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Prefazione

di Luigi Lombardi Vallauri

In un contesto di trionfo e crisi dello stile di pensiero e di vita ‘Occidente mo-
derno’: stile verso cui arrancano a miliardi gli esseri umani di altre culture e tradi-
zioni compresi gli occidentali rimasti indietro, obsoleti; in un contesto che puo sem-
brare, a un pessimista non irrealistico, di scelta obbligata tra neofondamentalismi
fanatizzanti e pensiero unico banalizzante, una ‘causa comune’ come la Costituzione
italiana, a sua volta inserita nell’architettura costituzionale europea e transeuropea, si
offre come un riferimento, come un faro, al quale guardare con motivata fiducia da
prospettive e situazioni diverse, spesso anche conflittuali. Non saprei indicare né in
una religione, né in un’ideologia politica, né in un sistema filosofico firmato una
proposta altrettanto condivisibile di sviluppo umano.

Costituzione dunque. Ma almeno a tre condizioni: rispristino, interpretazione,
integrazione. Ripristino: parti anche essenziali sono state corrose, ridotte al silenzio,
tradite; occorre far rivivere la visione originaria. Interpretazione: la visione origina-
ria, pur eccezionalmente illuminata, ¢ tuttavia, su alcuni punti, necessariamente data-
ta: occorre inverare il grande testo evolutivamente, piu secondo la ratio ispiratrice
che secondo la littera, in pochi casi limite correggendolo per renderlo piu fedele a se
stesso. Integrazione: certamente la Carta ha lacune, sette decenni di storia non tra-
scorrono senza suscitare temi e problemi ai quali gli autori non potevano pensare.

Del triplice compito si fa carico, con questo libro insostituibile, Teresa Franza. E
un libro pluridimensionale, in cui interagiscono, con la Costituzione e tra loro, gli
universi di discorso della filosofia generale, della filosofia e teoria del diritto, del di-
ritto costituzionale comparato, della storia e sociologia della contemporaneita,
aprendo una del tutto inabituale vastitd e varieta di orizzonti, con effetto pan-ora-
mico. E un libro accuratissimo, di estrema coscienziosita semantica e logica, di sor-
vegliatissimo rigore espressivo anche nelle attente creazioni verbali letterariamente
brillanti; il vocabolario ¢ ricchissimo: la pluralita degli universi di discorso e dei
problemi affrontati genera biodiversita linguistica. E un libro che incorpora
un’enorme quantita di lavoro: anni di dedizione completa, ripetute revisioni
dell’impianto sistematico, reperimento infaticabile di materiali pertinenti: le 648 no-
te, i piu di trecento libri e saggi effettivamente studiati sono una miniera e conferma
inesauribile.
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Ma il pregio forse saliente del libro ¢ che inquadra nella sintesi pan-oramica stu-
di dei singoli temi che sono altrettante mini-monografie, ognuna capace di portare al
centro di quel peculiare universo di discorso o di quel peculiare problema. Mi limito
a citare il capitolo terzo sul mare magnum dell’interpretazione costituzionale per
principii e valori e due trattazioni ‘casistiche’: il paragrafo 11.5.3.2 su sessualita, ge-
nere e nuove famiglie, e ovviamente il grande I'V.2 sui «dinosauri in estinzione» (gli
articoli 7 e 8 in materia religiosa), che spalanca con motivazioni esaurienti la pro-
spettiva osée della possibile dichiarazione di incostituzionalitd di norme costituzio-
nali, in questo caso per contrasto con il «principio supremo» di laicita, confermato
anche dalle Carte europee.

Filo conduttore e contributo altamente originale del libro ¢ il riferimento coeren-
te di ogni singolo tema trattato al concetto di p/éroma o pienezza dell’essere: concet-
to strategico che potenzia il personalismo originario della Costituzione e assorbe in
sé, unificando e orientando, ripristino, interpretazione e integrazione. Sempre con
scrupolosa attenzione ai rischi di arbitrio ermeneutico e alle esigenze imprescindibili
della certezza del diritto e della tecnica giuridica.

Carlo Esposito in anni lontani ha assegnato al futuro interprete il compito di
«dare una viva ricostruzione della vivente Costituzione italiana». Teresa Franza que-
sto compito I’ha svolto. lo definirei volentieri il suo libro un trattato di diritto costi-
tuzionale per cittadini filosoficamente responsabili. Le honnétes gens nel senso mo-
liériano dovrebbero non privarsi di una cosi istruttiva lettura.
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Presentazione generale della ricerca

Probabilmente non per i suoi esiti, ma per i temi che intende affrontare, questa
ricerca si rivela ambiziosa. Essa nasce da un’esigenza variamente percepita e diffusa
negli ultimi tempi, determinata dalla necessita di (ri)conferire vigore e autorita alla
Legge fondamentale dell’ordinamento italiano, id est la Costituzione. Invero, in un
contesto sempre piu globalizzato, ove gli argini del giuridico si sono rotti in pit pun-
ti e 1 confini del diritto appaiono sfumati e indefiniti, si realizza 1’inevitabile perdita
dei principali punti di riferimento’. Tanto a livello globale, quanto locale, sembra sia
in atto una sorta di «trasformazione costituzionale»’ che induce a domandarsi, in
primo luogo, ‘se’ la Costituzione italiana sia ancora attuale e, in secondo luogo,
‘quanto’ di quel maestoso progetto ad aspirazione eterna rimanga ancora da attuare.
Difatti, se da un lato non mancano posizioni di nuovo ‘patriottismo costituzionale’,
d’altro canto sempre piu si percepisce la distanza dal presente, non solo del testo co-
stituzionale, ma addirittura del complessivo impianto valoriale e progettuale della
Costituzione”.

Partendo da cid, mi sono posta una domanda difficile ma, a questo punto, inevi-
tabile: in un mondo profondamente mutato, quale senso siamo in grado di assegnare
alla Costituzione? Quale ruolo essa dovrebbe assumere nel contesto della globaliz-
zazione?

In effetti, al di 1a dell’elemento giuridico formale, la Costituzione ¢ un testo che
piu di ogni altro abbisogna di una attribuzione di senso che ne permetta I’effettiva
recezione. Tale operazione, come ogni operazione ermeneutica, si rivela particolar-
mente difficoltosa, specie in un contesto plurale com’¢ quello odierno, suscettibile di
soluzioni divergenti e potenzialmente conflittuali.

: Cfr. F. Viola, Lo stato costituzionale di diritto e le insidie del pluralismo, 11 Mulino, Bologna 2012 e
1d., Le sfide del diritto contemporaneo alla scienza giuridica, in Aa. Vv., Scienza Giuridica e Prassi, Atti
del Convegno ARISTEC, 26-28 novembre 2009, Jovene, Napoli 2011, pp. 75-90.

2 M. Fioravanti, La trasformazione costituzionale, «Osservatoriosullefonti.it», fasc. 1/2013.

3 Queste riflessioni, lungi dall’essere solo mie, sono state elaborate nell’ambito dell’Incontro di studio
promosso da Giuditta Brunelli e Giovanni Cazzetta, tenutosi a Ferrara il 24 e 25 gennaio 2013, intitolato
«Dalla costituzione ‘inattuata’ alla costituzione ‘inattuale’? Potere costituente e riforme costituzionali
nell’Italia repubblicana». Al convegno hanno partecipato costituzionalisti e storici della Costituzione, tra
i quali i professori M. Luciani, M. Fioravanti, P. Costa, F. Cerrone. Gli atti del convegno sono stati pub-
blicati nella Collana fiorentina del Centro studi per la storia del pensiero giuridico moderno, vol. 103,
Giuffreé, Milano 2013.
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Costituzionalizzare la Costituzione

In questo scenario, 1’ambizioso scopo che si vorrebbe timidamente perseguire ¢
quello di costituzionalizzare la nostra Costituzione, nel senso di renderla piu-
autenticamente-se-stessa e, cosi operando, salvarne 1’essenza, conservando cio che
deve essere custodito e creando cid che deve essere ancora creato’. In tal senso po-
tranno quindi essere considerate tanto ipotesi di emendamenti correttivi e integrativi,
quanto strategie di ‘attualizzazione’ del testo costituzionale, sempre perd tenendo a
mente il valore della Costituzione, ossia la consapevolezza che molto di grande ¢ gia
stato fatto e che, se siamo stati in grado di giungere sino a questo punto, cio si deve
soprattutto alla permanente attualita dei principi e di molte delle soluzioni che la
stessa contiene’.

