato-Regioni, Stato-cittd e Unificata)» in G. ScruLro, Patrimonio culturale e sviluppo delle isti-
tuzioni, in M. MaLo — F. MoraNDI (a cura di), Declinazioni di patrimonio culturale, Il Mulino,
Bologna, 2021, p. 89.

*8 «Affidare a enti locali — e quindi alle collettivita stanziate sul territorio — il governo dell’'urba-
nistica e a uffici decentrati dello Stato — e, quindj, alla politica nazionale — la tutela del paesaggio,
comporta una scelta, quella di stabilire una asimmetria e un potenziale, permanente conflitto tra i
due elementi. Con una mano si decentra, con I’altra si accentra. Per un verso si fa affidamento sulle
collettivita locali, per altro se ne diffida» in S. Cassesk (a cura di), Ltalia paesaggio e territorio, Gan-
gemi, Roma, 2006, p. 5.

> Cfr. notan. 47.

% «Come risultante di forze umane e naturali che agiscono perennemente, come paesaggio inte-
grale, percio, il paesaggio ¢ un fatto fisico oggettivo, e al tempo stesso un farsi, un processo creativo
continuo, incapace di essere configurato come realth immobile, suscettibile di essere valutato dia-
cronicamente e sincronicamente, sempre tenendo presente la sua perenne non staticicd. Il paesag-
gio, dunque, ¢ la forma del paese, creata dall’azione cosciente e sistematica della comunita umana
che vi ¢ insediata, in modo intensivo o estensivo, nelle cittd o nella campagna, che agisce sul suolo,
che produce segni della sua cultura» in A. PREDIER, Significato della norma costituzionale sulla tutela
del paesaggio, op. cit., p. 387.

6! Per una ricostruzione storica dell'evoluzione giuridica del concetto di paesaggio, cfr. P. Pas-
SANITL, [/ diritto cangiante. Il lungo Novecento giuridico del paesaggio italiano, Giuffré, Milano, 2019.

62 Sul punto, v. S. SETTIS, Architettura e democrazia, Einaudi, Torino, 2017, pp. 31-33, dove al
“paesaggio incontaminato” assunto ad elemento identitario della cultura americana sembra con-
trapporsil'idea italiana di paesaggio, il quale, in quanto “plasmato dall’'uomo nei secoli, ¢ un paesag-
gio storicizzato’.

 Cosl come ribadito anche nella “Carta nazionale del paesaggio” (Gangemi Editore, 2018),
redatta a cura dell’Osservatorio nazionale per la qualita del paesaggio: “Il paesaggio rappresenta la
parte del patrimonio culturale pili estesa e compiuta: il paesaggio ¢ cultura.”
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I'identificazione delle sue peculiarita e caratteristiche costituisce il frutto dell’azio-
ne non solo degli elementi naturali, bensi anche del fattore umano, capaci, con-
giuntamente o in via autonoma, di plasmare porzioni di territorio e far assumere
allo stesso un significato®.

Da ultimo, quale ulteriore elemento di criticita ¢ da sottolineare la persistente
assenza delle comunita nei processi di pianificazione. Nell’attuale panorama nor-
mativo, sembrano cadere nel vuoto, infatti, le sollecitazioni provenienti dalla di-
sciplina internazionale® che muovono nella direzione di valorizzare il ruolo delle
popolazioni attraverso il loro coinvolgimento® nelle scelte relative al paesaggio
e, pitt latamente, al patrimonio culturale. In un contesto politico-costituzionale
in cui si avverte sempre pill la frattura e lo iato tra stato-apparato e stato-comu-
nitd®, la previsione di strumenti partecipativi®® anche in sede di pianificazione

% In questo senso, depone la Convenzione europea del paesaggio, il cui art. 1 stabilisce che il
paesaggio “designa una determinata parte di territorio, cosi come ¢ percepita dalle popolazioni, il
cui carattere deriva dall'azione di fattori naturali e/o umani e dalle loro interrelazioni”; definizione
poi mutuata dal Codice Urbani, che qualifica il paesaggio come “parti del territorio i cui caratteri
istintivi derivano dalla natura, dalla storia umana o dalle reciproche interrelazioni” (art. 131 co. 1
Codice dei beni culturali e del paesaggio). Sul tema della «stratificazione normativa che ha finito col
porre spinosi problemi di coordinamento, non solo tra le diverse fonti nazionali e tra queste e quelle
comunitaria e internazionali, ma anche tra gli organi giurisdizionali» in materia di tutelaambientale
v. A. M. N1co, La tutela dell ambiente nella Convenzione Europea dei Diritti dell’ Uomo, in F. GABRIE-
LE—A. M. Ni1co (acuradi), La tutela multilivello dell ambiente, Cacucci, Bari, 2005, p. 168.

& Ex multis, le sollecitazioni principali provengono dai riferimenti al ruolo delle popolazioni e
delle comunita contenuti nella Convenzione europea sul paesaggio (Firenze, 2000) e nella Conven-
zione quadro del Consiglio d’Europa sul valore dell’eredita culturale per la societa (Faro, 2005).

% «Sul fronte della cittadinanza attiva, al carattere “pubblico” del bene corrisponde, invece, la
pretesa del cittadino a partecipare, singolarmente o collettivamente, alle scelte circa la destinazione e
T'uso del territorio, sul presupposto di una condizione paritaria dei diversi attori (pubblici e privati)
edelloro essere “comunitd’ in M. A. CABIDDU, Proprieta e (governo del) territorio, op. cit., p. 681.

“Le pitisignificative riflessioni sulla partecipazione democratica, in genere, si collegano al pro-
blema della frattura esistente tra le strutture istituzionali, rapportate a cio che genericamente si defi-
nisce come «stato - apparato» ¢ il momento assai pitt complesso e dialettico di cid che attende all’ap-
parato statale, in una parola dello «stato - societd» o «stato - comunita»; infatti il dibattito che daanni
ormai si svolge sulla crisi di strutture e funzionalitd dello stato-governo rispetto alla societa che lo
sottende, ha individuato le motivazioni di fondo di questo azus nella «crisi della partecipazione del
cittadino alla vita politica dello stato»” in P. Grocort Nacc1 — A. LOIODICE, Informazione e petizione.
Profili di partecipazione, Cacucci, Bari, 1983, pp. 20-21.

6 “Ed ¢ cosi che, ormai da qualche anno, un’importanza sempre maggiore ¢ stata acquisita dalla
c.d. «urbanistica partecipatar, la cui implementazione implica un ripensamento a monte della stessa
natura delle regole urbanistiche. Queste ultime, infatti, a fortiori se si prende in considerazione la
lettura costituzionale qui proposta, non possono pit risultare esclusiva espressione del «principio di
autoritd» tipico del modello amministrativo proto-novecentesco. Ma, tutt’al contrario, di un mo-
dello partecipativo che operi all'insegna della ricerca del consenso e della condivisione dei cittadini
in ordine a qualsiasi ipotesi di trasformazione «sostenibile del territorio».” in A. GusMmal, Edilizia
sostenibile, urbanistica partecipata e (dis)ordine delle competenze costituzionali, in AmbienteDiritto.it, ,
2021, n. 3, disponibile su www.ambientediritto.it.
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territoriale potrebbe essere funzionale a ridurre la conflittualita inter-istituzionale
e in tal modo, in una logica bottom-up®, contribuire a democraticizzare i processi
decisionali”, al fine di governare compiutamente le trasformazioni’" e assicurare
gliadeguati spazi di tutela.

Tl riconoscimento di un ruolo centrale alle comunita culturali «relativizzerebbe enormemente
I'intervento della pubblica autorita, del legislatore, il quale non avrebbe piti il compito di individua-
re ‘dall’alto’ secondo il principio di maggioranza politica i beni e le espressioni culturali da tutelare e
davalorizzare, bensi il compito di sostenere con azioni positive cid che le comunita culturali avran-
no prescelto ‘dal basso’ secondo il principio di diversita culturale» in L. DEGRaSSL, Patrimonio cultu-
rale e identiti europea, in M. MaLo — E MORANDI (a cura di), Declinazioni di patrimonio culturale, 11
Mulino, Bologna, 2021, p. 61.

7% Sul punto, nella direzione di ripensare e valorizzare il ruolo dei soggetti istituzionali politica-
mente responsabili, v. A. CARMINATI, La Corte applica il principio di leale collaborazione in materia di
pianificazione paesaggistica a favore dello Stato, ma la via consensuale produce impasse e squilibri, in Fo-
rum di Quaderni Costituzionali, 2021, n. 2, disponibile in www.forumcostituzionale.it, 23 giugno
2021: «Forse, anziché affidarsi alla copianificazione come ad un dogma (che si ¢ per lo pit infranto
contro 'ossimoro della consensualitd obbligata), occorrerebbe piuttosto ripensare i ruoli dei diversi
attori istituzionali coinvolti, tenendo conto specialmente di alcuni fattori, riconducibili all’elemen-
to democratico, finora sottovalutati. Penso, in particolare, al rapporto tra la Giunta regionale e il
Consiglio nel definire la posizione dell’Ente da portare al confronto con gli altri livelli di governo;
allavvicendarsi delle maggioranze politiche alla guida degli organi della Regione e al conseguente
(per certi versi fisiologico) mutamento degli indirizzi di volta in volta promossi in materia di uso
del territorio che mal si concilia, perd, con la difficolta di chiudere le trattative con 'amministrazio-
ne statale nel tempo di una consiliatura; alla necessita di riconnettere le scelte che sconfinano dalla
mera discrezionalita tecnica, e che appartengono al campo dell’amministrazione e soprattutto della
politica, a soggetti responsabili verso gli elettori (della Regione e dello Stato), evitando che, nella
confusione delle competenze e dei livelli di governo, I'opera di selezione e di bilanciamento degli
interessi sia di fatto interamente rimessa alle burocrazie, a partire da quelle ministeriali».

7! «La tutela di cui parlal'art. 9 Cost. ¢ una direzione della costruzione del paesaggio, nella scelta
fraidiversi interessi e le diverse possibilitd di uso e destinazione. Essa ¢ pianificazione del mutamento,
intendendo la parola nel senso pitt ampio, cioe come regolazione cosciente [...] allo scopo di assicu-
rare una ordinata mutazione dell'ambiente» in A. PREDIERI, Paesaggio (voce), op. cit., p. 513.
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QUALCHE BREVE CONSIDERAZIONE

Qualche breve considerazione a partire dalla lettura
dellibro Federalismo disintegrativo?”

Luict FERrARO

Sommario: 1. Dasimmetria quale carattere immanente dello Stato autonomi-
co spagnolo - 2. Il secessionismo nella recente esperienza costituzionale spagnola
- 3. Dasimmetria in Italia: il Szidtirol, 1a Valle d’Aostae...I’art. 116, 3° co., Cost.

1. Lalettura del lavoro monografico di Matteo MoNT1, Federalismo disintegrati-
vo?, Giappichelli Editore, Torino, 2021, sollecita da subito I'attenzione di uno stu-
dioso, perché denso di interessanti considerazioni di carattere teorico e pratico sul
tema dell’asimmetria negli ordinamenti composti di Spagna e Italia. Innanzitutto,
si tratta di un contributo meditato — come emerge immediatamente gia dall'indice
—che non lascia spazio ad approssimazioni né sotto il profilo del diritto costituziona-
le interno, né sotto quello della comparazione con l'ordinamento autonomico spa-
gnolo, che ’Autore (da ora in poi A.) ha approfondito con continui rinvii bibliogra-
fici alla dottrina di quel Paese. Del resto, la bonta del lavoro in commento ¢ ulterior-
mente confermata dalla prestigiosa vincita, ex zequo, del «Premio nazionale “Opera
prima” S. P. Panunzio per giovani studiosi di diritto costituzionale» per'anno 2022.

La tesi di fondo su cui si incentra 'intero contributo, attraverso I'analisi detta-
gliata delle due esperienze ordinamentali di Italia e Spagna, ¢ quella per cui «la ne-
gazione dell’asimmetria» «puo fomentare e legittimare [...] le istanze secessioniste
e rendere dunque il federalismo disintegrativo»'. A tale conclusione I'A. giunge
seguendo un articolato percorso argomentativo che parte dalla genesi dell’asim-
metria spagnola. Egli propone, in tutto il suo lavoro, I'idea di una «asimmetria
di punta», nel senso di una «unione dei concetti di differenziazione e di massimo
autogoverno», che conduce alla «integrazione di due elementi: asimmetria e mag-
giore autonomia possibile», in grado di spingere - negli ordinamenti in esame - «le
minoranze nazionali territorialmente collocate a ricercare soluzioni protofederali,
sviluppando una sorta di patto federale con uno Stato regionale»?.

‘11 Saggio ¢ stato sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.

' M. MoNT1, Federalismo disintegrativo? Secessione e asimmetria in Italia e Spagna, Torino,
2021, 396.

> M. MONTTL, ult. 0p. cit., 28 s. Tuttavia, com’¢ noto, in dottrina il concetto di asimmetria ¢ polise-
mico, cfr., ex multis, ] M2 CASTELLA ANDREU, Estado autondmico ;asimétrico?, in Cuadernos de Alzate, n.
48-49,2016, 72, il quale propone ben tre diversi significati di asimmetria: innanzitutto, come «estatuto
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In particolare, con riguardo all’esperienza costituzionale del Paese iberico, il
primo dato normativo di riferimento ¢ rappresentato dall’art. 2 della Carta fon-
damentale (da ora in poi CE), il quale — dopo aver sancito che la «Costituzione si
fonda sull'indissolubile unita della Nazione spagnola» — «riconosce e garantisce
il diritto all’autonomia di tutte le nazionalitd e regioni che la compongono». E
evidente che il richiamo alle nazionaliti presenti in Spagna assume un carattere
identitario riconosciuto in Costituzione, come dimostrano, ad esempio, laI Disp.
Addizionale, secondo cui la Carta spagnola protegge e rispetta i diritti storici dei
territori, tipici unicamente del Pais Vasco e della Navarra, o la 11 Disp. Transito-
ria, che ha permesso il pitt ampio sviluppo delle competenze e dell’ organizzazione
istituzionale a favore dei territori, Pais Vasco, Catalunia e Galicia, che in passato
avevano approvato con plebiscito progetti di Statuto di autonomia, o come di-
mostrano ancora gli hechos diferenciales, cioe quegli elementi — hecho diferencial
linguistico-cultural, juridico-foral ed econdmico-fiscal’ — che caratterizzano talune
Comunidades Auténomas (anche CCAA) e che sono decisivi ai fini dell’afferma-
zione dell’autonomia e legittimano la pretesa di competenze differenziate®.

juridico singular dado a uno o varios entes territoriales dotados de autonomia politica respecto a los res-
tantes», «pero también se suele aludir a asimetrias (en plural) con referencia al reconocimiento y protec-
cién juridicos, normalmente en el plano constitucional, de factores o hechos singulares o privativos de
uno o varios entes territoriales, relacionados con la posicién geogréfica, historia, lengua y cultura o ins-
tituciones, no susceptibles, en principio, de generalizacién a todos los entes territoriales. Por tltimo, se
califica también de asimétrica ala capacidad de normar y/o de gestionar por parte de un ente auténomo
particular una materia o materias determinadas, no otorgadas a todos los entes auténomos de un Esta-
do». Cft., ancora, sesi vuole, R L. BLaNCO VALDES, L. FERRARO, Estados compuestos: algunas reflexiones so-
bre su naturaleza, diversidad interna y dindmica de funcionamiento, in Rassegna di diritto pubblico europeo,
n.2,2018, 272, secondo cui I'elemento caratterizzante in tema di asimmetria ¢ dato dalle «diferencias
competenciales — pero no sélo competenciales — entre los entes federados que, a la postre, dan lugar, y
esto eslo esencial, aalteraciones en su respectiva posicion politico-constitucional».

3 B bene precisare come I'A. distingua «i derechos historicos della T disposizione addizionale CE
[...] [quale] unica forma permanente di asimmetria del sistema territoriale», rispetto, da un lato, alla
1T Disp. Transitoria, intesa come forma di asimmetria di carattere temporale, dall’altro, ai fatti dif-
ferenziali qualificati come «principale forma “generalizzata” di “micro-asimmetria” permanente» (p.
32). I farti differenziali riconosciuti in Costituzione sono: I'becho diferencial linguistico-cultural, che
trova il suo fondamento nell’art. 3 CE (la co-ufficialita linguistica) e nell’art. 4.2 CE; i diritti civili, fo-
rali o speciali, nell’art. 149.1.8 CE; il regime economico e fiscale delle Canarie nella ITI Disp. Addizio-
nale CE. In particolare, per laI Disp. Addizionale CE, che legittima il Concierto econdmico per il Paese
Basco e il Convenio econdmico per la Navarra, cfr. A. PErez Carvo, Navarra, un regimen autonomico
secular, in Revista de Estudios Politicos, n. 92,1996, 104 s. A giudizio di A. MASTROMARINO, [/ federali-
smo disaggregativo, Milano, 2010, 91, lasimmetria, proprio «come conseguenza diretta della speciali-
t territoriale, rappresenterebbe lo strumento pili adatto non solo per riconoscere, ma anche per sot-
tolineare I'esistenza di realtd nazionali e culturali diverse rispetto a quelle della maggioranza statale».

4 Per un tentativo di definizione degli hechos diferenciales, cfr. E. Seijas ViLLabancos, Una
aproximacion tridimensional al “hecho diferencial”: retrospectiva, perspectiva actual y prospectiva, in
Cuadernos Constitucionales de la Citedra Fadrique Furid Ceriol, n. 25,1998, 74.
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Tali caratteri identitari, tipici solo, come si ¢ visto, di talune zone della Spa-
gna, si inseriscono nell’ambito del principio dispositivo, per cui la Costituzione
del 1978 ha afhidato a ciascun territorio la decisione di costituirsi (0 meno) in
Comunita Autonoma. In questo modo, accanto alle due vie principali di accesso
allautonomia, quella ordinaria (art. 143 CE) e quella rafforzata (art. 151 CE)’, se
ne sono aggiunte delle altre, come quella a favore dei territori indicati dalla I Disp.
Addizionale e dalla IT Disp. Transitoria, o anche quelle previste dall’art. 144 CE e
dall’art. 150.2 CE, solo per citarne alcune®.

E evidente come ci si trovi dinanzi ad un modello aperto, che ha attribuito ai
territori la facolta — da tutti esercitata — di costituirsi in CCAA, il che segna un’im-
portante differenza con il modello italiano. Difatti, mentre nel nostro Paese ¢ sta-
to I'art. 131 Cost. ad enumerare tutte le regioni, con la determinazione di quelle
speciali ex art. 116, 1° co., Cost., con una scelta, pertanto, di tipo discensionale
perché stabilita direttamente in Assemblea Costituente, al contrario, in Spagna,
proprio in forza del principio dispositivo, la logica seguita ¢ stata inversa, di tipo
ascensionale, avendo affidato la soluzione ai singoli territori.

Ad una genesi dello Stato autonomico palesemente asimmetrica hanno fatto
seguito vicende alterne nella storia costituzionale spagnola. Tant’¢ vero che nel
1981 sono stati siglati gli Acuerdos Autonémicos tra i maggiori partiti del tempo,
con ['obiettivo, da un lato, di fissare il quadro completo delle 17 Comunidades
Auténomas, che avrebbe definitivamente sancito la struttura territoriale della
Spagna, dall’altro di uniformare 'organizzazione istituzionale di quegli stessi
enti territoriali.

A questa fase fece ulteriormente seguito un periodo di differenziazioni sotto
il profilo c.d. competenziale, dal momento che «sette CA erano dotate delle piu
ampie competenze, mentre le restanti dieci erano dotate delle competenze limi-
tate ex art. 143 CE»". A tal riguardo, intervennero i Patti autonomici del 1992,

> La via rafforzata consentiva di raggiungere piti rapidamente il maggiore livello di autonomia;
per tale classificazione cfr. E. Aja, £l Estado autonémico, Madrid, 1999, 55 ss.

¢ Oltre al testo monografico in commento, ai fini di un’illustrazione completa delle diverse vie
d’accesso all’autonomia, con i relativi procedimenti definiti in Costituzione, cfr. J.E LorEZ AGUI-
LAR, Lo Stato autonomico spagnolo, Padova, 1999, 19 ss., 39 ss., con la precisazione che le autonomie
territoriali storiche, di cui alla IT Disp. Transitoria, hanno seguito la via rafforzata «senza la necessita
[...] di superare i draconiani rigori procedimentali previsti nell’art. 151 CE», mentre le CCAA V-
lenciana e delle Canarie, ad esempio, hanno avuto accesso «ad un tetto competenziale [...] in virth
della contestuale adozione [insieme all’art. 143 CE] di leggi organiche di trasferimenti addizionali
conformi alla tecnica dell’art. 150.2 CE»; cfr., anche, S. GaMBINO, J. Lozano MiraLLEs, F. Puzzo,
J.J. Rutz Ruiz, lsistema costituzionale spagnolo, Milano, 2018, 290 ss.

7In tal senso, M. MONTL, Federalismo disintegrativo?, cit., 37.
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che prevedevano nuovamente, eccetto la materia sanitaria, un eguale livello di
competenza a favore delle Comunita Autonome, cosi da equipararle tutte, a
prescindere dalle specificita giuridiche prima richiamate e tipiche solo di talune
di esse. Di poi, il sistema ha provato a riacquisire i tratti del regionalismo diffe-
renziato, attraverso i partiti nazionalisti, soprattutto in quei momenti in cui il
loro contributo ¢ stato (e lo ¢ tuttora) fondamentale ai fini della maggioranza
di governo, ma anche con il processo di riforma degli Statuti di autonomia, che
pero al momento ha riguardato solo 11 CCAA su 17%, nonché, da ultimo, conle
Commissioni bilaterali di cooperazione, cio¢ organismi di dialogo istituzionale
tra lo Stato e il singolo territorio, relativamente a tutte le materie che possono
riguardare le due sfere territoriali di governo’.

In questo contesto sono da annoverare i tentativi non andati a buon fine di
recupero di una pitt ampia asimmetria compiuti dal Paese Basco, attraverso il c.d.
Plan Ibarretxe, e dalla Catalogna, con la riforma nel 2006 del proprio Statuto, tan-
to da spingere I’A. ad affermare che ad «oggi lo Estado autondmico appare caratte-
rizzato da un elevato grado di simmetria»'’, ad eccezione, perd, proprio del Pais
Vasco con il suo Concierto econdmico, cioé il sistema de financiacion tipico di quella
Comunita Autonoma.

2. La dinamica ora descritta tra le CCAA «speciali» e quelle «ordinarie» — per
cui un «avvicinamento era seguito da un nuovo allontanamento, al quale segui-
va un nuovo avvicinamento...e cosi via» — ¢ stata efficacemente rappresentata
in dottrina dalla «metafora della corsa tra la lepre e la tartaruga»''. Tutto cid ha

8 In modo conforme, v. R.L. BLANCO VALDES, Los rostros del federalismo, Madrid, 2012, 236,
secondo cui «la evolucién pendular del proceso de simetria-asimetria [...] si volverd a ponerse de
relieve cuando [...] se abri6 lo que pronto se conocerd en Espana como segunda descentralizacion,
come nel caso della «<adopcidn, en 2006, de un nuevo Estatuto de Autonomia para Cataluna y la
sucesivaaprobacidn de otros en su estelar.

OF significativo come per A. MASTROMARINO, [/ federalismo disaggregativo, cit., 251 s., il bila-
teralismo sia preferito in Spagna rispetto alla cooperazione multilaterale, poiché «concede visibilita
ai singoli governi locali, consentendo ai partiti nazionalisti di focalizzare 'attenzione dell’opinione
pubblica sul tema del diritto delle comunita storiche alla specialita»; del resto, F. PALERMO, Lo stato
delle asimmetrie regionali in chiave comparata. Miti, realti e qualche chiave di lettura, in Rassegna di di-
ritto pubblico europeo, n. 2,2018, 313, rileva come la bilateralita sia la manifestazione di una intensa
autonomia. Su questi temi sia consentito rinviare anchea L. FERRARO, La cooperazione anomala’ nel-
lo Stato composto spagnolo, Napoli, 2010, 30, 105 ss. F necessario ricordare, inoltre, la Ley40/2015,
che regola le Commissioni bilaterali di cooperazione (art. 153) senza pregiudicare quanto stabilito
in materia dagli Statuti di autonomia.

10 Cfr. M. MoNTL, Federalismo disintegrativo?, cit., 42.

"1 Cosi R.L. BLaNCO VALDES, La seconda decentralizzazione spagnola: fra riforma confederale e
Stato possibile, in S. Gambino (a cura di), Regionalismi e Statuti, Milano, 2008, 114.
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portato, a giudizio dell’A., al risultato finale di uno Stato autonomico simmetri-
co'?, che di conseguenza ha sollecitato le pulsioni secessioniste di taluni territori
della Spagna, in primisil Pais Vasco e la Cataluna, su cui sisnoda la parte successiva
dellavoro monografico in commento.

Si ¢ gia sostenuto come il Paese Basco fondi la sua istanza di asimmetria sulla II
Disp. Transitoria CE e, in particolare per il Concierto econdmico, sulla I Disp. Ad-
dizionale CE, secondo cui «la Costituzione protegge e rispetta i diritti storici dei
territori», a fronte, pero, di «un sistema di autonomia indeterminata» previsto nella
Carta fondamentale di Spagna, che, pur favorendo le richieste basche, poteva egual-
mente «anche essere esteso al resto delle regioni spagnole»'. Di qui, sono incomin-
ciate a partire dal lato del Pais Vasco istanze non pitt semplicemente asimmetriche,
ma addirittura secessioniste, che sono culminate nella proposta di riforma dello Sta-
tuto, per appunto il Plan Ibarretxe, che per le sue previsioni eversive dell’'ordina-
mento territoriale spagnolo fu respinto dalle Corzes Generales nell anno 2005.

LA. evidenzia come nel Plan Ibarretxe fossero presenti «<numerosi elementi
[...] che arrivavano a prospettare uno Stato quasi confederale», caratterizzato dal
derecho a decidir, cioe «un nuovo modello di relazione con lo Stato spagnolo, ba-
sato sulla libera associazione e compatibile con le possibilita di sviluppo di uno
Stato composito, plurinazionale e asimmetrico»'. In particolare, era riconosciu-
ta e protetta la lingua basca, con un sistema giudiziario duale, almeno bilingue;
allo stesso tempo, erano sanciti lo sviluppo e 'implementazione di taluni diritti
fondamentali, come anche un articolato sistema di riparto di competenze tra lo
Stato e la Comunita Autonoma in sintonia con «un regime fortemente federa-
le o confederale», al punto da richiedere importanti poteri, anche in termini di
proprie rappresentanze negli organi europei e nelle sedi internazionali”. Tuttavia,
si ribadisce, il Plan Ibarretxe ¢ stato bocciato dal Parlamento spagnolo, per cui i
tentativi esperiti da questa CA negli anni successivi sono stati quelli di proporre
un progetto di riforma del proprio Statuto, improntato ancora sullo schema delle
asimmetrie, ma con una richiesta di riforma dello Stato autonomico piuttosto che
diunasuarottura'®.

12 Anche secondo A. MASTROMARINO, [/ federalismo disaggregativo, cit., 239, 'asimmetria
nella Carta fondamentale spagnola ¢ da considerare come una possibilitd, che non si & mai rea-
lizzata in pieno, «in favore, piuttosto, di una lettura del testo costituzionale prevalentemente in
termini di omogeneita».

13 Cfr. M. MoNTL, Federalismo disintegrativo?, cit., 127 .

1 Cfr. M. MoNT1, ult. 0p. cit., 1355s.

> Ancora M. MoONTL, ult. 0p. cit., 137 s.

' Anche per J.M? CaSTELLA ANDREU, Estado autondmico ;asimétrico?, cit., 86, «la propuesta fal-
lida — al ser rechazada por el Congreso — de reforma estatutaria en el Pais Vasco en 2004 (el llamado
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La vera spinta secessionista, almeno negli ultimi anni, ha caratterizzato soprat-
tutto le vicende catalane. Queste ultime sono ben conosciute da tutti, a partire
dall'approvazione del nuovo Statuto (2006) — che prevedeva i diritti linguistici,
una forte asimmetria competenziale, oltre a quella istituzionale, e i tributi locali
— cui fece seguito la nota STC 31/2010, attraverso la quale il 7ribunal Constitucio-
nal sostanzialmente respinse, con la tecnica dell'interpretazione conforme, il «ten-
tativo dello Statuto del 2006 di configurare una relazione asimmetrica [...] con
elementi di bilateralita nel rapporto con lo Stato»"”. LA. evidenzia, pero, che la de-
finitiva bocciatura delle istanze asimmetriche puo individuarsi nella negazione al
dialogo da parte del Governo Rajoy (2012) sul Concierto catalin, cio¢ un sistema
di finanziamento organizzato sul modello basco. Sempre a giudizio dell’A., «il peso
di questo rifiuto deve probabilmente essere considerato, insieme alla sentenza del
2010, la vera miccia del secessionismov, il che sembrerebbe «confermare la correla-
zione fra negazione dell’asimmetria e aumento delle istanze secessioniste»'®.

Dopo la STC 31/2010 sono incominciate le fasi — talune di queste convulse
— che hanno dato vita al c.d. procés indipendentista, in cui un rilievo sicuramente
centrale deve assegnarsi al referendum del 1 ottobre 2017 sull'indipendenza della
Cataluna, considerato illegittimo dal governo spagnolo. Dopo la consultazione
referendaria, infatti, ¢ intervenuta la STC 114/2017, che ha dichiarato I'inco-
stituzionalita della legge catalana 19/2017 sulla celebrazione del referendum di
autodeterminazione vincolante sull'indipendenza della Catalogna, cui ha fatto
seguito I'applicazione, per la prima volta, dell’art. 155 CE che disciplina I'istituto
della coercizione statale, utile a fronteggiare un comportamento palesemente ille-
gittimo delle Comunidades Autonomas, determinando, nel caso di specie, anche la
fuga all’estero del Presidente della Generalitat, Carles Puigdemont®.

Plan Ibarretxe) [...] desbordaba los mdrgenes constitucionalesy [...] proponia ya una relacién bila-
teral entre el Pais Vasco y el Estado, con un régimen particular acentuado: la creacién de un Estado
libre asociado, de naturaleza confederal».

17 Cfr. M. MoNTL, Federalismo disintegrativo?, cit., 219. Sulla STC 31/2010, cfr. il numero mo-
nografico di REVISTA CATALANA DE DRET PUBLIC, Especial Senténcia 31/2010 del Tribunal Constitu-
cional, sobre Estatut d'autonomia de Catalunya de 2006, in http://revistes.cape.gencat.cat/index.php/
redplissuelview/23, 2010; G. PoGGescHl, La Catalogna: dalla Nazione storica alla Repubblica imma-
ginaria, Napoli, 2018, 78 ss., e, se si vuole, L. FERrRARO, 7/ Tribunal Constitucional e lo Statuto cata-
lano, in federalismi.it,n. 10,2011.

18 Cfr. M. MoNTL, Federalismo disintegrativo?, cit., 223 s.

1 Sugli eventi ulteriori del procés indipendentista e sull’attivazione dell’art. 155 CE, cfr. G. Poc-
GescHl, La Catalogna: dalla Nazione storica alla Repubblica immaginaria, cit., 137 ss.; in particolare,
sull'art. 155 CE, cft. ].C. N1ETO JIMENEZ, Gobierno, Senado y Tribunal Constitucional ante la coer-
cidn estatal, Madrid, 2020, e sia permesso rinviare anche a L. FERRARO, Un nuovo governo autonomi-
co e lafine della coercizione statale in Catalufia: un consuntivo sull art. 155 della Costituzione spagnola,
in federalismi.it,n. 17,2018.
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Comesi rileva nel contributo in esame, uno dei punti dirimenti nella rottura tra
lo Stato e la CA ¢ stata la richiesta catalana di una tipologia di finanziamento ispira-
ta alla contrattazione pattizia, cio¢ sul tipo del Concierto econdmico del Paese Basco.
Tuttavia, secondo I'A., I'espansione asimmetrica dello Statuto del 2006 in una fase
avanzata dello Stato autonomico ¢ priva «di agganci costituzionali, considerando
I'assenza di una clausola costituzionale "generale” di asimmetria, come ¢ invece,
la I disposizione addizionale per il Pais Vascor™ e la Navarra. Pertanto, le istanze
asimmetriche della Cataluria devono limitarsi ai fatti differenziali relativi al diritto
civile, allalingua e alla cultura catalana, che non corrispondono ai diritti dei territo-
ri forali exI Disp. Addizionale CE (STC 31/2010, fundamentos juridicos 10)*'.

La Cataluna e il Pais Vasco con le loro istanze di asimmetria hanno attivato un
effetto emulativo negli altri territori, come bene dimostra la IT Disp. Addizionale
dello Statuto della CA Valenciana, secondo cui quel territorio potra ampliare le
proprie competenze allorquando saranno eventualmente ampliate quelle delle al-
tre Comunidades Autdnomas™.

Rebus sic stantibus, si pud provare ad articolare qualche ulteriore considerazio-
ne. Levoluzione dello Stato autonomico spagnolo, cosi bene rappresentata dal-
la metafora della lepre e della tartaruga tra asimmetrie e uniformita, ha prodotto
delle inevitabili conseguenze sotto il profilo delle dinamiche tipiche di uno Stato
composto. Ne ha sofferto soprattutto il principio di cooperazione che, sebbene
privo di una compiuta disciplina costituzionale, non di meno ¢ stato considerato,
sin dall'inizio, dalla giurisprudenza del 7ribunal Constitucional «<implicito en la
propia esencia de la forma de organizacion territorial del Estado que se implanta
en la Constitucion» (STC 18/1982, fundamentos juridicos 14)>.

Naturalmente, I'assenza nella Costituzione spagnola della disciplina relativa alla
cooperazione verticale ¢ una conseguenza diretta proprio del modello aperto di or-
ganizzazione territoriale, per cui sarebbe stato difficile disciplinare istituti specifici
di cooperazione, non conoscendo il Costituente spagnolo quello che sarebbe stato
Pesito finale del processo autonomico. Cid nonostante, il Tribunale Costituzionale
ha da sempre richiamato il valore della cooperazione intesa come «lealtd autonomi-
ca»*, capace di sovraintendere ai rapporti tra i diversi livelli territoriali di governo,

2 Cfr. M. MoNT1, Federalismo disintegrativo?, cit., 236s.,212.

' Tale richiamo giurisprudenziale in M. MONT1, wlz. op. cit., 237.

?2 Alriguardo, cfr. ]. M2 CASTELLA ANDREU, Estaco autondmico ;asimétrico?, cit., 88.

 Per la dottrina, cft., ex multis, A. HERNANDEZ LAFUENTE, La participacion de las Comunidacles
Autdénomas en las decisiones del Estaco desde la dptica de la Administracion estatal, in A. Pérez Calvo (a cura
di), Laparticipacion de las Comunidades Autdénomas en las decisiones del Estado, Madrid, 1997, 110sss.

% Cfr. E. Aja, El Estado autondmico, cit., 142 s.
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cui si aggiunge normativamente quanto previsto nella Carta fondamentale dall’art.
145.2 CE, seppure con riferimento alla sola cooperazione trale CCAA®.

11 difficile bilanciamento tra la multilateralita e la bilateralita dei rapporti tra
lo Stato e le CCAA ¢ bene testimoniato dal problematico funzionamento delle
sedi di cooperazione in Spagna. E ben nota, infatti, la ‘disfunzionality’ del Senado
che dovrebbe essere una Camera di rappresentanza territoriale (art. 69.1 CE), ma
in realtd non riesce a svolgere tale funzione; allo stesso tempo, la Conferencia de
Presidentes — cio¢ I'organo di cooperazione verticale di maggiore rilievo politico,
dal momento che riunisce il Presidente del Governo e i Presidenti delle 17 CCAA
(cui si aggiungono Ceuta e Melilla) — presenta un funzionamento molto irregola-
re, come dimostrano i ben 17 incontri, a causa della pandemia, dell’anno 2020, a
fronte di una totale assenza di riunioni nel biennio 2018-2019%. Non di meno, si
registra un funzionamento altrettanto irregolare delle Conferenze settoriali, cioe
un sistema di cooperazione tra il potere centrale e le CCAA molto frammentato in
ragione delle diverse materie®.

Egualmente, anche la cooperazione orizzontale ¢ problematica, benché disci-
plinata in Costituzione, sia per la eccessiva rigidita con cui la Carta fondamenta-
le e gli Statuti hanno provveduto a regolamentarla, tenendo peraltro conto pure
del divieto di federazione tra CCAA (art. 145.1 CE), sia per il comportamento

» Art. 145.2 CE: «Gli statuti prevedono le ipotesi, i requisiti ¢ i termini in cui le Comunita
Autonome possono stipulare accordi tra loro per la gestione e per la prestazione di servizi di propria
competenza, come pure il carattere e gli effetti della corrispondente comunicazione alle Cortes Ge-
nerali. Nelle altre ipotesi gli accordi di cooperazione trale Comunita Autonome necessitano dell’au-
torizzazione delle Cortes Generali». Va ricordato, inoltre, anche 'art. 103.1 CE, che si richiama al
coordinamento come uno dei principi alla base dell’azione della Pubblica Amministrazione.

2 Per tali informazioni v. il sito del Ministerio de Politica Territorial, http:/fwww.mptfp.es/portall
politica-territoriallautonomicalcoop_autonomica/Confer_Presidentes.html. Anche S. Gamsino, J.
Lozano Mirattes, E Puzzo, J.J. Ruiz Rutz, I sistema costituzionale spagnolo, cit., 333, evidenzia-
no come la Conferenza dei Presidenti non sia un organo stabile, nel senso che «non viene convocato
regolarmente».

%7 Si registra attualmente lesistenza di ben 42 Conferencias sectoriales, come risulta da hetp://
www.mptfp.eslportal/politica-territorial/autonomicalcoop_autonomical/Conf". Sectariales/Canf_ Sect
Constituidas.html, in cui & evidenziato «un nivel de actividad muy heterogéneo entre si». E signi-
ficativo quanto sostenuto da R.L. BLanco VALDES, Cingue tesi sul decentramento in Spagna, in S.
Gambino (a curadi), Regionalismo Federalismo Devolution, Milano, 2003, 142, quando, elencando
ci6 che manca allo Stato spagnolo delle autonomie, richiama la necessita del «miglioramento della
cooperazione frale Comunita e fra le stesse e lo Stato mediante le cosiddette Conferenze settoriali»;
per il Senado, significativamente C. GARRIDO LOPEZ, Pero... ;Puede ser el Senado una Camara de
representacion territorial?, in Revista Espariola de Derecho Constitucional, n. 107, 2016, pp. 78 ss., so-
stiene che «el Senado duplica la representacion politica del Congreso de los Diputados». Infine, per
le ragioni del cattivo funzionamento del sistema delle Conferencias sectoriales sia consentito rinviare a
L. FERRARO, La cooperazione anomala’ nello Stato composto spagnolo, cit., 88 ss.
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pervasivo dello Stato, che si aggiunge ad un atteggiamento di diffidenza reciproca
tra i territori autonomici’®. In ragione di tutto cio, dunque, nella prospettiva della
cooperazione verticale e orizzontale sembrano potersi evidenziare le difficolta an-
cora irrisolte del sistema autonomico nel confronto tra le ragioni dell’asimmetria
e quelle dell’'unita, dal momento chelo stesso art. 2 CE ricorda che, nel riconosce-
re tutte le nazionalita e le regioni che compongono la Spagna, comunque «la Co-
stituzione si fonda sull’indissolubile unita della Nazione spagnola, patria comune
ed indivisibile di tutti gli spagnoli».