Costituzionalizzare, quindi, significa promuovere I’inveramento costituzionale
partendo dall’esistente, gia con forti anticipazioni di diritto positivo, conferendo uni-
ta e completezza di prospettiva filosofica e progettuale.

Posto che bisogna prima sapere «cosa sia il diritto», per potersi poi chiedere
«cosa debba essere»’, preliminarmente il lavoro intende fondare una sorta di teoria
conoscitiva della Costituzione, per affrontare, in seguito, una futuristica proposta di
filosofia normativa.

La ricerca si sviluppera idealmente in due parti: nella prima si stimolera una ri-
flessione sui fondamenti costituzionali e su taluni profili critici alla luce della com-
plessita moderna. Tale riflessione avra lo scopo di evidenziare le potenzialita ma, al
tempo stesso, le carenze del testo costituzionale attuale, in modo da poter corretta-
mente avviare la successiva fondazione di una politica del diritto costituzionale
‘non-riduttiva’.

Esaurita 1’analisi, sia tecnica che filosofica, della Costituzione, nella seconda
parte il lavoro adottera una prospettiva ‘alta’, in un senso fondazionale e critico,
proponendosi soprattutto come una ricerca di filosofia ‘per’ il diritto’, che abbando-
nera talvolta il piano storico—positivo per aprirsi all’oltre e fornire un modesto con-
tributo sul «pieno sviluppo della persona umanax”.

In particolare, ci si chiedera ‘se’ e ‘come’ il diritto costituzionale possa tutelare e
promuovere le dimensioni profonde di sviluppo della persona. La questione si pone
ancora piu urgentemente se si assume — come in questa sede s’intendera fare — che la
norma ‘super-suprema’ dell’intero sistema costituzionale sia I’art. 3, comma 2, Cost.
e che quindi il fine prioritario della Repubblica sia proprio quello di rimuovere gli
ostacoli che impediscono il «pieno sviluppo della persona umanay. Il riferimento di

* Parafrasando A. Pizzorusso, La Costituzione. I valori da conservare, le regole da cambiare, Einaudi,
Torino 1996.
’ Cft. M. Fioravanti (a cura di), I/ valore della Costituzione. L’esperienza della democrazia repubblica-
na, Laterza, Roma-Bari 2009, p. VIIL
® M. Barberis, Manuale di filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 2011.
7 Seguendo L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto (1981), 11 ed., Cedam, Padova 2012, p.
206, si puo distinguere la filosofia per il diritto, come discorso antropologico di fondo e sui valori umani
supremi, dalla filosofia del diritto come discorso sui valori giuridici specifici e ontologia del diritto.

Un épanouissement nel senso di fioritura, sboccio.
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cui all’art. 3 merita di essere «preso sul serio»’, perché pone un vincolo doppiamen-
te rilevante: da un lato, come fine per 1’azione pubblica, che deve assicurare lo svi-
luppo della persona; dall’altro come limite invalicabile per I’attivita legislativa, la
quale non pud far venir meno il rispetto dovuto alla persona'.

Di conseguenza sara doveroso domandarsi: cosa significa realizzare autentica-
mente se stessi?

Da questo momento, il lavoro sara costantemente orientato all’ideale normativo
del pléroma, termine di etimologia greca, inteso in questa sede come pienezza non-
riduttiva dell’essere, nelle sue dimensioni materiale-naturale, storica-culturale e per-
sonale-spirituale'’. Avendo a mente tale ideale regolativo, si cerchera di tratteggiare
un modello di sviluppo altamente desiderabile, ossia sollecito, equilibratamente e
gerarchicamente, di tutte le dimensioni dell’essere, umano e non umano'>. In altre
parole, il pléroma sara adottato come paradigma filosofico di ottimizzazione che do-
vrebbe orientare la Costituzione e indirizzare il riempimento delle sue lacune ‘dina-
miche’. Ipotizzo, infatti, che esso possa contribuire al recupero di una rinnovata pie-
nezza di senso del testo costituzionale e a prospettare un progetto politico-giuridico
all’altezza dei tempi.

Alla luce del pléroma, si potranno avanzare talune proposte di ‘inveramento’ — o
meglio, di ‘costituzionalizzazione’ — che rispondono al duplice obiettivo annunciato,
ossia da una parte indicare cosa va assolutamente ripreso e ripristinato in Costituzio-
ne e, d’altra parte, individuare e colmare le lacune ‘dinamiche’ emerse nell’ultimo
sessantennio di vita costituzionale.

Certamente, scegliere il pléroma come riferimento regolativo non risolvera tutti
i problemi teorici e tanto meno quelli pratici; esso servira, pero, a indicare una dire-
zione e a circoscrivere il campo della ricerca, assolvendo compiti tutt’altro che se-
condari.

A questo proposito, ci sorgono almeno due problemi: il primo concerne i limiti
ontologici del diritto, poiché non ¢ detto che tale strumento sia in effetti quello piu
adeguato a promuovere lo sviluppo della persona (senza considerare la difficolta gia
solo di pensare, ed eventualmente fondare, criteri oggettivi di sviluppo della perso-
na). Il secondo riguarda la Costituzione, perché ¢ noto che la prospettazione di even-

° R. Dworkin, Taking Rights Seriously (1977), trad. it. di F. Oriana, I diritti presi sul serio, 1l Mulino,
Bologna 1982.

''S. Rodota, 71 diritto di avere diritti, Laterza, Roma-Bari 2012, p. 161.

"n questi termini, il concetto di pléroma trova paternita in Luigi Lombardi Vallauri: cfr. L. Lombardi
Vallauri-G. Dilcher (a cura di), Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, Giuffré-Nomos Ver-
lag, Milano-Baden-Baden 1981; L. Lombardi Vallauri (a cura di), I/ meritevole di tutela, Giuffre, Milano
1990; 1d., Riduzionismo e oltre, Cedam, Padova 2002; Id., Prospettive antropocentriche, biocentriche,
ecocentriche, in S. Rodota-M. Tallacchini (a cura di), Ambito e fonti del biodiritto, vol. 1 del Trattato di
biodiritto, diretto da S. Rodota e P. Zatti, Giuffré, Milano 2010.

' Qualcosa come: «Splendano i cieli, brillino nevi, acque e ghiacciai; verdeggino le foreste, fioriscano i
fiori; siano ammirati i capolavori, parlate le lingue, vissute le culture; non vengano interrotte dallo spot
per sete di lucro le opere filmiche; pensino pensieri profondi i programmi; fervosi ruggiscano i leoni,
muggiscano gli armenti; nascano i bambini concepiti; ricevano e diano affetto i senzienti minorati; crei-
no i capaci; sorridano utili i nonni, trapassino in pace i morenti; insomma “opere tutte del Signore lodate
il Signore”», secondo L. Lombardi Vallauri, I/ meritevole di tutela, cit., p. LXXXVII.
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tuali migliorie ¢ generalmente ostacolata non solo dalla sua intrinseca rigidita, ma
anche da un diffuso atteggiamento di riluttanza verso interventi che possano modifi-
carne il testo originario. Tali problemi saranno affrontati nel corso della trattazione,
ma conviene sin da subito chiarire che non ci si pud illudere che essi si lascino fa-
cilmente risolvere o rimuovere. Le maggiori difficolta che ostacolano il pléroma si
collocano o nei limiti ontologici del diritto o negli strati piu bui della condizione
umana. In questa ricerca assumer0 pertanto un atteggiamento decisamente apofatico,
intendendo con cio dire che, almeno su certi argomenti, cercherd principalmente di
fornire elementi di riflessione e non soluzioni immediatamente operative.

Permane un certo senso di imbarazzo dovuto alla mole del tema che si vorrebbe
trattare. A fronte del pluralismo sociale e di molte concezioni della vita giusta, chi
siamo noi (chi sono io!) per proporre una teoria che rischia di avere gli stessi limiti
di tutte le altre teorie/ideologie, che sono state avanzate nel tempo per veicolare e
affermare valori?

La domanda ¢ solo parzialmente retorica. Certo chi scrive ¢ consapevole delle
difficolta che stanno dietro e oltre eventuali ‘discorsi sui valori’, nonché delle obie-
zioni che posso essere mosse. Tuttavia, rinunciare per queste ragioni a interrogarsi
sui fondamentali dell’ordinamento giuridico costituirebbe un’inammissibile forma di
nichilismo, cui la sottoscritta non intende cedere.