3. Il carattere asimmetrico, com’¢ noto, non ¢ estraneo nemmeno all’Italia,
tant’¢ vero che I’A. continua la sua indagine nella prospettiva comparata con il no-
stro Paese, appuntando l'attenzione sui territori del Sidtirol e della Valle d’Aosta.
Relativamente al primo, si ricorda che il regime di asimmetria si fonda sul combi-
nato disposto degli artt. 6 e 116 Cost., dell’Accordo di Parigi De Gasperi-Gruber,
oltre che dello Statuto di autonomia. LA. ricostruisce tutta la questione sudtirolese,
facendo emergere, anche in relazione a questa parte del territorio italiano, la sua tesi
difondo secondo cui esiste una «corrispondenza fra [la] concessione dell’asimmetria
di puntae [I'] accantonamento di minacce secessioniste o istanze indipendentiste»®.

Le ragioni della specialita del Siidtirol si rinvengono nella sua storia, nella sua
cultura, nella presenza delle diverse etnie (tedesca e ladina), il che sollecita un rap-
porto bilaterale e pattizio con lo Stato, come dimostra pure il procedimento di
revisione statutaria stabilito ai sensi della legge costituzionale n. 2/2001%. Tipica
del Siidtirol ¢ 'asimmetria fiscale, in quanto si ¢ passati «dal regime delle quote del
primo decennio degli anni 2000 alle leggi n. 42/2009 e n. 191/2009 che inaugu-
ravano una “contrattualizzazione” delle risorse in ambito provinciale». Lobiettivo
asimmetrico € stato raggiunto attraverso una legge ordinaria, senza che sia emersa
da parte di questo territorio, come sottolinea I’A., alcuna «tendenza secessionista o
diindipendenza de facto»”'.

In ogni caso, 'asimmetria competenziale e finanziaria altoatesina vuole tutela-
re le minoranze ex art. 6 Cost., come sottolineato anche dalla giurisprudenza co-
stituzionale, e non si pone in contrasto con il principio di eguaglianza, in quanto &
espressione, al contrario, di un’eguaglianza sostanziale®.

?8 Sugli aspetti problematici della cooperazione orizzontale in Spagna, v. A. MASTROMARINO, //
federalismo disaggregativo, cit., 252.

¥ Cfr. M. MoNT1, Federalismo disintegrativo?, cit., 286.

39 Sul punto, v. P. CaReTTI, G. TARLI BARBIERI, Diritto regionale, Torino, 2007, 39 s.; M. MoN-
11, Federalismo disintegrativo?, cit., 289, 299.

3! Cfr., ancora, M. MONTI, u/t. 0p. cit., 300 € 301.

32 Si propone sempre la tesi di M. MONTI, ult. 0p. cit., 306s.
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Tale izer argomentativo ¢ ribadito dall’A. pure per I'altra regione, cio¢ la Valle
d’Aosta, nel senso che i suoi profili di asimmetria devono essere considerati «<non
un privilegio bensi un portato dell’eguaglianza sostanziale e, quindi, la conse-
guenza di un trattamento differenziato di soggetti che si trovano in posizioni dif-
ferenti»”. Anche nel caso del territorio valdostano le ragioni della sua asimmetria
- ad esempio quella finanziaria - si rinvengono nelle radicate tradizioni linguisti-
che, etniche, culturali e storiche, le quali, a loro volta, legittimando trattamenti
differenziati, hanno evitato minacce secessioniste in quella parte d'Ttalia**.

Dinanzi alla vigente specialita di questi territori riconosciuta gia dai tem-
pi dell’Assemblea Costituente”, la novita introdotta dalla riforma del Titolo V
(2001) ¢ rappresentata dall’art. 116, 3° co., Cost., che «potrebbe aprire a nuove
rivendicazioni asimmetriche da parte delle minoranze nazionali», almeno secon-
do il giudizio® dell’A. In relazione a tale possibilita, ¢ bene comunque sottoline-
are che «la specialita prevista in Costituzione delle cinque regioni ¢ limite impli-
cito alla differenziazione», per cui l'attivazione della procedura exart. 116, 3° co.,
Cost., non pud divenire strumento improprio a favore dei territori ‘ordinari’ per
trasformarsi in cid che non sono, cio¢ nuove regioni ad autonomia speciale®.

Il tema del regionalismo differenziato ai sensi dell’art. 116, 3° co., Cost., con
tutte le sue implicazioni costituzionali, ¢ estremamente attuale, in quanto ¢ en-
trato nell’agenda del nuovo Governo, tant’e vero che il Presidente del Consiglio
Meloni nelle sue dichiarazioni programmatiche ha affermato: «[...] intendiamo
dare seguito al processo virtuoso di autonomia differenziata gia avviato da diver-
se regioni italiane secondo il dettato costituzionale e in attuazione dei principi di
sussidiarieta e solidarieta, in un quadro di coesione nazionale»®®.

3 Cfr. M. MoNT1, ult. op. cit., 383.

3 Cfr. M. MoNTL, ult. 0p. cit., 348 ¢ 352.

» Com’¢ noto solo per lo statuto della regione Friuli-Venezia Giulia, la legge cost. n. 1/1963 &
stata approvata secondo il procedimento di cui all’art. 138 Cost.

% Cfr. M. MONT1, ult. 0p. cit., 393.

%7 Si condivide quanto sostenuto da A. PATRONT GRIFFL, [/ Piano Nazionale di Ripresa e Resi-
lienza e il regionalismo differenziato nella dimensione della coesione territoriale, in Rassegna di diritto
pubblico europeo, n. 1, 2022, 46. Proprio in riferimento alla specialitd, per E PALERMO, Lo stato
delle asimmetrie regionali in chiave comparata. Miti, realti e qualche chiave di letrura, cit., 294, da
matrice primaria dell’asimmetria [...] [¢] la specialita regionale. In dottrina infatti la specialita &
considerata come “eccezione” rispetto alla presupposta regola rappresentata prima facie dalle re-
gioni di diritto comune [...]. “Speciali” sono dunque solo le cinque regioni elencate all’art. 116 c.
1, e lo sono per fattori preesistenti alla costituzione, oltre che per la natura di leggi costituzionali
dei propri statuti. I quali sono appunto chiamati “statuti speciali”, a differenza degli altri, deno-
minati “statuti regionali”».

% Dichiarazioni programmatiche del Presidente del Consiglio Meloni, 25 ottobre 2022, in /-
tps:/lwww.governo.itlitlarticolo/le-dichiarazioni-programmatiche-del-governo-meloni/20770.
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E evidente che la possibile attivazione del procedimento voluto dalla novella
costituzionale del 2001 potrebbe aprire una nuova stagione del regionalismo dif-
ferenziato, dai contorni ancora nebulosi, anche se i profili problematici appaio-
no tutti all’orizzonte in riferimento ai L.E.P, alla perequazione, alla spesa storica,
etc”’. Naturalmente, questa nuova via del regionalismo asimmetrico ¢ possibile,
ma deve sempre inverarsi nei limiti stabiliti dalla Costituzione®. Ad uno di essi,
quello delle cinque regioni a statuto speciale, si ¢ gia fatto riferimento. Al con-
tempo, deve ricordarsi anche «il rispetto dei principi di cui all’articolo 119 Cost.»
per cui lo Stato deve svolgere una funzione perequativa nei riguardi dei territori
economicamente pitt deboli del Paese, nell’'ambito dei pitt ampi principi di egua-
glianza sostanziale e di unita e indivisibilita della Repubblica, cosi come altrettan-
to importante ¢ la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni, senza i
quali “manca il punto di riferimento per la definizione del giusto livello di risorse
per ciascun ente”!. Al riguardo, sarebbe importante superare il criterio della spesa
storica, a beneficio del fabbisogno standard, in quanto il primo ‘condanna’ i ter-
ritori alle eventuali incapacita storiche dei passati amministratori nella gestione
della spesa pubblica, soprattutto con riferimento ai diritti sociali**.

Sempre sul regionalismo differenziato ex art. 116, 3° co., Cost., una parte si-
gnificativa della dottrina evidenzia ulteriori aspetti problematici, al punto da pa-
lesare il rischio di una «secessione dei ricchi», nel senso che le regioni con il reddito
piti elevato — che non a caso sono le piti sollecite sull'argomento, 77 primis Veneto,
Lombardia ed Emilia-Romagna — dovranno trattenere una parte maggiore delle
tasse raccolte nel proprio territorio per finanziare le nuove competenze, il che vor-
ra dire sottrarla alla fiscalitd nazionale. Tale rischio ¢ rafforzato dalla considerazio-
ne per cui queste regioni non propongono «una modifica dell’articolo 117 della

¥ Cfr. A. GianNoLa, G. STorNAIUOLO, Unanalisi delle proposte avanzate sul «federalismo dif*
[ferenziato», in Rivista economica del Mezzogiorno, n. 1-2,2018, 5 ss.; altresi, cfr. F. ABBONDANTE, S.
Prisco, I nodi problematici nel processo di attuazione dell autonomia regionale differenziata, tra que-
stioni giuridiche e obiettivi politico-economici, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo (Consulta
Online), 19 dicembre 2019, 1 ss.

% Sui profili procedimentali, invero non meno importanti, v., recentemente, I'analisi critica di
M. VILLONE, Autonomia, la trattiva privatistica di Calderoli, in la Repubblica (Napoli), 5 novembre
2022.

4 Cfr. A. ParroN1 GRIFFL, 1] Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza e il regionalismo differenziato
nella dimensione della coesione territoriale, cit., 41-44. Anche secondo S. Sta1aN0, Anti-mitopoiesi.
Breve guida pratica al regionalismo differenziato con alcune premesse, in federalismi.it, n. 29, 2022,
182 ss., «sarebbe criterio di buona legislazione, inoltre, far precedere il processo di differenziazione
dall’attuazione della legge n. 42 del 2009 — piti volte rinviata con modalita discutibili e di incerta
conformita a Costituzione —la quale implicaa sua voltala determinazione dei Lep».

42 Per un’analisi del regionalismo differenziato in relazione al diritto alla salute, cfr. L. CHigrer,
Salute, regioni e questione meridionale, Torino, 2022.
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Costituzione, volta a spostare dal livello nazionale a quello regionale piti poteri in
tutto il Paese», ma sollecitano semplicemente «[’attuazione del 116: cio¢ un trasfe-
rimento solo per se stessi» in una prospettiva egoistica®.

Proprio di recente il Ministro per gli affari regionali ha presentato uno «schema
did.d.I. perattuazione dell’autonomia differenziata», che continua a destare preoc-
cupazione, poiché, ad esempio, si sottolinea — relativamente alle attribuzioni delle
nuove funzioni* — come talune di esse siano incompatibili con la differenziazione,
quali le <norme generali sull’istruzione», proprio per il loro carattere riferito all'in-
tero territorio nazionale, o la tutela della salute, che richiama vincoli di unitarieta
collegati ai contenuti essenziali di questo specifico diritto fondamentale®.

Altrettante obiezioni sono sollevate sugli aspetti procedimentali, in quanto si
sottolinea la rigidita dell'szer di cui alla disposizione costituzionale in commento,
soprattutto se si considera la potenziale mutevolezza delle esigenze di differenzia-
zione, che potrebbero anche venire meno in un futuro successivo, il che dovreb-
be imporre, per I'eventuale ripristino, il medesimo procedimento e, quindi, una
nuova intesa con la regione interessata, «che potrebbe ovviamente negarla»*. In-
fine, non meno importante ¢ la scelta del ‘d.d.l. Calderoli’ che affida la determina-
zione dei L.E.P, prima richiamati, ad uno o pittd.PC.M. (art. 3), con I'inevitabile
emarginazione del Parlamento su uno dei «paletti» fondamentali a garanzia delle
«persone stanziate nei territori “deboli”»*’.

Di frontea tale complesso scenario, ¢ possibile, dunque, immaginare una nuo-
va e problematica stagione sotto il profilo dell’eguaglianza territoriale, sollecitata

# Cfr. G. Viesty, Autonomia differenziata: un processo distruttivo, in il Mulino, n. 3,2019, 414;
per la precedente valutazione cft. Ip., Verso la secessione dei ricchi?, Bari-Roma, 2019, 24 ss.

“ A. PaTrRONI GRIFFI, Regionalismo differenziato (voce), in Digesto delle discipline pubblicistiche,
Milano, 2021, 333, precisa che «[’oggetto dell’attribuzione [sono]: non le indicate materie —le tre di
competenza esclusiva statale nonché quelle di competenza concorrente — quanto piuttosto le fun-
zioni, che si ricollegano alle “ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia” da potersi rico-
noscere alle regioni in trattativa. Il riferimento alle “materie” indica, in tal senso, non 'oggetto della
differenziazione, ma ciascun possibile recinto entro cui richiedere le ulteriori funzioni».

% Per tali rilievi critici, cfr. M. VILLONE, Autonomia differenziata, Calderoli e la ricerca del neuro-
ne perduto, in il manifesto, 20 dicembre 2022, e G. DE MIN1cO, Perché il ddl Calderoli supera il confi-
ne della legittimiti costituzionale, in Il Sole 24 Ore, 6 gennaio 2023; infine, sul diritto alla salute, v. A.
PaTrONI GRIFFL, Regionalismo differenziato (voce), cit., 334. 11 d.d.1. Calderoli ¢ stato reso pubblico
il 29 dicembre 2022.

% Sul punto, cfr. M. VILLONE, Lonore di Calderoli ci fa danno, in il manifesto, 5 gennaio 2023,
e A. LucaRELLL, Regionalismo differenziato e incostituzionalita diffuse, in Diritto Pubblico Europeo
Rassegna online,n.2,2019, 3.

4 Circa 'emarginazione delle Assemblee elettive, v., ancora, M. VILLONE, Quei silenzi sulla Au-
tonomia regionale, in la Repubblica (Napoli), 2 gennaio 2023, mentre sul ruolo dei L.E.D, cfr. A.
LUCARELLL, Regionalismo differenziato e incostituzionalita diffuse, cit., 9.
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da un regionalismo asimmetrico diverso dalle regioni speciali. Per di pit, il conte-
sto sociale di riferimento sarebbe quello duramente provato da questi ultimi anni
didifficoltd, attraversati prima dalla crisi finanziaria, poi dalla pandemia e, infine,
dalle conseguenze economiche della guerra russo-ucraina. Del resto e in termini
generali, anche il regionalismo autonomico spagnolo deve fare attualmente i con-
ti con queste ultime difficoltd, se si considera che pure in quel Paese «la sucesion de
crisis globales ha ampliado las diferencias de las condiciones de vida por regiones»,
tant’¢ vero che si va consolidando «la imagen de una Espana rica (norte) y una
Espafa pobre (sur)»*.

In funzione di cio, sara interessante verificare nel prossimo futuro, almeno con
riferimento all'Italia, come si articoleranno le dinamiche tra 'asimmetria delle re-
gioni speciali e 'asimmetria dei territori che, verosimilmente, attiveranno l'art.
116, 3° co., Cost. Al momento, I’A., a conclusione del suo lavoro nella prospettiva
italo-spagnola, individua nell’asimmetria «la soluzione che potrebbe mediare I'in-
teresse dello Stato per I'unita territoriale con quello delle minoranze per un pro-
prio autogoverno (corsivo nostro) soddisfacente», dopo aver dimostrato — lungo
il percorso argomentativo seguito nella monografia — che la negazione della stessa
asimmetria pud favorire il sorgere di istanze secessioniste®. Tale suggestione, gia
ora, senza attendere evoluzioni future del tema, ¢ gravida di conseguenze, per cui
lo studioso eredita da questopera una serie di spunti di riflessione, che rappre-
sentano sempre il lascito piti prezioso di un contributo scientifico problematico e
attentamente curato.

“ Cfr. A. GALERA VICTORIA, Las desigualdades territoriales en Esparia, in Rassegna di diritto pub-
blico europeo, n. 1,2022,111. E significativo come C. CoLiNo, A.M. JatMe-CastiLLo, Y.M. K&LL-
ING, Desigualdades territoriales en Espana, Fundacién Friedrich Ebert (anche in library. fes.de/ pdf-fi-
les/bueros/madrid/17648.pdf), Madrid, 2021, 59 ss., individuino nella loro ricerca quattro diversi
gruppi di Comunita Autonome, in ragione dei problemi socioeconomici e politici: a) Madrid, Pais
Vasco, Navarra e Catalusia che costituiscono la «Espafa ricar; b) Aragén, La Rioja, Castilla y Len,
Cantabria, Galicia e Asturias, parti della «Espana acomodada del norte y cantdbrica»; ¢) Islas Ba-
leares, Comunidad Valenciana e Murcia, parti della «Espana mediterrdnear; d) Canarias, Castilla-La
Mancha, Andalucia ed Extremadura, che invece costituiscono la «Espafia pobre».

# Cfr. M. MoNrL, Federalismo disintegrativo?, cit., 395 s.
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Le democrazie classiche tra crisi di leadership
ed evoluzioni delle forme di governo*

GruLIA MANNARINI

Sommario: 1. Democrazie in furmoil - 2. Problemi della democrazia rappre-
sentativa - 3. Il modello Westminster sotto stress? - 4. Il presidenzialismo statu-
nitense tra paradigmi che vacillano ed equilibri da ritrovare - 5. Il Cancellierato
tedesco tra stabilitd, cambiamento ed immobilismo - 6. Il semipresidenzialismo
francese alla prova delle polarizzazioni del sistema dei partiti - 7. Democrazie con-
temporanee tra criticita e prospettive.

1. Nel complesso quadro delle trasformazioni politiche, geopolitiche e socia-
li del nostro tempo, I'occhio attento del comparatista non pud non interrogarsi
sulle torsioni patologiche con cui i sistemi costituzionali di democrazia classica
si confrontano. E non puo rimanere indifferente all’'invito che queste dinamiche
offrono, e cio¢ quello di compiere un’analisi di tali sistemi per metterne in luce
tratti comuni e differenze di funzionamento. Avventurarsi su un tale terreno pud
apparire rischioso, e anzi, ¢ possibile affermare con sicurezza come sia un’impresa
tutt’altro che semplice. Le ragioni sono diverse. Da una parte, la difficolta a tenere
insieme molteplici fattori — variabili ma solo apparentemente contingenti — mi-
nando potenzialmente la linearitd dell’analisi. Dall’altra, la necessita di prestare
attenzione a non cadere nell’errore di fossilizzarsi su una visione unitaria ed asso-
lutizzante dei fenomeni che ci fanno dire che, oggi, le democrazie occidentali sono
in crisi. Ritorna dunque, come accennato poc’anzi, 'opportunita di un’analisi tra-
sversale che guardi alle democrazie tradizionali con sguardo critico ma soprattutto
consapevole che le patologie di ciascuna possano corrispondere a ragioni del tutto
peculiari. Pertanto, I'obiettivo che il seguente lavoro si propone ¢ affrontare il ma-
cro-tema della crisi democratica attraverso il tentativo di un’analisi comparata di
alcuni sistemi costituzionali, guardando in particolare al rapporto tra crisi di lea-
dership ed evoluzioni delle forme di governo.

La scelta ¢ caduta su quattro esperienze di democrazia classica: Regno Unito,
Stati Uniti, Francia, Germania nei quali si sono recentemente verificati appunta-
menti elettorali e/o furning point istituzionali di portata rilevante, e rispetto ai quali
¢ possibile scorgere, in modo plastico, proprio le trasformazioni in termini di forza
della leadership e di evoluzione della forma di governo a Costituzione invariata.

*11 Saggio ¢ stato sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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Quest’ultima affermazione conduce all'inquadramento delle linee guida sul
piano metodologico. Se, infatti, le norme costituzionali consentono piuttosto
agevolmente una distinzione tra forme di governo differenti — si pensi, ad esem-
pio, ai caratteri tecnico-giuridici che consentono di qualificare un sistema come
parlamentare piuttosto che presidenziale — quelle stesse norme non possono co-
stituire esse stesse parametri adeguati a giustificare né, da una parte, le caratteri-
stiche funzionali di ciascun sistema costituzionale, né dall’altra le trasformazioni
che quel sistema costituzionale subisce nel volgere del tempo'. Poiché questi mu-
tamenti, o meglio, evoluzioni, della forma di governo sono determinate e possono
essere comprensibili solamente alla luce di una classificazione che va al di la della
forma giuridica, sconfinando in una metodologia che amalgama cornici normati-
ve di riferimento e fattori extragiuridici: e sono fattori extragiuridici che plasmano
in modo determinante le dinamiche funzionali di un ordinamento costituzionale
eirapportidiforzaall’interno di esso.

2. Che il paradigma democratico stia sostanzialmente attraversando una lunga
e profonda crisi appare ben poco discutibile, e sull'argomento molto ¢ stato detto e
scritto: la scienza giuridica e politologica, in particolare, si dedicano da tempo alla
lettura di tale fenomeno, da diversi punti di vista e differenti lenti d’ingrandimen-
to”. Ai nostri fini, ci limitiamo a richiamare, nello specifico, due questioni di fon-
do. Dauna parte la crisi del rapporto rappresentativo’, e dall’altra le trasformazioni

! Per una riflessione sulla classificazione delle forme di governo, sul carattere prescrittivo della
modellistica costituzionale e sulla necessita del confronto dialettico tra teoria e prassi, ex multis, cfr.
L. Ev1a, Governo (forme di), ad vocem, in Enciclopedia del diritto, vol. XIX, Giuffre, Milano, 1970; M.
DoGLIANY, Spunti metodologici per un’indagine sulle forme di governo, in Giur. Cost., 1973, pp. 214 ss.;
G. BoGNETTL, Introduzione al diritto costituzionale comparato, Giappichelli Editore, Torino, 1994; A.
P1zzoRUSSO, Sistemi giuridici comparati, Giuflre, Milano, 1995; M. VOLp1, Le forme di governo contem-
poranee tra modelli teorici ed esperienze reali, in Quad. Cost., 1997, n. 2; M. VovLr1, Liberti e autorita. La
classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo, Giappichelli, Torino, 2000; E. Mostaccr, A.
Somma, Classificazioni e ricerca comparatistica, in DPCE, 2017, n. 4, pp. 1061-1249.

% La letteratura in materia ¢ davvero vastissima; ci si limita qui a fare riferimento, tra le molte,
a due opere, nelle quali ¢ possibile reperire buona parte dei riferimenti bibliografici sul tema: M.
PROSPERO, 1/ partito politico. Teorie e modelli, Carocci, Roma, 2012; D. PaLaNo, Partito, il Mulino,
Bologna, 2013. Invece, per una riflessione sulla dimensione politica della crisi della democrazia rap-
presentativa, cfr. N. UrBINATI, Che cosa intendiamo quando parliamo di crisi della democrazia, in il
Mulino,2016, n. 6, pp. 982-990.

3In particolare, una certa sofferenza del meccanismo elettorale, idoneo alla selezione della classe
dirigente sulla base della competizione per il voto popolare: dunque, é/ite sottoposte a sanzione elet-
torale, secondo la definizione di democrazia di Schumpeter, ben riassunta nell’ossimoro di Bernard
Manin di «aristocrazia democratica», cfr. B. MANIN, 7he Principles of Representative Government,
New York, Cambridge University Press, 1997, trad. it. Principi del governo rappresentativo, Bologna,
il Mulino, 2010.
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avvenute nel tempo della qualita delle leadership politiche. La dispersione progres-
siva degli steccati ideologici, f2/ rouge del partitismo novecentesco, la tendenza a co-
agularsi intorno ad un leader piuttosto che la sua individuazione e il suo riconosci-
mento da parte di comunita politiche esistenti, la tendenza dei partiti a diventare
«catch all parties»*, la modificazione e 'ampliamento dei canali di comunicazione,
sono fenomeni che hanno interessato tutto 'Occidente, complicando le dina-
miche e la collocazione delle forze politiche nei sistemi costituzionali, riducendo
i confini dello spazio di partecipazione dei partiti e all'interno di essi, nonché in-
fluenzando la stessa configurazione delle forme di governo. Poiché la natura e le
loro interrelazioni plasmano la struttura della rappresentanza parlamentare. Inol-
tre, se i sistemi elettorali possono essere paragonati a materassi sui quali i partiti stes-
si tendono a modellare il loro posizionamento, viceversa il mutamento del quadro
partitico pud determinare uno scardinamento dei tradizionali canoni di funziona-
mento della forma di governo’, a norme vigenti. Ed ecco che puo tornare utile I'in-
segnamento delle teorie elitiste e neo-elitiste, che da un punto di vista piti propria-
mente metodologico ammoniscono a non guardare ai fenomeni politici in modo
idealistico e formalistico, bensi attraverso un approccio realista e disincantato che
analizzi tutti gli ordinamenti giuridici, anche e soprattutto quelli democratici, nel-
le loro concrete dinamiche funzionali, non potendosi fermare, la descrizione del-
la realtd, al solo dato normativo®. E il benessere delle democrazie contemporanee
puo essere significativamente messo alla prova dall’analisi della capacita dei partiti
tradizionali ad interfacciarsi al mutamento dei tempi e delle esigenze del substrato
elettorale dal quale sono sempre pit distanti, e a porsi come protagonisti in cam-
po del gioco democratico. Prova ne sia la nascita di partiti populisti anti-sistema,
nientaltro che figli delle carenze di modelli politici poco capaci di evolversi’. Si

*O. KIRCHHEIMER, La trasformazione dei sistemi partitici dell Europa occidentale, in A. Stvint (a
curadi), Sociologia dei partiti politici, il Mulino, Bologna, 1971.

> Per la dottrina italiana, il riferimento va a L. EL1a, Governo (forme di), in Enc. Dir., vol. XIX,
Milano, 1970; V. CRrIsAFULLL, Partiti, Parlamento, Governo (1967), in 1d., Stato, Popolo, Governo.
Hlusioni e disillusioni costituzionali, Milano, 1985.

¢ Sul punto, cfr. C. MARTINELLL, La teoria elitista della democrazia come risposta alla crisi del par-
tito politico, in DPCE, 2015, n. 3, pp. 903-920.

7 Per una riflessione sulle criticita che investono la rappresentanza e il partito politico nel pit
ampio quadro della storia del costituzionalismo, cfr. C. MARTINELLL, Rappresentanza parlamentare
e partiti politici in una prospettiva storica e comparata: dal costituzionalismo classico alle democrazie
contemporanee e le specificita della storia italiana, in Populus — Revista Juridica da Escola Judicidria
Eleitoral da Bahbia, 2021, n. 10, pp. 61-102, versione aggiornata e ampliata dell'Intervento svolto
dall’Autore in qualita di Presidente della Sessione “La dimensione pubblicistica dei partiti politici”
nell’ambito del Convegno “I partiti politici tra diritto pubblico e diritto privato”, i cui Atti sono
raccoltiin G. Iorio, P. Ziccurrru (a cura di), Lo statuto dei partiti politici tra diritto pubblico e diritto
privato, Giappichelli, Torino, 2021.

354

LE DEMOCRAZIE CLASSICHE

pone, allora, la seria necessita di una riflessione sulla capacita, e ancora prima sulla
disponibilita, delle classi politiche di porsi come classi dirigenti, che siano guide
delle masse piuttosto che mediocri followers dell’elettorato e imitatori della me-
todologia populista di acquisizione del consenso®. Insomma, «un’é/ize traente»,
con capacita di guida in quanto a competenze, senso della legalita e responsabilita
pubblica, chessia, in altre parole, anche leadership’.

Ebbene, I'articolo tentera di muoversi sul crinale di tutte queste tematiche di
fondo, partendo dai singoli accadimenti che di paese in paese si sono verificati, e
provando a fornire suggestioni e riflessioni sugli ostacoli di una strada accidentata
con cui le democrazie occidentali si trovano a dover fare i conti. Una riflessione
sulle criticita delle singole componenti del paradigma democratico che prescinde
tuttavia dalla contingenza delle singole questioni: le reazioni delle forme di go-
verno alle tensioni cui vengono sottoposte travalicano la dimensione speciale per
inserirsi invece in un quadro generale, riferibile alle modalita e alla flessibilita degli
ordinamenti costituzionali di adattarsi a qualsivoglia mutamento. In altre paro-
le, i vulnera attualmente individuabili nei regimi politici e istituzionali — emersi
certamente anche a causa di fattori quali la crisi economica, sociale, pandemica,
energetica ecc. —travalicano questi stessi fattori, che sono del tutto accidentali.

3. La forma di governo britannica'’, tradizionale landmark per caratteristi-
che quali stabilita, flessibilita e ottima capacita di adattamento in un costante

811 filosofo canadese Alain Deneault parla di un rischio di dilatazione della «<mediocrazia, defi-
nita come il conformismo delle istituzioni al potere e il conformismo cui queste istituzioni induco-
no, e dove I'élite diventa oligarchia parassitaria incapace di innovare e rinnovarsi. Cfr. A. DENAULT,
La mediocrazia, Neri Pozza, Vicenza, 2017.

?C. CARBONI, Una classe dirigente mediocre?, in C. CARBONI (a cura di), Elite e classi dirigenti in
Italia, Laterza, Bari, 2007.

10 Naturalmente, la letteratura sul tema ¢ molto vasta. Ex multis, cfr. W. Bagenot, 7he Engli-
sh Constitution (1867), tr. it. La Costituzione inglese, il Mulino, Bologna, 1995; A.v. DicEy, Intro-
duction to the Study of the Law of the Constitution (1885), tr. it. Introduzione allo studio del diritto
costituzionale. Le basi del costituzionalismo inglese, il Mulino, Bologna, 2003; I. JenNiNGs, 7he Bri-
tish Constitution, Cambridge University Press, 1968; A. TORRE, Interpretare la Costituzione britan-
nica: itinerari culturali a confronto, Giappichelli, Torino, 1997; P. LEYLAND, Introduzione al diritro
costituzionale del Regno Unito, Giappichelli, Torino, 2005; J.0. FROSINI, Revisione ¢ ‘manutenzione”
costituzionale nel Regno Unito, in F. PALERMO (a cura di), La “‘manutenzione” costituzionale, Cedam,
Padova, 2007, pp. 323-359; P. LevLAND, The Constitution of the United Kingdom: A Contextual
Analysis, Hart publishing, Oxford, 2012; G. CArRavALE, Una Costituzione in trasformazione. Recenti
sviluppi della forma di governo britannica, in F. LANCHESTER (a cura di), La Costituzione degli altri.
Dieci anni di trasformazioni in alcuni ordinamenti costituzionali stranieri, Giuffre, Milano, 2012, pp.
187-230; C. MARTINELLL, Diritto e diritti oltre la Manica. Perché gli inglesi amano tanto il loro sistema
giuridico, il Mulino, Bologna, 2014; A. ToRRE (a cura di), Storia costituzionale del Regno Unito attra-
verso i Primi ministri, Cedam, Padova, 2020.
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equilibrio con le tradizioni costituzionali secolari dell’isola, sta soffrendo, a partire
dalla seconda meta del 2022, momenti di down politico-istituzionali. A confer-
ma, peraddetti ailavori e non, che regimi costituzionali sempre ottimamente fun-
zionanti sono una pura illusione, e della necessita di stare in guardia rispetto alle
reazioni di ciascun ordinamento al susseguirsi di eventi potenzialmente in grado
di creare fibrillazioni costituzionali.

Innanzitutto, la crisi che ha investito Westminster ¢ imputabile ad un caos po-
litico maturato all’'interno del partito conservatore, gia saturo di anni di conflitti
interni legati, piti nel dettaglio, alla vicenda Brexit. Se da una parte i Tory vengono
premiati alle elezioni politiche del dicembre 2019 con una delle pit corpose vit-
torie elettorali nella recente storia britannica, hanno scontato e stanno scontando
tuttora il peso di essere stati la forza politica che ha trainato il Regno Unito fuori
dalla penosa matassa della Brexit, naturalmente dopo averla fatta precipitare den-
tro. E scontare questo peso ha significato in primis reggere e dare risposta a dina-
miche interne basate sullo scontro tra differenti visioni politiche che non consen-
tivano una coesione forte del partito. Per esempio, ¢ accaduto all'indomani delle
dimissioni di David Cameron, quando il coagularsi dei Tory intorno alla figura
di Theresa May assunse piti i caratteri di un compromesso per esclusione. Un’ex
ministra cameroniana e fedelmente remainer che in fin dei conti non scontentava
nessuna delle diverse anime del partito, in assenza di un’alternativa che mettes-
se d’accordo tutti: nell'urgenza del problema Brexit, Theresa May si presentava
come quella migliore. Ma ¢ anche ci6 che ¢ accaduto poche settimane fa: le dimis-
sioni dalla carica di Primo ministro da parte di Boris Johnson hanno fatto ricadere
i Tory in una condizione molto simile a quella del 2016. Tante guide ma nessun
leader dalla cifra politica pari a quella del Premier uscente. Tuttavia, con una diffe-
renza rispetto al passato.

Boris Johnson riusci a vincere il Zory Contest del 2019 perché il clamoro-
so fallimento di Theresa May nel far approvare al Parlamento inglese 'accordo
faticosamente raggiunto con I'Unione nell'autunno del 2018 — cui seguirono,
come noto, le sue dimissioni — convinse il partito a prendere una decisione strong
e necessaria: affidare la guida del Paese alla personalita piti brexiteer di tutte, no-
nostante il rischio di acuire le lotte intestine ai Tory legate, sostanzialmente, pro-
prio alle tematiche europee. Un condottiero schietto e combattivo, carismatico e
istrionico, dalla piattaforma politica spesso eccentrica ma sempre ferma, sul quale
sarebbe in ogni caso limitante formulare una valutazione basata esclusivamen-
te sulle sue idee politiche. Boris Johnson ¢ stato un vero e proprio personaggio,
tanto determinato quanto controverso, dalla retorica precisa e non casuale; e in-
fine, uscito di scena solo a causa dell’ennesimo scandalo che lo ha coinvolto, con
I'accusa di essere venuto meno al dovere di trasparenza che da sempre il popolo
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inglese richiede rigorosamente a coloro che detengono il potere''. Ebbene, i Tory
si sono trovati nella condizione, innanzitutto, di non poter votare una mozione
di sfiducia al Premier a meta legislatura e andare a nuove elezioni perché del tutto
sconveniente e poco opportuno dal punto di vista politico, stante il vantaggio che
i sondaggi attribuivano al partito laburista; e dunque, di dover risolvere la crisi in
modo del tutto interno al partito, eleggendone il nuovo leader. Appare importan-
te segnalare come in questo contesto non appaia affatto casuale che i candidati in
corsa si collocassero politicamente nella medesima scia del Primo ministro uscen-
te. Superato lo scoglio della Brexit che aveva diviso il partito tra filo-europeisti e
non, le divisioni interne che dilaniano il partito conservatore si sono trasformate
in lotte piti sul piano personalistico che ideologico, anche per evitare di cadere
in una condizione analoga e pienamente fallimentare come quella sperimentata
all’epoca dell’elezione e della nomina di Theresa May. E allora, se prima l'osta-
colo da superare per i Tory era stata una sostanziale divisione di carattere politico
poi ricucita dalla leadership di Boris Johnson, oggi quella divisione ¢ determinata
proprio dall’'operato dell’ex Premier, che sopendo quella di carattere politico con-
tribuisce a far nascere quella a carattere personalistico, avendo costruito una gene-
razione di johnsoniani che nell’'ambito di un indirizzo politico sostanzialmente
comune lottano oggi per aggiudicarsi la premiership. E cosi ¢ Liz Truss, ex ministra
degli Esteri, ad uscire vittoriosa dal duello finale contro I'ex Cancelliere dello Scac-
chiere Rishi Sunak'* nel 7ory Contest estivo.

Il fallimento della terza donna Primo ministro della storia inglese, dimissionaria
dopo soli quarantacinque giorni di governo, ¢ stata determinata esclusivamente dal-
la convinzione, del tutto erronea, di poter piegare la realta alle proprie visioni ideolo-
giche. Un vero e proprio suicidio politico, con I'implementazione di una politica fi-
scale ed economica fuori luogo rispetto al momento e alle esigenze di un Paese estre-
mamente in difficoltd davanti all'inflazione e alla crisi energetica. Le scelte discutibili
di Liz Truss costituiscono I'occasione in capo al gruppo parlamentare conservatore,
che avrebbe preferito fin dai tempi del 7ory Contest I'elezione di Rishi Sunak, per
chiedere in modo pressante le sue dimissioni. Secondo le norme interne al Partito
conservatore', tale pressione non poteva essere esercitata attraverso una mozione

" Ebbene, «l’eccessiva personalizzazione della politica comporta frequentemente il rischio che
gli scandali o gli errori della persona che ricopre la caricassi riverberino pure sulle istituzioni, indebo-
lendole, cfr. G. CaRavALE, “This is it, folks”: [epilogo della parabola politica di Boris Johnson e l'inizio
di una nuova epoca, in Nomos, 2022, n. 2, p. 6.

12 Ricordiamo che al ballottaggio finale avevano diritto al voto gli iscritti al partito, e non solo
gli MPs.

1% Per un’analisi sulle regole interne del partito, cfr. N. JoHNSTON, L. MAER, Leadership elections:
Conservative Party, House of Commons Library, Briefing Paper n. 01366, 27 June 2016.
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di sfiducia interna al gruppo, eventualita espressamente esclusa nel corso del primo
anno di leadership, bensi attraverso la prospettiva dell’approvazione di una mozione
di sfiducia del Parlamento. Un’'operazione che probabilmente non si sarebbe mai
realizzata, perché del tutto inopportuna per i conservatori — come detto poc’anzi, in
svantaggio nei sondaggi rispetto al partito laburista in vista di un potenziale appun-
tamento elettorale — ma che dispiega i suoi effetti politici testimoniando alla stessa
Truss la totale sfiducia verso di lei da parte del gruppo parlamentare. Conclamatasi
allora una debolezza politica tale da non consentirle piti di governare, la neo Premier
lascia Downing Street; e la vittoria fulminea di Rishi Sunak costituisce un ulteriore
tassello da inserire per analizzare lo stato attuale del sistema politico-costituzionale
britannico. Davanti all'eccezionalita di un Primo ministro inglese in carica per un
periodo di tempo cosi limitato e in virt del fortissimo rischio di una continuativa
instabilita della forma di governo, il Partito conservatore mette da parte le proprie
divisioni interne spianando la strada all'ex Cancelliere dello Scacchiere: in un'opera-
zione che, anche nell’aria di crisi che il sistema politico sta vivendo, da pur conto del-
la capacita pragmatica di analisi ed autocritica, tipicamente britannica, della forza
politica che sta guidando il Regno.

Il nuovo Primo ministro dovra misurarsi con la necessita di mantenere unito
il partito e di gestire 'ascesa sempre pil crescente dei laburisti di Keir Starmer,
nel pitt ampio contesto di una Gran Bretagna alle prese con un altissimo tasso di
inflazione, con un brusco rallentamento dell’economia'® e, infine, con il cambio
della Corona. Se le dinamiche politiche influenzano in modo molto impattante
quelle della forma di governo, in una monarchia parlamentare e in particolare in
una monarchia parlamentare come quella britannica, caratterizzata da una Co-
stituzione unwritten e uncodified, 1a morte di un sovrano e I'ascesa al trono del
successore costituisce un evento assolutamente pregnante anche e soprattutto dal
punto di vista costituzionale. In particolare, in virtti di come Carlo III riuscira ad
inserirsi nell’epoca in cui ¢ chiamato a regnare, e a collocarsi nel pieno dello spirito
della British Constitution". Ossia, se si mostrera in grado di accogliere e gestire la
collocazione della propria figura all'interno di una cornice istituzionale a meta tra
continuita ed innovazione. Dove la continuita ¢ stata garantita attraverso la con-
servazione di precise forme e tradizioni del passato, e 'innovazione implementata

Y4 Monetary Policy Report Press Conference, Thursday 3 November 2022, Opening Remarks by
Andrew Bailey, Governor, disponibile al link hetps://www.bankofengland.co.uk/-/media/boe/files/
monetary-policy-report/2022/november/opening-remarks-november-2022.pdf.

15 Per alcune considerazioni sulla monarchia britannica, e il suo futuro e le relative implicazioni
costituzionali, cfr. C. MARTINELLI, God save the King: lz Monarchia britannica dal secondo al terzo
millennio, in DPCE Online, Editoriale, 30 settembre 2022, pp. XI-XX.
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attraverso il cambiamento e la trasformazione di alcuni portati di carattere sostan-
ziale: in particolare, una progressiva imposizione di limiti al potere del monarca
fino alla costruzione di una funzione che ¢ oggi essenzialmente simbolica. Ebbe-
ne, la successione al trono potrebbe essere un ulteriore ed ottimo stress zest per il
modello Westminster e i suoi organi costituzionali, in particolare nel caso in cui il
nuovo re interpretera la propria carica nel senso di un’'implementazione di orien-
tamenti puramente personali, sconfinando in un ruolo di carattere politico.

Dunque, qual ¢ il punto essenziale da tenere fermo per comprendere il zurmoil
britannico? La crisi del tutto endogena al Partito conservatore: in altre parole, ¢
bene ribadire che la perturbazione non ¢ del sistema costituzionale, ma scaturisce
da difficolta interne ai Tory e alla loro fatica di individuare personalita solide di
fronte alle molteplici complicazioni innescate o riaccese dalla Brexit'®. Natural-
mente, le fibrillazioni del sistema politico si riverberano sul funzionamento delle
istituzioni, ma sono e rimangono innanzitutto di natura politica.

4. ] momenti di difficolta che la democrazia americana vive ormai da diversi
anni'” hanno finito per mettere in discussione anche una forma di governo, come

' In particolare, si pensi al problema scozzese e dell'Ulster. In generale, sulle problematiche in-
nescate da Brexit, cfr. C. MARTINELLL, C. FASONE (a cura di), Le conseguenze costituzionali della Brexit,
in federalismi.it, 2022, n. 10, Numero speciale; G. BALDINI, E. BRESSANELLL, Brexit a Westminster, in
il Mulino, 2021, n. 2, pp. 34-44; E. MASSETTI, Brexit ¢ il cleavage centro-periferia, in il Mulino, 2021,
n. 2, pp. 45-55. Sulla Scozia, la questione indipendentista e il relativo referendum, cfr., ex mudtis, C.
MARTINELLL, La Scozia tra autonomia e secessione: riflessioni sul referendum indipendentista nel processo
devolutivo, in federalismi.it, 2312022, pp. 208-240; 1. MCLEAN, J. GALLAGHER, G. LODGE, Scotland’s
Choices. The Referendum andwhat Happens Afterwards, Edinburgh University Press, Edinburgh, 2014,
pp- 6 ss.; A. Tomkins, Confusion and Retreat: The Supreme Court on Devolution, in U.K. Const. L. Blog,
19 feb 2015; S. TiERNEY, The Lord Advocates Reference: Referendums and Constitutional Convention, in
U.K Const. L. Blog, 4th October 2022; L. TRUEBLOOD, What is the Purpose’of the Scottish Independence
Referendum Bill?, in UK. Const. L. Blog, 11th October 2022; S. DouGLas-ScotT, A Second Scottish
Independence Referendum in the UK Supreme Court, in VerfBlog, 2022/10/14; C. MARTIN, Scotlands
place in the Union will not be decided in the courts: only politicians can enable or prevent independence, in
Constitution Unit blog, 15 September 2021.; G. CARAVALE, 1/ giudizio di reference della Corte suprema
sul referendum scozzese: una political question, in federalismi.it, 2022, n. 31, Editoriale, pp. IV-XX. In-
vece, sul problema dell frish border, cfr., ex multis, C. MccrRUDDEN (ed.), The Law and Practice of the
Ireland-Northern Ireland Protocol, Cambridge University Press, 2022; S. WEATHERILL, e protocol on
Ireland/Northern Ireland: Protecting the EUs internal market at the expense of the UK's, in European law
review, 2020, n. 2, pp. 222 ss.; D. PHINNEMORE Northern Ireland: A Place Between’in UK—EU Rela-
tions?, in European Foreign Affairs Review, 2020, vol. 25.4, pp. 631 ss. Tra la dottrina italiana, cfr. G.
CARAVALE, 1] Nord Irlanda: un problema della Brexit di difficile soluzione, in Nomos, 2021, n. 1, pp. 1-17;
F. Maronaru Buonartutt, E VERGaARA CAFFARELLL, Brexit: a New Solution to the Irish Border Puzzle, in

federalismi.it, 2020, n. 20, pp. 191-202.
7 G. ARAVANTINOU LEONIDI, L4 crisi della democrazia negli Stati Uniti e la Costituzione imper-
fetta, in Nomos, 2022, n.2.
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quella presidenziale, a cui tradizionalmente noi europei (e non) guardiamo da
sempre con ammirazione, anche in virtli della costatazione che nel corso della sua
storia non ha mai subito involuzioni autoritarie e ha dimostrato di reggere e saper-
si rigenerare anche di fronte ad una guerra civile.

Ebbene, le vicissitudini politiche e costituzionali mostrano che anche la Co-
stituzione americana pud essere sottoposta a momenti di tensione che trovano
la loro causa primaria in modificazioni endogene di carattere politico, talmente
profonde da riversarsi a cascata sul funzionamento della forma di governo, fino
a torcersi in una crisi di carattere istituzionale come quella generata in occasione
dell’assalto al Campidoglio'®.

Una crisi istituzionale quasi immediatamente rientrata, ma non del tutto supe-
rata, poiché espressione di qualcosa di piti profondo che si agita nella societa ameri-
cana. Quel drammatico episodio, infatti, ha messo il sigillo sulla tesi secondo cuila
Presidenza di Donald Trump aveva pienamente conclamato un cambiamento po-
litico-istituzionale di fondo, con una interpretazione del ruolo del Presidente che
trovava il proprio connotato, peculiare e destabilizzante, nel rifiuto della cultura
del limite, tradizionale guida dell’ sumus e dello spirito, pienamente settecentesco
e montesquiano, dell'impianto politico-costituzionale statunitense'®. E questo
elemento che, oltre alle evidenti radicalizzazioni, davvero ha fatto e fa di Trump, e
dell’ala trumpiana del GOP, una potenziale bomba ad orologeria per la democra-
zia americana. La mancata accettazione dei confini di una cornice costituzionale
entro cui attori e istituzioni giocano nella piena legittimazione dell’altro provoca
squilibri determinanti in una forma di governo che gia di per sé mal sopporta mo-
dificazioni in senso radicale del sistema politico. Infatti, un ulteriore e complemen-
tare elemento chiave per analizzare oggi le patologie del sistema statunitense ¢, sen-
za dubbio, 'individuazione di una profonda polarizzazione delle forze politiche.
Innanzitutto del Partito repubblicano, che dai tempi di Ronald Reagan e George
Bush Sr.*° ¢ significativamente cambiato, passando dall'implementazione di un
conservatorismo ottimistico, popolare e tecnocratico a quello divisivo, autoritario
e vendicativo, arrivato a maturazione proprio con I'avvento al centro della scena di
Donald Trump, che in sé incarna il precipitato di tali trasformazioni.

'8 Cfr. L. D1amoND, World Without American Democracy? The Global Consequences of the United
States' Democratic Backsliding, in Foreign Affairs, luglio 2021.

1 Lindividuo ¢ posto al centro di una Costituzione, pienamente e squisitamente liberale, che
predispone un impianto istituzionale nel quale il potere costituito svolge un ruolo quasi defilato,
cfr. C. Bassu, M. Betzu, E CLementi, G. CoNu, Diritto costituzionale degli Stati Uniti d’America.
Una introduzione, Giappichelli, Torino, 2022, pp. 95 ss.

11 cui ultimo grande epigono ¢ stato lo scomparso senatore dell’Arizona John McCain, non a
caso la peggiore spina nel fianco del Presidente Trump, fino agli ultimi giorni della sua vita.
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Da parte sua, anche il Partito democratico ha visto 'emersione al proprio in-
terno di polarizzazioni e radicalizzazioni, forse anche come reazione speculare e
riflesso ai cambiamenti del GOP, in virtl, inoltre, di ulteriori criticita legate alla
difficolta di individuare personalita in grado di esercitare leadership davvero forti.
Cosi i democratici si sono trovati nelle condizioni di dover fare afidamento su Joe
Biden, la cui forza dipende in larga misura dal fatto di essere stato I'unico in grado
di non scontentare i pitt all'interno di un partito diviso e incapace di offrire una
risposta convincente al populismo eversivo di Donald Trump.

Tali polarizzazioni, e dunque la tendenza dei partiti a spostarsi verso le relati-
ve estreme, hanno fatto quasi del tutto scomparire le tendenze centripete del bi-
partitismo americano, guidate da «un tipo di elettore meno orientato ideologica-
mente, pilt pragmatico, moderato, disponibile a valutare le posizioni di entrambi
i contendenti in un sistema bipolare e quindi a votare quello le cui posizioni sono
pit vicine alle sue. Un elettore indeciso, non schierato a priori a favore dell’'uno o
dell’altro schieramento, e quindi contendibile»*': ¢ questo un meccanismo de-i-
deologizzato, eccellente per le logiche su cui la forma di governo presidenziale ¢
costruita’; tuttavia, in modo eclatante, viene meno nel momento in cui quella
de-ideologizzazione tende a svanire. Infatti, la forma di governo presidenziale®
ha dimostrato di funzionare ottimamente solo in assenza di potenti steccati ideo-
logici, perché priva di elementi di flessibilita tali da costituire una funzionale val-
vola di sfogo di fronte a marcate tendenze radicali. Dinamiche che, percio, danno
tutte conto di una crisi differente rispetto a quella del Regno Unito, dove gli ele-
menti di perturbazione sono tutti interni ad un unico partito e non qualificabili
in termini strettamente istituzionali. Mentre negli Stati Uniti le odierne trasfor-
mazioni coinvolgono, in modo complessivo, I'intero sistema dei partiti. Questa
caratteristica suggerisce una comparazione insolita e apparentemente azzardata,
in particolare per le differenze di contesto e di logica dei due sistemi comparati,

2L R. D’ALIMONTE, Alla ricerca del centro, in Astrid-online.it.; L. MORLINO, La crisi della democra-
zia USA: tra polarizzazione e politica internazionale, in Nomos, 2022, 1. 2.

2 (La stabilita del sistema di governo statunitense ¢ stata il risultato di condizioni storiche e isti-
tuzionali uniche nel contesto delle democrazie occidentali» e «la stabilita del sistema presidenziale
statunitense [...] & stata il risultato di condizioni politiche altrettanto uniche», S. FABBRINT, 1/ presi-
denzialismo degli Stati Uniti, Laterza, Roma-Bari, 1993, pp. 201-202.

% G. BoGNETTI, Lo spirito del Costituzionalismo americano. I. La Costituzione liberale, Giappi-
chelli Editore, Torino, 1998; G. BOGNETTI Lo spirito del Costituzionalismo americano. II. La Costi-
tugione democratica, Giappichelli Editore, Torino, 2000; S. GIANELLO, La Costituzione degli Stati
Uniti d’America, in FE. FurLaN, S. GIaNELLO, M. [acomETTI, C. MARTINELLI, G.E. VIGEVANI, M.P.
ViviaNt SCHLEIN, Costituzioni comparate, Giappichelli Editore, Torino, 2022, pp. 71-127; G. D'1-
GNAZIO, I/ sistema costituzionale degli Stati Uniti d’America, Cedam, Milano, 2022.
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ma forse proprio per questo motivo ancor piti eloquente ed interessante. Si ¢ det-
to che le trasformazioni del sistema dei partiti scardinano del tutto le tendenze
dell'ordinamento e gli equilibri di funzionamento di un sistema geometrico in
cui gli organi costituzionali sono posti in relazione tra loro attraverso meccanismi
di checks and balances, e di cui la separazione dei poteri ¢ la manifestazione piu
importante. Dunque, polarizzazioni forti che mal si conciliano con tali logiche el
rifiuto della cornice costituzionale di una parte del mondo politico in un sistema
bipartitico costituiscono elementi forti di cambiamento di una forma di governo
che mostra subito una spiccata insofferenza di fronte a tali dinamiche. Parimenti,
le modificazioni del sistema politico italiano al volgere della fine del secolo del co-
stituzionalismo liberale, 'Ottocento, innescarono significative trasformazioni si-
stemiche, tali per cui fecero il loro ingresso in Parlamento forze politiche estranee
alle logiche dello Stato liberale, estranee al patto su cui lo Statuto Albertino trova-
va la propria ragion d’essere, estranee all’omogeneita della classe politica che si era
formata grazie alla concessione dello Statuto da parte di re Carlo Alberto*. Ecco
che improvvisamente quella che era stata la forza di quella Carta diventa la sua piu
grande debolezza, perché niente sfugge alla mutabilita degli eventi.

Ovviamente stiamo parlando di due Costituzioni per molti aspetti opposte:
patto di popolo e Carta ottriata, repubblica e monarchia, presidenziale e parla-
mentare, ciascuna il precipitato di tradizioni e contesti storico-politici del tutto
differenti. Eppure, sul piano storico-comparativo, trovano un punto d’incontro
nel mostrare entrambe la corda di fronte a modifiche di carattere endogeno: in
entrambi i casi I'alterazione di una delle componenti sistemiche pit rilevanti per
il funzionamento della forma di governo, quella dei partiti. La riflessione, allora,
sulla poca adattabilita della forma di governo presidenziale alle tendenze radicali si
allarga. E il contesto entro il quale le Costituzioni nascono ad essere determinan-
te, e laloro solidita nel tempo dipende dalla capacita di ciascuna a reggere a fronte
del venire meno di quella contestualitd; e se diventa potentemente anacronistica,
anche I'edificio costituzionale apparentemente piti robusto finisce per cadere alla
prova dei fatti.

% Per approfondimenti sullo Statuto Albertino e la sua concessione, cfr. C. DE FIORES, La genesi
dello Statuto Albertino e le sue implicazioni sulla forma di governo, in ConsultaOnline, 22 aprile 2020;
A.BARBERA, I/ governo parlamentare dallo Statuto albertino alla Costituzione repubblicana, in Atti del
Convegno “Lunificazione amministrativa ed istituzionale dell'Italia”, Bologna, 2010; G. NEGR, S.
Stvont (a cura di), Lo Statuto Albertino e i lavori preparatori, Fondazione San Paolo di Torino, 1992;
C. MARTINELLI, Rappresentanza par/ammmre e partiti palz’tz’n’ in una prospettiva storica e comparata,
cit., pp. 85 ss.; C. MARTINELLL, Teoria e storia del costituzionalismo, in T. E. FRosINI (a cura di), Dirit-
to pubblico comparato. Le democrazie stabilizzate, il Mulino, Bologna, 2022, pp. 51 ss.
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Nel caso americano, inoltre, il cambiamento decisivo cui si assiste non ¢ deter-
minato solamente da una forte radicalizzazione come mai era stata sperimentata,
bensi dal mutare della visione di una parte degli attori politici in senso anti-siste-
ma”, che scardina gli equilibri proprio come I'ingresso dei partiti di massa scar-
dinarono gli equilibri su cui la monarchia parlamentare italiana si era strutturata
in quei trenta/quarant’anni. Lo Statuto Albertino entro poi in una crisi talmente
profonda da non riuscire ad opporsi ad un’involuzione di carattere autoritario;
certamente le strutture portanti della democrazia americana sono talmente soli-
de da non consentire di preconizzare esiti altrettanto tragici. Tuttavia, lo scenario
futuro si prospetta ancora incerto e in divenire, in particolare all'indomani delle
elezioni di mid-term, da cui partiti e rispettivi esponenti escono entrambi indebo-
liti. Da una parte I'appuntamento elettorale ha mostrato il Partito democratico
non totalmente sconfitto, e anzi vittorioso nell'impresa di arginare 'onda rossa
dei repubblicani in Congresso®, anche grazie all’effetto boomerang prodotto
dagli effetti legati alla sentenza Dobbs?. Dall’altra ha registrato un andamen-
to claudicante del successo politico di Donald Trump, che ha dovuto incassare

» E, inoltre, verso una strumentalizzazione delle istituzioni, cfr. S. CEccanti, Un ritratto preoc-
cupante dell odierna democrazia Usa, in Nomos, 2022, n. 2.

%6 Soprattutto se si considerano le rispettive aspettative dei due partiti, alimentate da sondaggi
che poi sisono rivelati non pienamente affidabili.

" La Jackson Women’s Health Organization aveva contestato la compatibilitd con la giurispru-
denza della Corte Suprema del Mississippi Gestational Age Act, che limitava 'accesso all'interruzione
di gravidanza alle quindici settimane di gestazione: molto prima, dunque, del Fetal viability line,
criterio stabilito dalla stessa Corte Suprema nella sentenza Roe v. Wade del 1973 e ribadito nella suc-
cessiva sentenza Planned Parenthood v. Casey del 1992. Questa giurisprudenza aveva riconosciuto
il diritto federale all’aborto in virti della due process clause del XIV Emendamento e del solido fonda-
mento di tale diritto nella tradizione giuridica americana; percio, si stabiliva la possibilita per i singo-
li Stati di vietarlo esclusivamente oltre il cd. Feral viability line, ossia quel momento della gestazione
nel quale il feto puo sopravvivere in ambiente extrauterino. Con la sentenza Dobbs dello scorso
luglio la Corte Suprema opera un overturning di quel consolidato filone giurisprudenziale negando
I'aborto come diritto desumibile dal testo costituzionale in virtii del quattordicesimo emendamen-
to, operando un ampio excursus storico per dimostrare I'infondatezza del diritto all'interruzione di
gravidanza all'interno della tradizione statunitense. I due precedenti che avevano riconosciuto tale
diritto come federale avevano operato un bilanciamento di interessi, quelli della donna e quelli del
feto, che, invero, spetta al popolo americano, mediante il processo democratico, realizzare. Cfr., ex
multis, L.p. VANONI, Originalismo e Costituzione: una risposta, in associazioneitalianadeicostituzio-
nalisti.it; C. VALENTIN, Originalismo e politica dell originalismo, in associazioneitalianadeicostitu-
zionalisti.it; C. BOLOGNA, I/ caso Dobbs e la «terza viar, in associazioneitalianadeicostituzionalisti.it.;
N. ZaNoN, La Costituzione neutrale di Kavanaugh, in associazioneitalianadeicostituzionalisti.it.; M.
PArRAcHIN, V.c. Lokrl, 1/ futuro del diritto all aborto negli Stati Uniti, in Affarilnternagionali.it, 7
settembre 2022; S. Gross1, Roe v. Wade and the Abortion Rights Jurisprudence, in IACL-AIDC Blog, 8
settembre 2022; S. PENASA, People have the power! E i corpi e le biografie delle donne? I diversi livelli di
rilievo della sentenza Dobbs della Corte Suprema USA, in DPCE Online, 2022, n. 3, pp. 1609-1617.
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innanzitutto la clamorosa sconfitta di molti candidati repubblicani a cui aveva
dato il proprio appoggio, nonché la prospettiva di una potenziale ascesa di un for-
te competitor per la corsa alle primarie: il nuovo governatore della Florida Ron De
Santis. Come quest'ultimo condurra il proprio mandato e se riuscira a proporsi
come reale alternativa a Donald Trump all'interno del Partito repubblicano, sa-
ranno fattori cruciali per il futuro del GOP ¢, dunque, per'evoluzione del sistema
dei partiti negli Stati Uniti.

La sfida in vista delle prossime presidenziali sara da una parte quella di tentare
di tornare verso dinamiche centripete, e unire il Paese anziché implementarne una
divisione sempre pilt marcata; dall’altra, la speranza di una coagulazione politica,
soprattutto all’interno del Partito repubblicano, di personalita politiche che si col-
lochino pienamente all'interno del sistema.

5. A poco pit di un anno dalla nascita del governo guidato dal socialdemo-
cratico Olaf Scholz la riflessione politico-costituzionale sulla nuova Germania
post-merkeliana ci restituisce 'immagine di un paese che appare per il momento
al riparo dalla preoccupazione di una temuta instabilita diffusasi all indomani del-
le elezioni federali del setctembre 2021.

La formazione di un governo di coalizione tra SPD, Verdi e Liberali — cd. “se-
maforo” (Ambel) — costituisce un novum a livello nazionale®®. Tuttavia, questa
rilevante novita si colloca in un processo di trasformazione delle dinamiche del
sistema politico tedesco gia in parte conclamatosi nel corso del lungo cancellie-
rato di Angela Merkel. A partire dai primi anni 2000, infatti, la logica bipolare su
cui si erano cementate le dinamiche politiche della Germania Ovest™ si incrina

%8 La coalizione a semaforo ¢ stata gia sperimentata a livello locale, prima nel Brandeburgo tra il
1990 ¢ il 1994, poi a Brema trail 1991 e il 1995, e oggi nella Renania-Palatinato a seguito delle ele-
zioni statali del 2016 e del 2021. E bene ribadire, tuttavia, che gli esperimenti di alleanza condotti a
livello territoriale non possono essere sovrapponibili alla neonata coalizione federale, perché si tratta
di due livelli di governo del tutto differenti. Possono essere certamente considerati dei “laboratori
politici” (cfr. A. DE PreTIS, Verso il voto tedesco: nuove coalizioni per una nuova Europa?, in federali-
smi.it, 2021, n. 22, Editoriale, p. V) ma certamente non determinanti come pre-esperienze in grado
di preconizzare il buon funzionamento di quelle alleanze anche a livello federale.

» Per trentaquattro anni dall’entrata in vigore del Grundgesetz, il sistema politico si era retto
su un costante schema a tre: CDU, SPD e FDP, dove le forze politiche tendevano a contendersi
Pelettorato di centro e i Liberali svolgevano, in quelle dinamiche, il ruolo di ago della bilancia, in
virtl del sistema elettorale di tipo proporzionale che rende necessario, per il partito di maggioranza
relativa, la ricerca di un alleato. In questo quadro, decisiva per la stabilita del sistema fu certamente la
giurisprudenza costituzionale tedesca, che sulla base delle norme contenute nella Legge fondamen-
tale, dichiaro fuori legge forze politiche di estrema destra e sinistra, poiché sul piano ideologico non
rispettavano i principi dell’ordinamento costituzionale liberal-democratico (cfr. S.M. MAESTRELLL,
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per diverse ragioni, non ultima la scissione interna che investe il Partito social-
democratico. Nel 2005 I'ala piu radicale del’'SPD da vita, insieme alle dirigen-
ze ex-comuniste della DDR, alla Die Linke, una nuova formazione che si colloca
all’estrema sinistra dell’arco politico. Successivamente la fondazione nel 2013 di
Alternative fiir Deutschland — partito di destra radicale, nazionalista ed euroscetti-
co —cristallizza uno spettro politico non solo frammentato, ma anche appesantito
dalla connotazione fortemente populistica di entrambe queste nuove forze che
appaiono fin da subito poco spendibili nel gioco delle alleanze. Il sistema reagisce
proponendo una formula politica fino ad allora sperimentata per soli tre anni, dal
1966 al 1969: la GrofSe Koalition, cio¢ I'alleanza tra Unione (CDU-CSU) e SPD. 1
due partiti storici che avevano costituito gli assi portanti e alternativi delle dinami-
che bipolari della Germania Ovest si trovarono costretti ad intraprendere la c.d.
Groko come unica via d’uscita per assorbire quelle trasformazioni. Era il segno
evidente di una crisi di tipo sistemico, e non una mera circostanza transitoria ed
eccezionale”. Lo dimostra plasticamente la reiterazione di tale soluzione politi-
ca, che caratterizzera ben dodici dei sedici anni di cancellierato di Angela Merkel.
Tuttavia, la Groko ha costituito un argine di fronte alla deriva degli schemi tradi-
zionali. La caratteristica della stabilita politica — garantita anche e innanzitutto
dalla forte razionalizzazione della forma di governo parlamentare tedesca® — che
per lo pil aveva qualificato il paese nella seconda meta del secolo scorso, ¢ stata
conservata grazie alla forte personalita di una leader in tutto e per tutto carismati-
ca, pragmatica e capace di accompagnare la Germania attraverso anni di crisi e di
radicali trasformazioni; garantendole in tal modo una perdurante stabilizzazione
ottenuta attraverso una gestione mirata perlopiti alla manutenzione complessiva

1l partito politico nella giurisprudenza del Tribunale Costituzionale federale tedesco, Giuffre, Milano,
1991). Successivamente, le elezioni del 1983 costituiscono uno snodo politico fondamentale dal
punto di vista sistemico, perché per la prima volta entrano in Parlamento i Verdi: e il sistema politico
passa ad uno schema a quattro partiti. Viene cosi a formarsi la cd. quadriglia bipolare, dove le forze
politiche in campo tendono ad allearsi a due a due (SPD e Verdi, CDU e Liberali): questi sono gli
equilibri che dureranno fino al 2005.

3 La prima GrofSe Koalition della storia tedesca, verificatasi tra il 1966 ¢ il 1969, fu determinata
da una serie di ragioni di carattere politico che portarono a forti tensioni e poi alla rottura dell’alle-
anza tra CDU e Liberali, giungendo alla formazione di un governo di coalizione tra cristiano-demo-
cratici e social-democratici.

% Sul punto, cfr. A. ANZON, J. LUTHER, La legge fondamentale tedesca, Giuffre, Milano, 1997;
L. Mezzert1, R. BiLLE, La forma di governo tedesca, in S. GAMBINO (a cura di), Forme di governo:
esperienze europee e nord-americana, Giuffre, Milano, 2007; E FURLAN, La Repubblica federale
tedesca, in E FURLAN, S. GIANELLO, M. IacoMETTI, C. MARTINELLI, G.E. VIGEVANI, M.P. VIVIANI
ScHLEIN, Costituzioni comparate, cit., pp. 181-236; E. PALERMO, ]. WOELK, La Germania, il Mu-
lino, Bologna, 2022.
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del sistema®, senza grossi sconvolgimenti e sempre nel segno di una continuita
che talvolta, secondo i suoi critici, ha perfino rasentato I'immobilismo. Infatti,
all'indomani della caduta del Muro era emersa la priorita di fronteggiare le con-
seguenze economiche e sociali di un processo piti di assorbimento che di riunifi-
cazione, nel quale erano le strutture della Repubblica di Bonn a gravarsi del peso
di uno stato fallito e di un sistema economico a pezzi. Cosi, nei successivi quindici
anni i cancellieri Helmut Kohl e Gerhard Schroder gestiscono questa fase di pas-
saggio attraverso riforme strutturali considerevoli®*, su cui successivamente Ange-
la Merkel ha potuto contare per rilanciare il paese.

La nuova cancelliera arriva, dunque, in un momento storico di importante
transizione, riuscendo nell’obiettivo di rilanciare 'economia tedesca e la sua /e-
adership allinterno del contesto europeo. Un ulteriore avanzamento verso la
modernizzazione nel contesto della crisi sanitaria e climatica costituiva una delle
eredita nelle mani del cancelliere Olaf Scholz, sintetizzata nello slogan “osare piu
progresso” (Mebhr Fortschritt wagen) con cui ¢ intitolato I'’Accordo di coalizione
tra i tre partiti del semaforo*. Tuttavia, a distanza di poche settimane gli obietti-
vi in materia di cambiamento climatico ed energetico hanno subito una brusca
frenata a fronte degli avvenimenti bellici in Ucraina, come la riapertura delle cen-
trali a carbone per fronteggiare la dipendenza dal gas russo e interrompendone il
processo di eliminazione fissato entro il 2030. Al momento della sottoscrizione
dell’accordo della nuova alleanza di governo, il leader socialdemocratico usciva da
una campagna elettorale® costruita in modo comunicativamente molto efficace,
sfruttando la popolarita che lo stesso Scholz aveva ottenuto grazie alla carica di
Ministro delle Finanze nel precedente esecutivo. E proprio dalla posizione di forza
giocata dall’'SPD nella formazione dell'ultimo governo Merkel che inizia il rilan-
cio della socialdemocrazia tedesca, fortemente penalizzata nel lungo periodo dalla
formula politica della Groffe Koalition. Per due motivi: la perdurante disponibilita

32 ]. WoELK, La Germania dopo 16 anni di cancellierato di Angela Merkel: continuita o cambia-
mento?,in DPCE Online, 2021, n. 1, Editoriale, pp. XI-XXII.

3 Decisiva, per esempio, anche in funzione della nascita del’Euro, la scelta da parte del Cancel-
liere Helmut Kohl di perseguire 'unione monetaria attraverso il marco unico; durante il cancelliera-
to Schroder, invece, furono implementate riforme strutturali altrettanto significative, come quella
del mercato del lavoro e delle pensioni.

3 Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freibeit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, dispo-
nibile al link: hteps://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsver-
trag_2021-2025.pdf

3 Per un’analisi delle elezioni tedesche del 2021, cfr. U. ViLLANI-LUBELLL, Le elezioni tedesche
2021: analisi, commento e prospettive, in Vigoni Paper, 2021, n. 7., pp. 1-39; A. ZE1, La crisi politica
post-elettorale e la formula del Governo tricolore, in Nomos, 2021, n. 3.
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dell’SPD a governare con I'Unione, via obbligata per rendere fisiologica la fram-
mentazione dello spettro politico; 'essersi proposti durante il cancellierato Mer-
kel non come parte di quel progetto politico ma sempre in una posizione distan-
te e diversa dalla leader della CDU, lasciandole I'esclusivita dell'immagine della
Germania di quei tempi. Cio si ¢ tradotto in una confusione della piattaforma e
della missione politica del partito, a cavallo tra una forza di governo e una forza di
opposizione. EI'SPD ha mostrato di averne preso coscienza gia all'indomani delle
elezioni federali del 2017, quando i socialdemocratici furono restii a rinnovare un
governo di coalizione dopo il fallimento delle trattative per la formazione di una
coalizione cd. Giamaica tra Unione, Verdi e Liberali. Il merito di Olaf Scholz ¢ sta-
to interrompere quel filo rosso, capovolgerlo e rilanciare il partito socialdemocra-
tico con nuove idee; tra le quali I'enfasi sui diritti sociali e 'ambizioso obiettivo di
una federalizzazione del contesto europeo. Qui, tuttavia, la leadership del cancel-
liere sta mostrando moltissime criticitd. Da una parte, la “sorpresa Olaf Scholz” &
stata immediatamente bruciata da una sostanziale assenza di carisma, resa ancora
pit evidente dopo sedici anni di leadership ferma e unificante; dall’altra, avveni-
menti di contesto quali 'aggressione militare dell'Ucraina da parte della Russia
sono stati affrontati dal neo-governo tedesco con un’impronta decisamente nazio-
nale, che ha indispettito istituzioni e paesi membri dell’'Unione, in particolare il
partner francese. A poche settimane dalla sua nascita, il nuovo governo tedesco ha
disatteso le aspettative, imboccando una direzione marcatamente unilaterale, op-
posta all'impegno assunto nel senso della promozione di un’unione pit stretta nel
continente. La nuova era post Merkel inizia cosi ad alterare gli equilibri europei
ed internazionali con una Germania che sembra persistere nella direzione di voler
perseguire dasola i propri interessi nazionali.

Nonostante tali criticita, sul piano costituzionale interno — nell'impasto tra
norme e caratteristiche del sistema politico — la Germania dimostra ancora una
volta di essere dotata di tutti gli strumenti politico-istituzionali necessari a ga-
rantire un rinnovato equilibrio, di fronte alle condizioni potenzialmente critiche
preannunciate dalla mancata ricandidatura di Angela Merkel. Il sistema del can-
celleriato ¢ stato finora capace di garantire un’eccezionale stabilita, metabolizzan-
do i forti cambiamenti all'interno del sistema dei partiti, inclusi i rafforzamenti
delle estreme, causati dal progressivo indebolimento dei tradizionali partiti e dal
progressivo spostamento al centro della stessa CDU, che ha favorito, in parte, un
vuoto adestradell’'Unione.

Nuovamente, ¢ bene segnalare come nei sistemi costituzionali nulla ¢ perenne
ed immutabile, e 'equilibrio su cui si regge il nuovo esecutivo Scholz appare i fre-
71, specialmente in relazione ai mutamenti che stanno maturando all’interno del-
la coalizione di governo. Infatti, le elezioni in Bassa Sassonia dello scorso ottobre
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confermano un progressivo riassestamento dei relativi rapporti di forza, al netto di
un exploirdel partito dei Verdi e di un tracollo dell’FDP. Lappuntamento elettora-
le ha dato pessimi risultati anche per alcuni partiti esterni alla coalizione di gover-
no, tra i quali la CDU, che ha visto confermare la propria parabola discendente.
All'indomani dell’uscita di scena di Angela Merkel nel 2021 i cristiano-democra-
tici non hanno saputo imprimere a se stessi una decisa e rinnovata spinta politica,
adagiandosi invece sulla propria condizione di partito-guida del paese per quasi
quacttro lustri. Per questi ultimi si prospetta la necessita impellente di trovare non
solo un leader all’altezza della precedente, ma anche di individuare una linea iden-
titaria®*: un’operazione non di poco conto, perché la collocazione della CDU/
CSU sara determinante per il posizionamento dell’intero sistema dei partiti e per
la sua risposta al problema delle radicalizzazioni, da cui nemmeno la Germania
puo dirsi totalmente al riparo”. Infatti, cio che ha costituito un'importante dif-
ferenza delle ultime elezioni federali ¢ stato, da una parte, la pesante sconfitta dei
cristiano-democratici che li ha resi politicamente meno spendibili nelle trattative
post elettorali; dall’altra, il raggiungimento di un’alta soglia di consenso da parte
di Liberali e Verdi. Ma ¢ in particolare la loro immediata disponibilita a costituirsi
insieme partner necessari nei colloqui che ha consentito I'esclusione di un’ennesi-
ma Groko, consentendo all'SPD, primo partito con il 25,7% dei consensi, di por-
si alla guida della coalizione tricolore. Liberali e Verdi insieme hanno funzionato,
in qualche modo, da nuovo ago della bilancia; riproponendo in modo diverso
quella dinamica intercorrente tra SPD, CDU e FDP che aveva dominato i primi
trentacinque anni di storia politica della Germania Ovest.

Sara interessante valutare se e come il cancellierato Scholz si confermera essere
il detentore del nuovo equilibrio post-merkeliano, o se la discutibile gestione in
materia di politica estera, europea ed energetica del cancelliere, cosi come ulterio-
ri assestamenti nelle evoluzioni del sistema dei partiti, potranno determinare un
progressivo indebolimento della Germania sullo scacchiere internazionale, con
probabili ricadute anche sul sistema istituzionale.

6. Gli esiti delle tornate elettorali della scorsa primavera hanno ulteriormente
confermato una rivitalizzazione dell’attenzione e del dibattito sul sistema istitu-
zionale d’Oltralpe, inaugurata gia a partire dalle elezioni presidenziali e legislative

del 2017.

3¢ F NI1GLIA, Ecco come la Germania ha trovato (per ora) un equilibrio politico post-Merkel, in LU-
1SS School of Government Policy Brief, 2021, n. 4.

1l partito dell'ultra destra nazionalista, Alternative fiir Deutschland, nato nel 2013, ha cono-
sciuta una crescita costante negli ultimi anni, raggiungendo il 12,6% alle elezioni del 2017 e diven-
tando in quell’occasione la terza forza politicadopo CDU e SPD.

368

LE DEMOCRAZIE CLASSICHE

La Costituzione della V Repubblica® si ¢ fin da subito distinta nel panorama
comparato per la sua ottima capacita di imprimere un’'inversione di rotta rispetto
alle tendenze patologiche cui la III e Ia IV Repubblica erano andate incontro; es-
senzialmente grazie a quella originalita nella costruzione di una forma di governo
che non poteva essere inquadrata nelle categorie tradizionali, in virtu di un mix
composito tra accentuazione della verticalizzazione del potere attraverso I'esalta-
zione della figura del Presidente della Repubblica e la razionalizzazione del sistema
parlamentare attraverso specifici meccanismi di carattere procedurale in grado di
garantire la supremazia del Governo in Parlamento. Tutti elementi che ne fanno
una Costituzione per cosi dire elastica, suscettibile di differenti letture sistemiche,
in senso iper-presidenziale o parlamentare. Infine, per una spiccata resilienza della
stessa Carta costituzionale, in grado di modellarsi a cambiamenti e vicissitudini
e di proteggere il proprio impianto originario, la 7atio e il senso su cui essa stes-
sa ¢ nata sessantaquattro anni or sono. Tuttavia, trasformazioni di diversa natura
stavano maturando gia all’epoca del Quinquennato di Francois Hollande (2012-
2017), per poi conclamarsi in occasione delle elezioni del 2017; modificazioni
che pongono l'ordinamento francese di fronte ad uno scenario del tutto inedito
rispetto al passato. Si tratta in particolare di assestamenti del sistema politico che
scardinano i tradizionali bilanciamenti su cui si era retto il sistema dei partiti fran-
cesi fino a pochi anni fa; un fenomeno che conferma ancora una volta quanto le
dinamiche extra-giuridiche impattino sul funzionamento complessivo degli edi-
fici costituzionali.