Non resta che affidarsi all’argomentazione piu ‘ragionevole’ possibile, che si
cerchera meticolosamente di elaborare per disegnare, almeno per linee essenziali,
una politica del diritto costituzionale funzionale allo sviluppo pleromatico del mon-
do umano, ossia della persona: in sé, nella relazione e nelle strutture sociali, nel e
con I’ambiente culturale e cosmico. La politica dipende dall’antropologia e questa
dall’ontologia. Un’ontologia e un’antropologia non riduttive generano una politica e
un diritto non riduttivi.

Cio puo giustificare la scelta di interessarsi, nel corso del lavoro, tanto al tipo di
uomo che politica e diritto potrebbero assumere a modello, quanto al tipo di valori —
rectius ideali — di riferimento, sui quali mi impegno gia adesso a fornire qualche an-
ticipazione, prima di seminare il panico tra i dotti lettori destinatari di questo scritto.

Il primo riferimento, si diceva, ¢ 1’«uomoy, saranno quindi valori i valori per
I’uomo. Non si trattera pero di qualsiasi uomo, o meglio, non dell’uomo individuali-
sta-possessivo-consumista-dominatore-sfruttatore-del-mondo dell’era moderna, ben-
si dell’uomo spirito in una natura, aperto all’intero orizzonte dell’essere e della pos-
sibilitd. Di conseguenza, i valori sono riferiti alla percezione dell’uomo, non in
quanto dominatore egoista e specista, ma in quanto orientato appunto all’ideale
normativo del pléroma e dunque rispettoso di tutti gli esseri senzienti e
dell’ambiente che abita.

Il secondo riferimento € ai «valori», e qui il termine va inteso in senso molto
ampio, per denotare ogni principio di azione e di organizzazione, ogni qualita in
qualche modo ‘buona’ di comportamenti e ordinamenti e, quindi, ogni criterio rela-

13 Cito L. Lombardi Vallauri in Terre. Terra del Nulla, Terra degli uomini, Terra dell’Oltre, Vita e Pen-
siero, Milano 1999, p. 218.
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tivamente semplice di valutazione'®. Ci si servira, per individuarli, soprattutto dei
testi giuridici contemporanei'”, da cui si ricava un’etica “positiva’, quindi non inven-
tata o posta da chiunque, bensi sottoscritta dai popoli e resa vincolante dai testi giu-
ridici che le stanno alla base. Si tratta, dunque, di un’etica che puo definirsi umani-
stica o, appunto, pleromatica; non certo precisa, ma capace di scavare un alveo entro
cui far confluire questioni e comportamenti. Bisogna pur sempre immaginare una
forma che, come tale, ha degli argini; pertanto anche se ci sono divergenze si puo
sapere grosso modo cosa sta dentro e cosa decisamente fuori .

La prospettiva pleromatica potrebbe apparire utopica, ma non per questo super-
flua: anche in termini di pura enunciazione del desiderato, della riuscita, essa puod
costituire 1’ideale normativo dell’etica e della politica. D’altronde, 1’utopia non ¢ un
luogo che non esiste, ma un luogo che non esiste ‘ancora’. Non € un’impossibilita, ¢
il possibile prolungato all’infinito. Laddove esiste il senso del possibile, si ¢ ancora
in grado di vedere strade (e non montagne invalicabili) ed ¢ consentito scegliere di
percorrere una di queste senza mai perdere la consapevolezza che altre strade e altre
mete avrebbero potuto essere percorse e raggiunte' .

Si puo dunque aprire lo spazio per cio che Peter Héberle, con riguardo al diritto
costituzionale, chiamava un «pensiero delle possibilita», ossia una riflessione che
non si limiti a impostare alternative secondo un rigido aut...aut, ma che si sviluppi
attraverso domande, alla ricerca dell’altro possibile. Tra un passato costituzionale
assunto come valore e un futuro che ci si pone come problema da risolvere nella
continuita'®, sono appunto le possibilita ancora non realizzate ma cui la societa aspi-
ra a prestare legittimazione al testo costituzionale'. Si delineano cosi «diversi mon-
di costituzionali possibili»”’, che tocchera al legislatore o alla prassi giuridica attua-
lizzare.

1 La definizione ¢& tratta da L. Lombardi Vallauri, Corso, cit., p. 210.

5 Si pensi alle carte costituzionali e dei diritti dell’'uomo, ai Patti internazionali del 1976, ai Trattati e
alle direttive europei.

16 Cfr. L. Lombardi Vallauri, Riduzionismo e oltre, cit. e Id. Etica e Finanza, relazione per la Conferenza
mondiale Banche ed Assicurazioni della F.1.E.T., «<FIBA», fasc. 1/1997.

' Cosi si esprime D. Corradini, I/ desiderio del nuovo, in A. Covi (a cura di), La creatura e il pleroma.
Dialoghi a distanza sullo stato della democrazia, Lerici, Cosenza-Roma 1983, pp. 48-53.

' G. Zagrebelsky, Storia e Costituzione, in 1d.-P.P. Portinaro-J. Luther (a cura di), I/ futuro della Costitu-
zione, Biblioteca studio Einaudi, Torino 1996, p. 35 ss.

1% Cfr. P. Hiberle, voce Stato costituzionale — 1I) sviluppo storico, trad. it. a cura di F. Politi ¢ S. Rossi, in
Enc. Giur. Treccani, vol. XXX, Roma 2001, p. 2.

2 3.1. Moreso, La indeterminacién del derecho y la interpretacion de la constitucién, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 1997, p. 167.
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Abstract

I1 lavoro che segue ¢ una sintesi complessa e innovativa, sia giuridica che filosofica,
sulla Costituzione come opera aperta.

I primo capitolo propone un’analisi in profondita, storica e filosofica oltre che giu-
ridico-positiva, del sistema costituzionale come centrato sul principio ‘super-
supremo’ che assegna allo Stato repubblicano, quale compito essenziale e primario,
la promozione del «pieno sviluppo della persona». Tale concetto, tipico della Costi-
tuzione come progetto personalista, apre naturalmente su quello filosofico di pléro-
ma o pienezza dell’essere, cui ¢ dedicato il secondo capitolo. Del concetto vengono
rintracciate le ascendenze stoiche, gnostiche e protocristiane, nonché alcune curiose
riprese da parte di psicologi recenti, ma ¢ soprattutto nella filosofia politica di Luigi
Lombardi Vallauri che il pléroma assume valore sistematico centrale come ideale
regolativo.

Indagando, sul piano filosofico, I’ontologia e I’assiologia e, sul piano storico-
culturale e sociologico, alcuni grandi movimenti diacronici dell’ultimo sessantennio
(che corroborano le acquisite indicazioni filosofiche), sono messe in evidenza con-
cezioni della persona e della societa sicuramente interpretabili come pre- o pro-
pleromatiche. Si prospetta cosi la possibilita di recepire nel sistema costituzionale
statale istanze ‘meritevoli di tutela’, che spesso hanno gia assunto la forma normati-
va di costituzioni sociali o civili, ordinate nei due sovra-insiemi della giustizia socia-
le e della sostenibilita ecologica.

I1 terzo capitolo affronta il problema delicatissimo dell’interpretazione costituziona-
le. Una volta riconosciute, nel capitolo I, le valenze pleromatiche del testo gia nel
suo tenore letterale, e disegnate, nel capitolo II, le grandi linee, sia filosofico-
assiologiche che storico-culturali e sociologiche, di una ben fondata configurazione
contemporanea del pléroma, il quesito che si pone ¢ se la complessita, la pluralita di
livelli logici e assiologici della materia costituzionale offra all’interprete opportunita
di implementazione pleromatica piu ricche di quelle offerte dal testo sottoposto a
semplice interpretazione letterale, anche a motivo della ormai indispensabile inte-
grazione sistematico-diacronica tra le identita costituzionali nazionale ed europea;
dove I’Europa, in tema di valori fondanti, ‘costituzionalizza’ la Costituzione.
Sembra effettivamente risultare una considerevole potenzialita pleromatica della Co-
stituzione cosi interpretata, potenzialita che non deve perd aprire un varco, lesivo
della certezza, a un arbitrio giurisprudenziale sia pure ben intenzionato, né esclude-
re, in alcuni casi salienti, I’opportunitd di una ben calibrata innovazione legislativa.
Tra questi casi sono selezionati, nel quarto capitolo, gli articoli 7, 8 e 9, diventati,
sotto piu aspetti, pleromaticamente anacronistici.