Nella storia del paese d’Oltralpe i partiti politici non sono mai stati caratte-
rizzati dalla capacita di esercitare un ruolo particolarmente determinante®, sot-
toforma di macchine catalizzatrici degli interessi dell’elettorato. Questa linea di

%% La dottrina italiana che si & occupata negli anni dell’analisi della democrazia francese ¢ assai
cospicua. Cfr., ex multis, A. RINELLA, La forma di governo semi-presidenziale: profili metodologici e cir-
colazione del modello francese in Europa centro-orientale, Giappichelli, Torino, 1997; . PiciaccHIa,
La forma di governo della IV ¢ V' Repubblica. Recenti trasformazioni e caratteri del costituzionalismo
francese, Giuftré, Milano, 1998; P. PAssaGL1A, La Costituzione dinamica. Quinta Repubblica e tradi-
gione costituzionale francese, Giappichelli, Torino, 2008; P. Costanzo, La nuova Costituzione della
Francia, Giappichelli, Torino, 2009; M. Caramo SpeccHiA (a cura di), La Costituzione francese/La
Constitution fragaise, Giappichelli, Torino, 2009; R. CASELLA, 1] monarca repubblicano: la figura del
capo dello Stato nell evoluzione costituzionale francese dalla grande révolution alla Quinta Repubblica,
Jovene, Napoli, 2009; P. PiciaccHia, La V Repubblica e la democrazia di inizio millennio: quale effi-
cace ancoraggio alla Costituzione del 1958?, in . LANCHESTER (a cura di), La Costituzione degli altri.
Dieci anni di trasformazioni costituzionali in alcuni ordinamenti stranieri, Giuffré, Milano, 2012, pp.
27-92; M. Vovrt, Ilsemipresidenzialismo tra teoria e realta, BUD, Bologna, 2014, pp. 55 ss.

3 C. MARTINELLL, La Francia, in F. FurLaN, S. GlaNELLO, M. [acoMETTI, C. MARTINELLI, G.
E. ViGevant, M.p. VIviaNi SCHLEIN, Costituzioni comparate, cit., p. 262.
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tendenza si conferma nella stessa Costituzione del 1958, dove le forze politiche
sono intese pitt come collettori di consenso in vista del voto elettorale, in partico-
lare presidenziale®. E proprio in tal senso che nella storia della V Repubblica essi
hanno fatto da supporto al suo funzionamento e in particolare alla sua iper-presi-
denzializzazione, in quella fusione tra sistema istituzionale e sistema politico che
caratterizza la forma di governo in senso sostanziale. Infatti, hanno per lo pit fun-
zionato da apparato servente all'individuazione della figura presidenziale, motore
di tutto il sistema politico-istituzionale francese. E pur in un contesto di continui
rassemblement dei partiti*!, per decenni il sistema era rimasto saldamente impron-
tato alla logica della cd. quadriglia bipolare. Le dinamiche partitiche erano cio¢
determinate dall’assestarsi delle forze politiche su due schieramenti opposti, uno
di centro-destra e uno di centro-sinistra che si contendevano, nel gioco democra-
tico dell’alternanza, la maggioranza nell’Assemblea nazionale®. Ed ¢ proprio su
tale dinamica bipolare che la Costituzione della V Repubblica si ¢ potuta esplicare
al meglio in una complessiva e perfetta complementarieta tra partiti ed istituzioni
che ha sempre garantito un ottimo grado di stabilizzazione, pur sempre in un con-
testo di forte sbilanciamento verso [hyperprésidentialisme. E tale sbilanciamento,
avvenuto prima nella prassi e poi implementato e confermato a livello formale
con la riforma del Quinquennato dei primi anni del secolo con lo scopo di evi-
tare ulteriori episodi di cohabitacion, costituisce la naturale conseguenza di due
elementi: da una parte di quel particolare modo di guardare al Potere tanto tipico
della forma mentis euro-continentale che ragiona pit1 in termini di collaborazione
tra poteri piuttosto che nei termini di una maggiore convenienza della loro rigida
e forte separazione; dall’altra, di cid che maggiormente caratterizza'ordinamento
politico-costituzionale francese: la ricerca di una figura cardine di tutto il sistema.

0f registrabile, invero, una carica marcatamente antipartitica impressa alla Carta costituziona-
le, influenzata dalla forte frammentazione dei partiti durante la IV Repubblica, che aveva condotto
ad uno stato di cose pressoché insostenibile in termini di instabilita e debolezza del sistema. Cfr. P.
PrciaccHIA, La V Repubblica é sempre la V Repubblica? Si, ma. ..., in Nomos, 2022, 1. 2.

1 Dal 1958 ad oggi il sistema politico francese ha visto continue scissioni ed accorpamenti: per
esempio, negli anni Settanta, il raggruppamento di diversi e piccoli partiti diede vita a// Union pour
la democratie frangaise e al Rassemblement pour la République, che costituivano lo schieramento di
centro-destra, opposto al fronte di sinistra costituito dal Partito comunista e dal Partito socialista.

# In questo quadro, ha inciso notevolmente la presenza di un sistema maggioritario a doppio
turno, che ha concorso all'adattamento delle logiche partitiche a tali regole elettorali, in un rapporto
di perdurante e reciproco condizionamento. Sul punto e sulle trasformazioni sul tema anche alla
luce dell’'ultimo appuntamento elettorale, cfr. A. DE PRETIS, Il pericoloso ‘trompe-1veil” dell uninoni-
male maggioritario a doppio turno: prime riflessioni a margine della rielezione di Emmanuel Macron, in
federalismi.it, Paper, 4 maggio 2022.
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Di conseguenza, norme costituzionali, leggi elettorali e caratteristiche del sistema
dei partiti hanno sempre avuto la tendenza a concorrere in questa direzione.

Tuttavia, qualcosa in questo schema ¢ cambiato: a norme costituzionali ed
elettorali invariate, il panorama politico ¢ profondamente mutato nella dire-
zione di una destrutturazione del sistema partitico e di una disintermediazione
tra Stato e societa nel contesto pitt complessivo di una forte crisi della rappre-
sentanza, dalla quale neanche I'ordinamento francese ha potuto vedersi al ripa-
ro. Un’evoluzione che restituisce all'indomani delle legislative del giugno 2022
I'immagine di un arco politico frammentato e (tri)polarizzato, con una sostan-
ziale messa in discussione dell’effetto di trascinamento delle elezioni presiden-
ziali che finora aveva sempre funzionato in positivo assicurando la torsione in
senso iper-presidenzialista della Costituzione del 1958. Una messa in discussio-
ne che, tuttavia, non ha sconfinato nella gia sperimentata e temuta cobabitacion:
proprio perché sia 'iper-presidenzializzazione sia la coabitazione fanno parte di
quello schema che trova nella logica della quadriglia bipolare la propria premes-
sa. Invece, 'emersione di una condizione che non risponde né all’'una né all’al-
tra di queste due alternative pone diversi interrogativi, perché il sistema si ritro-
va adesso a dover fare i conti con uno scenario inedito: un governo minoritario
—reso possibile dal punto di vista giuridico proprio dai quei presidi procedurali
di razionalizzazione del parlamentarismo, in particolare la fiducia presunta e la
necessita di una maggioranza assoluta per sfiduciare I'esecutivo® — e dunque di
fronte ad un tertium genus rispetto a coabitazione e perfetta omogeneizzazione
tra le cariche titolari dell'indirizzo politico.

Ma comesi ¢ giuntia questo punto?

Come poc’anzi accennato, qualche elemento di problematicita si era potuto
individuare gia verso la fine del mandato del socialista Francois Hollande, quan-
do la sua mancata ricandidatura alle elezioni presidenziali del 2017 fu il sintomo
della crisi interna ad uno dei partiti storici della quadriglia bipolare*. Ma era una
perturbazione piti generale, che non coinvolgeva solo il Partito socialista ma stava

# In dottrina si ¢ sottolineato come siano proprio queste previsioni a mettere al riparo la de-
mocrazia francese da involuzioni derivanti dal fermento interno al sistema politico: «come spiegava
allora Debre la Costituzione e pit specificamente questo arsenale tecnico del cosiddetto parlamen-
tarismo razionalizzato “aiuta potentemente” a tenere al riparo 'autorevolezza delle istituzioni dai
mari tempestosi delle difficolta del sistema dei partiti», cfr. S. CECCANTI, Le istituzioni francesi non
sono in crisi: rileggere Michel Debré del 27 agosto 1958, in Nomos, 2022, n. 2, p. 3. Cid nondimeno,
non si pud ignorare I'evoluzione della forma di governo francese in una direzione inedita rispetto al
passato.

“ R. Brizz1, Hollande e la difficile incarnazione della funzione presidenziale, in R. Brizzi, M.
LazaRr (acuradi), La Francia di Macron, il Mulino, Bologna, 2017, pp. 15-32.
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infettando l'intero sistema delle forze politiche tradizionali nei confronti delle
quali il malessere dell’elettorato si mostrava sempre piti crescente. In tali condizio-
ni irruppe la figura di Emmanuel Macron, capace di intercettare e alimentare tale
malessere teorizzando una radicale modificazione della competizione politica che
andasse oltre la dicotomia destra e sinistra, un ritorno in grande stile della figura
presidenziale come motore del sistema, una Francia piti aperta alle nuove istanze
e con un ruolo da protagonista nel rafforzamento politico dell'Unione Europea.
Cosi Macron giunge all’Eliseo forte della novita del proprio progetto politico,
che aveva contribuito ad infondere una rinnovata fiducia ad un settore dell’elet-
torato che non si sentiva pitt rappresentato®. Allo stesso tempo, tuttavia, questa
operazione conduceva a due effetti: all’erosione ulteriore dei partiti tradizionali e
al progressivo rafforzamento delle estreme, favorito dal vuoto di rappresentanza
che lo stesso Macron stava concorrendo a produrre. Questa tendenza ha avuto
piena esplicazione la scorsa primavera, quando gli esiti elettorali hanno mostrato
un forte aumento dei consensi sia del Rassemblement Nationaldi Marine LePen sia
della sinistra radicale di Jean-Luc Mélenchon; e buon gioco ha contribuito il crol-
lo della popolarita del Presidente uscente che durante il Quinquennato non aveva
pienamente soddisfatto le aspettative e che non poteva pit fare leva sulla sfiducia
generalizzata — che anzi stava colpendo anche il suo stesso partito — e sul carattere
dirompente della propria proposta politica.

La rielezione di Emmanuel Macron lo scorso aprile, determinata anche e so-
prattutto dai condizionamenti provenienti dallo scenario internazionale®, non
mette al riparo il sistema francese dalle criticita che il contesto politico imporreb-
be. Infatti, se da una parte ¢ venuta meno l'attrazione dei partiti entro la logica bi-
polare che il connubio tra norme elettorali (maggioritario a doppio turno a ballot-
taggio chiuso) e norme costituzionali tendenzialmente aveva favorito, il sistema
adesso dovra reggere alla contrazione dello spazio di azione di Presidente e Primo
ministro. Infatti, la circostanza del mancato raggiungimento della maggioranza
assoluta®’ da parte della coalizione presidenziale all’ Assemblea Nazionale ha con-
futato da una parte 'automaticita della capacita di trazione delle elezioni presi-
denziali su quelle legislative, mettendo in discussione la leadership del Capo dello
Stato, come decisore e conduttore della gestione della politica interna; dall’altra,

© S. GUERRIERY, 1] secondo mandato di Macron tra difficolti interne e tensioni internazionali, in
Nomos, 2022,1n.2,p. 2.

% Sul punto, cfr. P. PiciaccHIA, La (quasi scontata) riconferma di Macron all Eliseo in attesa della
(assai meno scontata) sfida per le elezioni legislative, in Nomos, 2022, n. 1, pp. 1-7.

47 Che lo ha reso, di fatto, un «presidente dimezzato», cfr. M. Lazar, Emmanuel Macron, un
presidente dimezzato, in il Mulino,2022,n. 3, pp. 167-177.
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Pesplicazione di dinamiche tipicamente parlamentaristiche, con un Presidente
che per la prima volta procede alle consultazioni con 'obiettivo di trovare una so-
luzione in vista della formazione dell’esecutivo: soluzione che ¢ stata trovata nella
scelta di formare un governo minoritario alla cui guida & stata confermata Elisab-
eth Borne. Tutto questo viene reso possibile dai meccanismi procedurali di razio-
nalizzazione contemplati in Costituzione, e che tuttavia non mettono del tutto
al riparo da eventuali tensioni politiche derivanti dalla necessita di una politica
dell’accordo e del compromesso, che potra logorare ulteriormente la figura presi-
denziale. Non a caso nella Dichiarazione di politica generale*® pronunciata il 6 lu-
glio 2022, la Prima ministra ha annunciato 'apertura della nuova stagione delle
«majorités de projet», che probabilmente favorira una ricentralizzazione del Parla-
mento, del confronto e del compromesso parlamentare, in controtendenza con
la tradizionale propensione dell’ordinamento francese a trovare il proprio perno
essenziale nel Presidente della Repubblica, decisore e motore del sistema.

Le modalita con cui il sistema ha reagito alle problematicita sistemiche poste
dagli esiti elettorali, in particolare il contenimento delle fibrillazioni derivanti dal-
le tensioni cui ¢ sottoposto il sistema dei partiti attraverso i meccanismi di raziona-
lizzazione della forma di governo induce a considerare 'ordinamento francese al
riparo da una pericolosa involuzione. Tuttavia, sara pur sempre necessario valuta-
re se quegli anticorpi innestati e messi a disposizione da un Costituente che aveva
in mente proprio la frammentazione politica della IV Repubblica, possano esse-
re altrettanto idonei ad assorbire anche possibili nuove criticita che si potrebbero
presentare nel prossimo futuro™.

® Déclaration de politique générale de Mme Elisabeth Borne, disponibile al link: hteps://www.
vie-publique.fr/discours/285603-declaration-de-politique-generale-d-elisabeth-borne-06072022

# La scelta di presentarsi in Parlamento ricorrendo all’art. 50 comma 1 Cost. che prevede una
dichiarazione di politica generale seguita da un dibattito senza voto, e non all’art. 49 comma 1 Cost.,
¢ il segno ulteriore «della debolezza dovuta all'impossibilita di riunire intorno al suo Governo una
maggioranza solida all'Assemblea Nazionale», insieme alla presentazione di una mozione di sfidu-
cia, respinta, da parte del NUPES prima della dichiarazione di politica generale, cfr. P. PrciaccHia,
LaV Repubblica é sempre la V Repubblica? Si, ma. ..., cit., p. 22; ]. ZILLER, Dopo le elezioni legislative di
gingno 2022: il parlamentarismo francese in bilico tra rappresentativita e governabilita, in federalismi.it,
2022, n. 18, Editoriale, pp. IV-XVIL.

5% Molti commentatori preconizzano lo scioglimento dell’Assemblea da parte di Macron; in
ogni caso, non sembra possibile giungere ad «una sola conclusione certa: che pitt uno conosce la
Costituzione e la storia politica francesi, meno ¢ possibile fare la minima predizione, pessimista o
ottimista, sulla stabilitd di governo nei prossimi anniv, cfr. J. ZILLER, Dopo le elezioni legislative di
gingno 2022: il parlamentarismo francese in bilico tra rappresentativita e governabilita, cit., p. XVIL.
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7.Eallora, di fronte ad un panorama cosi diversificato ma anche caratterizzato
da fattori di crisi gia conclamati e nubi dense all’orizzonte dello scenario democra-
tico, quali insegnamenti trarre o riflessioni proporre alla ricerca di chiavi di lettura
per interpretare questi fenomeni?

Innanzitutto, ¢ necessario rendere ancora pit esplicita una considerazione
forse rimasta un po’ sotto traccia: tutti gli ordinamenti democratici sottoposti ad
analisi manifestano diverse criticita la cui emersione prescinde da riforme di carat-
tere costituzionale e/o elettorale. In altre parole, in nessuna di queste esperienze ri-
sultano essersi verificate né revisioni delle norme che incidono sui pilastri portanti
di questi ordinamenti, né una modificazione delle regole del gioco elettorale: i due
ingredienti di partenza per la ricetta di una forma di governo. Dunque, se assu-
miamo questa evidenza ne consegue la necessita di ricercare la chiave di lettura nel
terzo e cruciale tassello che unitamente agli altri due compone le forme di gover-
no, e cio¢ il sistema dei partiti. In altri termini, la prospettiva pitt idonea con cui
guardare alla crisi di tali sistemi supera e va oltre il mero dato normativo, coinvol-
gendo il concetto essenziale, di cui si ¢ parlato all’inizio di questo contributo, della
forma di governo intesa in senso sostanziale. In particolare, I'attenzione va posta
sulle alterazioni dei loro tradizionali equilibri, capaci di aggravare, con decisivi co-
efficienti di crisi, la modellistica costituzionale. Infatti, se dentro quella alterazio-
ne i partiti perdono la loro capacita di dare fluidita ai meccanismi costituzionali,
la conseguenza negativa non riguarda esclusivamente I'emisfero della politica, ma
anche la stessa attitudine dell’ordinamento nel suo complesso a restituire efficien-
za e stabilitd. In virtti di quanto detto, emerge allora un’ulteriore considerazione
di tipo sistemico. Oltre alla diversita degli ordinamenti democratici considerati,
si registrano differenze tra le criticita che ciascuna di queste democrazie vive. Per
sviluppare in modo piti chiaro ed esplicito questo concetto, ¢ opportuno tuttavia
andare con ordine, e scansionare i diversi passaggi.

Innanzitutto, dunque, si ¢ detto poc’anzi come ci troviamo di fronte a forme
di governo ex se diverse: parlamentare, presidenziale, semi-presidenziale. Cid
costituisce il primo szep da cui partire nella consequenzialita logica del ragiona-
mento sulle caratteristiche delle crisi delle democrazie stabilizzate, pur sempre
da tenere in considerazione perché 'adozione di una determinata una forma di
governo incide in ogni caso sulla reazione di ciascun ordinamento ai fattori di
problematicita sistemica.

In secondo luogo, I'osservazione dei fatti ci dice che tutte queste democrazie
sono, senza alcun dubbio, sotto sforzo.

In terzo luogo, le tensioni dipendono da ragioni interne di carattere politico,
che in alcuni paesi si sono gia riversate sul funzionamento dei meccanismi costi-
tuzionali — come negli Stati Uniti — mentre in altri hanno determinato, per ora,
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instabilitd o trasformazioni nelle dinamiche tradizionali. Pertanto, i fattori di
squilibrio registrabili all'interno dei sistemi politici sono strettamente legati alla
singola esperienza nazionale, alle peculiarita storiche e politiche di ciascuna, alle
caratteristiche stesse di ciascun sistema partitico; insomma, piti nel complesso ai
rispettivi background. Se, dunque, il comune denominatore delle problematiche
sofferte da tali ordinamenti finisce con l'essere, da ultimo, una crisi di carattere
politico — che sia del sistema o di singole forze politiche — le ragioni di tali pertur-
bazioni sono molteplici e di volta in volta specifiche in relazione al contesto di
ciascuna esperienza nazionale.

Ebbene, la crisi delle democrazie stabilizzate ¢ allora una crisi generalizzata,
cronologicamente coincidente, ma la causa non ¢ né unica né generica. Non ¢
generica perché sono tante crisi diverse, intimamente connesse al contesto stori-
co-politico di riferimento; non ¢ unica, perché all'interno di ogni esperienza costi-
tuzionale molteplici sono le ragioni e i fattori che si intrecciano inestricabilmente
tra loro. Il filo rosso che le accomuna ¢ esclusivamente legato al palesarsi delle dif-
ficolta al mutare del quadro politico, influenzando il rapporto che si instaura tra
norme ed elementi extra giuridici nel funzionamento delle forme di governo.

Tenuto conto di tutto ciod, occorre ribadire come Stati Uniti, Francia e Germa-
nia vedano un mutamento complessivo degli equilibri del sistema politico, men-
tre le difficoltd britanniche sono determinate da decisioni di matrice politica e
dalle conseguenze che quelle decisioni hanno determinato sulle dinamiche inter-
ne al Partito conservatore; intaccando in tal modo la stabilita dell’esecutivo senza
alcuna modificazione del sistema elettorale maggioritario FPTP, che anzi ha avuto
in passato un’entusiastica conferma da parte dell’elettorato®'. La crisi britannica
¢, infatti, la conseguenza del riassestamento delle forze politiche all'indomani di
Brexit. Non ¢ una perturbazione del sistema costituzionale ma politica, interna ai
Tory e dipendente dalla loro difficolta a trovare leadership forti e durature di fronte
a problemi innescati o rinfocolati dalla scelta di recedere dall'Unione Europea —si
pensi in questo senso, per esempio, al problema scozzese e dell Zrish border. Queste
difficolta si riverberano in seconda battuta sul funzionamento degli organi costi-
tuzionali ma sono e rimangono di natura politica, e nessun sistema costituzionale
¢ al riparo da crisi politiche ed errori di valutazione nell’azione di governo. Nelle
restanti esperienze comparate, invece, gli elementi problematici provengono da
uno sconquasso di tutto il sistema dei partiti, con sftumature differenti da paese
a paese. In Francia si assiste all’erosione ormai maturata dei partiti tradizionali

1 In occasione del referendum in materia tenutosi nel 2011 e voluto dai Lib-dem nell'ambito
dell’Accordo di coalizione con i Tory.
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e ad una polarizzazione a tre che logora e svilisce il Presidente della Repubblica
come motore del sistema; in Germania la frammentazione dello spettro politico
ha bloccato i meccanismi dell’alternanza; negli Stati Uniti vi ¢ una fortissima po-
larizzazione e una sostanziale eclissi delle tendenze centripete dell’ordinamento.
A questo punto appare opportuno andare oltre tali considerazioni per spostarsi
all'interno di una riflessione che prenda in considerazione anche il dato piti stret-
tamente giuridico, perché ciascuna forma di governo mostra di reagire in modo
diverso al palesarsi delle problematiche che il susseguirsi degli eventi e della storia
inevitabilmente comporta.

Regno Unito, Francia, Germania e Stati Uniti hanno sempre ricoperto un
posto di primo piano nel panorama comparato delle democrazie stabilizzate, per
qualita della cornice normativa e del sistema politico. Esse, infatti, sono sempre
state dotate di un’articolazione sistemica e istituzionale, risultato di un’ottima
complementarieta tra emisfero politico ed emisfero giuridico-costituzionale dove
I'uno costituiva la ragion d’essere dell’altro, e tutto si teneva insieme in una logica
di schemi che si ripetevano in modo piti o meno costante nel tempo. Tanto che il
mutamento di uno di quei tasselli, quello degli equilibri politici, ha impattato in
modo diretto e dirompente sulle dinamiche istituzionali. Tuttavia, la reazione di
ciascun sistema ¢ stata diversa, per due ragioni.

La prima riguarda le differenze in essere che ciascuna forma di governo mostra
nel proprio funzionamento. I sistemi parlamentari si caratterizzano per essere edi-
fici costruiti in modo tale da garantire una certa flessibilita, specialmente al muta-
re del quadro politico, avendo dimostrato finora di essere in grado di adattarsi e di
assorbire le evoluzioni maturate nel corso del tempo, trovando sempre rinnovati
bilanciamenti; perché quella complementarieta, cui poc’anzi, si faceva riferimen-
to ¢ pitt elastica. Nella forma di governo presidenziale, invece, il rapporto tra nor-
me costituzionali e sistema politico ¢ pits stretto e meno dinamico. Essa per sua
natura deve correre su binari obbligati costituiti essenzialmente da una necessaria
de-ideologizzazione dei partiti e un'accettazione della cultura del limite al Potere:
entrambi requisiti indispensabili perché questa tipologia di sistemi regga. Infatti,
il costituzionalismo americano, come noto, si distingue nel panorama comparato
per essere un sistema fondato sul meccanismo dei checks and balances; e la rigida
separazione dei poteri costituisce il check pitt importante, precondizione a tutti
gli altri. Ex se, dunque, questo meccanismo si regge su un equilibrio allo stesso
tempo rigido e delicato, che non permette in alcun modo la ricerca di una figura
forte perché ha trovato e trova ragion d’essere esclusivamente in funzione della
protezione delle liberta individuali attraverso la ricerca costante della limitazio-
ne del Potere. In questo senso, vi sono molte pit differenze tra forma di governo
presidenziale e semi-presidenziale che non tra quest'ultima e parlamentarismi.
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Come gia segnalato, il semi-presidenzialismo ¢ al contrario teso costantemente
alla ricerca e all'individuazione di un soggetto cardine e motore di tutto il sistema.
Tuttavia, al palesarsi oggi di forti radicalizzazioni il semi-presidenzialismo sta per-
seguendo una nuova armonia nella lettura in senso maggiormente parlamentari-
stico che la stessa Costituzione francese permette. Per gli Stati Uniti una soluzione
diquesto tipo non ¢ possibile. Infatti, essi stanno mostrando la progressiva perdita
di un sistema politico de-ideologizzato, sostituito da uno spostamento costante
verso le estreme che ha fatto quasi del tutto scomparire quelle dinamiche centri-
pete nel comportamento dell’elettore medio americano che si inserivano perfet-
tamente nella catena di montaggio del sistema presidenziale. Non ¢ casuale che,
da sempre, I'unica forma di governo di questo tipo realmente funzionante ¢ stata
quella statunitense, mentre i paesi che hanno tentato di riprodurne strutture ed
effetti non sono mai riusciti nell'impresa di ottenere quella stessa qualita di fun-
zionamento e di stabilitd. La ragione giace nella mancanza di una ramificazione
politica scevra da ideologie. Cosi, per le stesse motivazioni non ¢ un caso che sia
proprio la forma di governo statunitense a costituire oggi motivo di attente ana-
lisi da parte della dottrina costituzionalista. Di fronte all'omogeneita del sistema
come era stato pensato dai Framers, in virtu delle caratteristiche dello Stato che si
stava formando, esso risulta una macchina efficiente; tuttavia, essendo privo di
valvole di sfogo ¢ quello che piti sconta pesanti conseguenze in caso di radicaliz-
zazioni, che negli Stati Uniti maturavano gia a partire dagli anni Novanta per poi
esplodere con la presidenza Trump. Il problema delle polarizzazioni non solo co-
stituisce un fattore di forte conflittualita che fatica ad adeguarsi alle strutture isti-
tuzionali presidenziali, ma ripercorrendo il concetto di pluralismo polarizzato di
Giovanni Sartori’* si generano due conseguenze in un contesto di forte frammen-
tazione sociale ed ideologica: un circolo vizioso costituito da una competizione
politica sempre piti centrifuga, causata dall’interesse delle estreme a distinguersi
reciprocamente; la tendenza a cercare una continua cooperazione di governo tra
le forze moderate, in virt dell'impossibilita di trovare alternative percorribili, fa-
cendo perno sull’unico tratto in comune, ossia la difesa dello stazus quo e del siste-
ma istituzionale™.

Quest'ultima considerazione permette di introdurre il secondo aspetto de-
terminante per comprendere le differenze nell’evoluzione delle diverse forme di

52 G. SARTORY, European Political Parties: The Case of Polarized Pluralism, in ]. LapPALOMBARA, M.
WEINER (a cura di), Political Parties and Political Development, Princeton University Press, Prince-
ton, 1966, pp. 137-176.

%3 Per molte nomine ministeriali Joe Biden ha fatto ricorso a note figure dell’establishment cen-
trista. La nominaa Segretario di Stato di Anthony Blinken ne ¢ un esempio.
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governo; e pilt in particolare, la cifra caratteristica delle difficolta attuali del siste-
maamericano.

In ciascuna esperienza costituzionale le trasformazioni prodotte risultano di
portata diversa. Lasciando in secondo piano la Gran Bretagna per la peculiarita
delle vicende che 'hanno riguardata, i sistemi francese e tedesco hanno registrato
una modificazione dei tradizionali canoni che reggevano le dinamiche tra parti-
ti che ¢ del tutto circoscritta all'interno della cornice istituzionale di riferimento.
Pur nel contesto di un’intensificazione in entrambi i paesi di una radicalizzazione
a destra e a sinistra, il gioco politico e democratico non solo sembra riuscire, per
il momento, ad assorbirle ma si esplica all'insegna della generale accettazione dei
confini da parte degli attori politici. Occorre segnalare come in Germania questa
affermazione possa risultare discutibile, in virti dell’arresto, nel dicembre 2022,
di alcuni esponenti del movimento di destra radicale Reichsbiirger sospettati di
pianificare un attacco al Bundestag™*. Lepisodio appare vieppil significativo alla
luce dell’avvenuto assalto a Capitol Hill del gennaio 2022°°; tuttavia, cio che ¢ ac-
caduto in Germania non ricalca quanto avvenuto negli Stati Uniti quasi due anni
or sono. Infatti, tra i due avvenimenti corre una differenza macroscopica: I'attacco
al Campidoglio ¢ stata una crisi di carattere istituzionale, sintomo di una torsione
verso un'antitesi di tipo costituzionale e di sistema; il piano di attacco al Parla-
mento tedesco si rivela, invece, uno dei pallidi tentativi di emulazione da parte di
gruppi radicali minoritari. Infatti, una forte scriminante giace nella dirompenza
e nella permeabilita della contrapposizione all'interno dello spettro politico sta-
tunitense tra forze anti sistema e non. Ed ¢ proprio tale circostanza che costituisce
il cuore della crisi americana. Infatt, il grave elemento di perturbazione giace non
tanto nell’emersione della polarizzazione politica, che il sistema americano ha po-
tuto sperimentare gia in passato. La radicalizzazione ¢ certamente pili tangibile e
perturbante, ma il nocciolo duro delle difficolta del sistema consiste nel fatto che
per la prima volta dai tempi della guerra civile lo scontro esce dal terreno dell’ago-
ne politico per riversarsi su quello del conflitto costituzionale. Donald Trump e

>4 Appare opportuno dare conto, inoltre, dell’irruzione, '8 gennaio 2023, di migliaia di soste-
nitori dell’ex Presidente Bolsonaro nelle sedi del Parlamento, della Corte suprema e nel Palazzo Pla-
nalto a Brasilia. Una mobilitazione epigona degli avvenimenti di Washington del gennaio 2021, che
rappresenta il sintomo e l'esplicazione pili estrema e patologica di una profonda spaccatura all’inter-
no della societa brasiliana, cosi come I'ennesima conferma di una cattiva tolleranza delle strutture
presidenzialiste alle polarizzazioni.

% La Commissione incaricata di indagare su quell’accadimento ha peraltro raccomandato il
perseguimento penale del former President, cfr. ]. ALEMANY, M. SOTOMAYOR, ]. DAWSEY, Jan. 6 com-
mittee refers Trump to Justice Dept. for criminal charges, in The Washington Post, 19 dicembre 2022.
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I’ala piti radicale del Partito repubblicano promuovono un costante rifiuto della
cultura del limite — quintessenza del costituzionalismo americano, settecente-
sco, montesquieano — e dell’accettazione dei confini costituzionali, e I'assalto al
Congresso, cosi come la piti recente proposta di sospensione della Costituzione,
si spiegano e si analizzano in questottica. La costante contestazione della legitti-
mazione dell’altro a governare e il messaggio anti istituzionale sono ci6 che dav-
vero differenzia Donald Trump da Joe Biden. Un discrimine che non ¢ per nulla
politico ma tutto istituzionale. Ne ¢ una prova I Inflation Reduction Act (IRA), un
pacchetto legislativo in vigore dal 1° gennaio 2023 volto a concedere sussidi ed
agevolazioni fiscali, nell'ambito della transizione ecologica, ad imprese che inve-
stono negli Stati Uniti e ai consumatori che comprano merci prodotte negli Stati
Uniti. Con tutta evidenza una riforma che si inserisce nel filone di una politica
isolazionista e protezionistica, provocata dalle conseguenze in termini di costi so-
ciali causati dalla globalizzazione e dal libero mercato, che invero accomuna Re-
pubblicani e Democratici®.

In questo contesto, allora, appare anche meno irragionevole la scelta di Joe
Biden di sfruttare questa contrapposizione nella campagna elettorale per le ele-
zioni di meta mandato, erigendo se stesso a difesa della democrazia americana e
definendo Trump e i MAGA una minaccia «o the foundations of our Republic»””.
Donal Trump non recupera i canoni settecenteschi, nocciolo duro del costitu-
zionalismo americano: ¢ del tutto estraneo a quel mondo, e propende verso I'im-
posizione di un indirizzo politico forte del consenso elettorale, diventando in tal
modo il collettore delle tendenze populistiche e radicali degli ultimi decenni. In
particolare, del Partito repubblicano. Cosi, appare difficile che il sistema america-
no abbia raggiunto una fase di assorbimento di tali alterazioni. Piuttosto, sara for-
se possibile parlare di un assorbimento del trumpismo, ma non della fase radicale
del GOP, perché la crisi riguarda innanzitutto la cultura costituzionalistica, e non
le istituzioni politiche statunitensi’®.

Ebbene, la crisi americana sta andando pericolosamente verso la maturazio-
ne di una criticitd istituzionale a tutto tondo; prova che nella storia del costitu-
zionalismo la vita delle istituzioni e delle societa sono continuamente 7 freri,
e sard tutto da verificare se anche questa volta il sistema americano riuscira a
conservare se stesso nei tratti che da sempre ne hanno fatto un modello a cui

>¢ Certamente, differenze politiche vi sono; dall’altra, la costatazione puo essere corroborata dal-
la decisione di Biden di portare a termine il ritiro dall’Afghanistan gia impostato da Trump.

57 ]. GANESH, Biden was right to ring the alarm for democracy, in Financial Times, 6 settembre 2022.

% G. ARAVANTINOU LEONIDI, La crisi della democrazia negli Stati Uniti e la Costituzione imperfer-
ta, in Nomos, 2022, n.2, p. 3.
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guardare”. Lanalisi sulla salute della democrazia americana alla luce dei pit re-
centi avvenimenti ci mostra senz altro come quel sistema sia sempre alla ricerca
di bilanciamenti, non solo di carattere costituzionale, ma anche nella relazione
tra azioni politiche e attivita istituzionale: Trump, con un’azione politica, sfonda
gli equilibri della Corte suprema®, che si riverberano immediatamente su un ca-
posaldo della giurisprudenza statunitense in materia di diritti civili; dopo poche
settimane, alla prima occasione, il sistema politico nel suo complesso reagisce, al-
lora, attraverso un’ampia mobilitazione in vista dell'appuntamento elettorale di
mid-term. 11 corpo elettorale capisce, infatti, che quella puo rivelarsi I'occasione
per anestetizzare, almeno parzialmente, quello sbilanciamento, e per favorire un
riassestamento degli equilibri venuti meno, operando cosi da anticorpo.

Eallora, per tornare alla domanda iniziale: quale conclusione si puo trarre?

Sebbene il panorama sia cosi complesso e variegato, talvolta confuso, sembra
possibile proporre un punto fermo: per guardare al fenomeno della crisi delle de-
mocrazie stabilizzate sono necessarie tante lenti di ingrandimento, che permetta-
no di focalizzare ciascun retroscena storico, politico e istituzionale; per sviscerare
erintracciare le ragioni profonde delle difficolta di ciascuno; per spiegarle alla luce
di quel background. Perché ogni sistema ¢ a sé, tutto ¢ relativo e assolutizzare cause
e fenomeni rischia di costituire un grande specchietto perleallodole.

Infine, il panorama che si ¢ tentato di tratteggiare suggerisce un’ultima rifles-
sione, questa volta in ambito domestico. Si ¢ gia ribadito come in tutti questi paesi
le evoluzioni in corso toccano sistema politico e sistema istituzionale nel loro re-
ciproco rapporto, ciascuno con sfumature e tratti differenti, e a norme costituzio-
nali ed elettorali invariate. La peculiarita del sistema italiano si individua, invece,
in una crisi che ¢ sempre stata innanzitutto di carattere istituzionale, risultato di
una pessima mescolanza tra norme costituzionali anacronistiche e instabilita delle
norme elettorali, perennemente soggette a rivisitazioni da parte delle maggioran-
ze: in altre parole, il contesto talvolta inadeguato presentato da alcune strutture
costituzionali ¢ una delle sue cifre piti caratteristiche ed impattanti. In una pro-
spettiva comparata, infatti, I'ordinamento italiano spicca pericolosamente per
il singolare avvitamento tra problematicita normative ed instabilita del quadro

%7 Quello che ¢ certo ¢ che questa fase di smarrimento conduce, peraltro, ad interrogarsi su quale
forma di governo, presidenziale o parlamentare, regga meglio alle radicalizzazioni. E dunque, se in
questo momento storico possa essere una scelta opportuna quella di abbandonare il sistema parla-
mentare: trasformazione da tempo proposta in Italia da Fratelli d'Ttalia, anche attraverso la presenta-
zione di un progetto di revisione costituzionale nella scorsalegislatura.

% Si sta facendo riferimento, naturalmente, alla prevalenza nella composizione della Corte, di
giudici repubblicani e conservatori.
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politico. Alcuni pilastri giuridico-costituzionali della forma di governo italiana
appaiono talmente fragili da minare alla radice ogni ipotesi di stabilizzazione delle
dinamiche politico-costituzionali, avendo piu volte dimostrato di non essere in
grado di reggere agli squilibri derivanti dalle trasformazioni politiche. In tali ter-
mini, possiamo davvero affermare che, in relazione a questa ulteriore peculiarita,
il nostro ordinamento si distingue in maniera marcata rispetto ad altri paesi di
democrazia stabilizzata.

In questo quadro, ¢ lecito sostenere che le cause dell’instabilita affondino le
radici nei mancati adeguamenti istituzionali al cambio di sistema politico intro-
dotto all’inizio degli anni Novanta e si riflettano nel clamoroso fallimento delle
aspirazioni del movimento referendario, ossia: il mancato completamento delle
riforme elettorali attraverso una revisione organica che superasse innanzitutto
il bicameralismo paritario; 'involuzione verso un sistema proporzionale con la
cd. legge Calderoli nel 2005, che ha favorito il progressivo sradicamento dal
territorio delle forze politiche e la volatilita della rappresentanza. Gli effetti si
stanno scontando da qualche anno a questa parte, e i segnali di allarme sono
stati molteplici. In questo contesto ¢ maturato un sistema politico inadeguato
che nella scorsa legislatura, dopo aver dato vita a due governi guidati dalla me-
desima personalita sostenuta da maggioranze opposte, si ¢ affidato nella delicata
fase post pandemica ad un governo tecnico denominato, erroneamente ed illu-
soriamente, di “unitd nazionale”': la manifestazione piti piena dell’incapacita
dei partiti ad essere guida e classe dirigente. Lennesimo fallimento di un’éfize
politica che si ¢ presentata alle elezioni anticipate dell’autunno 2022 gia con-
sapevole di dover giocare in una campagna elettorale nella quale il partito di
Giorgia Meloni arrivava preparato, presentandosi come una delle poche forze
politiche a non essere state ancora premiate sul piano elettorale per potersi co-
stituire partito trainante di governo: perché oggi I'elettorato tende sempre di
pita premiare indirizzi politici contrari ed antagonisti rispetto a quelli dei lustri

61 C. MARTINELLL, Draghi non é come Andreotti: [uniti nazionale si basava sui partiti, oggi sul loro
fallimento, in Il Riformista, 25 febbraio 2021.