Teresa Franza, Costituzionalizzare la Costituzione. Una prospettiva pleromatica, ISBN 978-88-6453-583-8
(print), ISBN 978-88-6453-584-5 (online) © 2017 Firenze University Press
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Come si comprende da questa sommaria esposizione, [’ampiezza e la difficolta
della tematica affrontata fanno della tesi un contributo necessariamente non conclusi-
vo, ma auspicabilmente originale e considerevole, sulla Costituzione come veicolante
un’intravista pienezza dell’essere.
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Capitolo I

La Costituzione come progetto personalista

Siamo tutti esseri umani, con le passioni e i difetti comuni ad ogni uomo. Dobbiamo governarci

da soli e dobbiamo farlo a dispetto di tali passioni e difetti. In un modo o nell’altro. Ogni costituzione
non puo fare altro che aiutarci ad essere migliori quanto possibile. (...) E il suo relativo successo poggia
sulla nostra venerazione e sulla nostra stessa stretta osservanza

R. Stevens

1. La Costituzione nel tempo. Esigenza di una storicizzazione

Ogni sistema giuridico rappresenta una determinata fase nella storia
dell’umanita®'.

Quello che ha dato origine alla Costituzione fu un momento storico di particola-
re fermento, caratterizzato dall’impegno antifascista e dalla volonta di respingere e
impedire il replicarsi degli orrori passati. Nonostante la profonda diversita di posi-
zioni e la mancanza di un unico modello culturale di riferimento, i padri costituenti
riuscirono a trovare consenso su taluni punti e cid permise la realizzazione del gran-
dioso progetto. Il risultato ¢ una difficile sintesi che tuttavia riflette, in parte, il
‘compromesso’ raggiunto nell’ambito dell’ Assemblea costituente.

L’eterogeneita assiologica dei principi costituzionali ¢ il riflesso della connota-
zione pluralista dei costituenti, il cui intento comune era teso verso la creazione di
una «carta di tutti»* il piti possibile durevole nel tempo e proiettata al futuro, ma
che tenesse conto altresi dei caratteri della societa dell’epoca. Da questo punto di
vista, forte ¢ stata anche 1’attenzione per la struttura linguistica delle norme costitu-
zionali: 9.300 parole (o poco piu) e grande cura nella scelta delle stesse, affinché
fossero intelligibili per tutti i cittadini di qualsiasi classe sociale e grado di cultura®.

! Cosi inizia il celebre libro di G. Husserl, Recht und Zeit. Fiinf rechisphilosophische Essays (1955),
trad. it. Diritto e tempo. Saggi di filosofia del diritto, a cura di R. Cristin, Giuffré, Milano 1998.

2 Cfr. S. Bartole, La Costituzione é di tutti, 11 Mulino, Bologna 2012.

3 Per un excursus tra le parole della Costituzione, v. F. Bambi, Un secolo per la Costituzione (1848-
1948). Concetti e parole nello svolgersi del lessico costituzionale italiano, Atti del Convegno dell’11
novembre 2011, Accademia della Crusca, Firenze 2012.

Teresa Franza, Costituzionalizzare la Costituzione. Una prospettiva pleromatica, ISBN 978-88-6453-583-8
(print), ISBN 978-88-6453-584-5 (online) © 2017 Firenze University Press
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E’ indicativo che quasi il 93 per cento del testo della Costituzione sia composto dal
vocabolario di base della lingua italiana, ossia dal vocabolario di massima trasparen-
za™,

Una Costituzione, dunque, che fosse specchio della societa civile e, al tempo
stesso, «breviario giuridico del cittadino»™, nel quale contenere le linee guida gene-
rali per il comportamento degli uomini appartenenti alla comunita, aventi il carattere
essenziale e la forza normativa di norme del ‘diritto’. All’interno del testo costitu-
zionale sono stati inseriti i valori diffusi e condivisi che né il fascismo, né la guerra
erano riusciti a spegnere, in un clima della comune coscienza che si doveva fare
qualcosa destinato a durare, che fosse radicato veramente in una prospettiva notevo-
le nel tempo. Nella Costituzione 1’aspirazione all’eternita dei valori trova compiuta
conferma, ma la storia ha dimostrato che quell’eternita ¢ invero impossibile, pur tut-
tavia restando suprema utopia dell’umanita.

Da cid si puo ricavare che le norme costituzionali non sono state immesse nel
flusso della storia come ‘prodotti finiti’, che una volta generati rimangono cio che
erano secondo la loro idea originaria.

Riprendo in questa sede il pensiero di Gerhart Husserl secondo il quale, nello
sforzo di raggiungere un ordine sociale per cui 1’idea di giustizia debba essere il
principio ordinativo supremo, la comunita di diritto parte da stati di fatto della realta
storica che appaiono in grado e bisognosi di essere classificati come ‘giusti’ o ‘in-
giusti’. In linea di principio, quindi, il diritto si collega regolarmente a cose della
realta sociale che ‘sono date prima’ del diritto. Di conseguenza un ordinamento non
puo restare invariato, se cid che viene ordinato si trasforma essenzialmente. Nessun
sistema giuridico ¢ ‘per sempre’. Le questioni del diritto sottostanno al cambiamen-
to, crescono e periscono nel tempo storico. Pertanto, la questione del senso di una
norma giuridica puod essere formulata sempre e soltanto nel modo seguente: quale
significato essa ha oggi, in relazione alla concreta condizione di vita, che registra un
turbamento delle norme?*®

A maggior ragione il problema investe proprio il senso da attribuire a una Costi-
tuzione che per sua stessa natura dovrebbe contenere i valori, i principi e le regole
piu stabili di una collettivita, quelli che dovrebbero sovrintendere ai mutamenti della
disciplina di un’organizzazione sociale, in ragione della stabilizzazione delle norme
ivi contenute”’. Mantenere fermo questo ruolo della Costituzione serve anche a con-
trastare una tendenza diffusa che, facendo leva sull’irriducibile ‘ambiguita’ dei pre-
cetti inseriti in Costituzione, mira a screditare la capacita della stessa di offrire punti

* Lo ha fatto notare il linguista Tullio De Mauro nell’ambito dell’incontro su I/ linguaggio della Costi-
tuzione, tenutosi presso il Palazzo della Minerva il 16 giugno 2008. Gli atti del convegno sono stati pub-
blicati a cura del Servizio dei resoconti e della comunicazione istituzionale del Senato nella collana
«Convegni e seminariy», luglio 2008, n. 18.

¥ L’ha recentemente definita cosi il prof. Paolo Grossi nell’ambito dell’incontro-dibattito del 23 maggio
2014 sul tema La Costituzione: legge attuale? organizzato dall’associazione ItaliaFenice presso la Bi-
blioteca delle Oblate di Firenze.

* G. Husserl, Diritto e tempo, cit., pp. 3 - 60.

T Cft. F. Pizzolato, Il personalismo costituzionale alla prova dell’ermeneutica gadameriana, «Riv. In-
tern. dei diritti dell’uomoy, fasc. XIII, gen.-apr. 2000, pp. 483-499, p. 490.
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di riferimento valoriali sufficientemente determinati o determinabili. Un simile scet-
ticismo costituzionale si ripercuote negativamente sulla capacita assiologica della
Carta, poiché induce a pensare che una dottrina esprimente in modo organico e coe-
rente 1 valori costituzionali sarebbe di fatto impossibile, favorendo cosi le condizioni
per una sorta di svalutazione del testo e di riforma strisciante della Costituzione™.

Allora, se bisogna riconoscere il genio dei costituenti di aver individuato quei
valori comuni che, in un dato momento storico, hanno costituito la base irrinunciabi-
le su cui erigere la societa futura, ¢ vero anche che la Costituzione non pud essere
concepita staticamente, come rivelazione divina scritta su pietra o decalogo immuta-
bile di diritti. La storia non si ferma davanti a una norma costituzionale. Si tratta di
prendere coscienza del fatto che i1 valori costituzionali sono suscettibili di
un’immobile mobilita; sono simili cio¢ alla punta di un ‘iceberg’, sotto al quale con-
tinua a muoversi un continente sommerso di mutevole materialita. Pertanto, accanto
a taluni valori, largamente condivisi ed evidentemente radicati nella comunita, pos-
sono emergerne altri nuovi a partire dall’esistente, che concorrono a integrare 1’unita
valoriale costituzionale. Uno studio sulla Costituzione, dunque, dovrebbe collocarsi
in una prospettiva aperta e dinamica, in grado di risalire ai valori fondativi pur nella
consapevolezza della loro storicita e non univocita®.