62 Si consenta, in questa sede, di abbozzare un elemento di problematicita che meriterebbe un’a-
nalisi a sé e pitt approfondita. Passaggi importanti nel corso della campagna elettorale sono costi-
tuiti, senza alcun dubbio, dai sondaggi. I quali, come noto, a partire dai quindici giorni precedenti
le elezioni non possono essere divulgati. Ma, appunto, il divieto riguarda solo ed esclusivamente
la divulgazione. Molti mass-media, nei giorni immediatamente precedenti il 25 settembre, prean-
nunciavano 'avanzata nei consensi del Movimento5stelle, circostanza che a sorpresa si ¢ poi effet-
tivamente verificata all'indomani delle elezioni. Questo significa che conoscevano, forse, U'esito di
quei sondaggi. Questo non crea qualche problematicita sul piano costituzionale, nel senso di una
disparita tra cittadini sul piano del “conoscere per deliberare™?
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precedenti. E infatti, i risultati hanno dato conto di tutto cio. Quello che tutta-
via ha caratterizzato le ultime elezioni, in modo del tutto paradossale, ¢ che in
tale contesto di inadeguatezza il sistema politico ¢ riuscito nell'impresa di darsi
un’opportunita per garantire un minimo di stabilitd. Cosi, nel panorama com-
parato delle democrazie occidentali, I'Italia si trova eccezionalmente nelle con-
dizioni di poter sperare pit1 a lungo in un esecutivo stabile. Sara tutto da vedere,
tuttavia, se 'opportunita che si ¢ aperta sul piano politico non andra ancora una
volta in sfacelo a causa delle criticita e dei malfunzionamenti di cui la nostra for-
ma di governo soffre sul piano strettamente istituzionale.
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Il cerchio, I'ellisse e altre metafore.
Lalezione metodologica di Maurizio Fioravanti-

MaASSIMILIANO (GREGORIO

Tre anni fa, Maurizio Fioravanti pubblico un libro dal titolo decisamente cu-
rioso: I/ cerchio e ['ellisse' . Il volume si articola in tre capitoli, che corrispondono ad
altrettanti brevi studi, dedicati rispettivamente a: Lo Stato moderno e lo Stato costi-
tuzionale, Le Costituzioni democratiche del Novecento e La vera storia della prima
sentenza della Corte. Si tratta di un volume breve, di un centinaio di pagine appe-
na, ma che a mio parere si presta molto bene a restituire lo spessore del suo autore,
perché dice davvero molto del modo col quale Maurizio svolgeva il proprio lavoro
didocente universitario.

In primo luogo ¢ un prodotto diretto del suo impegno didattico, un «quader-
no» egli lo definisce, che raccoglie «per lo piti quesiti e dubbi, da verificare proprio
a lezione con gli studenti»>. Come sanno bene tutti coloro che hanno avuto la
fortuna di incontrarlo nel proprio percorso universitario (compreso il sottoscrit-
t0), Maurizio si dedicava alla didattica con rara passione e disponibilita (peraltro
ricambiata dalla partecipazione dei discenti), convinto com’era che le lezioni e le
discussioni con gli studenti rappresentassero il banco di prova piti autentico per
verificare la tenuta delle teorie del docente. Se i ragazzi mostravano di aver intro-
iettato il contenuto profondo di un concetto, allora si poteva ben dire che questo
fosse stato teorizzato in modo sufficientemente chiaro. E proprio questa virtuosa
fusione tra didattica e ricerca rappresenta, a mio avviso, uno dei tratti caratteriz-
zanti il pensiero di questo grande Maestro, i cui volumi hanno sempre avuto il
pregio indiscusso di saper parlare ai tutti: agli studenti del primo anno (ai quali
Maurizio ha insegnato per decenni) come ai laureandi; ai giovani ricercatori come
ai colleghi piti esperti. I molti livelli di lettura delle sue opere, infatti, convivono
sempre con una chiarezza espositiva fuori dal comune, legata ad alcuni espedienti
argomentativi ricorrenti. Su uno di questi mi soffermerd nelle pagine seguenti,
grazie ai molteplici spunti forniti da // cerchio e ellisse.

Quest’ultimo volume possiede infatti una caratteristica molto particolare: ¢
l'unica pubblicazione di Fioravanti che contenga, qua e 13, delle figure, piccole

* Questo contributo non & stato sottoposto a referaggio per decisione della Direzione della Rivista.
" M. Fioravanti, /cerchio e lellisse. I fondamenti dello Stato costituzionale, Bari-Roma, Laterza, 2020.
21vi, p. X1 della Prefazione.
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rappresentazioni grafiche basate su forme geometriche, quelle «che di solito
si usano nelle scienze naturali o in economia»’. Perché adoperarle? La risposta ¢
semplice: esse si sposano perfettamente con un elemento tipico del pensiero fio-
ravantiano*: ossia la modellizzazione, il ragionare cio¢ per modelli tipizzanti. Di
fronte ad un simile metodo di indagine, si potrebbero sollevare alcune perplessita.
Modellizzare in fondo significa ridurre, costringere la realtd «in schemi definitori
assai generali e semplificanti»’; il rischio di varcare il confine che si affaccia sulla
banalizzazione, insomma, appare reale. La ragione per cui cio non avviene mai
nel discorso teorico di Maurizio Fioravanti la spiega in fondo lui stesso proprio in
questo volume. Ad essere semplificato, ammonisce infatti, non ¢ tanto il model-
lo, ma «il problema storico [da] indagare nella sua oggettivita»®. In altre parole: la
modellizzazione comporta si una semplificazione; ma questa non si colloca sul
lato della risposta, bensi su quello della domanda. Il modello, dunque, non ha
alcuna pretesa di restituire esaustivamente la realta, ma di illuminarne un aspetto
peculiare. E uno strumento quindi molto delicato, uno di quegli attrezzi capaci di
produrre incredibili risultati, a patto perd di essere maneggiati dalle mani sapienti
di un artigiano ingegnoso ed esperto. Perché nel nostro lavoro, si sa, il pregio di
una qualsiasi ricerca non sta quasi mai nelle risposte che si danno, ma nella origi-
nalita della domanda dalla quale si sceglie di prendere le mosse. E di modellizza-
zioni originali, il volume in oggetto ¢ davvero ricco. Due su tutte valgono la pena
diessere ricordate.

La prima ¢ quella che descrive «la transizione dallo Stato di diritto della tradi-
zione allo Stato costituzionale del presente»’, sotto il profilo del rapporto tra costi-
tuzione, legislatore e giudice. Quil'attitudine del modello ad essere rappresentato
graficamente ¢ chiarissima. Il Rechsstaar della tradizione ¢ un segmento verticale il
cui vertice basso ¢ rappresentato dal giudice (G), e quello pit alto dal legislatore
(L). La costituzione (C) ¢ fuori dal segmento, poco sopra L al quale ¢ connessa con
due frecce che scendono dall’alto verso il basso e viceversa, a significare il fatto che
«nell’etaliberale dei Codici abbiamo movimenti tralegge e Costituzione, di attua-
zione della seconda tramite la prima o d’interpretazione della prima tramite la se-
conda». Ma l'intuizione piu brillante di questa rappresentazione sta nel descrivere

*Tvi, p. 12.

# Mirabili rimangono i tre modelli di fondazione teorica delle liberta individuali enucleati in M.
Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le liberta fondamentali, le forme di governo, le
costituzioni del Novecento, Torino, Giappichelli, 2021.

> M. Fioravanti, // cerchio e lellisse, cit., p.3.

¢Ibidem.

7Tvi, p. 11.
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mirabilmente I'impossibilita per il giudice di vedere la costituzione, di rapportarsi
ad essa direttamente. Quando eglilo fa, lo fa sempre e comunque in modo media-
to, «per il tramite di una legge che attua, o modifica, la Costituzione medesima»®.
Anche la rappresentazione grafica dello Stato costituzionale del presente ¢ un seg-
mento, ma un segmento orizzontale ai cui estremi troviamo da un lato il legislatore
e, dall’altro il giudice. Qui la costituzione ¢ rappresentata invece come un punto
mediano del segmento, raggiungibile quindi non solo dal legislatore ma anche dal
giudice, che cosi scopre finalmente la costituzione come quotidiano strumento di
lavoro. E non solo grazie all'introduzione della giurisdizione costituzionale, ma
anche attraverso la possibilita di interpretare la legge secondo costituzione.

La seconda modellizzazione ha sostanzialmente lo stesso oggetto della prima,
nel senso che mira anch’essa a descrivere I'evoluzione della statualita moderna, ma
sotto un aspetto differente. A venire in rilievo, questa volta, ¢ il rapporto tra Stato e
societd, tra potere e libertd; e anche in questo caso la relazione viene resa attraverso
un’illuminante metafora geometrica, che poi ¢ quella che da il titolo al volume:
Iantitesi tra il cerchio e Iellisse. Lo Stato di diritto liberale ¢ perfettamente rap-
presentabile dalla compiutezza lineare del cerchio, fulcro del quale ¢ ovviamente
il centro; non per nulla ¢ da questo che si parte per disegnarlo col compasso. Il
centro del cerchio, un vero sole attorno al quale tutto il resto ruota, corrisponde
ovviamente al potere statuale, «titolare unico delle funzioni di diritto pubblico»’:
la legislativa, I'esecutiva e la giudiziaria. E se ¢ partendo dal centro che si disegna
la circonferenza, geometricamente definita come I'insieme dei punti da esso equi-
distanti, quest'ultima, nella metafora, ¢ il luogo in cui si collocano gli individui.
Non vi potrebbe essere immagine migliore per rappresentare graficamente quel
principio di eguaglianza formale che ha tenuto a battesimo la modernita giuridica
ed ¢ stato cristallizzato negli assetti costituzionali del secolo XIX e, pitt ancora, nei
suoi codici. Cosi come ogni punto della circonferenza ¢ equidistante dal centro,
anche gli individui sono tutti sottoposti alla medesima legge. Ma il raggio (ossia il
segmento che collega i vari punti della circonferenza al centro) non svolge solo la
funzione di stabilire un principio di eguaglianza; con la sua rigidita esso impedisce
anche agli individui di avvicinarsi al centro, li tiene a distanza. Il che restituisce
assai bene il fatto che le stesse liberta ottocentesche dipendessero in ultima analisi
proprio dallo Stato: cio valeva per le liberta civili, riconosciute sulla base del cele-
berrimo principio della Selbstverpflichtung teorizzata da Jellinek; ma anche per le
liberta politiche che, come noto, nel Rechisstaat liberale non erano neppure pitt

$Tvi, p. 12.
?Ivi, Premessa, p. VIIL.
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liberta, riducendosi piuttosto all’'esercizio di pubbliche funzioni. Per molto tem-
po, dice Fioravanti, si ¢ descritta la modernita giuridica nella forma del cerchio.
Ma «a noi pare cheellisse possa [...] meglio rappresentare I'avvento della moder-
nita giuridica, che copre uno spazio considerevole di tempo, plurisecolare»; mo-
dernita che non si pud quindi ridurre né alla «uguaglianza solo formale», né alla
«unicita del comando», ma che ¢ fatta anche di «bilanciamento tra centro e perife-
ria, tra Costituzione-garanzia e Costituzione-indirizzo [...] tra universitas e socie-
tas»'’, ossia tra societa politica e societa civile. Lelemento caratterizzante l'ellisse ¢
naturalmente quello di possedere due fuochi che, rispetto all'idea dell'unico cen-
tro (di potere), richiamano immediatamente proprio la dimensione della com-
plessita e del bilanciamento. E insomma «la forza mediatrice dell’ellisse»'" la pitt
idonea a dare una rappresentazione adeguata dell’assetto costituzionale anche a
noi contemporaneo, che consente di tenere assieme (come due fuochi in perenne
tensione tra loro) «da una parte I' Habeas Corpus e il valore primario della singola
persona, dall’altra parte We the People ¢ il valore primario della politica come pra-
tica collettiva»'2. E in fondo un altro modo di guardare alla dialettica tra inviola-
bilita dei diritti fondamentali e principio di solidarieta, altri due fuochi di un’altra
ellisse, quella della nostra Costituzione repubblicana, attorno ai quali Fioravanti
ha ricostruito il suo bel commento all’art.2 della Carta del 1948'. Ma molti altri
concetti potremmo collocare ancora, a buon diritto, sui fuochi dell’ellisse (come
ad esempio Parlamento — o principio di rappresentanza politica —e giurisdizione),
ad ulteriore dimostrazione che ragionare per modelli, lungi dall'irrigidire, spinge
invece ad inaugurare nuove piste di ricerca, nuove interpretazioni della prismatica
realta fattuale che, illuminata via via nelle sue varie facce, finisce per esserci restitu-
ita nella sua complessita.

La vicenda posta al centro del terzo capitolo del volume, quella cio¢ della vera
storia della prima sentenza della Corte costituzionale, ne ¢ un ottimo esempio. La
pronuncia, come noto, sanci l'incostituzionalita dell’art. 113 del Testo Unico del-
le leggi di pubblica sicurezza (che vietava di distribuire materiale informativo, vo-
lantini o giornali, cosi come affiggere manifesti o utilizzare altoparlanti per effet-
tuare comunicazioni nella pubblica strada senza il previo consenso delle autorita
di pubblica sicurezza) per contrasto con 'art. 21, Cost. Quanto Fioravanti mette
in rilievo, partendo peraltro da una vicenda tutta pratese (sua citta di nascita, alla

1Tvi, pp. 39-40. In corsivo nel testo.

1 vi, p. 94.

21vi, p. 95. In corsivo nel testo.

13 M. Fioravanti, Costituzione italiana. Art.2, Roma, Carocci, 2017.
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quale ¢ rimasto sempre legatissimo) ¢ tuttavia il concorso di una serie di prota-
gonisti che innescarono e contribuirono ad orientare quella prima sentenza. Che
larticolo incriminato — espressione della legislazione fascista — fosse incostituzio-
nale, era di tutta evidenza; ma per sollecitare I'intervento del giudice delle leggi,
occorreva sollevare in un processo ordinario la questione di costituzionalita. E cio
avvenne in modo straordinariamente coordinato. Alla Corte giunsero ben 30 or-
dinanze di remissione per altrettanti fatti di reato, tutti deliberatamente commes-
si a quello scopo da esponenti della societa politica dell'epoca (militanti politici,
sindacalisti, ex partigiani, ecc. ecc.). Ma per completare 'opera occorreva anche
il concorso della magistratura (la prima ordinanza di remissione venne dall’allora
Pretore di Prato, un giovanissimo Antonino Caponnetto) e non solo. Quali giuri-
sti difesero infatti in giudizio quegli imputati, in genere di umilissimi origini? Qui
arriva la sorpresa pitt grande, perché nei collegi difensivi ritroviamo I'élite della
cultura giuridica italiana: da Mortati a Crisafulli, passando per M.S. Giannini,
Piero Calamandrei e Giuliano Vassalli. La conclusione che Fioravanti ne trae ¢
ancora una volta uno schema sintetico, un’immagine se vogliamo, dalla portata
simbolica perd estremamente evocativa: tre fondamentali componenti della nuo-
va democrazia repubblicana (una societa politica organizzata che aveva appena
riconquistato la sovranitd, una magistratura democratica finalmente pronta ad
esercitare il proprio ruolo in autonomia dal potere politico e, infine, la pit1 accorta
scienza giuridica) che agiscono in concorso non solo per stimolare la giurisdizione
costituzionale, ma soprattutto — per tramite di questa — per permettere alla Co-
stituzione stessa, finalmente uscita dal congelamento dell’inattuazione, di potersi
mettere in moto.

E dunque in questa combinazione di intuito e rigore, di profondita d’analisi e
di chiarezza espositiva, nella consapevolezza che ogni ricerca non dice mai una pa-
rola definitiva, ma rappresenta invece un invito a continuare ad alimentare il filo-
ne della riflessione, che va ricercato il senso profondo del legato umano e scientifi-
co di Maurizio Fioravanti. Egli, come tutti i veri Maestri, ne era del resto perfetta-
mente consapevole, come dimostrano le ultime righe della sua Premessa al volume
in oggetto, che vale la pena riportare qui per intero: «Non ¢ dunque escluso che
qualcuno di quelli che sono stati miei studenti riconosca nei tre capitoli di questo
volume qualche problema affrontato a lezione e poi abbandonato. E qualcun altro
vi vedra invece cose nuove, o addirittura contrastanti con quanto detto a lezione.
In ogni caso se questi, e poi altri, e altri ancora, continueranno a pensarci sopra, ne
sard felice. Io ho scritto per loro»'.

M. Fioravanti, [/ cerchio e lellisse, cit. p. XI1 della Premessa.
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Fiabe, giurista e fantasia— in ricordo di Paolo Grossi-

IRENE STOLZI

Lultimo lavoro di Paolo Grossi, uscito postumo lo scorso ottobre, ¢ un libro
di fiabe per bambini (Z/ paese dei palloncini di gomma e altre fiabe). Nel nostro
ultimo incontro, un paio di settimane prima che se ne andasse, mi aveva rappre-
sentato la soddisfazione che gli stava procurando la correzione delle bozze («me
le sto proprio gustando»). lo, per parte mia, gli avevo manifestato tutto il mio
stupore: se mi avessero chiesto di scommettere su un genere letterario vicino alle
sue corde avrei azzardato pitt di una risposta (poesia, polizieschi, romanzi stori-
ci), ma non avrei mai pensato a delle fiabe. Scritte negli anni del liceo e tenute in
un cassetto per molto tempo — le aveva perod raccontate alle amatissime nipoti,
Francesca e Chiara, cui vengono infatti dedicate — sono introdotte da una pagina
significativa, di straordinaria intensitd, che tiene insieme due identita apparen-
temente lontanissime: quella, inconsueta, dello scrittore di fiabe e quella del giu-
rista che nella sua infaticabile attivita scientifica ha arato differenti temi e tempi
con assoluto rigore intellettuale (ricordo ancora quando, dalle aule di via Laura,
diceva a noi ragazzi che lo studio del diritto avrebbe rappresentato un bagno di
rigore per le nostre teste).

Rigore: era proprio questo il termine che usava; il giurista come personaggio
rigoroso, chiamato a sorvegliare linguaggio e ragionamenti; per dir meglio: un
personaggio incline a governare i propri ragionamenti anche grazie al possesso di
un linguaggio insofferente a inesattezze e approssimazioni. Un soggetto rigoroso,
ma — questo il punto — non arido; se volessimo identificare un filo rosso della sua
intera ed estesissima produzione scientifica, lo si potrebbe collocare proprio qui:
nel rifiuto di ogni visione monistico-potestativa del giuridico, orientata, come
tale, aidentificare il diritto con la sola voce del potere; e nel rifiuto, conseguente ed
egualmente netto, di una certa idea di giurista, immaginato quale uomo incolore,
appagato da un lavoro meramente logico-esegetico sul tessuto normativo, conce-
pito, asuavolta, come il perimetro esclusivo del proprio mestiere.

Dai primi scritti sull’alto medio evo ai piti recenti sulla contemporaneita (7
tempo pos-moderno, per usare la sua espressione) ¢ stato costante 'invito a conside-
rare il diritto come dimensione viva, «scritta sulla pelle degli uomini», impossibile
da esaurire nel solo orizzonte delle norme formalmente poste. Presenza necessaria

* Questo contributo non ¢ stato sottoposto a referaggio per decisione della Direzione della Rivista.
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a ordinare ogni convivenza, dalla piti semplice alla pitt complessa, dalla famiglia
allo Stato (era soprattutto in questa direzione che apprezzava il contributo di Santi
Romano), il diritto si offre, nelle pagine di Grossi, come uno dei varchi pit signi-
ficativi — sebbene spesso negletto in questa sua veste — per entrare in contatto col
volto delle esperienze passate e presenti.

Mai neutrale, anche (soprattutto) quando ha dichiarato (o dichiara) di esserlo,
quello giuridico ci ¢ stato presentato come orizzonte da indagare con sguardo cri-
tico e, se necessario, dissacrante: il giurista che aveva in mente, e che per decenni
ha contribuito a formare, era un soggetto inquieto, curioso, impegnato in un’ope-
ra assidua di lettura e decrittazione del territorio, talora sotterraneo, ma decisivo,
delle mentalita, delle immagini che le diverse epoche storiche hanno offerto di se
stesse («penetrare la tipicita di un certo clima storico e del suo messaggio»). E per
guadagnare questo tipo di prospettiva serviva andare a frugare anche nei luoghi
meno frequentati, spesso tagliati fuori dallo spettro delle narrazioni ufficiali e per-
cio dotati di una imprescindibile rilevanza ricostruttiva.

Nelle pagine iniziali di un suo libro del 2019 (7 mondo delle terre collettive —
Itinerari giuridici tra ieri e domani) dedicato alle proprieta collettive, a un tema cui
ha rivolto una costante attenzione scientifica e una non meno convinta adesione
umana e ideale, invitava a essere «capaci di vitali tentazioni» e ad aprire la visuale
oltre i sentieri tracciati e spesso seguiti passivamente («ci adagiamo per pigrizia
in questa generale assuefazione»). Dalle sue pagine traspare il fastidio per la con-
notazione assiomatica dei saperi che doveva apparirgli particolarmente pericolosa
con riferimento alla conoscenza giuridica, a una conoscenza che ha a che fare con
la vita degli uomini, coi loro assetti sociali, politici ed economici, in una ampiezza
vertiginosa di significati e di potenziali distorsioni.

Un diritto cercato, anzitutto, nei minuti fatti del quotidiano: il diritto priva-
to ¢ rimasto sempre e soprattutto, nel suo itinerario, diritto dei privati, forgiato
nell’«officina della prassi»; ma anche un diritto coinvolto nella posizione e nella
definizione di temi sommi (la libertd, il potere, I'autorita ecc.), in una sorta di dia-
logo costante tra basso e alto, terra e cielo. A servire era dunque uno sguardo esteso
— ma attenzione: non altero — capace di vedere e accogliere articolazioni, differen-
ze, zone d’ombra. Ed ¢ per questo che il ricercatore doveva essere a sua volta aper-
to e colto: chiedeva — spesso e non a caso — informazioni sulle nostre letture non
giuridiche e in generale sui nostri interessi culturali, perché tutto, dal suo punto di
vista, concorreva ad affinare antenne e sensibilita — e dunque, ancora, e insieme: il
rigore e la fantasia — dello studioso.

Non sorprende quindi che, introducendo le fiabe, abbia fatto riferimento
all’«atteggiamento (o, meglio [a]lla convinzione) che mi ha sorretto fino a ora in
tutto il percorso della mia lunga vita: il ricorso alla fantasia come a risorsa preziosa
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per ogni umana vicenda, intendendo ovviamente per fantasia non un sinonimo
di bizzarria, ma piuttosto il riferimento alle forze creatrici dell'uomo, che supera
le limitazioni del presente reale per disegnare quanto si ¢ percepito nel desiderio e
nel sogno». E poi, a seguire: «Tengo ad aggiungere perd una precisazione: che ho
persistito nella convinzione anche quando, dal 1951, iscrivendomi nella Facolta
fiorentina di Giurisprudenza, mi sono avviato sul sentiero dei severi (e, per molt,
aridissimi) studi giuridici, sempre chiedendo ausilio alla dimensione fantastica e
daessaattingendo per costruzioni dall'impronta nuova e originale».

Gia nel 1986, commentava cosi una celebre espressione di Calamandrei («I
giuristi non possono permettersi il lusso della fantasia»): «Ho sempre letto con
uno sgomento profondo questa frase del mio vecchio maestro Piero Calamandrei,
e volentieri I'ho collocata nell'urna di quel masochistico positivismo giuridico di
cui si sono cibati avidamente e si sono saziati soddisfatti i nostri padri; volentieri
I’ho sempre letta come il segno d’un territorio irrecuperabilmente passato, al qua-
le mi sento di non appartenere».

E ancora: nel 2000, in esergo a una sua importante ricerca (Scienza giuridica
italiana — Un profilo storico:1860-1950) aveva scelto di richiamare le parole di un
giurista poliedrico e immaginifico, Josef Kohler, convinto che «Die Rechtstechnik
ist [...] nicht nur Sache des Verstandes, sondern insbesondere auch der Phantasie». La
tecnica giuridica, dunque, non solo espressione di intelligenza astratta, ma anche,
e non meno, esercizio di fantasia: per il giurista, che ¢ di necessita un animale clas-
sificatorio, che coglie, sistema e interpreta la realtd anche attraverso le classificazio-
ni, il loro valore sostantivo e non nominale, la fantasia pud diventare un formida-
bile alleato, la risorsa che permette di non confondere la realta, la sua multiforme
e imprevedibile ricchezza, con i modelli, con quegli «ingessament[i] culturali» che
rischiano di precludere ogni possibilita di intuizione del mondo al di la delle (pur
necessarie) forme.

Non so se abbia senso parlare di coronamenti; nel caso in cui ne abbia, credo
che non sia un termine usato a sproposito per quest ultimo lavoro di Paolo Grossi:
pit che la deviazione eccentrica da un consolidato itinerario di ricerca, mi pare
possa essere considerato la sua giovanile premonizione cui—alla soglia dei novanta
anni— ¢ stato riconosciuto un valore che non poteva avere in mente il giovane lice-
aleintento a scrivere fiabe.

Dietro la soddisfazione per 'imminente pubblicazione stava, indubbiamente,
la piacevole attesa che precede I'uscita di ogni libro (e forse anche un certo gusto
nel cogliere nei suoi interlocutori uno stupore autentico), ma anche, credo, il rico-
noscimento di un significato piti profondo, la percezione di un cerchio che si stava
chiudendo nel segno della aperta ricongiunzione di due dimensioni — il rigore e la
fantasia— che si erano alimentate a vicenda nei decenni precedenti.
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Per una microfisica del giuridico in Sciascia.
Appunti a partire da un libro recente*

GIUSEPPE PORTONERA

Sommario: 1. Loccasione di un libro su Leonardo Sciascia e la giustizia pe-
nale - 2. Viaggiatori stranieri, non straniati -3. I modelli di amministrazione della
giustizia e la «scienza del cuore umano» - 4. Il giusnaturalismo “secolarizzato” (o
etimologicamente “eretico”) di Sciascia - 5. Il problema del potere e il suo rappor-
to con il diritto - 6. A mo’ di conclusione. Sciascia illuminista <ben temperato»?

1. Dire che il “giuridico” occupa un peso preponderante nella produzione
di Leonardo Sciascia ha il suono dell'ovvieta. Ma ¢ un’ovvieta nel senso proprio
dell’etimo: cioe di qualcosa «che va incontro» a chi legge i suoi romanzi, i suoi
saggi, le sue inchieste (con breviloquio: i suoi libri, ché narrazione, saggistica e in-
dagine in essi si agitano simultaneamente). All’'attenzione del lettore, insomma, si
impone una serie di individui che, per ragioni personali o professionali, per scelta
o per (s)ventura, si pongono o sono posti di fronte al «problema della giustizia:
in cui s'involge quello della libert, della dignitd umana, del rispetto tra uomo e
uomo»'. Ed ¢ proprio I'osservazione di questi personaggi — in uno con le storie
di cui sono protagonisti, deuteragonisti 0 antagonisti, ossia in uno con i temi e
le questioni di cui sono personificazione — che permette di indagare, da vicino,
quello che con espressione inglese puo dirsi il lzw in action, e che nelle pagine di
Sciascia viene inquisito sempre con esatta contezza e spesso con pitl preciso orrore.

A ben vedere, la critica sciasciana, impegnando in un ricco e proficuo dialo-
go tanto i letterati quanto i giuristi, ha gia scandagliato a fondo il “giuridico” che
emerge dall’opera del maestro di Racalmuto (Sciascia probabilmente non avrebbe
gradito la definizione: ma come altrimenti definire colui che ha fornito a tanti di
noile conoscenze elementari, e quindi imprescindibili, per intendere il «problema
della giustizia»?). Questi studi non valgono perd a costituire una sorta di invaso
che si sostiene ormai da sé, e che i curiosi e gli interessati possono soltanto osserva-
re, evitando con cura di contribuire ad innalzarne le acque, pena il raggiungimen-
to di un rischioso livello di sversamento. Questi studi ricordano, invece, quegli

* 11 Saggio ¢ stato sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
' L. Sciascia, 14 domande a Leonardo Sciascia, a cura di C. Ambroise, in Opere 1956-1971,
Bompiani, Milano, 1989, p. XIII.
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affluenti che, visti dall’alto di una ripresa aerea, magari si snodano in modo da
somigliare I'uno all’altro, ciascuno perd mantenendo la propria identita, e tutti
concorrendo ad accrescere il principale corso fluviale.

D’altronde, 'opera del Nostro, con il gioco diluci e di ombre che gli ¢ proprio,
resta sempre aperta al tentativo di tracciare nuovi solchi, persino di far sgorgare
nuove sorgenti. Ne hanno fornito conferma, da ultimi, Ennio Amodio ed Elena
Maria Catalano, che — con il loro La sconfitta della ragione. Leonardo Sciascia e la
giustizia penale (Sellerio editore, Palermo, 2022)* — hanno aggiunto un contribu-
to importante e prezioso agli studi critici sciasciani. Il libro, come si evidenziera
di seguito, ¢ ricco di intuizioni e di spunti, ed ¢ proprio seguendo questi stimoli
che si delinea un percorso di indagine sul ruolo e sul senso che il giuridico assolve
nell’opera di Sciascia: un’indagine che, per la sua attenzione dettagliata e la sua
ambizione ricostruttiva, assume i contorni di una vera e propria “microfisica’.

2. Quello di Amodio e Catalano ¢ un libro dotto, in cui si riconosce non solo la
maestria del processual-penalista di vaglia, ma anche lo sguardo del lettore attento
— diremmo persino affezionato — di Sciascia. Per descrivere il taglio dello studio,
Gianni Puglisi, nell'introduzione al volume, ricorre all'immagine del “viaggiatore
straniero” (p. 14), che lo stesso Sciascia aveva impiegato per dire dell’abilita — pri-
ma ancora, della possibilita — di coloro i quali, provenendo da un contesto altro,
si accorgono di «certe cose» che invece sfuggono a chi quotidianamente le vive. Il
paragone ¢ bello, ma ci permettiamo di chiosare che per guardare — e non soltanto
per vedere —non ¢ sufficiente la sorpresa che viene dalla novitd, ma ¢ necessario un
quid pluris: restando nella metafora, ¢ necessario che il viaggiatore straniero non
permanga nella sua condizione di estraneitd, masia disposto invece a identificarsi,
quasi, con 'oggetto della sua osservazione. Amodio e Catalano sono allora viag-
giatori si stranieri ma non straniati, e tali sono perché si rivelano infine «dei mede-
simi pensamenti» di Sciascia—usando I'espressione che proprio quest’ultimo ado-
perava, avendola tratta dal Pitre, per sottolineare I'importanza di immedesimarsi
nella condizione del siciliano per la piena comprensione della pagina di Vitaliano
Brancati®. Proprio perché immedesimati nella condizione di Sciascia, di chivive la
«difesa del diritto» fino quasi all «ossessione»*, Amodio e Catalano sono riusciti a

*I riferimenti al libro vengono indicati, con il semplice rinvio ai numeri di pagina, direttamente
nel corpo del testo.

* L. Sciascia, Del dormire con un occhio solo, in V. Brancati, Opere 1932-1936, a curadi L. Scia-
scia, Bompiani, Milano, 1987, p. IX-X.

# Cosi M. ONoERy, Il diritto impossibile. I giusnaturalismo eretico di Leonardo Sciascia, in1d., Nel
nome dei padri. Nuovi studi sciasciani, La vita felice, Milano, 1998, p. 121.
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porsi con lui in un dialogo critico che arricchisce il lettore — lui, pure, forse stranie-
ro, certamente mai straniato — con osservazioni di notevole acume e profondita.

[luminante ¢, ad esempio, la descrizione di Sciascia come «cultore del vero
giudiziario» (p. 19), in riferimento all'uso che I'autore ha fatto di mezzi letterari —
su tutti, quelli del romanzo poliziesco — per sviscerare, scomponendoli e ricompo-
nendoli, fatti di cronaca e soprattutto vicende processuali.

Preziosa ¢, ancora, la definizione dello stesso genere poliziesco come «giallo
a fondo perso» (p. 20), per significare lo sviluppo di una trama il cui misterioso
intreccio viene dipanato dall'indagine, senza che pero il risultato dello sforzo inve-
stigativo sia coronato dalla punizione del colpevole, e anzi spesso finendo occulta-
to o soffocato.

Virtuosa ¢, poi, la scelta di dedicare le pagine iniziali del libro a una contestua-
lizzazione dei “maggiori” di Sciascia, Luigi Pirandello e Alessandro Manzoni, e
dell'influenza che questi hanno avuto sulla sua opera. Una scelta che non risulta
una divagazione nell’economia di un libro scritto da giuristi e centrato sulla giu-
stizia penale in Sciascia, dal momento che aiuta a rintracciare le radici di quell «os-
sessione» per il diritto di cui abbiamo gia detto. La «paternita» di Luigi Pirandello
¢ definita come «tormentata», giacché Sciascia I'ha vissuta dapprima come natu-
rale, salvo poi ripudiarla traumaticamente, e riconciliarsi con essa solo dopo molti
anni. Ma ¢ proprio a partire dalla lettura di Pirandello — che Sciascia, valorizzando
una chiave interpretativa gramsciana, intende non come filosofia della crisi (Til-
gher), bensi quale traduzione letteraria del pensare popolare isolano’ — che ger-
mina l'idea di un rapporto storicamente condizionato tra il siciliano e il mondo
giuridico, e che verra ripresentata in tanti luoghi dell’'opera sciasciana. Amodio
e Catalano, peraltro, hanno cura di evidenziare una certa distanza tra Pirandel-
lo e Sciascia su questo punto, giacché il primo «riserva uno sguardo vernacolare
al rito giudiziario che sfocia in un approccio abissalmente lontano dall’autentica
passione che Sciascia avverte e coltiva impegnandosi in modo costante a cono-
scere, scoprire e disvelare 'anomia delle forme di esercizio del potere di procedere
all'accertamento dei reati» (p. 30).

Piu lineare ¢ 'apparentamento con Alessandro Manzoni, che ¢ per Sciascia
«fratello maggiore che gli ha mostrato la via per intendere le grandi sofferenze de-
gli umili, sacrificati calpestando la piesas connaturale all’essere umano» (p. 34).
Sul rapporto tra i due torneremo in seguito, ma ¢ bene evidenziare fin da subito
come questo si ponga nei termini dialettici di «reciproco chiarimento, per cui la
lettura di Sciascia ci restituisce rinverginata la possibilita di rileggere un Manzoni

> M. ONOERY, Storia di Sciascia, Inschibboleth, Roma, 2021, p. 61.
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spregiudicato e spietatamente analitico, e questa rilettura problematizza a sua vol-
ta la rilettura di Sciascia, suggerendo una chiave coscienziale ignota ai critici en-
gagé»®. Tra i punti di maggior contatto tra i due, Amodio e Catalano mettono in
rilievo la prevalenza non dell’«invenzione che crea la finzione letteraria, ma [della]
ricerca storica del vero condotta sui verbali delle inquisizioni svolte in quegli anni
risalenti. [...] Difficile perciod non riconoscere, accanto al romanziere, il profilo di
uno scrittore che ama raccontare fatti gia sottoposti al filtro del rituale giudiziario,
con lalente dello storico impegnato nella critica delle fonti e con I'obiettivo di ap-

prodare alla verita» (p. 36-37).

3. Come per ogni studio destinato a lasciare un segno, anche quello di Amo-
dio e Catalano ruota attorno a un’idea forte. In questo caso, si tratta della valoriz-
zazione del ruolo della «scienza del cuore umano», che Sciascia aveva individuato
come ausilio irrinunciabile della «scienza dei codici», avvertendo che «’ammini-
strazione della giustizia riceverebbe anzi danno da una eccessiva professionalita»’.
Non consta che Sciascia abbia altrove approfondito il significato di questa espres-
sione, che riverbera come un’eco pascaliana: «Il cuore ha le sue ragioni, che la ra-
gione non conosce» (Pascal, Pensieri, 146)®. A ben vedere, specie se avulsa dal con-
testo in cui ¢ stata impiegata, essa rischia di risolversi in un concetto vago e poten-
zialmente sovversivo; Amodio e Catalano bene la intendono, leggendola alla luce
del corpus sciasciano, e la definiscono come «’idea di fondo che la giustizia ¢ fatta
da uomini per altri uomini, con la conseguenza che I'humanitas deve governare
la prassi e metterla al riparo da ogni forma di oppressione o vessazione in danno
dell'imputato e dei testi chiamati a collaborare con I'autorita» (p. 20)°. Ulteriore
e utile contestualizzazione del senso dell’espressione si ritrova, peraltro, alla voce
«Udienza» dell’ Alfabeto pirandelliano, ove si legge che «Dall’'udienza, dall’ascolta-
re, dal capire — dal sapere ascoltare, dal saper capire— il sentimento popolare aspetta
giustizia o misericordia, giustizia e misericordia insieme»'.

Nel suo essere capacita di ascoltare e di capire, allora, la «scienza del cuore

¢ A. D1GRraDO, Leonardo Sciascia. La figura e ['opera, Pungitopo, Marina di Patti, 1986, p. 15.

7 L. Sc1ascia, A futura memoria, se la memoria ha un futuro, Adelphi, Milano, 2016, p. 81.

8 Anche Pascal va, d’altronde, annoverato tra i “maggiori” di Sciascia. Sul rapporto tra i due, si
vedano: F. CASTELLL, Leonardo Sciascia tra Voltaire e Pascal, in La Civilita Cattolica, 2011, p. 107 s.;
D. FARAFONOVA, «Esempre lo contraddico, finché non comprenda che é un mostro incomprensibiles. Lu-
niverso pascaliano di Leonardo Sciascia, in Lettere italiane, 2016, p. 152 s.; M. NaRO, La verita nel suo
rovescio, in1d., Laltra parola. Riscritture bibliche e questioni radicali, Studium, Roma, 2022, p. 211 s.

? Valorizza correttamente questa pagina sciasciana anche G. ToNa, I/ giudice sciasciano e la ricerca
dellequilibrio nella contraddizione, in A. Apollonio (a cura di), Verita impossibili. Voci dalla magistratura
siciliana sull opera di Leonardo Sciascia, Salvatore Sciascia editore, Caltanissetta, 2020, p. 64-67.