E strettamente collegato a questo discorso, un altro profilo da approfondire, os-
sia che molte delle migliori parti della Costituzione sono attualmente lettera morta,
mancano cio¢ di effettivitd: qui viene in gioco il problema dell’effettivita del giuri-
dico e del rilievo operativo che la condivisione pud (o non pud) assumere.

Sussiste infatti una profonda differenza tra il condividere principi e valori tipiz-
zati in una norma giuridica e I’agire secondo i propri intimi convincimenti, che solo
eventualmente legittimano il contenuto di quella specifica norma. Se ne ricava che
nessun ordine giuridico ‘giusto’ — assumendo che sia tale quello costituzionale — pud
acquisire effettivita solo ‘normando’, senza cio¢ il contemporaneo germogliare di un
humus culturale, se non proprio di un progetto di trasformazione altamente condivi-
so. Nasce quindi I’esigenza di recuperare la cultura costituzionale che si ¢ andata
perdendo, di fare in modo che I’'uomo torni a riconoscere se stesso e i suoi valori nel
patto costituzionale che altri hanno stipulato per lui. Si dovrebbe iniziare a professa-
re un «credo repubblicano», ossia un atto di convinta fiducia nella Costituzione e nei
suoi contenuti, per recuperarne la forza, superare le antinomie e cosi renderla im-
permeabile ai tentativi di modifiche arbitrarie e unilaterali®®. Per fare cio, tuttavia,
non basta ripristinare il senso di talune norme e fare in modo che si esprimano sino
al massimo delle loro virtualita, ma si rende opportuno ‘rivelare’ il testo ed esplicita-
re meglio quei contenuti che ancora oggi rimangono nel ‘non detto’ costituzionale,
lasciando cosi aperti taluni vuoti di tutela che urgono di essere colmati.

% Lo fa notare A. Nicolussi, Lo sviluppo della persona umana come valore costituzionale e il cosiddetto
biodiritto, «Europa e diritto privato», fasc. 1/2009, pp. 1-58, p. 17.

¥ Cft. A. Cervati, Per uno studio comparativo del diritto costituzionale, Giappichelli, Torino 2009, p. 1
e ss.

* In questo senso anche L. Carlassare, Nel segno della Costituzione. La nostra carta per il futuro, Fel-
trinelli, Milano 2012.
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Le riflessioni svolte, e che si andranno a sviluppare, vorrebbero suggerire uno
specifico uso della storia per affrontare il tema della ‘costituzionalizzazione’ della
Costituzione.

Si tratta, in particolare, di riflettere su come siano state rielaborate, in situazioni
concrete, esperienze del passato, come siano state espresse attese, speranze e pro-
gnosi per il futuro’. Tl problema che costantemente si indaga & quello relativo al
modo in cui le originarie promesse costituzionali siano state concretamente svilup-
pate (oppure progressivamente disattese), in una prospettiva che si pone all’incrocio
fra «tradizione e speranzay.

Mutuo qui una felice espressione di Francesco Cerrone che, ispirandosi a Ernst
Bloch e al suo Principio speranza®, accosta i due termini per indicare una modalita
di intendere la questione costituzionale come questione storica. In quest’ottica, la
«tradizione» ¢ necessaria per evocare un’esperienza complessa, articolata e plurale
che merita di essere salvaguardata; la «speranzay, invece, ¢ tensione attiva verso il
divenire, orientamento dinamico verso il cambiamento. Il binomio, quindi, giustifica
una visione della Costituzione al tempo stesso situata saldamente nel passato, ma
altresi non sottratta alla sua tipica, continua, processualita™.

2. Le radici filosofiche della Costituzione

In ragione della pluralita di componenti e ispirazioni che hanno concorso
all’elaborazione della Costituzione, essa si presenta talvolta come un insieme di
principi e valori eterogenei, non unitario dal punto di vista culturale, al punto che ¢
difficile cogliere dalla stessa un’unica ‘visione del mondo’.

Si puo affermare che le grandi ispirazioni confluite nella Carta siano essenzial-
mente tre: il personalismo cristiano, il liberalismo classico e la social-democrazia.
Ciascuna di queste sta, per molti aspetti, all’origine e alla base della nostra Costitu-
zione, esercitando sincronicamente la propria influenza, senza che si possa cogliere
precisamente quale emerga piu chiaramente.

Un’analisi filosofica del testo costituzionale non pud dunque prescindere dal te-
nere a mente tale eterogeneita per comprendere a pieno le norme che lo compongo-
no, ma bisogna avvertire che questa peculiarita pudé comportare frizioni, anche gravi.
Secondo Luigi Mengoni «i valori riconosciuti dalla Costituzione non sono componi-
bili in un sistema coerente, ma formano un complesso non omogeneo, percorso da
frequenti antinomie»’*. Si ritiene in genere che valori e principi siano plurali, con-
fliggenti e non componibili ‘a priori’, al punto da richiedere continue specificazioni

' R. Koselleck, Futuro passato. Per una semantica dei tempi storici (1979), trad. it. a cura di A. Marietti
Solmi, Marietti /820 (collana Filosofia), Casale Monferrato 1986, p. 5.

32 E. Bloch, 1l principio speranza (1959), trad. it. di E. De Angelis e T. Cavallo, Garzanti, Milano 2005.
B Ch. R Cerrone, L attesa dell’attuazione costituzionale e la crisi della politica, in G. Brunelli (a cura
di), Dalla costituzione ‘inattuata’alla costituzione ‘inattuale’, cit., p. 87 ss.

* Cfr. L. Mengoni, Ermeneutica e dogmatica. Saggi, Giuffré, Milano 1996, pp. 57-58.
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e bilanciamenti®’. A seconda, poi, dell’aderenza all’una o all’altra cultura, pud cam-
biare notevolmente il modo di osservare la Costituzione ¢ il giudizio sulla stessa™.

Oscillando tra il rispetto di sfere di autonomia e zone presidiate dal controllo
centrale, il risultato complessivo suggerisce comunque una particolare attenzione per
la persona con le caratteristiche e modalita che avremo modo di vedere. Per questo
motivo, dopo una rapida menzione delle altre influenze, mi concentrerd principal-
mente sul personalismo, perché ¢ stato indubbiamente quest’ultimo a ispirare due
pilastri portanti dell’intera Costituzione, alla luce dei quali poter leggere tutte le altre
norme costituzionali.

2.1. Dal liberalismo al neo- del costituzionalismo

La nostra Costituzione ha recepito molte delle idee forza del liberalismo classi-
co. Tipici esempi sono la limitazione del potere, la previsione dei diritti di liberta
dell’individuo e, in generale, lo Stato di diritto, inteso come insieme di tecniche giu-
ridiche per la difesa dei cittadini nei confronti della possibile degenerazione assolu-
tistica del potere statale.

Se da un lato si limita tale potere e si impedisce che questo possa invadere le
sfere individuali andando oltre cio che ¢ strettamente necessario per la loro sicurezza
interna ed esterna; d’altra parte si affida allo Stato un compito ‘assistenziale’, di cura
del benessere positivo dei cittadini. La Repubblica promuove tutta una serie di ini-
ziative in prima persona, impegnandosi a un ‘fare’ dal carattere operativo,
nell’intento di andare oltre il mero riconoscimento ‘su carta’ dei diritti.

La recezione di simili istanze nel testo costituzionale non stupisce di certo: a
quell’epoca anche le principali organizzazioni internazionali si muovevano nella
stessa direzione. Pensiamo all’art. 25 della Dichiarazione universale dei diritti
dell’uomo (1948):

Ogni persona ha diritto a un livello di vita sufficiente ad assicurare la sua salute, il suo benessere
e quello della sua famiglia, specie per quanto riguarda 1’alimentazione, il vestiario, I’abitazione, le cure
mediche ed i servizi sociali necessari; ha diritto alla sicurezza in caso di disoccupazione, malattia, inva-
lidita, ecc.

La logica ¢ quella tipica dello Stato sociale volto a realizzare la pacifica convi-
venza tra le classi, non eliminandole, bensi riducendo la forbice di disuguaglianza
che deriva dal sistema industrializzato.

Si tratta di concetti e idee che, com’¢ noto, germogliano nel grande contesto del
costituzionalismo®’, se per tale intendiamo, appunto, quel «movimento politico, filo-
sofico, culturale volto alla conquista di documenti costituzionali improntati a princi-

¥ Cfr. R. Guastini, 1l diritto come linguaggio, Giappichelli, Torino 2001.

% Penso, ad esempio, alla dura critica della Costituzione mossa da Pietro Di Muccio de Quattro, il quale
muove da una lettura dichiaratamente liberale, in 1d., Una Costituzione liberale per I’ltalia, «Nuova Sto-
ria Contemporanea. Bimestrale di studi storici e politici sull’eta contemporanea», anno XVIIL, n° 4, lu-
glio-agosto 2014.

*7 Per approfondire si veda M. Fioravanti, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali,
Laterza, Roma-Bari 2009.
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pi liberali o liberaldemocratici»*". Quest’accezione si & poi arricchita di ulteriori
connotazioni, comprendendo dapprima la componente democratica e sociale, sino ad
assumere, nei tempi piu recenti, forme non del tutto nuove accomunate dalla deno-
minazione di «neo-costituzionalismo»®’.

Come ideale politico, questo figlio legittimo di un padre secolare eredita la fun-
zione di garanzia delle liberta individuali e collettive e il temperamento antidispoti-
co, ma sviluppera caratteri peculiari. L’idea di una Costituzione come limite al pote-
re politico non viene abbandonata, il passo in avanti consiste nell’individuare limiti
di tipo sostanziale piuttosto che formale contando sul forte contenuto normativo dei
testi costituzionali. Si puo affermare che, se il costituzionalismo offriva come validi
strumenti di contenimento la teoria della separazione dei poteri, i «checks and ba-
lance», le dichiarazioni dei diritti di liberta; il neocostituzionalismo concentra invece
I’attenzione sul contenuto e sulla forte connotazione etica dei postulati costituziona-
li, con I’aspirazione di sollecitare al massimo I’implementazione dei diritti umani.
Dall’unione di questi elementi scaturisce un modello di costituzione ‘normativa ga-
rantista’, ossia una Costituzione che si propone non solo di regolare 1’organizzazione
del potere e le fonti del diritto, ma anche di condizionare efficacemente le scelte col-
lettive e individuali, offrendo una tavola di valori entro cui orientarle™.

2.2. Il personalismo costituzionale

Tra le idee di fondo che hanno costituito il filo conduttore dell’impianto costitu-
zionale, c’¢ indubbiamente (se non primariamente) 1’attenzione per la persona uma-
na, le sue liberta e il suo sviluppo. Numerosi articoli, tra cui gli emblematici 2 e 3,
concorrono a delineare un fondamento antropologico della Carta costituzionale,
concentrando in s€ tutto I’interesse per 1’essere ‘persona’. Essi costituiscono espres-
sione del c.d. principio personalista, secondo cui 1’ordinamento giuridico assume
quale fine lo sviluppo della persona, intesa anche come creatura relazionale, pensata
in rapporto con gli altri e dunque costitutivamente posta all’interno di formazioni
sociali.

% A. Barbera, Le basi filosofiche del costituzionalismo, in 1d. (a cura di), Le basi filosofiche del costitu-
zionalismo. Lineamenti di filosofia del diritto costituzionale, Laterza, Roma-Bari 2007, p. 3.

¥F Viola, Costituzione e costituzionalismi, «lustitia», fasc. 62 (2), 2009, pp. 247-255.

* Cfr. Robert Alexy per il quale I'ordine di valori costituzionali (liberta, dignita, eguaglianza, principio
dello Stato di diritto, dello Stato sociale, principio democratico) ¢ espressione di una decisione fonda-
mentale di diritto costituzionale che si pone, a sua volta, come impulso per tutti i settori dell’attivita giu-
ridica dello Stato. Quest’ultimo effetto puo essere denominato come di ‘irradiazione’ (Ausstra-
hlungswirkung): tutta ’attivita giuridica viene vista come vincolata al rispetto e all’applicazione di que-
sto nucleo di valori; cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrechte (1985), trad. it. Teoria dei diritti fondamen-
tali, 11 Mulino, Bologna 2012. Per ulteriori approfondimenti rimando a G. Bongiovanni, R. Alexy e il
costituzionalismo, in 1d. (a cura di), La filosofia del diritto costituzionale e i problemi del liberalismo
contemporaneo, CLUEB, Bologna 1998, pp. 29-50 (pubblicato anche in A. Artosi-G. Bongiovanni-S.
Vida (a cura di), Problemi della produzione e dell attuazione normativa, vol. 1, Gedit, Bologna 2001).
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Si pensi all’art. 2 Cost.*' e alla scelta — ovviamente non casuale — dell’uso del
verbo «riconoscere» in relazione ai diritti «inviolabili»; al richiamo alle formazioni
sociali ove si svolge la personalita del singolo; all’adempimento dei doveri indero-
gabili di solidarieta politica, economica e sociale.

In questo articolo si pongono in inscindibile connessione almeno tre profili fon-
damentali: il primato della persona, la promozione del pluralismo sociale e la consi-
derazione del valore della solidarieta, assicurato dal doveroso apporto di ciascuno al
‘bene comune’ ovvero all’ ‘interesse generale’ della comunita.

Nell’ambito della dottrina costituzionalistica, il primato della persona trova spe-
cifico fondamento nel riconoscimento e nella garanzia dei diritti dell’uomo, pur non
esaurendosi in esso. Con riguardo preliminarmente all’uso del verbo «riconoscere»*
esso va inteso come contrario di ‘inventare’ o ‘creare dal nulla’, ed ¢ dovuto alla
concezione per cui i diritti inviolabili dell’uomo costituiscono un nucleo preesistente
alla nascita dello Stato™. Malgrado 1’uniformita di opinioni sul punto, diverse ap-
paiono le ragioni di tale anteriorita dei diritti: esse andrebbero ricercate nel giusnatu-
ralismo per il quale ¢ sempre in virtu di una fonte extra-positiva che i diritti si im-
pongono con forza propria nel mondo giuridico. Diversa potrebbe pero essere la ‘na-
tura’ di tale fonte: divina o religiosa, frutto della ragione umana o di rapporti etico-
sociali o, ancora, riferita a valori che trovano fondamento in processi di natura es-
senzialmente storica. Non ¢ chiaro quale fosse la posizione prevalente tra i costi-
tuenti, ma, tenuto conto anche della vasta approvazione finale che 1’articolo ha rice-
vuto, si puo ritenere che tutte le concezioni siano in qualche modo confluite nella
sua formulazione; anche se la scelta di qualificare i diritti dell’uomo come «inviola-
bili» piuttosto che «naturali», come pure era stato proposto™, & valsa sicuramente a
escludere la possibilita di ravvisare nell’art. 2 un generico rinvio a un ordinamento
di diritto naturale™®.

E possibile cogliere il carattere al tempo stesso personalista e sociologico (in
senso prescrittivo) del dettato costituzionale ereditato indubbiamente dalla tradizione

! «La Repubblica riconosce ¢ garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle forma-
zioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di solida-
rieta politica, economica e sociale».

* Nella lingua italiana, il verbo riconoscere assume molteplici significati. In primo luogo, si utilizza
quando ci si accorge, da qualche segno o indizio, che una persona o cosa si era gia conosciuta; o, piu
semplicemente, per rendersi conto dell’identita di una persona o di una cosa. Un secondo significato
implica conoscere una persona o cosa quale ¢ realmente, nella sua essenza o in una sua qualitd. Ancora,
riconoscere significa dichiarare di conoscere; quindi, considerare valido e operante, accettare o0 ammet-
tere ufficialmente o apertamente, confessare. Infine, il verbo puo essere adoperato nel senso di esamina-
re con attenzione per conoscere, per prendere cognizione. Cfr. Vocabolario della lingua italiana Trecca-
ni disponibile on-line all’indirizzo http://www.treccani.it/vocabolario/riconoscere/.

3 Cfr. Falzone, V.-Palermo, F.-Cosentino, F., La Costituzione della Repubblica italiana illustrata con i
lavori preparatori, Arnoldo Mondadori, Milano 1976, p. 27 ss.

* La proposta iniziale per la formulazione dell’art. 2 Cost. fu avanzata da Giorgio La Pira in questi ter-
mini: «Nello Stato italiano, che riconosce la natura spirituale, libera, sociale dell’'uomo, scopo della Co-
stituzione ¢ la tutela dei diritti originari e imprescrittibili della persona umana e delle comunita naturali
nelle quali essa organicamente e progressivamente si integra e si perfezionay.