10L. Sciascia, Alfabeto pirandelliano, Adelphi, Milano, 1989, p. 82. Corsivo aggiunto.
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umano» si palesa come la prima linea di difesa nei confronti del “misticismo giu-
diziario”, ossia della concezione che scava un solco tra il giudice e la societd, non
per garantire I'indipendenza di giudizio del primo, ma per fare assumere all’am-
ministrazione giudiziaria un che di ieratico e di imperscrutabile. In questo senso,
dunque, l'osservazione sciasciana non va confusa con una critica antiformalistica
volta a liberare il giudice dai vincoli della legge e della realta processuale, e a farne
insomma un ministro di equita (o di giustizia sociale). All'inverso, in Sciascia, tut-
to si riannoda al gia richiamato “problema della giustizia”, il quale ¢ soprattutto
il problema del giudicare o, ancora pitt puntualmente, del paradosso che il giu-
dicare porta con sé: nel senso non solo di sottrarsi all'imperativo che viene dalla
Montagna («non giudicare e non sarai giudicato»), ma di dovervisi sottrarre per
dolorosa necessita, per non poter fare altrimenti. Il don Gaetano di Zodo modo,
accomunando il servizio sacerdotale e I'attivita del giudice (e Sciascia riprendera
Iaccostamento, sempre con toni ironici, ne // contesto), proprio al nolite iudicare
si richiama, osservando che le due «missioni» sono «Terribili e necessarie: e direi
che sono terribili nella misura in cui sono necessarie, e necessarie nella misura in
cui sono terribili. Siamo i morti che seppelliamo altri morti... Le parole di Cristo
sono tremende [...]. Non proibisce il giudizio, ma lo pone in diretto ed inevitabi-
le rapporto con essere giudicati»''.

Parafrasando Jorge Luis Borges, si potrebbe dire che un giorno meriteremo
che non ci sia una giustizia da amministrare, ma fino a quel giorno — che potrebbe
non arrivare mai... —si deve riconoscere che esistono diversi modelli di ammini-
strazione della giustizia.

Uno ¢ quello del Presidente della Corte suprema Riches (#/ Contesto — nella
versione cinematografica di Francesco Rosi interpretato da uno sconvolgente, ma
infine sconvolto, Max von Sydow), che si pone quale antitesi vivente dell’'idea del-
la giustizia che accetta i propri limiti e, dunque, la propria fallibilita. Riches si fa
alfiere di un'amministrazione giudiziaria totalizzante e totalitaria, veste formale
di una mistica della forza che si regge su “processi” nei quali «la colpa ¢ stata ed ¢
perseguita nel disprezzo piti assoluto delle discolpe dei singoli imputati», sicché
«che un imputato I'abbia commessa o no, [...] non ha[...] importanza»'*. Il Pre-
sidente ¢ accecato da unavisione spietata del mondo: un mondo in cui il disordine
¢ precipitato a tal punto da essere ormai avvertito come minaccia radicale all’esi-
stenza stessa della vita in societd, e nel quale I'unica forma di “giustizia” ammissibi-
le & quella militare della decimazione, da “celebrare” —anelito blasfemo — come si

L. Sc1ascia, Todo modo, Adelphi, Milano, 1995, p. 91.
12L. Sciascia, Il contesto, Adelphi, Milano, 1994, pp. 87-88.
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celebra il mistero della transustanziazione (e si spiega cosi il passaggio dal registro
bellico a quello teologico, in modo circolare e senza soluzione di continuita). E
un uomo le cui coordinate di pensiero sono inscritte in un nichilismo totale, e
che infatti sente il bisogno di precisare di non essere né cattolico né tantomeno
cristiano, e di precisarlo a fronte della sensazione che Rogas ha a proposito di un
cattolicesimo diffuso e — crocianamente, quasi — ormai innegabile (una sensazio-
ne cosi palpabile, che all'ispettore basta appena un cenno per farla intendere al suo
interlocutore). Ma tra Riches e Rogas il laico ¢ il secondo, giacché I'irreligione del
primo ¢ un distillato di fondamentalismo che serve a colmare il bisogno di certez-
za e di sicurezza dell’'uomo che, di fronte ai rivolgimenti della storia, si scopre solo
e, seguendo il filo del confronto (ché non ¢ dialogo) tra i due, senza Dio.

Insomma, si potrebbe dire che il Presidente Riches ¢ cio che resta di de Mai-
stre in un mondo in cui ¢ saltata 'alleanza tra il trono e I'altare, ma in cui il boia
continua a essere percepito — e forse, una volta rivestito della toga, persino con
convinzione maggiore — come «’orrore e il legame dell’associazione umana»'?.
Cosi si spiega la sua presunzione, che lo spinge a “confutare” Voltaire non per-
ché quest’ultimo, nel 77attato sulla tolleranza, abbia denunciato I'errore giudi-
ziario, la cui esistenza ¢ purtroppo insopprimibile, ma perché ha condannato gli
orrori di un sistema che pretende di amministrare la giustizia come se I'errore
giudiziario non esistesse, ossia negando la precedenza ontologica dell’individuo
sulla collettivita («Il singolo risponde dell'umanita. E 'umanita del singolo.
[...] Non ¢ piu cercare 'ago nel pagliaio, ma il cercare nel pagliaio il filo di pa-
glia»'*). Sul punto, il commento di Amodio e Catalano ¢ puntuale, e merita per-
tanto di essere riportato per intero: «Attraverso la rappresentazione, per bocca
del giudice Riches, della sentenza come il prodotto oracolare di un atto di fede,
che si vorrebbe impermeabile alle impugnazioni, Sciascia rappresenta il potere
terribile delle parole con le quali si pronuncia la sentenza, parole performanti,
capaci di modificare la realta» (p. 149).

Laltro modello di amministrazione della giustizia, nel quale Amodio e Cata-
lano ritrovano la «scienza del cuore umano» rettamente praticata (p. 76), ¢ quello
del «piccolo giudice, il protagonista di Porte aperte. Come ¢ noto, questo perso-
naggio non sgorga integralmente dalla fantasia di Sciascia, che ha scelto invece di
scriverne la storia, non scevra da accenti saggistici, a partire dal ricordo personale

"% J. DE MAISTRE, Le serate di San Pietroburgo. Colloqui sul governo temporale della Provvidenza,
Fede & Cultura, Verona, 2014, p. 62. Nota infatti A. COMPAGNON, Gli antimoderni. Da Joseph de
Maistre a Roland Barthes, Neri Pozza, Milano, 2017, p. 116, che il boia di de Maistre, ma si pud
appunto direlo stesso per il giudice di Riches, «riunisce in sé i caratteri del soldato e quelli del prete».

1 Sciascia, fl contesto, cit., p. 85.
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di un giudice che aveva conosciuto e apprezzato, il quale «aveva una brillante car-
rierada fare, [ma] se I'era rovinata rifiutandosi di condannare uno a morte»>.

Il contrasto tra Riches e il protagonista di Porte aperte ¢ radicale: I'uno ¢ inve-
stito di altissimi uffici, I'altro ¢ appellato come «piccoloy; il primo ¢ 'emblema
del “misticismo giudiziario” e si fa cantore della decimazione, il secondo ¢ imper-
meabile alla tentazione della «sentenza sbrigativa ed esemplare»'®. I due hanno in
comune la professione, ma questo non vale a unirli (e, infatti, qui non si pu6 inne-
stare il tema del “doppio” pirandelliano o borgesiano, che ne 7/ contesto conduce,
a un certo punto, Rogas a “specchiarsi” in Cres, I'investigatore a “scoprirsi” nel
giustiziere), bensi a distinguerli in modo assoluto: giacché, a dispetto della comu-
ne toga, solo il «piccolo» giudice ¢ davvero giudice. E se Riches ¢ convinto di aver
risolto il «problema del giudicare», e di averlo risolto nel senso di farne 'occasione
di ingresso del Potere — di un dio che non si nasconde — nel mondo, il piccolo giu-
dice continua a porsi quel problema, sempre facendo del trattare secondo diritto
quanto sottoposto al suo giudizio «il punto d’onore della [propria] vita, dell'onore
di vivere»'”. Ed ecco che, al di | del riferimento a un uomo non di alta statura, il
chiamarlo “piccolo” vale a misurarne «la grandezza: per le cose tanto piti forti dilui
che aveva serenamente affrontato»'®.

Il piccolo giudice ¢, senza esagerazioni o retoriche, un eroe, uno dei pochi
— forse 'unico — che si incontra nella produzione sciasciana, e che ¢ chiamato a
compiere un atto di eroismo “improbabile” e —si direbbe con il Galileo di Brecht
— “sventurato” (perché solo improbabilmente e sventuratamente fare il proprio
dovere puo soffondersi di eroismo): la difesa di un «principio di tale forza, quel-
lo contro la pena di morte, che si puo essere certi di essere nel giusto anche se si
resta soli a sostenerlo»"’. In questo passo, I'identificazione tra 'autore e il suo sog-
getto ¢ totale: Sciascia, d’altronde, ha raccontato di essersi “accorto” del fascismo,
lui bambino, proprio quando il regime reintrodusse la pena di morte; e nell'idea
«Che si potesse dare la morte cosi, freddamente, a tavolino, compilando una scrit-
tura», egli ha scoperto «la pitt grande infamia cui una societa, uno Stato, tutta
quella parte del genere umano che 'acconsentiva, 'accettava o vi si rassegnava,
potesse arrivare»™. In altre parole, I'obiezione alla pretesa dello Stato di farsi di-
spensatore di morte — e quindi, con Mereu, 'obiezione alla «<morte come pena»*'

L. Sciascia, Porte aperte, Adelphi, Milano, 1987, pp. 92-93.

"¢Ibidem, p. 17.

17 Sciascia, Porte aperte, cit., p. 101.

'8 Ibidem, p. 79.

19 Ibidem, p. 104.

2 ScIASCIA, La Sicilia come metafora, cit., Mondadori, Milano, 1979, pp. 8-9.
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—si palesa come il modo estremo di difendere il pitt ampio principio di un”’ammi-
nistrazione della giustizia “limitata”, giacché «Lassassinio legale ¢ incomparabil-
mente pil orrendo dell’assassinio brigantesco»*. Proprio per tali ragioni, il pic-
colo giudice si rivela, potrebbe dirsi, come antitesi di Pilato, che altrove abbiamo
descritto «non solo come personificazione dell’abuso del potere politico [...], ma
anche come paradigma di cid che puo accadere quando un giudice, che si trovi di
fronte ai casi pitt complessi, pitt difficili, piti tesi, manchi del “coraggio” necessario
peradempiere il proprio dovere»®. E non ¢ un caso, allora, che Porte aperte rechiin
esergo una citazione tratta da £/ mistero del processo di Salvatore Satta, ove il grande
studioso rileva 'autonomia del processo rispetto alla legge: dire, come questi fa,
che «chiuccide non ¢ il legislatore ma il giudice, non ¢ il provvedimento legislativo
ma il provvedimento giurisdizionale» significa esaltare, persino a un punto di pro-
blematicita, la responsabilita individuale degli attori che si muovono sulla scena
processuale.

4. Si ¢ appena accennato a un punto di “problematicitd” in riferimento a
quell’atto di responsabilita individuale che ¢ la resistenza del giudice — la scelta del
termine “resistenza” sara successivamente chiarita — all’applicazione di una legge
dello Stato. Di uno Stato certo compromesso da una terribile ideologia, ma Stato
nondimeno, e del quale molte altre leggi, viene immediatamente in mente pro-
prio il codice penale, sono ancora in vigore e lealmente osservate. Ci si potrebbe
chiedere se davvero spetti al singolo giudice “violare” la legge, per salvare la pro-
pria coscienza, o se invece non gli tocchi di sopportare I'inquietudine, la fatica,
la sofferenza che viene dall’«affermare la legge fino a quel punto», come lo stesso
procuratore generale infine confessera di avvertire al piccolo giudice. Invero, si
puo dubitare che quest’ultimo, rendendo quel giudizio che ha fatto a meno della
pena capitale, si sia davvero messo fuori dall’ordinamento: sempre al procuratore,
il piccolo giudice dira che «sono convinto di aver lavorato, tecnicamente, con gli
argomenti giuridici, come meglio non si poteva... Largomento principale sareb-
be stato quello dell'infermitd mentale; mancandomi, I'ho surrogato assumendo i
tre omicidi nella continuit di un unico disegno criminale...»*. Si puo, insom-
ma, sostenere che, in fin dei conti, il piccolo giudice non abbia salvato il principio

2 1. MEREU, La morte come pena, in Id. (a cura di), La morte come pena in Leonardo Sciascia. Da
“Porte aperte” all abolizione della pena di morte, La vita felice, Milano, 1997, p. 13 s.

2 E Dostoevsk1y, Lidiota, Torino, Einaudi, 2014, p. 24. Lo ripete lo stesso Sciascia in Nero su
nero, Adelphi, Milano, 1991, p. 80-81.

% G. PORTONERA, 1/ ‘paradosso” di Ponzio Pilato: condannare un innocente per assolvere se stesso, in
Riv. int. Fil. dir., 2021, p. 642.

2 Scrascia, Porte aperte, cit., p. 106.
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contro il diritto, ma abbia invece impiegato gli strumenti del diritto per affermare
il principio.

Il nostro ¢ un tentativo non di salvare capra e cavoli, 'opposizione alla pena
di morte persino quando comando positivo e il valore della soggezione del giu-
dice alla legge, bensi di impiegare questa chiave di lettura per fare emergere quel
nocciolo ideologico sciasciano che puo dirsi “giusnaturalistico”, seppur «in senso
lato» (p. 186) o addirittura «eretico»®. Perché appunto al giusnaturalismo viene
fatto di pensare ogniqualvolta, di fronte a leggi dello Stato che violino certi prin-
cipi fondamentali, non ci silimita a tenere distinto il piano della validita legale da
quello della vincolativitd morale della norma?, ma ci si spinge a proclamare I'in-
derogabilita di quei principi, che dunque devono essere fatti valere — con quali
mezzi ¢ altra questione —anche in contrasto con le leggi e la forza stessa dello Sta-
to. La “giustizia”, il cui rispetto Sant’Agostino pone come condizione per distin-
guere gli Stati dalle grandi bande di ladri (De civizate Dei, 1V, 4), diviene infatti in
Sciascia «principio trascendentale del diritto» e vale a separare «cio che ¢ diritto
dacio chenonlo &?.

Si faceva parola della “resistenza” del piccolo giudice, con questo termine non
volendo semplicemente descrivere (positivamente) la sua condotta, ma proprio
evocando il concetto giuridico, le cui radici affondano nel pensiero giusnaturali-
stico e in apicibus nel messaggio cristiano®, del diritto di resistenza nei confronti
della legge ingiusta e, prima ancora, dell'illegittimo esercizio del potere. 1l resi-
stente si distingue dal rivoluzionario giacché non aspira a conseguire un ordine
nuovo, bensi a restaurare il vecchio, e superiore: si invocano principi e alti concetti
non per giustificare la rottura del sistema, ma in funzione di extrema ratio garanti-
stica dello iustum ordo sviato dalla forza di chi occupa il potere. 1l piccolo giudice,

» ONOERL, Il diritto impossibile. Il giusnaturalismo eretico di Leonardo Sciascia, cit.

%6 Su tutti, H. L. Harr, 1/ concetto di diritto, Einaudi, Torino, 2002, p. 233 s., spec. 241-246. Si
vedaanche N. IrT1, ‘Il giorno della civetta” e il destino della legge, in L. Cavallaro— R. G. Conti (a cura
di), Diritto verita giustizia. Omaggio a Leonardo Sciascia, Cacucci, Bari, 2021, p. 17 s., spec. p. 22,
ove si legge che I'individuo moderno, «caduti i soccorrevoli dualismi del passato (legittimita e legali-
td, giustizia e legalita, diritto naturale e diritto positivo), sta solo in se stesso, condannato a scegliere il
“proprio” ordine di norme. [...] La dottrina della pluralita degli ordinamenti traduce in linguaggio
giuridico la pluralita degli “inizi”, ossia delle scelte individuali, per cui ciascun uomo non si trova in
un dato diritto, ma vuole la legge alla quale prestare obbedienza».

7 V. VITALE, Mitografia giuridica. Giustizia e potere nella pagina di Leonardo Sciascia, in Z. Pe-
coraro — E. Scrivano (a cura di), Omaggio a Leonardo Sciascia. Atti del convegno di Agrigento del 6-8
aprile 1990, T. Sarcuto, Agrigento, 1991, p. 62.

8 Sulla «resistenza al male», che —come messo in luce da C. Naro, Legalita, santita, resistenza, in
Id., La speranza ¢ paziente. Interventi e interviste (2003-2006), Salvatore Sciascia editore, Caltanis-
setta, 2007, p. 267 —implica la contemporanea «resa a Dio», il rinvio doveroso ¢ a D. BONHOEFFER,
Resistenza e resa. Lettere e scritti dal carcere, Torino, San Paolo, 2015.
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e Sciascia per sua bocca, proprio a quell’ordine superiore si appella quando espri-
me, senza ritrosie e senza cautele, la sua opposizione ideologica alla pena di morte.
Egli, dicevamo, non si colloca fuori dall’ordinamento, perché pone invece la pena
di morte al di fuori dell’ordinamento?®, sicché «la scienza del cuore umano», non
disgiunta peraltro da una certa abilita tecnica e professionale, diviene mezzo di
resistenza nei confronti del potere che ha inteso mascherare un atto illegittimo in
guisa di legalita. Annotano Amodio e Catalano che «il ripudio dell™“estremo sup-
plizio” esprime la necessita di infondere nella applicazione della legge quel senso
di umanita e giustizia che rappresenta un baluardo sia rispetto agli eventuali ec-
cessi e alla durezza della legislazione, sia rispetto al rischio di una pericolosa deriva
del mestiere di giudice verso una piatta e burocratica attivita amministrativa» (p.
186).

Si noti che l'opposizione alla pena di morte — questo atteggiamento in negati-
vo, questa resistenza — ¢, prendendo in prestito la messa in prosa dei versi di Mon-
tale, un modo per dire «cio che non siamo, che non vorremmo essere; implicando
quel che approssimativamente vorremmo essere»™. Pertanto, il rifiuto assoluto
del damnare capitis (nonché del suo surrogato o preliminare, a seconda dei tempi
e dei regimi: la tortura) & Uapprossimazione del concetto di quel «miglior diritto»,
che ¢ insieme ragione e liberta, cui Sciascia non ha smesso mai di aspirare, pur
nella realistica consapevolezza della sua difficoltosa attingibilitd. Ed ¢ in questa vi-
brante tensione tra le aspirazioni vocazionali e le ristrettezze del presente che la di-
fesa dellaliberta morale e della dignita di ogni individuo si rivela anzitutto la difesa
della propria liberta morale, della propria dignita individuale. Il piccolo giudice
lo ammette apertis verbis: «<in me la difesa del principio ha contato piu della vita di
quell’'uomo»’!, senza che cio valga a scalfire la potenza della sua presa di posizione.
E si pensi, ancora e su tutti, al immensa statura di fra Diego La Matina, colpevole
di un’eresia piti sociale che religiosa (ma quando i fori del potere e della coscienza
si commischiano, le due divengono indistinguibili), che nel suo rifiuto di sotto-
mettersi all' Inquisizione — ma ancor prima all'inquisitore che lo tormentava, ché,
come insegna Manzoni, una cattiva istituzione non si applica da sé — fu «un uomo,
che tenne altala dignita dell'uvomo»™.

Cio che si descrive come “giusnaturalistico” ¢, in fondo, una filosofia che

¥ Ne I cavaliere e la morte, Adelphi, Milano, 2007, p. 74-75, Sciascia ribadisce infatti che «la pena
dimorte non ha nientea che fare con lalegge: ¢ un consacrarsi al delitto, un consacrare il delitto».

3 Sciascia, Porte aperte, cit., p. 98.

3 Tbidem, p. 108.

32 L. Sciascia, Morte dell inquisitore, Adelphi, Milano, 1992, p. 100.
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giudica come fallace una assoluta equivalenza o equipollenza dei valori, e che per-
tanto respinge I'assunto — che, con linguaggio sciasciano, puo dirsi “eternamente
fascista” — secondo cui la prevalenza di un punto di vista sugli altri sia possibile
solo in ragione della sua capacita di imporsi con la forza, militare o politica che
sia. Questa filosofia porta il marchio della catastrofe della Seconda guerra mon-
diale, di una guerra cioe cosi totale, cosi radicale, da aver lasciato sugli individui e
sulle societa un segno opposto a quello che altre precedenti guerre avevano conse-
guito. Se queste ultime avevano demolito gli ideali positivistici ed erano pertanto
diventate levatrici di un profondo nichilismo (si pensi agli effetti che la Guerra
civile americana ha avuto su Oliver Wendell Holmes o a quelli che la Prima guerra
mondiale ha prodotto su Giuseppe Rensi), dalle macerie morali e spirituali della
Seconda guerra mondiale ¢ riemersa «I'idea dell'uomo come valore fondamentale
della vita e della storia»®, ossia, rosminianamente, I'idea che «la persona umana ¢
il diritto umano sussistente: quindi anco I'essenza del diritto»*. Proprio per tali
ragioni si ¢ potuto parlare, nel secondo dopoguerra, di una «rinascita» del diritto
naturale, che ¢ stato recepito nelle costituzioni statali in forma di suprema enun-
ciazione del valore della dignita umana (art. 3 Cost. it.; art. 1 Grundgesetz ted.)”.
Certo, il giusnaturalismo di Sciascia — che, nel suo carattere scettico, relativiz-
zante (in una parola: novecentesco), fatica ad ammettere che possa darsi una legge
scritta nel cuore degli uomini — si presenta «monco»®, e resta dunque aperta la
questione del fondamento di quell’ordine superiore che si assume come espres-
sione del “miglior diritto”. Ma resta, in verita, aperta sol per chi legga criticamente
Sciascia, e in particolare per chilo legga sullo sfondo di una precisa tradizione cul-
turale, giacché nel Nostro la questione ¢ aperta e chiusa allo stesso tempo, in ragio-
ne di un carattere di “autoevidenza” del principio stesso che viene enunciato. La
precedenza ontologica della persona umana non ¢ da fondare in alcunché non sia
la sua esistenza fisica: e non certo per crasso materialismo, ma per empirismo, per
I'inoppugnabilita del dato di fatto. Se ne ritrova conferma nelle pagine de LAfaire
Moro,1a dove Sciascia— tra i primi a indovinare I'autenticita del Moro prigioniero
— osserva che lo statista «pensava che lo scambio [di prigionieri offerto dalle BR]
fosse da accettare “realisticamente”, cio¢ per quella forza che hala realta di rendere

3 G. CAPOGRaSSL, 1] diritto dopo la catastrofe, ora in 1d., Incertezze sull individuo, Giuffre, Mila-
no, 1969, p.41.

3 A. RosMINI, Filosofia del diritto, 1, a curadi R. Orecchia, Cedam, Padova, 1967, n.52, p. 192.

% Sivedano sul punto, da ultimo, A. Nicorusst — C. Ruscont, Volti e risvolti della dignita uma-
na. A settantanni dall art. 1 della costituzione tedesca, in Jus, 2019, p. 3 s.; E. CATERINA, ] ritorno del
diritto di natura nel costituzionalismo europeo del secondo dopoguerra, in Dir. pubblico, 2022, p. 3 s.

% ONoEFRy, [l diritto impossibile. Il giusnaturalismo eretico di Leonardo Sciascia, cit., p. 123.
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possibili e lecite le cose che astrattamente non sono possibili e non sono lecite. E
anche se non tutte le cose, almeno quelle in cui una vita umana ¢ in giuoco. Una
vita umanda contro astratti principi”’ .

Il giusnaturalismo di Sciascia, allora, si appalesa come un giusnaturalismo “se-
colarizzato”, distinto da quello classico, giacché non deriva da una recza ratio natu-
rae congruens, diffusa in omnis, constans, sempiterna (Cicerone, De Repubblica, 111,
6), bensi eleva a clausola di legittimita del diritto positivo i valori fondamentali
che si avvertono come «naturaliv, in quanto sembrano scaturire dalla «<natura delle
cose»’®, specie di fronte a eventi che si impongono come assolute negazioni di quei
valori medesimi. Un giusnaturalismo che potremmo forse dire etimologicamente
“eretico”: in un mondo che non ha ucciso Dio, ma che lo ha quasi ridotto al silen-
zio, che non ha ucciso 'uvomo, ma che ¢ andato vicinissimo a sopprimere I huma-
nitas, in cui la tortura ¢’¢ ancora e il fascismo c’¢ sempre, Sciascia ha compiuto la
scelta (aipeoig) di non accontentarsi della legge solo perché legge — lo 7us quia ius-
sum— ma di reclamare ancora il diritto — lo 7us quia iustum. 1l “non accontentarsi”
¢, anche in questo caso, un'approssimazione, un modo per dire di un’aspirazione
che continua a coltivarsi, nonostante tutto, spes contra spem.

5. Hascritto Noberto Bobbio che «Lalfa e 'omega della teoria politica ¢ il pro-
blema del potere: come lo si acquista, come lo si conserva e come lo si perde, come
lo si esercita, come lo si difende e come ci si difende da esso»”. Questa osservazione
vale anche per 'opera sciasciana, della quale il «problema del potere» ha appunto

37 L. Sciascia, LAffaire Moro, Adelphi, Milano, 1994, p. 53-54 (corsivo aggiunto). La frase ter-
mina cosi: «e pud un cristiano esitare nella scelta?». Non soltanto un cristiano, a prestar fede a Sciascia.

38 Cfr. A. PassErRIN D'ENTREVES, Legalita ¢ legittimita, in 1d., Potere e liberta politica in una so-
cieta aperta, a cura di S. Cotellessa, il Mulino, Bologna, 2005, p. 80 s., ove si evidenzia peraltro che
«Legalita e legittimita cessano di identificarsi dal momento che si ammette che un ordinamento
puo essere giuridico ma ingiusto. Il rapporto di cui parlava Weber ¢ infranto: occorre postulare un
principio di legittimitd esteriore al sistema. Questo principio, che altro nome dargli se non quello
didiritto naturale, se ¢ da lui che il diritto positivo trae il suo valore obbligatorio?»; L. MENGONI, Le
ragioni del diritto. Teoria ed esperienze applicative, in 1d., Scritti. Metodo e teoria giuridica, a curadi C.
Castronovo, A. Albanese, A. Nicolussi, Giuffre, Milano, 2011, p. 7 s. E siveda gia, nel mondo giuri-
dico statunitense pur segnato dall’ Holmesianism, B. N. Carp0z0, The Nature of the Judicial Process,
Yale University Press, New Haven, 1921, p. 133-134, il quale fa sua la visione per cui «the modern
philosophy of law departs essentially from the natural-law philosophy in that the latter secks a just,
natural law outside of positive law, while the new philosophy of law desires to deduce and fix the element
of the just in and out of the positive law» (corsivo aggiunto), aggiungendo che «the judge is under a
duty, within the limits of his power of innovation, to maintain a relation between law and morals,
between the precepts of jurisprudence and those of reason and good conscience».

% N. BoBB10, La resistenza all oppressione, oggi, in 1d., Leta dei diritti, Einaudi, Torino, 2014, p.
157 (corsivo aggiunto).
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costituito I'alfa e 'omega, peraltro in stretta associazione proprio con il tema del
giuridico: e in Sciascia si ritrova, infatti, la lotta tra un diritto che faticosamente
tentadiincatenare il Leviatano e un potere che resiste e che, quando prevale, riesce
ad annoverare anche lalegge trale imposture sulle quali si regge.

Il primo incontro con il potere coincide, nel Nostro, con la scelta morale di
stare dalla parte dei vinti. Ne Le parrocchie di Regalpetra, 1a consapevolezza che
I'emancipazione dalla miseria (primo gradino del progresso sociale) ¢ anzitutto
emancipazione dall'ignoranza («Tutto affidato alla carta che si scopre»®) vie-
ne ghermita da un’altra, amara constatazione: che «¢ tutto troppo fragile, gente
del mio sangue puo tornare nella miseria»*'. Sciascia, il cui “pessimismo” non
¢ mai stato alibi per 'inazione, ¢ rapido nell'identificare la propria responsa-
bilita da intellettuale, che ¢ quella di parlare per chi parlare non puo, per di piu
riconoscendo che nel momento in cui accetta di farsi vicario degli oppressi, «la
condizione dell’intellettuale cessa d’essere un mero privilegio di classe»®. Egli
dovra appunto brandire la sua spada, la sua penna, contro quel potere che sem-
braavere sui cittadini un diritto di vita e di morte singolarissimo, in quanto fon-
dato su un atto banalissimo e burocraticissimo: il potere di firma. Siamo miglia
lontani da quella legittimazione “razionale” con cui Max Weber ha giustificato
il funzionamento e il ruolo della burocrazia nello Stato moderno: il derelitto di
Regalpetra— e Regalpetra qui ¢ sineddoche per la Sicilia e per il resto del mondo
che in Regalpetra si riflettono — ¢ alla merce di un potere stolido da cui non sa
come difendersi, ammesso che una difesa sia concepibile. Sciascia chiosa, con
accenti pirandelliani®, che «senza il certificato, fantasmi siamo. Sindaco e citta-
dino conferiscono all’atto della firma un senso religioso; la burocrazia, che ¢ in
Sicilia istituzione metafisica, e come istituzione metafisica bestemmiata, trova
un vertice di consacrazione nella firma, quando un sindaco ha firmato certificati
¢ come un prete che ha detto messa»*.

Invero, gia prima delle Parrocchie, Sciascia aveva dimostrato di aver messo
a nudo certi, terribili meccanismi del potere. Le Favole della dittatura si aprono
con una riscrittura, che ¢ insieme unappendice®, della favola fedriana del lupo e

dell'agnello:

L. Sciascia, Le parrocchie di Regalpetra, Adelphi, Milano, 1991, p. 122.
#Ibidem, p. 123.

2 ONoFRy, Vita di Sciascia, cit., p. 70.

# Ibidem, p. 71.

“Sciascia, Le parrocchie di Regalpetra, cit., p. 88.

 ONoOFRY, Vita di Sciascia, cit., p. 49.
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«Superior stabat lupus: e 'agnello lo vide nello specchio torbo dell’acqua. Lascio di
bere e stette a fissare tremante quella terribile immagine specchiale. “Questa volta
non ho tempo da perdere” disse il lupo. “Ed ho contro di te un argomento ben pitt
valido dell’antico: so quel che pensi di me, e non provarti a negarlo”. E d’un balzo
gli fusopraalacerarlo»®.

Non che il lupo di Sciascia sia piti ottuso di quello di Fedro: esso ¢ perfetta-
mente consapevole delle argomentazioni che il suo celebre “antenato” si sforzo di
congegnare, ma non sente il bisogno di ricorrere, come quest'ultimo, alla «<nobile
menzogna» (Platone, Repubblica, 111, 414 B — 415 D) per giustificare la sua vio-
lenza. Come gli Atenesi nel discorso dei Meli, non avverte motivo di fare «ricorso
a frasi sonanti», quando la verita ¢ innegabile e immediatamente evidente: «si tie-
ne conto della giustizia quando la necessita incombe con pari forze suambo le par-
ti; in caso diverso, i piu forti esercitano il loro potere e i pitt deboli vi si adattano»
(Tucidide, La guerra del Peloponneso, V, 89). Nel nitore della favola sciasciana non
¢’¢ nemmeno spazio per I'insegnamento moraleggiante che concludeva il compo-
nimento fedriano: se quest'ultimo poteva ancora redarguire «quegli uomini che
opprimono gli innocenti con falsi pretesti (guz fictis causis innocentes opprimunt)»,
e insomma congedarsi con la speranza di trovare orecchie capaci di intendere,
Sciascia non sembra poter fare altro che cogliere il potere nell’atto del suo brutale
esercizio («E d’'un balzo gli fu sopra alacerarlo»).

Si potrebbe essere portati quasi a scorgere un’incongruenza con quanto prima
si osservava a proposito di un nocciolo “giusnaturalistico” in Sciascia, giacché —re-
stando nei confini di quella suggestione —lo “stato di natura” che pare prefigurarsi
¢ la negazione di una qualsiasi legge di ragione. Certo anche Hobbes era, a suo
modo, un giusnaturalista, ma a noi sembra che il lupo sciasciano — e usiamo que-
sto riferimento come paradigma del potente — non si muova affatto in uno stato
di natura, essendo invece pietra angolare di un preciso modello di stato civile. Una
conferma in tal senso si puo ricavare da un’altra delle Fzvole, e piti precisamente —
non sisase anche casualmente —dalla seconda:

«Le scimmie predicarono 'ordine nuovo, il regno della pace. E tra i primi entusia-
sti furono la tigre, il gatto e il nibbio. Poco a poco, tutti gli altri animali si convin-
sero. E fu un tripudio dolcissimo, una fraterna agape vegetariana. Ma un giorno il
topo, urbanamente scherzando col gatto, si trovd rovesciato sotto le unghie del re-
cente amico. Capi che la cosa si metteva come per 'antico. Con tremula speranza

L. Sciascia, La Sicilia, ilsuo cuore. Favole della dittatura, Adelphi, Milano, 1997, p. 37.
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ricordo al gatto i principi del nuovo regno. “Si — rispose il gatto — ma io sono un
fondatore del nuovo regno”. E gli affondo i denti nel dorso»*’.

Qui il gatto rivendica la paternita del nuovo ordine sociale, con i privile-
gi che egli sente di poter esercitare. E in questo modello, di cui il fenomeno
mafioso ¢ 'espressione perfettamente e storicamente compiuta, il giuridico si
presenta sotto una luce sinistra. Forse anche cosi si comprendono alcuni tra i
pil scandalosi passi dell’opera di Sciascia, 12 dove la diffidenza nei confronti di
una legge asservita al potere conduce il professor Laurana (A ciascuno il suo), per
molti versi alter ego dello scrittore, a trattare la «scopettata» come strumento di
giustizia personale con toni, se non proprio di apologia, quantomeno di rasse-
gnata accettazione. Certo, mettendosi nella prospettiva sciasciana, all'imposi-
zione del piti forte non pud attribuirsi la qualifica di legge, nemmeno la dove
di quest’ultima sia predicata 'autonomia concettuale nei confronti del diritto;
nondimeno, si pud ammettere che sempre di “norma” si tratti (proprio in rife-
rimento all’organizzazione mafiosa, si ricordi che ¢ stato Falcone a mettere in
rilievo la centralita delle regole nel suo funzionamento®), e che proprio rispetto
ad essa venga a costituirsi e a organizzarsi un ordine. Un ordine che ¢ la corru-
zione e la deformazione di quella «campagna ben coltivata» in cui I'avvocato Di
Blasi scorge invece 'immagine della legge di ragione®.

Se non si vuol cedere alla tentazione di Laurana, ¢ necessario prodursi nella su-
prema affermazione del diritto — con il senso del limite e delle garanzie che gli ¢
proprio — contro ogni presunzione e lusinga di un potere ab-solutus. D’altronde,
I'indagine di Sciascia sui meccanismi del potere non si arresta sul piano di una de-
nuncia moralistica, ma traguarda nella verifica di una loro compatibilita — rectius:
non incompatibilita — con alcuni fondamentali principi®®. Ecco dunque tornare il
circolo legalita-legittimita, e I'irrinunciabilita dell’enunciazione di una clausola di
valore per decidere delle sorti dell’obbligazione politica. Del potere, almeno finché
si continuera a vivere in stati civili, non puo farsi a meno; ma come si registrano
diversi modelli di amministrazione della giustizia, cosi esistono diverse organizza-
zioni del potere: non c’¢ solo l'irrazionalita di un potere burocratico che si regge
sull'impotenza di chi ignora i propri diritti o la brutalita di un potere mafioso che
non ammette alternative tra 'obbedienza e la connivenza; lo Stato costituzionale,

47 Sciascia, La Sicilia, il suo cuore. Favole della dittatura, cit., p. 38.

8 G. FALCONE — M. PaDOVANI, Cose i cosa nostra, Fabbri Editore — RCS, Milano, 1995, p. 61.

L. Sciascia, 1] Consiglio d’Egitto, Einaudi, Torino, 1963, p. 127.

0 Cfr. S. GENTILE, Lisola del potere. Metafore del dominio nel romanzo di Leonardo Sciascia, Bo-
nanno, Acireale, 2021, p. 117.
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lo Stato che dispone di strumenti che «la tirannia non ha: il diritto, la legge uguale
per tutti, la bilancia della giustizia»!, balugina come il miglior accomodamento
possibile tra la liberta e 'ordine, lo sviluppo della persona e il vivere comune. Cio
spiega perché lo stesso Sciascia, pur continuando a considerare il potere come qual-
cosa «di ottuso e di avversario della vera liberta dell'uomon, si ¢ detto «indotto a lot-
tare perché, all'interno del potere, si abbiano ricambi, possibilita di “alternative”,
novit, una migliore organizzazione della giustizia, una liberta sempre pit ampia,
ragion per cui mi impegno quando c’¢ una battaglia da combattere»**.

Il rispetto del diritto come clausola di valore, peraltro, serve non soltanto a
individuare il modello di organizzazione del potere cui aderire, ma anche a evitare
che quest’ultimo traligni — magari in nome di obiettivi nobili: e si pensi alla lotta
alla mafia— in una sostanziale negazione dei suoi caratteri costitutivi. Minaccioso
aleggia I'«eterno fascismo italico», brodo di coltura (e di incultura) di quei «creti-
ni» e «fanatici» che «credono che la terribilita delle pene (compresa quella di mor-
te), la repressione violenta e indiscriminata, I'abolizione dei diritti dei singoli, sia-
no gli strumenti migliori per combattere certi delitti e delle associazioni criminali
come mafia, ‘ndrangheta, camorra»™.

6. Stimolati dalla lettura del bel libro di Amodio e Catalano, si ¢ tentato di
mettere ordine fra qualche appunto steso intorno al giuridico in Sciascia. Questo,
osservato in via di microfisica, partecipa di quel gioco di rifrazioni tra luci e ombre
che segna tutta 'opera sciasciana, e percid appare tanto come forma di un potere
che fa della causidicita uno strumento di controllo, quanto come sublime aspira-
zione di un vivere civile e razionale.