% Sul diritto naturale rimando a L. Lombardi Vallauri, voce Diritto naturale, «Jus. Rivista di scienze
giuridichey», anno XXXIV, sett.- dic. 1987, pp. 241-261.
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sociale-cristiana, la quale ha ricevuto compiuta formulazione negli scritti di pensato-
ri come Maritain e Mounier*®, esponenti del c.d. «personalismo in senso strettoy, 0s-
sia di quel movimento speculativo che pone al centro dell’attenzione filosofica e,
comunque, culturale, la persona®’. Il riferimento principale dei costituenti non & pit,
dunque, un soggetto universale e astratto, predefinito in termini psicologici e morali
secondo i fondamenti del diritto naturale, ma diviene 1’uomo concreto, meritevole di
specifica preminenza in ragione della sua irripetibile ed ontologica unicita, ma anche
della sua empirica formazione culturale e sociale.

La persona, ovviamente, non si esaurisce sul piano meramente sociologico poi-
ché, come sosteneva Antonio Pigliaru, essa non €

[...] né determinata né determinabile in quanto parte in rapporto a un tutto, ma ¢ sempre sollecitata a una

indivisibile totalita, e quindi di cosi complessa fisionomia da doversi realizzare anche nella vita sociale e
. . . . .48

cosmica senza rinunciare al proprio destino™".

La persona stessa, quindi, va assunta come valore, non come fatto immediata-
mente e naturalisticamente considerato49, e I’inviolabilita dei suoi diritti deriva da
una ragione profonda, inerente alla natura spirituale dell’uomo e all’intangibilita del-
la dignita umana™.

Esprime magistralmente questa concezione Costantino Mortati, quando scrive:

L’essenza della persona risiede nella sua parte spirituale, che la rende capace di oltrepassre i li-
miti e la caducita della sua parte corporea, e di aspirare all’assoluto, in un’ansia di superamento mai in-
teramente appagata. Cio si verifica attraverso la progressiva conoscenza di un universale ordine raziona-
le, di cui I’'uomo si sente partecipe. A quest’ordine I’'uomo riesce a collaborare allorché si mette in grado
di dominare con la sua volonta i propri istinti inferiori. Proprio da questa sua posizione di parte
dell’universo, ma parte che ¢ capace di elevarsi a intendere il tutto e di agire consapevolmente in funzio-
ne del tutto, deriva all’uomo il titolo di dignita assoluta. Dignita dalla quale deriva che I'uvomo non possa
mai essere considerato e impiegato come un puro strumento, essere degradato al rango di mezzo, essere
cioé trattato quasi come pedina di un gioco a lui estraneo’'.

11 principio personalista rimanda cosi al valore della dignita umana™, che & a sua
volta espressione dell’unicita e irripetibilita dell’essere umano. Seguendo questa im-
postazione, si voleva fortemente affermare la precedenza ontologica della persona e
dei suoi diritti rispetto all’entitd Stato — che si costituisce in vista della persona (e
non viceversa) — e rispetto alle stesse «formazioni sociali» quali contesti entro cui si

* G.B. Ferri, Persona e formalismo giuridico. Saggi di diritto civile, Maggioli, Rimini 1985, p. 186; v.
anche P. Rescigno, Persona e comunita. Saggi di diritto privato (1966), Cedam, Padova 1987.

*7 Cosi lo definisce, per esempio, D. Castellano, Il problema della persona umana nell esperienza giuri-
dico-politica: (1) Profili filosofici, «Diritto e Societa», Padova, n. 1/1988, pp. 107-154, p. 111.

*® A. Pigliaru, Considerazioni critiche su alcune posizioni del personalismo comunitario, Gallizzi, Sas-
sari 1950, p. 57. Per approfondimenti sul pensiero dell’A. rimando al volume di T. Marci, L idea di per-
sona o la persona come idea. Il personalismo giuridico di Antonio Pigliaru nel suo contesto culturale,
Rubbettino, Soveria Mannelli 2009.

* A. Pigliaru, Persona umana e ordinamento giuridico (1953), Il Maestrale, Nuoro 2008, p. 158.

0 Cfr. H. Joas, La sacralita della persona. Una nuova genealogia dei diritti umani, FrancoAngeli, Mila-
no 2014.

e, Mortati, La persona, lo Stato e le comunita intermedie, ERI, Torino 1959, pp. 7-8.

%2 Sul quale v. L. Lonardo, I/ valore della dignita della persona nell 'ordinamento italiano, «Rassegna di
diritto civile», vol. 3, 2011, pp. 761-800.
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svolge la personalita del singolo. Nella prospettiva assunta dai costituenti, infatti, la
nozione di persona non si indentifica né con la Ichheit di fichtiana memoria né con
I’idea dell’individuo chiuso nella sua solitudine, ma si radica su una concezione ‘in-
terazionale’, per la quale ¢ proprio attraverso la comunicazione con gli altri che
1’'uomo diviene persona™.

Dal punto di vista delle sue implicazioni pratico-giuridiche, la norma in com-
mento si presenta, al tempo stesso, come un impegno e un limite per il legislatore,
imponendo la garanzia di diritti che la Costituzione deve necessariamente includere
al suo interno, giacché sottratti al potere di revisione costituzionale, e che nessuna
volontd umana, neanche la maggioranza e neanche 1’unanimita dei consociati pud
sopprimere, senza che cio implichi un vero e proprio sovvertimento dell’ordine co-
stituzionale™.

La centralita della persona ¢ assicurata ancora piu esplicitamente anche dall’art.
3 Cost.” — di cui ci si occupera anche infi-a al paragrafo 3.4 — che, al primo comma,
sancisce il principio fondamentale dell’eguaglianza formale e sostanziale e, al se-
condo, stabilisce dinamicamente il fine dell’ordinamento, ossia quello della costru-
zione di un sistema sociale che renda possibile lo sviluppo della persona umana me-
diante la rimozione degli ostacoli che impediscono ai singoli di realizzare autenti-
camente se stessi; sia attraverso astensioni, nel rispetto della volonta di ognuno, sia
per il tramite di azioni, che garantiscano I’eguaglianza di tutele e la chance di realiz-
zazione della solidarieta sociale. L’art. 3, co. 2, Cost., com’¢ noto, contiene un con-
cetto, quello di «pieno sviluppo della persona umanay, difficilmente decifrabile, trat-
tandosi di concetto-limite, dalla cui specificazione non sarebbe possibile escludere a
priori alcun fine sociale o giuridico™. Malgrado il segnalato limite linguistico (o, vo-
lendo, proprio in forza di esso), I’articolo in commento ¢ stato storicamente preferito
nello sforzo di ricercare un criterio costituzionale unitario in grado di orientare la
soluzione dei problemi culturali e sociali che la realta di volta in volta propone. La
categoria giustificatrice ultima, infatti, resta sempre, almeno sul piano formale, lo
sviluppo della persona, comunque poi lo si voglia intendere sul piano ‘materiale’.

In virtu del riferimento allo scopo supremo in esso contenuto, dunque, 1’articolo
3 costituisce probabilmente il vertice normativo dell’intero impianto costituzionale,
con la conseguente imposizione a carico delle istituzioni statali di «un’opera di tra-
sformazione della societa in senso umanistico che pud durare — tendenzialmente —
quanto la storia»’.

3 A tale conclusione perviene G.B. Ferri, op. cit., p. 185 ss.

>4 V., ad esempio, sent. n. 297 del 23 luglio 1996 Corte Cost., in Giurisprudenza costituzionale, 1996, p.
2477.

% «Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso,
di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.

E’ compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto
la liberta e I’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e I’effettiva
partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese».

*S Cfr. L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit. in nota 7, p. 308 ss.

7 Ibidem, p. 308.
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3. Indicazioni strutturali di pienezza. Il diritto promozionale costituzionale

La Costituzione, accogliendo la concezione illustrata, dimostra che la formazio-
ne della personalita del singolo non ¢ per nulla indifferente al diritto e, anzi, traccia
al suo interno un fitto quadro di sviluppo normativo della persona e di responsabilita
sociale ad impostazione fortemente ‘personocentrica’.

In particolare, ¢ significativamente frequente nel testo costituzionale 1’uso di
verbi quali «promuovey, «agevolay, «favoriscey», «tutela», che insieme costituiscono
espressione di cio che taluni autori, tra i quali Norberto Bobbio, hanno fondatamente
ricondotto nella categoria del «diritto promozionalex’".