Anche i personaggi che affollano il giuridico sciasciano sono resi complessi da
questo procedere tra la luce e 'ombra, tra la veglia ¢ il sonno della ragione. Amo-
dio e Catalano ne propongono una sorta di gerarchizzazione, secondo le rispettive
qualita professionali. Al gradino piu basso stanno i pubblici ministeri, che ven-
gono spesso descritti come esecutori delle direttive del potere, e persino quando
onesti e coraggiosi (si pensi al procuratore Giacosa de / pugnalatori), emergono
come irrimediabilmente afflitti da un certo grigiore burocratico. Al vertice della
gerarchia, si trova invece la figura dell’investigatore, sia esso professionale come
I'ispettore Rogas o il vice de 7/ cavaliere e la morte, ovvero dilettantistico, come il
professor Laurana o il professor Franzo de Una storia semplice. E non € un caso che
una tra le battute pit affilate dell'intera produzione sciasciana («feroce», la dice

3! Sciascia, A futura memoria, cit., p. 134.
52 ScIaSClA, La Sicilia come metafora, cit., p. 117.
%3 Sciascia, A fitura memoria, cit., p. 216.
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lo stesso autore: «Litaliano non ¢ I'italiano: ¢ il ragionare. Con meno italiano lei
sarebbe forse ancora pill in alto»*) sia rivolta proprio dal professor Franzo a un
pubblico ministero. In mezzo, trai due estremi, Sciascia colloca giudici e avvocati,
e nemmeno loro se la passano troppo bene. Osservano Amodio e Catalano che se
pure «Sono molti gli avvocati che entrano nelle pagine di Sciascia», questi «sono
chiamati il piti delle volte a comparire sullo sfondo dello scenario processuale e
faticano ad assumere ruoli di qualche spessore. Manca poi del tutto un protagoni-
sta che nelle vesti di avvocato sia illuminato da luci forti mentre ¢ impegnato nella
difesa di un imputato» (p. 91). Francesco Di Blasi ¢ un avvocato: ma la sua ¢ la
storia di un philosophe e di un rivoluzionario, non certo di un difensore. Quanto ai
giudici, il protagonista di Porte aperte non vale a riscattare 'onore della categoria, e
il Presidente Riches — nella cui follia pure, shakespearianamente, si annida un che
di logico — ¢ un personaggio che non riesce nemmeno a suscitare quel senso di
sinistra fascinazione che viene invece dall'Inquisitore di Dostoevskij. Di quest'ul-
timo, in effetti, Riches sembra porsi come epigono®®: solo che nel declinarne certe
argomentazioni con registro militaresco e fare delirante, finisce per impoverirle,
per banalizzarle, e infatti a Rogas il suo interlocutore appare a un certo punto qua-
si come irreale e indefinito.

Si¢ gia evidenziato come assumere la distinzione tra lo sus quia iussum e lo ius
quia iustum come chiave di lettura del giuridico in Sciascia serva a evitare impro-
prie assimilazioni tra la legge come comando positivo e il diritto come orizzonte di
giustizia, e a consentire percio di discernere cid che merita obbedienza da cio che
suscita resistenza. Alle volte, per separare il grano dal loglio ¢ sufficiente armarsi
dei buoni principi: ed ¢ il caso del piccolo giudice, che — come gia ricordato — ar-
riva ad ammettere che la difesa dell'ideale ¢ contata pit della difesa di una singola
vita. In altre circostanze, si deve operare empiricamente e induttivamente, sco-
prendo il principio a partire dalla realta effettuale: cosi ¢ per I'abate Vella, il quale
aveva sempre considerato la «ferocia delle leggi, I'esistenza delle tortura, le atroci
esecuzioni di giustizia» come «eventi naturali» o, addirittura, — spostandosi dal
piano anatomico di San Tommaso (Summa Theologiae, 11-11, q. 64, a. 2 c.) a quel-
lo botanico — «come opera di correzione della natura non dissimile, e altrettanto
necessaria, della potatura delle viti e della rimonda degli ulivi»”’. Tuttavia, I'abate

>4 L. Sciascia, Una storiasemplice, Adelphi, Milano, 1989, p. 44.

%5 Cfr. ONOERY, Storia di Sciascia, cit., p. 221 s.

> Cfr. P. M1LANO, Una satira civile di un paese non ignoto, in A. Motta (a cura di), Leonardo Scia-
scia. Laverita, laspra verita, P. Lacaita, Manduria, 1985, p. 385.

57 Sciascia, I Consiglio d’Egitto, cit., p. 163. Cosi San Tommaso: «Ecco perché, nel caso che
lo esiga la salute di tutto il corpo, si ricorre lodevolmente e salutarmente al taglio di un membro
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Vella, «a figurarsi una persona che conosceva, un uomo per il quale aveva stima
ed affetto, straziato dalla tortura e destinato alla forca», scopre «improvvisamente
I'infamia di vivere dentro un mondo in cui la tortura e la forca appartenevano
alla legge, alla giustizia»®®. Che si muova dal principio alla prassi o viceversa, in
questa tensione che ricorda quella tra lo spirito di geometria e quello di finezza™,
il punto fermo resta sempre la centralita della persona, prima di ogni -ismo e di
ogni organizzazione complessa. E nell'inverarsi come regno della liberta morale e
della dignita umana, il diritto di Sciascia si presenta anche come il dominio della
responsabilita individuale, giacché il cuique suum non presiede soltanto alla distri-
buzione degli onori maanche a quella degli oneri.

Doveroso, in questo contesto, ¢ il ricordo dell'influenza che Alessandro Man-
zoni ha spiegato sul punto di vista sciasciano. Nella polemica interna all’illumini-
smo lombardo, in merito alla causa della sopravvivenza di una istituzione barbari-
ca come la tortura, il Manzoni della Storia della colonna infame prende le distanze
sia dal Verri de Le osservazioni sulla tortura, sia dal Beccaria de Dei delitti e delle
pene, rifiutando, per un verso, la consolante versione dell’«ignoranza de’ tempi»
e, per altro verso, ottimistica visione per cui ¢ sufficiente l'incivilimento — per di
pitt nella discutibile versione utilitaristica® — per eradicare i mali sociali. Manzoni
esalta invece la facolta della scelta, e lo fa nella prospettiva dell’etica cattolica: «Un
cristiano non potra mai addurre a sua difesa che gli ¢ stato ordinato di commet-
tere un delitto: la responsabilita non puo essere spostata; ogni e qualsiasi decisio-
ne prendiamo, ¢ nostra. I giudici che condannarono quegli innocenti non erano
le vittime di un sistema, gli strumenti di una societa corrotta, di un’eta oscura e
barbara. Erano corrotti essi stessi, in quanto tradivano il loro vero e solo dovere,
che era quello di ricercare la verita, non di accontentarsi di confessioni estorte con
la violenza. Non cera nulla di inevitabile in quel mostruoso errore giudiziario.
Non ¢’¢ nulla di evitabile nella storia, perché sono gli uomini che fanno la storia,
non la storia gli uomini»®'. Sciascia — che pure non pué dirsi cristiano, se non alla

putrido e cancrenoso. Ebbene, ciascun individuo sta a tutta la comunita come una parte sta al tutto.
E quindi se un uomo con i suoi peccati ¢ pericoloso e disgregativo per la collettivita, & cosalodevole e
salutare sopprimerlo, per la conservazione del bene comune; infatti, come dice S. Paolo: “Un po’ di
fermento pud corrompere tutta la massa’».

S8 Sciascia, 11 Consiglio d Egitto, cit., p. 164.

%9 Cfr. NaRO, La veriti nel suo rovescio, cit., p. 218-219, ove la citazione di Pascal.

€ Per le obiezioni di Manzoni alla teoria utilitaristica — di cui il Bentham ha riconosciuto ispi-
ratore proprio Beccaria —si veda il secondo capitolo della Storia della colonna infame e, in modo pitt
approfondito, il suo Del sistema che fonda la morale sull utilita, appendice al capitolo III delle Osser-
vazioni sulla morale cattolica, in1d., Scritti filosofici, BUR, Milano, 1976, p.213s.

o A. PassERIN D' ENTREVES, Beccaria, Manzoni e la giustizia penale, in Potere ¢ liberti politica in
unasocietd aperta, cit., p. 147.
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maniera di Rogas — non ha difficolta nel sottoscrivere questa veritd, dicendosi in-
fatti, nella nota alla Storia, piti vicino al cattolico che all'illuminista.

Questione assai controversa e problematica ¢ quella della possibilita di impie-
gare I'illuminismo, e I'illuminismo giuridico per quel che piu ci riguarda, come
chiave di lettura complessiva dell’opera sciasciana. Lassociazione ¢ facile da fare
— ¢ anch’essa «ovvia» nel senso in cui il termine ¢ stato adoperato al principio di
questi appunti — e, d’altronde, lo stesso Sciascia mai ha rinnegato una certa filia-
zione illuministica: nella razionalita dei lumi ha trovato il primo antidoto nei con-
fronti di quel «pirandellismo di natura» di cui era prigioniero negli anni giova-
nili®; in Voltaire ha riconosciuto una «autentica chiave della scrittura e del vero
mestiere»®; e nella Rivoluzione francese ha scorto «’unico grande avvenimento
rivoluzionario che si & verificato nel mondo»®. Tuttavia, come la critica ha messo
in rilievo, I'associazione regge soltanto fino a un certo punto, esi ¢ infatti proposto
di ragionare semmai nei termini di duminismo», per significare la capacita di con-
vertire le opacita del potere e della vita in un evento diluce®. Il punto oltre il quale
I'illuminismo in Sciascia non pud essere spinto ¢ proprio quello in cui esso smette
diavvertire il bisogno del dubbio: in cui il razionalismo diviene cosi soddisfatto da
se stesso, e con se stesso, da considerarsi perfetto (nel senso della sua completezza).
Quando a Marcelle Padovani spiega che lo scetticismo ¢ «la valvola di sicurezza
della ragione», Sciascia — con accento ancora pascaliano® — sta proprio mettendo
in evidenza che nemmeno I"“illuminismo” ¢ immune da degenerazioni: e in que-
sto senso ¢ totale 'opposizione all’illuminista Rousseau, che «proclamando che
la parte puo sostituire il tutto, parlando di volonta generale, [...] ¢ all'origine dei
principali mali del nostro tempo»®. In sintesi, a una ragione assolutizzata, che &
— per richiamare il titolo dell’opera di Amodio e Catalano — una ragione «scon-
fitta», Sciascia ne oppone una “relativizzata”, nel senso di essere subordinata a un
principio superiore, e percid conservata nella sua natura di mezzo, la qualita di
fine potendosi riconoscere soltanto — con Kant e prima ancora con Beccaria —alla
persona umana.

2 Sciascia, La Sicilia come metafora, cit., p. 11.

% Ibidem, p. 57.

Ibidem, p. 59.

© ONOFRY, Vita di Sciascia, cit., passim.

% NARO, La veriti nelsuo rovescio, cit., p. 212-213.

%7 Sciascia, La Sicilia come metafora, cit., p. 58. E di converso, anche lo scetticismo di Sciascia
non puo essere spinto sino al punto da convertirsi in nichilismo: tutto puo essere degradato a opi-
nione, meno che la centralita della persona. Anche a Sciascia si adatta, dunque, la definizione che fu
coniata per Giuseppe Rensi: uno «scettico credente».
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Peraltro, la produzione del Nostro ¢ troppo complessa e sfaccettata per potere
essere sussunta sotto una categoria culturale che, per quanto nobile, si contraddi-
stingue per una fede nel progresso e in un lineare sviluppo della storia cui Sciascia,
manzonianamente e ancor prima come siciliano (nella cui lingua «si parla del fu-
turo solo al presente»®®), non poteva aderire. Amodio e Catalano, a tal proposito,
fanno parola di uno Sciascia «illuminista dimezzato» o esponente di un «illumini-
smo ben temperato» (p. 40, 44), rintracciando appunto nella centrale attenzione
sempre riservata alla persona umana 'antidoto contro I'assolutizzazione del valore
della ragione e della legge che si vorrebbe sua espressione. Gli autori si spingono
fino a coniare una formula ossimorica per definire I'ideologia privilegiata di Scia-
scia: «Egli & un illuminista-giusrealista, che ha fede nella ragione ma sfiducia nella
legge e negli uomini che la applicano» (p. 44, corsivo aggiunto). Non siamo del
tutto persuasi dal richiamo al giusrealismo che, se preso sul serio, si riduce alla ne-
gazione dell’idea di diritto coltivata da Sciascia, giacché ove quest’ultimo cercava
un quid pluris oltre la legge, e che illuminasse la legge, i giusrealisti sottoscrivono
un particolare tipo di positivismo giuridico, uno per il quale il diritto ¢ sostanzial-
mente la prosecuzione della politica con altri mezzi.

Tuttavia, se si impiega questa etichetta sul piano meramente evocativo, essa
puo in effetti far emergere quella “lotta”, di cui abbiamo gia detto, tra il diritto e il
potere, e che tocca il suo problematico culmine in contesti in cui il potere si ma-
nifesta nella sua forma piti deteriore, ove la legge — come proprio Sciascia osserva,
peraltro a commento di una dichiarazione “sicilianissima” messa in bocca al con-
fidente Parrinieddu (Z/giorno della civetta) — non ¢ «lalegge che nasce dalla ragione
ed ¢ ragione, ma ¢ la legge di un uomo che nasce dai pensieri e dagli umori di que-
sto uomo, dal graffio che si pud fare sbarbandosi o dal buon caffe che ha bevuto,
I'assoluta irrazionalita della legge, ad ogni momento creata da colui che comanda,
dalla guardia municipale o dal maresciallo, dal questore o dal giudice; da chi hala
forza, insomma»®. Forse davvero il giuridico nell'opera del Nostro si riduce tutto
al «conflitto fra uno Sciascia “illuminista europeo” e uno Sciascia erede e portatore
di una cultura siciliana. Il primo ¢ migliorista nei confronti dello Stato e credente
nella giustizia, mentre il secondo diffida di ogni Stato e di ogni agente della giu-
stizia»”’. E viene da chiedersi, echeggiando il marchese Caracciolo, come si possa
essere siciliani: ed essere siciliani e il-luministi, per di pitL.

% Ibidem, p. 57-58.

9 L. Sciascia, llgiorno della civetta, Adelphi, Milano, 1993, p. 27.

70 . FARELL, La giustizia e il giustiziere di fronte alla pena di morte, in La morte come pena in Leo-
nardo Sciascia, cit., p. 26-27.
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Recensionea: Vincenzo Lippolis - Giulio M. Salerno,
La presidenza pits lunga. I poteri del capo dello Stato e la
Costituzione, Bologna, Il Mulino, 2016; / Presidenti
della Repubblica. Il Capo dello Stato e il Quirinale
nella storia della democrazia italiana, a curadi Sabino
Cassese, Giuseppe Galasso, Alberto Meloni, due
volumi, Bologna, Il Mulino, 2018; Alberto Orioli,
Dodici Presidenti. Vita da Quirinale da De Nicola a
Mattarella, Milano, Il Sole 24 Ore, 2021; I/ Colle
d’Ttalia. Le firme del Corriere raccontano la corsa al
Quirinale, a curadi Venanzio Postiglione, Milano,
RCS MediaGroup, 2022; Valdo Spini, Sul Colle pin
alto, l'elezione del Presidente della Repubblica dalle
origini a 0ggi, Milano, Solferino, 2022; Andrea Pertici,
Presidenti della Repubblica. Da De Nicola alsecondo
mandato di Mattarella, Bologna, Il Mulino, 2022.

SALVATORE PRI1SCO

1. Dalle Dichiarazioni programmatiche del governo Meloni alla Camera dei De-
putati, come riportate dal sito istituzionale del Governo in data 25 ottobre 2022:

«Negli ultimi venti anni I'Ttalia ha avuto, in media, un Governo ogni due anni,
cambiando spesso anche la maggioranza di riferimento. E la ragione per la quale i
provvedimenti che garantivano sicuro e immediato consenso hanno sempre avuto
la meglio sulle scelte strategiche. E la ragione per la quale le burocrazie sono spesso
diventate intoccabili e impermeabili al merito. E la ragione per la quale la capacita
negoziale dell'Ttalia nei consessi internazionali € stata debole. Ed ¢ la ragione per la
quale gli investimenti stranieri, che mal sopportano la mutevolezza dei Governi,
sono stati scoraggiati. Ela ragione per la quale siamo fermamente convinti del fat-
to che I'Italia abbia bisogno di una riforma costituzionale in senso presidenziale,
che garantisca stabilita e restituisca centralit alla sovranita popolare. Una riforma
che consenta all'Tralia di passare da una “democrazia interloquente” a una “demo-
crazia decidente”. Vogliamo partire dallipotesi di un semipresidenzialismo sul
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modello francese, che in passato aveva ottenuto un ampio gradimento anche da
parte del centrosinistra, ma rimaniamo aperti anche ad altre soluzioni (...).
Parallelamente alla riforma presidenziale, intendiamo dare seguito al processo vir-
tuoso di autonomia differenziata gia avviato da diverse regioni italiane secondo il
dettato costituzionale e in attuazione dei principi di sussidiarieta e solidarietd, in
un quadro di coesione nazionale (...).Legalita vuol dire anche una giustizia che
funzioni, con un’effettiva paritd tra accusa e difesa e una durata ragionevole dei
processi, che non ¢ solo una questione di civilta giuridica e di rispetto dei diritti
fondamentali dei cittadini, ma anche di crescita economican.

Come si pud constatare, si tratta di assunti piuttosto generici, che soddisfano
le pretese programmatiche dei tre maggiori partiti dellattuale coalizione di gover-
no, ossia — nell’ordine — la tradizionale istanza presidenzialista propria della cultu-
ra di destra, la spinta all’'autonomia regionale differenziata sostenuta dalla Lega,
la profonda riforma organizzativa in senso liberale della Giustizia cara a Forza Ita-
lia. Cattuazione del programma di governo su tali aspetti viene in realta affidata
alla speranza della durata dell’Esecutivo e della attuale maggioranza di sostegno
per I'intera legislatura (che ¢ sempre un azzardo ritenere scontata in Italia, giacché
contraria all'esperienza storica): affinché tali intenzioni vadano in porto, sareb-
bero necessarie apposite revisioni costituzionali, mentre — nei termini esposti nel
discorso da cui si sono tratti i dati trascritti (chi legga fino alla fine capira la ragione
di tale assunto) — di esse non vi sarebbe bisogno.

Al momento si deve prendere atto dell’azione dispiegata, sul piano politico,
dal ministro per gli Affari Regionali, al fine di attuare I'art. 116, terzo comma,
della Costituzione secondo i desideri manifestati attraverso specifici, seppure
superflui, referendum dall’elettorato lombardo e da quello veneto, nonché sen-
za di essi dagli organi di governo della regione Emilia, e degli intendimenti a
muoversi in tale direzione in qualche modo preannunciati dai presidenti di al-
tre. A tale schieramento si oppone, com’¢ noto, il “Comitato per la democrazia
costituzionale”, che sta raccogliendo firme di adesione a un disegno di legge co-
stituzionale di iniziativa popolare rivolto a contrastare il richiamato obiettivo,
correggendo in senso meno autonomistico, su punti decisivi, I'attuale testo del
titolo V. Vanno inoltre registrate anche dichiarazioni rese in sede parlamenta-
re e in interviste dal ministro Guardasigilli in ordine al possibile futuro assetto
dell'ordinamento giudiziario diverso da quello attualmente scritto nella Carta
Costituzionale.

Riservandoci di ritornare su tali punti quando vi saranno chiari testi articolati
sulle cui soluzioni discutere, guardiamo qui di seguito il modo in cui si presenta la
questione della trasformazione in senso presidenzialista della forma di governo,

418

RECENSIONE A

alla luce di recenti libri in tema, che raccolgono materiali tra loro disomogenei,
ossia di mole e taglio assai differenti.

2. La collettanea dalla quale si sceglie di partire ¢ opera di storici delle istitu-
zioni, sensibili al dibattito giornalistico e politico, ma che ne assumono i dati per
costruire un loro percorso analitico di lunga durata, tenendosi per scelta metodo-
logica al riparo dalla pressione di eccessivi riferimenti alla contingenza e dal tono
polemico che spesso li caratterizza per guardare alle prospettive complessive di
rendimento dell’istituto come chiarisce fin dall’inizio uno dei curatori, Alberto
Melloni, che nell’opera reinterviene anche per tracciare la storia dei rapporti tra i
due capi di Stati territorialmente prossimi, anzi uno intercluso nell’altro, cio¢ del-
le relazioni tra gli inquilini del Quirinale e i vertici del Vaticano.

I giuristi “positivi” di mestiere, per cosi dire, sono appena due, ossia un altro
dei curatori, Sabino Cassese e Barbara Randazzo: di quest’ultima si apprezza che,
affrontando il tema teorico dei poteri presidenziali di nomina, lo svolga confron-
tandosi altresi con la prassi del loro esercizio attraverso le diverse incarnazioni nel
ruolo; del primo non c’¢ bisogno di sottolineare, tra i meriti, la lunghissima e bril-
lante frequentazione proprio di nodi controversi della nostra storia istituzionale.

Proprio a lui si deve uno dei saggi introduttivi, il punto centrale del quale ¢
cercare di capire quale sia stato il rapporto degli inquilini del Quirinale col sistema
politico che li ha espressi, scegliendoli peraltro raramente dal novero dei leaders
dei rispettivi partiti o di loro frazioni, salvo Segni e Saragat e talora anzi “pescan-
do” fuori dal recinto della politica militante, come quando si ¢ individuato leli-
gendo traendolo dalla Banca d'Italia (cosi con Einaudi e Ciampi), o dalla Corte
Costituzionale, come ¢ stato il caso di Mattarella, che pure aveva alle spalle un
precedente, ricco cursus honorum di cariche di partito e di Governo.

La conclusione ¢ che il Presidente ha in genere assecondato la successive svol-
te e aperture dell’Esecutivo a nuovi apporti — rivitalizzanti, nelle intenzioni — attra-
verso le diverse e lunghe fasi che il tormentato assetto dei partiti ha conosciuto, pur
evidenziandosi talora scarti rispetto questa linea evolutiva, in ogni caso mai confer-
mando I'immagine di neutralita attribuita al figurino astratto da una lettura superfi-
ciale e da tempo recessiva. Alcuni sono stati figure piti rivolte al gioco politico-istitu-
zionale del Palazzo, altri hanno guardato piti al Paese; un rigoroso self restraint si ¢ al-
ternato a interventismo, stabilendo anche a distanza di tempo e di svolgimento della
carica linee di somiglianza e momenti di discontinuita tra i vari titolari dell’organo.

E perd il saggio del terzo curatore, ossia Giuseppe Galasso, a suscitare com-
mozione nel lettore: una nota dei suoi colleghi di curatela informa difatti che il
testo era stato loro inoltrato per posta elettronica onde discuterlo assieme, rite-
nendo l'autore che dovesse essere rifinito; infatti non reca note, né bibliografia.
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Senonché, dopo avere acceso i rispettivi computers e accingendosi ad esaminarlo
e a rispondere, essi apprendevano dai mezzi di comunicazione della scomparsa
improvvisa, nella notte, del Maestro napoletano. Anch’egli offre una lucida e bella
sintesi delle prestazioni funzionali del Presidente sul lungo periodo, concludendo
che — se i caratteri delle singole personalita hanno certo marcato il modo di eser-
citare di volta in volta il ruolo — la logica della funzione ad esse richiesta e i prece-
denti hanno finito tuttavia per imporsi a ciascuno e per ostacolare il successo di
esercizi della funzione troppo libere.

Parte essenziale del ragguardevole sforzo dell’opera sono profili biografici sui
differenti personaggi, che si allargano sempre a calarne la biografia nelle radici fa-
miliari e nei condizionamenti ambientali (salvo che per I'intervento di Silvio Pons
su Napolitano, tutto risolto nella ricostruzione della carriera di partito e nel cursus
honorum istituzionale), oltre che essere rivolti a delinearne 'operato in carica.

Va segnalata altresi una ricca galleria fotografica di “immagini dei Presiden-
ti”, a cura di Federico Ruozi e, nel secondo volume, la variegata analisi di struttu-
re, poteri e atti presidenziali, nonché delle recezioni giornalistiche e televisive dei
comportamenti ufficiali di ciascun titolare dell'organo, come anche il rendiconto
dei suoi interventi nei rapporti internazionali o con le autonomie territoriali e per-
fino del “linguaggio dei Presidenti”, opera di un filologo non nuovo a incursioni
nella riflessione dall’esterno sul linguaggio giuridico, come Michele Cortelazzo.

3. Egualmente uno storico, che per lungo tempo ¢ stato altresi un politico atti-
vo—come del resto fu anche il repubblicano Galasso —¢ Valdo Spini: uomo di par-
tito, parlamentare e poi ministro di fede socialista, gli si deve un lavoro che sceglie
di concentrarsi pressoché esclusivamente sulle vicende spesso tormentate delle di-
verse elezioni presidenziali, di alcune delle quali egli fu partecipe e tra i facilitatori
dell’esito. Il libro prende correttamente le mosse da Alcide De Gasperi (Presidente
del Consiglio, ma ad interim appunto anche Capo dello Stato per il periodo bre-
vissimo e convulso immediatamente successivo alla celebrazione del referendum
istituzionale e in attesa di una proclamazione sofferta, perché controversa da parte
di giuristi monarchici dell’ateneo patavino), per proseguire con Enrico De Nico-
la, capo provvisorio eletto dall’Assemblea Costituente dopo la partenza di Um-
berto di Savoia per la residenza portoghese di Cascais e poi tocca gli altri eletti alla
caricaaseguire.

Risulta accentuatamente memorialistico, proprio perché offre riscontro delle
ricordate esperienze personali intorno all’oggetto trattato dell’autore, che mette
particolarmente in luce i suoi rapporti con Cossiga e con Ciampi, toscano come
lui. La narrazione si conclude prima della rielezione di Mattarella (che perd non
viene esclusa, in alternativa a quella di Draghi, come egualmente viene messa in
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conto la possibile elezione di una donna, che poi non si ¢ verificata, ma della quale
in quei giorni effettivamente si parld), con un’analisi realistica delle sfide di am-
modernamento istituzionale e di stabilizzazione del sistema politico che attendo-
no il Paese, auspicandosi da parte di chi lo firma — oggi presidente del fiorentino
Circolo Rosselli e dell’ Associazione fra le istituzioni culturali italiane, oltreché in
questo momento dell'annuale Sinodo valdese di Torre Pellice — un orizzonte di
suo rinnovamento all'insegna del socialismo liberale.

% X %k

Due libri, fra quelli segnalati, sono scritti da giornalisti: Alberto Orioli ¢ vice-
direttore ed editorialista del maggiore quotidiano economico nazionale, gli altri
sono firme di peso della storica testata milanese. Si tratta in entrambi i casi di te-
sti di facile e gradevole leggibilita, che riepilogano particolari di cronaca perlopit
noti, ma talora con qualche sorpresa, tutti ingredienti “cucinati” da penne bril-
lanti che quasi fanno sembrare nuovo il sapore del cibo ammannito. Senza pretesa
di contenere sofisticate analisi dottrinali od originali punti di vista storiografici,
saranno utili a chi vuole accostarsi senza troppo sforzo e in modo affabile alla vita
delle istituzioni, ma anche a storici futuri che fossero alla ricerca del particolare
illuminante e talora irriverente nelle biografie dei protagonisti. Sono completati
da schizzi anonimi del volto dei presidenti, il primo, e da sapide vignette di Emilio
Giannelli, il secondo.

% X %k

Sono dovuti a costituzionalisti, infine, gli ultimi due contributi dei quali s'in-
tende dare conto: I'uno una rapida, ma puntuale rassegna sub specie juris dell ope-
rato degli uomini fin qui succedutisi al Colle, I'altro la ricostruzione di una vicen-
da che —all’epoca della sua uscita —si presentava particolare e si pensava irripetibi-
le, ma che haavuto invece (quanto a rielezione alla carica) una replica.

Il primo ¢ in sostanza una raccolta di medaglioni sui presidenti succedutisi
nell’'ufficio, da De Nicola a Mattarella, in cui I'acribia dello studioso attento ai
profili di merito delle questioni giuridiche e ai mutamenti dei contesti via via in-
tervenuti non fa velo a una lettura delle vicende storico-istituzionali condotta con
una sensibilita schierata apertamente nel campo dell’intellettualita di sinistra,
con giudizi percio aspri nei confronti della parte politica opposta e del suo leader,
quando tale figura ¢ stata incarnata da Silvio Berlusconi. Lautore, del resto, aveva
pubblicato nel 2002 una rilevante monografia sul conflitto d’interessi, che ¢ ap-
punto quanto si ¢ rimproverato all'uomo di azienda lombardo “sceso in politica”
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e due volte Presidente del Consiglio dei ministri, in ragione della parte dei suoi
affari dipendente da concessioni pubbliche delle frequenze di trasmissione di pro-
grammi televisivi, materia cui si intese dare una disciplina prima assente da noi
conlac. d. “legge Frattini” (215/2004).

La seconda monografia — che aggiorna quella di tre anni prima dei medesi-
mi autori, pubblicata con la stessa casa editrice, La Repubblica del Presidente. Il
settennato di Giorgio Napolitano — mette sotto il microscopio dell’osservazione
scientifica, articolata in capitoli distinti, a seconda della varieta dei poteri a lui at-
tribuiti, 'andamento di un’esperienza novennale. Ne costituisce in sostanza una
difesa dalle polemiche che I'avevano investita in ordine ai profili pitt controversi:
soprattutto la sequenza della nomina a senatore a vita del professore Mario Monti
e dell'immediatamente susseguito conferimento allo stesso dell'incarico di forma-
re un governo tecnico di salvezza nazionale in una situazione economica di emer-
genza; la scelta di preparare al governo che sarebbe venuto dopo la sua uscita di
scena quale Capo dello Stato, cosi prefigurandosi le attese generali, un piano di
riforme costituzionali e tramite leggi ordinarie predisposto da apposite commis-
sionidi “saggi” dalui nominate.

In realta, la presidenza dell’'uomo politico di natali partenopei, primo ex co-
munista ad assurgere al Quirinale, si ¢ caratterizzata per avere egli giocoforza
dovuto, in tali circostanze — essenzialmente per fornire ai mercati, all’'Unione
Europea e a interlocutori istituzionali stranieri garanzie sulla stabilita e solvi-
bilitd economica del Paese — quasi rasentare, a parere dei critici, una sostanzia-
le (sebbene non formale) fuoriuscita dal modello parlamentare classico. Nel
successivo mutamento del quadro politico, persistendo difficolta di comporre
I’Esecutivo, toccd d’altronde anche al pur decisamente parlamentarista Matta-
rella di ricusare pubblicamente la nomina di un ministro dell’economia che gli
veniva proposto e di fare balenare, in una situazione di stallo, la possibilita di
un incarico tecnico di Presidente del Consiglio all’economista Carlo Cottarelli,
scelta che comunque — diverso tempo dopo — il Presidente della Repubblica si
¢ comunque indotto, con la nomina di carattere sempre tecnico alla guida del
governo del professore Mario Draghi, benché in un contesto di ampia condivi-
sione offerto a tale scelta dal sistema partitico, come gia era del resto avvenuto
col senatore Monti.

4. Le fin troppo rapide schede di lettura fin qui compilate non possono con-
cludersi senza accennare al ricorrente proposito di ridisegnare in senso presiden-
ziale la forma di governo italiana la cui ultima manifestazione d’intenti si ram-
mentava all’inizio, senza che — fra le varianti di tale modello disponibili, alla luce
dell’esperienza comparata —sia stata ad oggi meglio specificata quella preferita.
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In realtd, le vicende sottostanti a pit di settant’anni di operativita della pre-
sidenza della Repubblica mostrano come modificazioni esplicite (che ne impli-
cherebbero poi altre: un presidente “governante” non potrebbe ad esempio piu
nominare una parte dei giudici costituzionali, né presiedere il Consiglio Superiore
della Magistratura, andrebbe rivisitata la controfirma, come pure si dovrebbero
circondare di specifiche garanzie i suoi poteri di nomina e i rapporti col Presidente
del Consiglio, nonché lo scioglimento delle Assemblee) sarebbero a ben vedere
inutili, essendo stato listituto disegnato intenzionalmente a maglie larghe, come
attesta il noto giudizio in proposito di Livio Paladin ed essendosi il sistema poli-
tico rivelato capace di arginare — quando era ben piti forte e radicato — eventuali
esorbitanze dal ruolo, mentre ¢ apparso bisognoso di stimoli da quando si ¢ in-
debolito, implicando questa fragilita appunto una necessaria sovraesposizione in
varie forme del Capo dello Stato, secondo il ben noto andamento “a fisarmonica”
dei poteri presidenziali consegnato a una brillante e persuasiva immagine da Giu-
liano Amato.

Salvo De Nicola, nessuno degli “inquilini del Colle” ¢ stato invero un mero
notaio delle istituzioni, o addirittura il “maggiordomo” che nell’Assemblea
Costituente Vittorio Emanuele Orlando temeva che si fosse disegnato e fin da
Gronchi si ¢ potuto paventare addirittura un suo palese scivolamento gollista,
allora pero rintuzzato. Lesigenza di non privarsi di un arbitro della dialettica
politica, idoneo a farsi carico di prestazioni di moderazione — quando essa tra-
smodi quasi in rissa e reciproca delegittimazione dei contendenti di maggioran-
za e opposizione — resta in effetti preminente su altre, tanto piti che 'emersione
di spinte populiste alla disintermediazione, come anche la crisi dei partiti e della
rappresentanza politica, sconsigliano una investitura popolare diretta della ca-
rica: le involuzioni della dinamica pubblica statunitense, con gli assalti a Capirol
Hill di sostenitori trumpiani e il pitt recente assalto al parlamento brasiliano
da parte di supporters dell’altrettanto sconfitto presidente Bolsonaro, nonché
le odierne difficolta di governo attraversate dalla presidenza della Repubblica
francese di fronte a contrapposti radicalismi diffusi in settori dell’elettorato de-
vono in proposito essere di eloquente monito.

Diverso sarebbe il discorso se per “presidenzialismo” si intendesse invece — ma
questo sarebbe giocare con le parole — la volonta di rafforzare il vertice governati-
vo, perché allora si dovrebbe porre mano a una riforma della forma di governo che
guardasse piuttosto al cancellierato e questo ¢ appunto ['orientamento suggerito
da autorevoli voci che ancora da ultimo hanno preso posizione al riguardo, come
ad esempio quelle di Sabino Cassese, Stefano Ceccanti e Andrea Manzella.

Contemporaneamente, occorrerebbe una ennesima riforma della legge
elettorale che introducesse una selezione — migliorativa della sua qualita — della
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rappresentanza politica mirata al medio-lungo periodo, registrando in questo
modo la finalmente intervenuta stabilizzazione del sistema politico. Peccato che
quest’ultimo appaia allo stato ancora in mutamento: il problema di fondo del mo-
dello democratico italiano — invero la sua caratteristica storica — ¢ in realta che,
dopo avere superato I'assetto solido dei rapporti di forza a partito centrista ege-
mone dei primi quattro decenni di vita repubblicana, esso non abbia trovato un
approdo definitivo diverso, restando il quadro partitico frammentato e necessa-
riamente imperniato su coalizioni eccessivamente mobili e concorrenziali finan-
che al loro interno, il che non permette quindi il dispiegamento di un indirizzo
politico dilegislatura.

In definitiva, resta al momento realistico il giudizio di un costituzionalista
d’oltralpe, Franck Laffaille, che — insoddisfatto del modello di forma di governo
introdotto nel suo Paese nel 1958, i cui sviluppi taccia di “iper-presidenzialismo”
e quindi squilibrati; si ricordi in proposito anche 'approdo delle ultime riflessioni
di Leopoldo Elia sulla classificazione sistematica delle forme di governo, distinte
appunto in quelle equilibrate e quelle che non lo sono — conclude che il vero se-
mipresidenzialismo, tra i Paesi dell'Europa occidentale, ¢ quello di fatto operante
in Italia, per cui «essa non ha alcun bisogno di volgere lo sguardo alla Francia» [/
sistema costituzionale francese: un (contro) modello per ITtalia?, in Confronti Costitu-
zionali, 27 gennaio 2014].
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Recensionea E Sucameli, 7/ giudice del bilancio nella
Costituzione italiana. Analisi del sistema
giurisdizionale a presidio delle Autonomie e dei diritti
attraverso [unico grado, Editoriale Scientifica,

Napoli, 2022 (pp. 256)

Luca LonGgHI

Tra le novita pit significative del panorama editoriale dell’'ultimo periodo si
mette in evidenza questo volume di Francesco Sucameli, pubblicato nel maggio
scorso nella collana “Nuove Autonomie” di Editoriale Scientifica.

L Autore, magistrato della Corte dei conti, affronta un tema centrale, eppure
poco dibattuto, perlomeno in ambito monografico, del nostro ordinamento giu-
ridico, offrendo un’analisi da una prospettiva metodologica assolutamente origi-
nale, che dall’esame minuzioso degli istituti conduce a riflessioni di ampio respiro
teorico-sistematico.

Lapproccio individuato mi sembra si possa iscrivere, richiamando una feli-
ce formula adoperata nel testo (pag. 18), nell’alveo di un «nuovo diritto costitu-
zionale sulle leggi “di” e “sul” bilancio», come risultante dalla riforma dell’art. 81
Cost. e, primaancora, dalla stessa riforma del titolo V.

Ne scaturisce un ragionamento complesso, che interseca piti settori disciplina-
ri (diritto costituzionale, diritto processuale contabile, diritto dell’'Unione euro-
pea), ma che, soprattutto, approda ad un corretto inquadramento della Corte dei
conti all'interno dell’ordinamento, ponendo nella giusta relazione le dimensioni
considerate, rispettivamente, dagli artt. 100 e 103 Cost., ancora in grado di espri-
mere ampi margini di operativita (si pensi al tema dell’'indipendenza dellistituto
ai sensi dell’art. 100, ult. co. di fronte, ad esempio, alle prerogative delle Camere,
su cui nonsi ¢ riflettuto abbastanza in oltre settant’anni di vigenza della Carta).

La Corte dei conti, difatti, sara chiamata sempre piti nel prossimo futuro a ri-
vestire un rilievo centrale, acquisendo magari ulteriori funzioni e competenze (in
una prospettiva di riforma, ad esempio, della giustizia tributaria) e ritagliandosi,
dunque, a pieno titolo I'etichetta, gia utilizzata in dottrina, di “giudice dell’econo-
mia’ a tutto tondo.

Il volume ha, tra gli altri, il merito di mettere a fuoco il ruolo della Corte dei
conti e del correlativo sistema dei controlli nel panorama ordinamentale di ri-
ferimento, rispetto al quale troppo spesso 'operatore giuridico erroneamente
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ritiene rappresenti solo un fenomeno settoriale o, comunque, destinato a ricopri-
re un'importanza tutto sommato marginale.

La valorizzazione costituzionale del ruolo e delle prerogative della Corte dei
conti si rivela, invece, un’operazione culturale, a sua volta, indispensabile a com-
prendere appieno le diverse implicazioni giuridico-istituzionali derivanti dall’a-
desione all'ordinamento eurounitario (pensiamo alla delicata questione del
dialogo tra le Corti), verso il quale I'’Autore — peraltro, dottore di ricerca in di-
ritto dell’'Unione europea — dimostra una spiccata attenzione e sensibilita, come
puo evincersi, in particolare, dalla lettura del capitolo V, interamente incentrato
sull’argomento.

Le considerazioni formulate in materia concorrono ad inquadrare efficace-
mente la Corte dei conti, nella duplice natura affermata dagliartt. 100 e 103 Cost.
e anche nel contesto del pluralismo giurisdizionale che caratterizza I'ordinamen-
to, dimensione essenziale, ancorché finora poco approfondita nel dibattito, della
nostra democrazia.

Pertanto, per tutti i motivi brevemente illustrati e per quelli che gli addetti ai
lavori potranno ancora trovarvi, questa novita editoriale merita certamente di es-
sere segnalata ai lettori della Rivista, per I'attitudine, manifestata sin dalla sua pri-
ma uscita, ad esplorare nuovi territori «ai confini del diritto pubblico».

426

RECENSIONE A G. PALOMBINO

Recensione a G. Palombino, 1/ principio di equita ge-
nerazionale. La tutela costituzionale delfuturo

Mondadori, Milano 2022

Paora MazziNna

E sempre pit1 frequente imbattersi nel ricorso al concetto di futuro all'interno
di testi giuridici, cosi come non mancano disposizioni, anche di livello costituzio-
nale, che esprimono un’attenzione ai tempi futuri garantendo forme di tutela per
le generazioni che li vivranno. In questo senso, basti ricordare la recente revisione
dellart. 9 della Costituzione italiana, dove al terzo comma ora si legge che la Re-
pubblica tutela "ambiente anche nell'interesse delle future generazioni. E questo
aspetto di Giacomo Palombino che emerge nel volume 7/ principio di equita ge-
nerazionale, il quale sottolinea come stia rivelandosi una vera e propria esigenza
riflettere sul futuro e sulla tutela di chi ancora deve venire non come «qualcosa di
estraneo, ma quale naturale continuazione di sé» [pag. 12].

Gia solo ponendola in questi termini, ¢ evidente come la questione non possa
che suscitare grande attenzione e interesse in capo allo studioso del diritto, e cio a
prescindere dalle posizioni che si assumono o dalla condivisibilita 0 meno delle
tesi sostenute. Sono molteplici, infatti, le domande che sorgono gia solo leggendo
il titolo del volume: ¢ possibile avere cura, in termini strettamente giuridici, di
chi verra dopo di noi? Possiamo ritenere che le generazioni future siano titolari
di diritti? E percorribile la configurazione di modelli di tutela a vantaggio di chi
ancora non esiste? Nei cinque capitoli che compongono il libro, dialogando con le
categorie del diritto costituzionale e soprattutto con i principi della Costituzione
italiana, I'’Autore argomenta le sue risposte a queste domande.

Con riferimento alla prima, oltre al dato per cui il diritto gia preveda, in realta,
forme di tutela del futuro (gli esempi piti calzanti sono forse quelli che discendono
dallo studio del diritto civile), I'’Autore ragiona attraverso lo studio dei meccani-
smi che governano le fonti del diritto. Se ¢ vero che «la legge non dispone che per
Pavvenire» (art. 11 delle Disposizioni sulla legge in generale), allora & vero anche
che i suoi effetti si rivolgono intrinsecamente a coloro che, al momento della sua
entrata in vigore, non sono ancora nati; di conseguenza, '’ Autore ritiene che I'inte-
resse generale di cui il rappresentante politico ¢ chiamato ad avere cura obblighi a
tener conto anche di chi esistera e sara soggetto agli effetti di una decisione adotta-
ta nel passato.
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Nella visione dell’Autore, questa impostazione eliminerebbe la necessita, e
dunque la difficoltd, di parlare di generazioni future in termini di diritti. Cio di
cui si discute, al contrario, ¢ una questione di responsabilita, corrispondente alla
consapevolezza che la comunita cui il decisore politico si rivolge non sia cronolo-
gicamente definita. Tral'altro, come approfondito nel secondo capitolo, ¢ in qual-
che modo questa la tendenza maturata a partire dagli anni Settanta, primaa livello
internazionale, poi europeo e infine interno. Il tramite di questo ragionamento,
invero, ¢ stata la costruzione di modelli di salvaguardia dell'ambiente e, parallela-
mente, I'elaborazione del principio dello sviluppo sostenibile.

Ea partire dal terzo capitolo, tuttavia, che I'’Autore entra nel vivo della sua in-
dagine, concentrando I'attenzione sullo studio della Costituzione italiana. In par-
ticolare, ¢ prima di tutto ragionando sui principi fondamentali della stessa che
I’Autore ritiene come, a prescindere dalla previsione di un riferimento espresso
al futuro, poi intervenuto grazie alla revisione dell’art. 9, la Carta rivolga intrin-
secamente le sue tutele anche alle generazioni che verranno. Lautore argomenta
questa considerazione sulla base di vari elementi, tra cui, per esempio, il carattere
rigido della Costituzione e 'immodificabilita del suo nucleo duro, caratteristiche
di per sé idonee a garantire che anche coloro che ancora non esistono godranno,
un giorno, di quelli stessi diritti e di quelle stesse garanzie.

Il punto cruciale delle tesi sostenute dall’Autore, pero, deve forse ritenersi quel-
lo avente riguardo al ruolo della Corte costituzionale nel far valere questa attenzio-
ne al futuro della Carta. In pili occasioni, invero, la Consulta ha rivolto garanzie,
in sede di sindacato di legittimita, alle generazioni future, soprattutto in materia
di ambiente e (come si apprende dal capitolo IV) equilibrio di bilancio. E attraver-
so questa giurisprudenza, si legge nel volume, che la Corte ha enucleato un vero e
proprio principio, quello di equita generazionale, appunto. Un principio, in altri
termini, da far valere quale parametro di legittimita costituzionale ogniqualvolta le
scelte del decisore pubblico, circoscrivendo i loro benefici in un periodo di tempo
limitato, trasferiscano solo un danno o un peso nei tempia venire.

In definitiva, cogliendo un’esigenza che, soprattutto negli ultimi anni, sembra
caratterizzare il linguaggio del decisore politico, // principio di equita generazionale
non solo indaga un tema di grande interesse, ma lo fa rispettando il vocabolario
della Costituzione italiana. Ed ¢ proprio questa prospettiva, forse, che permette di
fondare la tesi che le generazioni future siano meritevoli di ricevere forme di tutela
e che queste ultime, attraverso i meccanismi gia previsti dalla Carta fondamentale,
possano avere luogo. E per questo che, nonostante, come ritiene ' Autore nelle con-
clusioni, si parli di un principio ancora in costruzione, il lavoro costituisce un con-
tributo importante per dimostrare come sia possibile (e in un certo senso doveroso)
riflettere sul futuro e su coloro chelo vivranno in termini pienamente giuridici.

428

Sintesi dei contributi / Abstract



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

Lart. 9 Cost. e la prospettiva intergenerazionale
AnTONIO D’ALOIA

Il futuro e le generazioni future sono, ormai, un tema centrale del dibattito
giuridico e politico, anche alla luce delle profonde preoccupazioni legate alla crisi
climatica. Nonostante il suo carico di ambiguita, e di problemi irrisolti, I'idea che
il diritto debba occuparsi del futuro, e dei suoi ‘abitatori’, in una chiave protetti-
va, di preservazione delle condizioni e dei contesti naturali ed ecologici (e persino
sociali) necessari ad una vita dignitosa, ha oltrepassato la linea che separa la rifles-
sione morale dalla ricerca di strumenti istituzionali e normativi volti a tutelare e a
concretizzare in qualche modo I'esigenza di una giustizia e di una responsabilita
‘intergenerazionale’.

Questa nuova prospettiva del diritto ha conquistato anche lo spazio costitu-
zionale. In Italia, 'espressione pili recente di questa nuova narrazione ¢ rappresen-
tata dalla riforma dell’art. 9 Cost., che ha introdotto nella norma costituzionale
sul paesaggio parole nuove come ecosistemi, biodiversita, e, appunto, interesse
delle generazioni future.

The future and the future generations are a central topic in the legal and politi-
cal debate today, also in view of the great concerns related to the climate crisis.

Despite the many ambiguities and unresolved issues, the idea that law should
address the future, and its 'inhabitants', in order to preserve the natural and envi-
ronmental (and even social) conditions and contexts necessary for a dignified life,
has crossed the line between moral reflection and the search for institutional and
regulatory tools aimed at protecting and somehow concretismo the need for 'in-
tergenerational' justice and responsibility.

This new legal perspective has also conquered the constitutional space. In Ita-
ly, the most recent expression of this new perspective the reform of the art. 9 of the
Constitution, which introduced new concepts such as ecosystems, biodiversity,
and, precisely, the interest of future generations into the constitutional provision
on the landscape.
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ABSTRACT

Il compito che definisce la nostra generazione: la
l.cost.1/2022 e’ Environmental Constitutionalism

RAFFAELE BiruLco

Scopo del contributo ¢ un’analisi del costituzionalismo ambientale nelle sue
linee fondamentali di sviluppo. Cio fornisce 'occasione per un esame dei punti
salienti della revisione costituzionale riguardante gli artt.9 e 41 della Costituzione
italiana.

The essay focuses on the main issues of the environmental constitutionalism.

At the same time, the analysis will offer the opportunity to examine the most im-
portant junctions of the Italian constitutional reform on environmental matters.
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La nozione di paesaggio dalla legge Croce
al Codice dei beni culturali

CarLO [ANNELLO

In questo articolo si mette in evidenza la sostanziale continuita della nozione
di paesaggio contenuta in tutta la legislazione italiana di tutela, elaborata nel
periodo liberale. In particolare, mi riferisco a quella contenuta nella relazione
al disegno di legge Croce del 1920 e a quella che emerse nel primo convegno
sul paesaggio svoltosi a Capri nel 1922. tale nozione di paesaggio non ha mai
perso attualita nel diritto contemporaneo. Sono stati gli strumenti di tutela
che si sono profondamente modificati nel corso del tempo, per adeguarsi alle
sempre crescenti aggressioni perpetrate contro il paesaggio.

In this article I highlight the substantial continuity of the landscape notion con-
tained in the Italian legislation of protection, developed in the liberal period. In
particular, I refer to the one contained in the report to the Croce bill of 1920
and to the one that emerged in the first conference on the landscape held in Ca-
priin 1922. This notion of landscape has never lost relevance in contemporary
law. It has been the protection instrument that have been profoundly changed
over time, to adapt to the ever-increasing attacks on the landscape
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ABSTRACT

Pnrr e paesaggio
VALERIA DE SANTIS

Nella prospettiva di una transizione ecologica delle attivith umane che sia in-
clusiva ed equa, secondo le indicazioni del Next generation, la cultura puo svolge-
re un ruolo cruciale perché costituisce I'architrave di ogni processo di ricostruzio-
ne di una comunita. In questo senso nel Pnrr le misure in materia di paesaggio o
che sono destinate ad avere un impatto sulla «forma del Paese» sono molteplici e di
particolare interesse per domandarsi quale politica culturale di sviluppo del terri-
torio emerga dal primo programma di ricostruzione dell’'Ue. Con i suoi obiettivi,
inoltre, il Pnrr contribuisce al dibattito sull’esatta portata della nozione giuridica
di paesaggio, che ¢ intrecciato ed ¢ in perenne conflitto con il concetto di am-
biente. Rispetto a tale conflitto, il Pnrr tenta di trovare un punto di equilibrio il
cui reale raggiungimento ¢ pero largamente rimesso agli strumenti di governance
del Pnrr e, pitt ampiamente, alla capacita - a tutti i livelli di Governo - di fare del
paesaggio un bene che non venga travolto dagli scopi ecologici e dalle esigenze di
politica energetica, ma che possa essere oggetto di un adeguato apprezzamento in
base ai principi di ragionevolezza, proporzionalita e solidarieta tra i territori.

In the perspective of an inclusive and equitable ecological transition, as envis-
aged by the Next Generation EU, culture can play a crucial role because it consti-
tutes the basis for any process of community reconstruction. In this sense, there
are many measures in the NRRP dealing with landscape or influence the 'shape
of the country'. It is therefore, of particular interest to ask what cultural devel-
opment policies emerge from the EU's first reconstruction programme. Further-
more based on its objectives, the NRRP contributes to the debate on the legal
concept of landscape, which is intertwined and in constant conflict with the con-
cept of environment. From the point of view of this conflict, the NRRP attempts
to strike a balance, but its actual realisation is largely left to the NRRP governance
instruments and, more broadly, it is left to the capacity - at all levels of govern-
ment - to make the landscape a good that is not overridden by ecological purposes
and energy policy needs The landscape should be subject to appropriate appraisal
based on the principles of reasonableness, proportionality and solidarity between
areas.
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Paesaggio, ambiente territorio: il binomio tutela fru-
izione dopo la riforma costituzionale

(GIANCARLO MONTEDORO

Il saggio esamina storicamente |'emersione della nozione di paesaggio nel-
la giurisprudenza e nelle leggi precedenti la Costituzione.Si sofferma sull'art. 9
Cost. e sul dibattito fra centralisti e regionalisti nell' Assemblea costituente. Tema-
tizza poi il rapporto fra paesaggio come nozione onnicomprensiva e urbanistica e
ambiente nella dottrina pubblicistica e nella giurisprudenza costituzionale. Ac-
cenna alle problematiche del rapporto Stato regioni dopo il Titolo V. Esamina la
recente riforma costituzionale dell'art. 9 Cost. I'equiparazione della nozione di
ambiente a quella di paesaggio e I'evidenziazione recente, nel contenzioso sulle
energie rinnovabili, di un possibile profilo di contrasto fra paesaggio ed ambiente.

The essay examines historically the emergence of the concept of landscape in
jurisprudence and laws before the Constitution. It focuses on the art. 9 of the
Constitution and on the debate between centralists and regionalists in the Con-
stituent Assembly. It then addresses the relationship between landscape as an all
encompassing concept and urban planning and the environment in public law
doctrine and constitutional jurisprudence. It mentions the problems of the rela-
tionship between the State and the Regions after the reform of Title V of the Ital-
ian Constitution. Finally it examines the recent constitutional reform of the art. 9
of the Constitution: i.e. the equalization of the notion of environment with that
oflandscape and the recent highlighting, of a possible contrast between landscape
and environment in the controversy on renewable energies.
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ABSTRACT

Il silenzio assenso sui titoli abilitativi
edilizi tra valorizzazione legislativa
e dequotazione giurisprudenziale

MAaR1A ALESSANDRA SANDULLI

Lo scritto denuncia le problematiche e le contraddizioni dei cd istituti di sem-
plificazione e in particolare del silenzio assenso, focalizzando I'attenzione sulla
resistenza della giurisprudenza ad ammettere la consumazione del potere di pro-
nuncia diretta sull'istanza, pur sottolineata anche dai decreti semplificazione e go-
vernance nn. 76 del 2020 ¢ 77 del 2021.

The paper denounces the problems and contradictions of the so-called “sim-
plification institutes” and in particular of the silent-assent, focusing the attention
on the resistance of the jurisprudence to admit the consummation of the power
of direct pronouncement on the application, although it is also underlined by the
simplification and governance decrees n. 76 0of 2020 and n. 77 0f 2021.

435



PAsSAGGI COSTITUZIONALI

Capri: laboratorio perla cultura del paesaggio

Teresa ELENA CINQUANTAQUATTRO, BRUNELLA Como, Luca D1 Franco

L'isola di Capri ha da sempre rappresentato un luogo ideale di intreccio tra
paesaggio storico, natura e archeologia. Il contributo quindi tende a focalizzare
l'attenzione sul processo che ha portato a un precoce sistema di tutela nella legi-
slazione italiana, sulla base dei numerosi studi di settore, degli scavi archeologici e
soprattutto dello sviluppo di una consapevolezza dell'importanza storica dell'edi-
lizia di Capri. Inoltre si offre una prospettiva sul connubio tra tutela del territorio
e sviluppo edilizio.

The island of Capri has always represented an ideal place where historical
landscape meets nature and archaeology. The paper therefore focuses on the pro-
cess that led to an early system of protection in Italian legislation, based on nu-
merous research studies, archaeological excavations and, above all, the develop-
ment of an awareness of the historical importance of building on Capri. In ad-
dition, an outlook on the combination of soil protection and modern building
development is offered.
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Riflessioni sul principio costituzionale di tutela del
paesaggio nell’ordinamento italiano

Paora Birancia

Il saggio svolge alcune riflessioni sul principio costituzionale di tutela del pae-
saggio, muovendo da una ricostruzione delle principali interpretazioni che di esso
sono state date nell’'ordinamento italiano dal 1948 a oggi, oltre che degli strumen-
ti di legislazione ordinaria che sono stati utilizzati per la sua corretta implementa-
zione. Si evidenzia, in particolare, 'autonomia ontologica del principio di tutela
del paesaggio rispetto al principio di tutela del’'ambiente, prendendo ad esempio
alcuni recenti arresti giurisprudenziali. Il saggio prosegue con un’analisi di recenti
strumenti di po/icy che hanno confermato I'attualita del principio di tutela del pa-
esaggio come strumento coessenziale allo sviluppo della persona nell’ordinamen-
to costituzionale italiano.

This essay reflects on the constitutional principles of landscape protection,
starting from a study of the main interpretations of this principle in the Italian
constitutional system from 1948 to the present day. The essay also focuses on the
instrument that have been used, in ordinary legislation, to implement this prin-
ciple at hand. The A. highlights, in particular, the conceptual autonomy of the
principle of landscape protection with regard to the principle of environmental
protection, citing some recent court decisions as an example. The essay analyses
the recent policy instruments that confirm the relevance of the landscape protec-
tion principle as an indispensable tools for the development of the individual in
the Italian constitutional system.
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Tutela del paesaggio e pianificazione urbanistica:
prospettive di un'integrazione disciplinare

UGo SORAGNI

Il principio della netta separazione tra tutela paesaggistica e pianificazione
urbanistica, profondamente radicato nell’ordinamento giuridico fin dalla legge
Croce del 1922, si consolida, nell’arco di un paio di decenni, con 'emanazione
della legge del 1939 sulla tutela del paesaggio e di quella urbanistica del 1942. 11
combinato disposto da tali leggi circoscrive le intersezioni tra i rispettivi ambiti
disciplinari alla mera partecipazione del ministero dell’educazione nazionale al
procedimento di approvazione dei piani regolatori generali e dei piani particola-
reggiati, limitatamente a quelli nei quali ricadono aree o immobili sottoposti alle
norme sulla protezione del patrimonio ambientale e monumentale.

Le previsioni della legge urbanistica riguardanti i piani particolareggiati, gia
modificate nel 1967 dalla cosiddetta “legge ponte”, sono state oggetto di una si-
stematica disapplicazione a seguito del trasferimento delle competenze legislative
in materia urbanistica e della delega delle funzioni amministrative sulla tutela del
paesaggio alle regioni, intervenuti con il decreto presidenziale 616 del 1977. Tale
disapplicazione, a dispetto delle autorevoli pronunce giurisdizionali e dottrina-
rie che hanno affermato in pili occasioni, anche recenti, la perdurante cogenza
dell’obbligo di sottoporre preventivamente i piani particolareggiati all’esame delle
soprintendenze, si ¢ perpetuata fino ai nostri giorni senza eccezioni di rilievo. Per-
fezionando, anche nella prassi amministrativa, la totale separatezza tra paesaggio e
urbanistica.

Solo con il Codice dei beni culturali del 2004 (e, ancor pitl, con la novella le-
gislativa del 2008) I'istituto del piano paesaggistico, introdotto per la prima volta
dallalegge Bottai e declinato puntualmente nei suoi contenuti dal regolamento di
attuazione, riemerge dal limbo in cui era rimasto confinato sin dalla sua comparsa
nell’ordinamento giuridico.

The principle of clear separation between landscape protection and urban
planning, deeply rooted in the legal system since the Croce law of 1922, was con-
solidated, over a couple of decades, with the enactment of the Landscape Protec-
tion Act of 1939 and the Town Planning Act of 1942. The combined provisions
of these Acts limit the overlap between the respective disciplines to the mere in-
volvement of the Ministry of National Education in the process of approving
general town-planning plans and detailed plans, limited to those which areas or
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properties subject to environmental and heritage protection regulations.

The provisions of the Town Planning Act on detailed plans, which had already
been amended in 1967 by the so-called "bridge law", were systematically disap-
plied after the transfer of legislative competences in urban planning matters and
the delegation of administrative functions tasks in the field of landscape protec-
tion to the Regions, which took placed by the presidential decree 616 of 1977.
This non-application has persisted to this day without significant exceptions,
despite of authoritative jurisdictional and doctrinal pronouncements which have
reaffirmed on several occasions, even recently, the continuing validity of the obli-
gation to submit detailed plans in advance for examination by superintendencies.
The complete separation between landscape and urban planning was also perfect-
ed inadministrative practice.

It was only the 2004 Code on Cultural Heritage (and, even more so, with the
legislative novelty of 2008) that the institute of the landscape plan, first intro-
duced by the Bottai Law and declassified in terms of content by the implementing
ordinance, re-emerged from the limbo in which he had been trapped in the legal
system since its appearance.
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Il processo di pianificazione paesaggistica
in Campania

VinceEnzo Russo

Dal 1985, anno in cui fu introdotto 'obbligo per le Regioni di redigere il “pia-
no paesaggistico’, sono trascorsi 37 anni. Nove sono stati i tentativi per dotare la
Regione Campania di un piano per il paesaggio, a partire dal primo tentativo del
dicembre 1986, circa un anno e mezzo dopo I'entrata in vigore della c.d. legge
Galasso del 1985, giusto in tempo per il rispetto del termine, dettato dalla stessa
legge, del 31 dicembre 1986.

Nel corso del tempo ¢ cambiato anche il nome, prima piano territoriale pae-
sistico, adesso piano paesaggistico, ma le problematiche da affrontare per la sua
stesura/elaborazione e per la successiva approvazione restano immutate.

In questo contributo si ripercorreranno sinteticamente le diverse tappe del
processo di pianificazione paesaggistica in Campania in rapporto all'evoluzione
della normativa nazionale in materia di paesaggio.

Ultima tappa in termini temporali ¢ stata caratterizzata dall’approvazione, con
deliberazione di Giunta regionale della Campania n. 560 del 12 novembre 2019,
del preliminare di Piano paesaggistico regionale (PPPR), in attuazione dell’in-
tesa istituzionale del 14 luglio 2016, tra la stessa Regione Campania e I'allora
MiBACT.

Il preliminare di Piano Paesaggistico regionale ¢ il risultato di un complesso la-
voro di sistematizzazione e aggiornamento delle conoscenze orientate alla lettura
ed interpretazione della struttura del paesaggio campano e delle sue componenti.

Infatti, si descriveranno 'innovativo approccio e la definizione dei criteri me-
todologici che hanno portato alla messa a punto delle strategie di Piano, tutto
questo attraverso anche la definizione degli ambiti di paesaggio.

Lapproccio metodologico adottato dal PPR per la lettura strutturale del pae-
saggio ha previsto I'articolazione del territorio regionale in 5 sistemi: fisico, natu-
ralistico, rurale, storico-culturale e insediativo. In linea con questo approccio, di
tipo olistico-sistemico, la lettura ha quindi riguardato non solo gli elementi che
compongono i sistemi—le componenti — ma anche le relazioni che legano le com-
ponenti traloro e che rappresentano, appunto, la struttura del paesaggio.

I1 PPR pertanto parte dal quadro conoscitivo e mediante la lettura strutturale
dell'intero territorio campano e la individuazione e rappresentazione dei beni pa-
esaggistici fornisce il quadro interpretativo dei paesaggi della Campania da valo-
rizzare, tutelare e salvaguardare.
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Since 1985, the year in which the obligation for regions to draw up the "land-
scape plan" was introduced, 37 years have passed. There have been nine attempts
to produce a "landscape plan" for the Campania Region, starting with the first at-
tempt in December 1986, about a year and a half after the so-called Galasso Law
of 1985, came into force just in time to meet the 31 December 1986, deadline
imposed by the same Law.

In the course of time the name also changed, first territorial landscape plan,
now landscape plan, but the problems to be faced for its drafting/processing and
subsequent approval remain unchanged.

This contribution will briefly review the various stages of the landscape plan-
ning process in Campania in relation to the evolution of national landscape
legislation.

The final stage in terms of time was the approval, with resolution of the Re-
gional Council of Campanian. 560 of 12 November 2019, of the preliminary Re-
gional Landscape Plan (PPR), in implementation of the institutional agreement
of 14 July 2016, between the Campania Region and the MiBACT.

The preliminary Regional Landscape Plan is the result of a complex work of
systematization and updating of knowledge aimed at reading and interpreting
the structure of the Campania landscape and its components.

In fact, the innovative approach and the definition of the methodological cri-
teria that led to the development of the Plan's strategies are described, all this also
through the definition of the landscape fields.

The methodological approach adopted by the PPR for the structural con-
sideration of the landscape provides for the division of the regional territory in
5 systems: physical, naturalistic, rural, historical-cultural and settlement. In line
with this holistic-systemic approach, the reading was not only concerned with the
elements that make up the systems - the components - but also with the relation-
ships that link the components and that, in fact, constitute the structure of the
landscape.

The PPR thus starts from the cognitive framework and through the structur-
al consideration of the whole Campania region and the identification and rep-
resentation of the landscape valves provides the interpretative framework for the
Campanialandscapes to be enhanced, protected and safeguarded.
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Prospettive in tema di valorizzazione del paesaggio
Mario FioriLLO

Il saggio evidenzia le nuove strategie della comunicazione del patrimonio cul-
turale, nonché la crescita dell'intervento delle regioni e il forte coinvolgimento
delle comunita locali nelle misure di valorizzazione del paesaggio. Gli sviluppi che
tali interventi hanno conosciuto, sia a livello di autonomie locali che sul piano
della cittadinanza attiva, dimostrano il successo delle politiche di sussidiarieta ver-
ticale ed orizzontale. In tal modo, la valorizzazione del paesaggio diventa oggi un
laboratorio di grande interesse per la comprensione delle dinamiche della trasfor-
mazione del diritto del patrimonio culturale.

The essay highlights new communication strategies for cultural heritage, as
well as the growth of intervention by the Regions and the strong involvement of
local communities in measures to enhance the landscape. Developments in this
area, both at local level and in terms of active citizenship, demonstrate the success
of vertical and horizontal subsidiarity policies. In this way, the enhancement of
the landscape becomes today a laboratory of great interest for understanding the
dynamics of the transformation of cultural heritage law.
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Comunicare il paesaggio tra memoria
e immaginazione

IsABELLA PEZZINI
Larticolo propone una riflessione sulla nozione estesa di paesaggio in quan-

to ambiente abitato e vissuto dalle popolazioni, suggerendo indicazioni per pro-
muoverne la consapevolezza, 'apprezzamento e la cura.

The article proposes a reflection on the extended notion of landscape as an
environment inhabited and lived by populations, suggesting indications for pro-
moting awareness, appreciation and care.
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Immigrazione e crisi pandemica:
quali le implicazioni

Ceciria CoRrst

Il saggio ripercorre gli aspetti pitt problematici che hanno riguardato la con-
dizione degli stranieri durante la crisi pandemica. In particolare mette in luce le
tante situazioni di vulnerabilita che hanno conosciuto molti immigrati e la com-
pressione dei diritti fondamentali che ne ¢ conseguita. Il Covid ha colpito pit
duramente le fasce sociali svantaggiate, tanto da poter parlare di “sindemia” per
sottolineare che la principale causa della diffusione del virus ¢ da ricercare in una
sinergia di fattori in cui concorrono anche fattori economici e sociali accanto a
quelli clinici. In fondo la pandemia non ha fatto che rimarcare i nodi e le con-
traddizioni delle nostre politiche sull'immigrazione; e la ripartenza di cui tanto si
parla, affinché possa davvero riguardare tutte e tutti, deve comportare anche una
rivisitazione delle politiche che tenga conto dell’apporto vitale delle migrazioni
per lasocieta e'economia.

The essay retraces the most problematic aspects that affected the condition of
foreigners during the pandemic crisis. In particular, it highlights the many situa-
tions of vulnerability experienced by many immigrants and the consequent com-
pression of fundamental rights. Covid has hit the disadvantaged social groups the
hardest, so much so that we can speak of "syndemia" to underline that the main
cause of the spread of the virus is to be found in a synergy of factors in which eco-
nomic and social factors also contribute alongside clinical ones. After all, the pan-
demic has done nothing but underline the knots and contradictions of our im-
migration policies; and the restart that is so much talked about, in order to really
affect everyone and everyone, must also involve a review of policies that take into
account the vital contribution of migration to society and the economy.
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La corte si pronuncia ancorasulla
responsabilita dei Magistrati

RAFFAELE GUIDO RODIO

La nota esamina la pit recente decisione della Corte costituzionale sulla re-
sponsabilitd dei magistrati alla luce delle modifiche introdotte alla originaria Leg-
ge Vassalli e si sofferma in particolare sui rapporti tra gli orientamenti della Corte e
la giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia.

The paper examines the most recent decision of the Constitutional Court on
the liability of judges in the light of the amendments introduced to the original
Vassalli Law and it also focuses on the relationship between the Court's guidelines
and the case-law of the Court of Justice.
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Evocatio iussu iudicis e tutela del terzo nel giudizio
contabile: il monito della Corte costituzionale

MARIAGIULIA ARGENTINO

Il contributo analizza la sentenza della Corte costituzionale n. 203 del 7 luglio
2022, depositata il 28 luglio 2022, resa nel giudizio di legittimita costituzionale
dell’art. 83, commi 1 e 2, dell’Allegato 1 al decreto legislativo 26 agosto 2016, n.
174 (Codice di giustizia contabile).

E una decisione che, attraverso I'equilibrata risposta della Corte costituzionale
in merito alla preclusione della chiamata in causa per ordine del giudice di un ter-
zo “virtualmente” coinvolto in un giudizio pendente tra altri soggetti, consente
una profonda riflessione sull’attuale sistema processuale contabile e sulle possibi-
li asimmetrie che connotano il giudizio di responsabilita amministrativa dinanzi
alla Corte dei conti.

Sebbene la Consulta salvi le disposizioni censurate dalla Corte dei conti cam-
pana, rimette al Legislatore la scelta concreta nell'individuazione del giusto bilan-
ciamento tra potere del giudice contabile e diritto di difesa del terzo “virtualmen-
te” oggetto di accertamento giudiziale in un processo instaurato da altri.

Alla luce di questo monito si evidenziano le possibili prospettive de iure
condendo.

The paper analyzes the sentence of the Constitutional Court n. 203 of 7 July
2022, filed on 28 July 2022, issued in the judgment of constitutional legitimacy
ofart. 83, paragraphs 1 and 2, of Annex 1 of legislative decree 26 August 2016, n.
174 (Accounting Justice Code).

It is a decision which, through the balanced response of the Constitutional
Court regarding the foreclosure of the summons by order of the judge of a third
party "virtually" involved in a pending case between other subjects, allows for a
deep reflection on the current accounting procedural system and on the possible
asymmetries that characterize the judgment of administrative liability before the
Courtof Auditors.

Although the Court saves the provisions censured by the campania Court of au-
ditors, it leaves the concrete choice to the Legislator in identifying the right balance
between the power of the accounting judge and the right of defense of the third par-
tywho s "virtually" subject to judicial assessment in a process begun by others.

In the light of this warning, the possible prospects de iure condendo are
highlighted.
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Una nuova (controversa) tappa nell’eterna
dialettica tra capacita contributiva e interesse fiscale:
I'intervento (impropriamente politico)

di una Corte legislatrice

ANTONIO CREMONE

La Corte costituzionale (sentenza n. 209/2022) interviene in materia tributa-
ria, dichiarando I'incostituzionalita di alcune disposizioni della normativa IMU,
all’esito di un complesso procedimento che ha visto la Corte esercitare in modo
particolarmente ampio il proprio potere di autorimessione, sovrapponendosi al
ruolo del legislatore, nel tentativo (mal perseguito) di garantire una complessiva
coerenza di sistema, in una materia di rilevanza tipicamente politica, che avrebbe
richiesto (anche per la necessita di ponderare al meglio interessi individuali e col-
lettivi, centrali e locali) un approccio certamente piu cauto.

The Italian Constitutional Court (judgment no. 209/2022) intervenes in
tax matters, stating the unconstitutionality of some provisions of the IMU tax
legislation, after a complex procedure in which the Court exercised its power of
self-raising a constitutional legitimacy question in a particularly broad manner,
overlapping the role of the legislator, in an attempt (not well pursued) to ensure
an overall coherence of the legal system, in a matter of typical political relevance,
which would have required (also for a better balance among individual and collec-
tive, central and local interests) a more cautious approach.
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Tutela e pianificazione paesaggistica tra primazia

assiologica e sovra-ordinazione gerarchica: brevi

riflessioni a margine della sentenzan. 251/2021
della Corte costituzionale

FaBro Lapisa

Il presente contributo ¢ incentrato sull’analisi della sentenza n. 251 del 2021
(dep. 23/12/2021), con cui la Corte costituzionale ha sancito l'illegittimita par-
ziale, per violazione dell’art. 117 comma 2 lett. s) Cost., di alcune disposizioni
della legge della Regione Puglia n. 30 del 2020 istitutiva dei parchi regionali “Co-
sta Ripagnola” e “Mar Piccolo”. Attraverso I'esame della pronuncia in questione,
il contributo si propone altresi di approfondire le connesse tematiche dell'am-
biente e della tutela e pianificazione paesaggistica, nonché di riflettere in ordine
all’attuale assetto e riparto delle competenze di riferimento e alle sue criticita.

This article deals with the analysis of the 2021 sentence n. 251 (dep.
23/12/2021) by which the Italian Constitutional Court sanctioned the partial
illegitimacy of some arrangements regarding the 2020 Regione Puglia law n. 30
setting up the regional parks "Costa Ripagnola" and "Mar Piccolo”, for the in-
fringement of the Italian Constitution art. 117 paragraph 2 lett. s). Examining
the fact, it deepens the issues related of the environmental and landscape pro-
tection and planning and, by consequence, it reflects on the basis of the current
structure and the allotment of the referring competences and their critical issues.
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Qualche breve considerazione a partire dalla lettura
dellibro Federalismo disintegrativo?

Luict FERrARO

Il lavoro monografico «Federalismo disintegrativo?» ¢ 'occasione per una rin-
novata riflessione sulla genesi delle autonomie territoriali nello Stato spagnolo e
sul difficile bilanciamento tra la multilateralita e la bilateralita nel rapporto tra il
potere centrale e le Comunidades Auténomas. In particolare, 'attenzione si ¢ sof-
fermata sulle conseguenze in tema di cooperazione, nella sua duplice dimensione
verticale e orizzontale. Lesperienza territoriale spagnola ha offerto spunti di ana-
lisi, nella prospettiva comparata, con 'asimmetria italiana, sia con riferimento al
Siidtirol e alla Valle d’Aosta, sia relativamente all’asimmetria di cui all’art. 116, 3°
co., Cost.

The monograph «Federalismo disintegrativo?» is an opportunity for a re-
newed meditation upon the genesis of territorial autonomies in Spain and the
difficult balance between multilateralism and bilateralism in the relationship be-
tween the central power and the Comunidades Auténomas. Particular attention
will be paid to the consequences in terms of cooperation, in its twofold vertical
and horizontal dimension. The Spanish experience offers starting points for a
comparative analysis with the Italian asymmetry, both with regard to Siidtiro/and
Valle d’Aosta, as well as with regard to the asymmetry contained in Article 116 (3)
of the Italian Constitution.
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Le democrazie classiche tra crisi di leadership ed
evoluzioni delle forme di governo

GruLiA MANNARINI

Partendo dalla costatazione di una perturbazione in atto del paradigma demo-
cratico, ’Articolo intende proporre un’analisi di alcuni sistemi costituzionali di
democrazia classica per mettere in luce tratti comuni e singole specificitd, provan-
do a fornire suggestioni e riflessioni sulle criticita con cui tali sistemi si trovano a
dover fare i conti. In quest’ottica, il rapporto tra leadership politiche ed evoluzioni
delle forme di governo opera da cartina tornasole, mostrando come le fibrillazioni
e le tensioni riscontrabili nel panorama comparato non possono essere condotte
ad un unico e generico fattore di crisi, ma, piuttosto, a ragioni intimamente con-
nesse ai rispettivi background storici, politici e costituzionali.

Starting from the observation of an ongoing disruption of the democratic par-
adigm, the Article aims to propose an analysis of some constitutional systems of
classical democracy in order to highlight common traits and individual specifici-
ties, and trying to provide suggestions and reflections on the criticalities that these
systems face. In this perspective, the relationship between political leaderships
and the evolution of forms of government acts as a litmus test, showing how the
fibrillations and tensions found in the comparative landscape cannot be led to a
single and generic crisis factor, but rather to reasons closely related to their respec-
tive historical, political and constitutional backgrounds.
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Il cerchio, I'ellisse e altre metafore.
Lalezione metodologica di Maurizio Fioravanti

MASSIMILIANO GREGORIO

A partire da un suo recente volume (M. Fioravanti, 7/ cerchio e ['ellisse. I fon-
damenti dello Stato costituzionale, Bari-Roma, Laterza, 2020), si ricorda il legato
umano e culturale di uno dei principali storici del costituzionalismo, con partico-
lare riferimento alla sua metodologia di indagine.

Moving from one of his recent books (M. Fioravanti, / cerchio e l'ellisse. I fon-
damenti dello Stato costituzionale, Bari-Roma, Laterza, 2020) the article aims to
remember human and cultural legacy of one of the main historians of constitu-
tionalism, focusing in particular on his methodology.
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Fiabe, giurista e fantasia— in ricordo di Paolo Grossi
IRENE STOLZI

Il contributo ricorda Paolo Grossi, recentemente scomparso, attraverso il suo

ultimo lavoro, un libro di fiabe per bambini e il riferimento, in esso contenuto,

alla fantasia e al suo rapporto col diritto.

Moving from Paolo Grossi’s last work — a fairy tailes book for children — the
paper aims to analyse the relation between fantasy, law and legal culture.
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Per una microfisica del giuridico in Sciascia.
Appunti a partire da un libro recente

GIUSEPPE PORTONERA

Il libro di Amodio e Catalano su Leonardo Sciascia e la giustizia penale ¢ I'oc-
casione per abbozzare una microfisica del “giuridico” nell'opera dello scrittore di
Racalmuto. Dall’osservazione dei personaggi sciasciani che si pongono, o sono
posti, di fronte al «problema della giustizia», emerge la distinzione tra la legge e il
diritto, e per questa via si tematizza il rapporto tra il potere e la giustizia. In conclu-
sione, il diritto in Sciascia si mostra come confluenza diliberta e di ragione, sebbe-
ne “relativizzata’, in quanto subordinata al valore centrale della persona.

Amodio and Catalano’s book on Leonardo Sciascia and criminal justice pro-
vides an opportunity to sketch a microphysics of the “juridical” in the work of the
Racalmuto writer. From the observation of Sciascian characters who face, or are
faced with, the “problem of justice”, the distinction between law as /ex and law as
ius emerges, and along this path the relationship between power and justice is the-
matized. In conclusion, law in Sciascia is shown as a confluence of freedom and
reason, although “relativized”, insofar as it is subordinated to the central value of
the person.
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