Attraverso un’analisi puramente lessicale, ripartita tra i «Principi fondamentali»
e 1 quattro titoli della Parte I del testo costituzionale, si pud fornire una panoramica
della ‘serie di cose’ che la Costituzione indica come meritevole di sviluppo e tutela.

In primo luogo spiccano il riconoscimento del diritto al lavoro e la promozione
delle «condizioni che rendono effettivo questo diritto» (art. 4). Seguono la promo-
zione delle «autonomie locali» (art. 5), dello «sviluppo della cultura e la ricerca»
(art. 9), delle organizzazioni internazionali volte allo scopo di assicurare la pace e la
giustizia fra le Nazioni (art. 11). Inoltre, sono tutelate le minoranze linguistiche, il
paesaggio, il patrimonio storico e artistico (artt. 6, 9).

Nell’ambito dei rapporti etico-sociali, la Repubblica «riconosce i diritti della
famiglia» (art. 29), pertanto «agevola con misure economiche ...» la sua formazione
e «protegge la maternita, ’infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a
tale scopo» (art. 31). Ancora, «tutela la salute» e «garantisce cure gratuite agli indi-
genti» (art. 32); «detta le norme generali sull’istruzione ed istituisce scuole statali
per tutti gli ordini e gradi» (art. 33); rende effettivo il diritto allo studio «con borse
di studio, assegni alle famiglie ed altre provvidenze» (art. 34).

Nel titolo dedicato ai rapporti economici (artt. 35-47), la Repubblica «tutela il
lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni», quindi «cura la formazione e
I’elevazione professionale dei lavoratori», «promuove e favorisce gli accordi e le
organizzazioni internazionali intesi ad affermare e regolare i diritti del lavoro» (art.
35); fissa numerosi diritti che spettano al lavoratore e, «a parita di lavoro», alla don-
na lavoratrice (art. 37): liberta di emigrazione (art. 35), diritto a una retribuzione
«sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa» (art.
36), diritto al riposo settimanale e alle ferie retribuite (art. 36), diritto all’assistenza
sociale e al trattamento previdenziale (art. 38), diritto di sciopero (art. 40), diritto a
collaborare alla gestione delle aziende (art. 46).

La Costituzione economica (artt. 41-47) si caratterizza per la conclamata finaliz-
zazione sociale dell’attivita economica pubblica e privata (cfr. art. 41): difatti «la
proprieta privata ¢ riconosciuta e garantita dalla legge ... allo scopo di assicurarne la
funzione sociale e di renderla accessibile a tutti» e pud essere espropriata per «moti-
vi di interesse generale» (art. 42); inoltre, «al fine di conseguire il razionale sfrutta-

% Celebre sul tema ¢ il saggio di N. Bobbio, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del dirit-
to, Biblioteca Universale Laterza, Roma-Bari 2007. Per una ricognizione storica segnalo gli studi di S.
Armellini, Saggi sulla premialita del diritto nell eta moderna, Bulzoni, Roma 1976.
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mento del suolo e di stabilire equi rapporti sociali, la legge ... promuove ed impone
la bonifica delle terre ... aiuta la piccola e la media proprieta» (art. 44); «promuove
e favorisce I’incremento» della cooperazione a carattere di mutualita in ragione della
sua funzione sociale (art. 45); «provvede alla tutela e allo sviluppo dell’artigianato»
(art. 45); e infine «incoraggia e tutela il risparmio in tutte le sue forme» (art. 47).

Da ultimo, le norme riservate ai «rapporti politici» (artt. 48-54) prevedono la
promozione delle «pari opportunita tra donne e uomini» con appositi provvedimenti
(art. 51) e specificano i «doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e so-
ciale» richiamati al precedente articolo 2: si tratta del «sacro» dovere di difesa della
Patria, del dovere di concorrere alle spese pubbliche e del dovere di fedelta alla Re-
pubblica (artt. 52, 53, 54).

Tutto cido che la Costituzione ‘promuove’ pud approssimativamente essere ri-
condotto entro talune specifiche dimensioni di presumibile sviluppo dell’'uomo che
delineano 1’antropologia posta alla base dell’architettura costituzionale. Procediamo
dunque ad analizzare, seppur brevemente, alcune delle dimensioni individuate.

3.1. 11 lavoro

I principale fattore di sviluppo in Costituzione ¢ indubbiamente rappresentato
dal lavoro, in quanto primaria fonte di sostegno economico dell’individuo e presup-
posto indispensabile per poter esercitare, in concreto, gli altri diritti costituzional-
mente garantiti. Il lavoro ¢ infatti preso in considerazione sia come diritto, seppur
potenziale, per il cui effettivo esercizio la Repubblica si impegna a promuovere poli-
tiche di piena occupazione, sia come dovere, secondo cui ciascun cittadino svolge,
in base alle proprie possibilita e la propria scelta, «un’attivita o una funzione che
concorra al progresso materiale o spirituale della societa» (cft. art. 4).

Per la verita dalla Costituzione non sarebbe difficile desumere una sostanziale
equivalenza tra persona e lavoratore, quasi come se per essere cittadini e persone
umane occorra essere, prima di tutto, lavoratori. Diverse sono le norme da cui puo
trarsi tale affermazione. Si pensi, ad esempio, all’articolo 1 che apre il testo costitu-
zionale: «I’Italia ¢ una Repubblica democratica fondata sul lavoro»: ¢, dunque, il cit-
tadino-lavoratore ad essere preso come rappresentativo di quel popolo che si espri-
me democraticamente. Il successivo articolo 3, secondo comma, pur non essendo
direttamente ispirato a una logica ‘lavorista’, utilizza indifferentemente tre espres-
sioni diverse (cittadino, persona umana, lavoratore) per riferirsi al medesimo gruppo
umano, ossia alla totalita di coloro che fanno parte dello Stato repubblicano; a meno
di ritenere che ci siano cittadini e persone escluse dalla partecipazione
«all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese», poiché solo i lavorato-
ri, effettivamente, prendono parte a quest’ultima.

Come si ¢ visto, numerose sono poi le norme che attribuiscono specifici diritti al
«lavoratorey atti a garantirgli dignita e liberta di esistenza®’. Inoltre, I’art. 38 stabili-

 Art. 36 Cost.: «Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantita e qualita del suo
lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a s¢ e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa.
La durata massima della giornata lavorativa ¢ stabilita dalla legge.
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sce che siano assicurati i «mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infor-
tunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria», mentre agli
«inabili al lavoro» assegna un generico diritto «al mantenimento e all’assistenza so-
ciale» ™™ «all’educazione e all’avviamento professionale»®.

In entrambe le ipotesi (previdenza e assistenza), I’intervento dello Stato si giu-
stifica per il fatto che I’individuo ¢ sprovvisto di ‘reddito’ e non ¢ in grado di procu-
rarselo. La differenza sta evidentemente nei presupposti necessari all’accesso all’una
o all’altra forma di ‘sostegno’: nel caso della previdenza si tratta dello status di lavo-
ratore; nel caso dell’assistenza, si tratta di cittadini che non hanno acquisito quello
status o, in generale, i requisiti cui ¢ collegata la tutela dei lavoratori. Pertanto, essa
interviene soltanto in via residuale, laddove la previdenza non puo operare. Vi ¢, in-
fine, la previsione per cui lo Stato si assume 1 compiti di assistenza e previdenza at-
traverso appositi organi e strutture (v. art. 38, quarto comma), dalla quale si ricave-
rebbe che la ‘liberazione dal bisogno’ delle categorie sottoprotette — gli inabili da
una parte e 1 lavoratori malati o disoccupati dall’altra — & stata considerata
un’esigenza non delle sole categorie interessate, ma dello Stato nel suo complesso®'.

Anche per coloro che, a cagione di infortuni o altre patologie invalidanti, versa-
no in condizioni tali da compromettere 1’opportunita di trovare e svolgere un’attivita
lavorativa, il principio di eguaglianza sostanziale assume significato pregnante: lo
Stato si impegna a rimuovere, in armonia con lo spirito e il dettato dell’art. 3, co. 2,
gli ostacoli che impediscono I’effettiva partecipazione di codesti infortunati cittadini
all’organizzazione economica e sociale del paese, e sollecita I’adempimento del do-
vere inderogabile di solidarieta; da una parte offrendo loro il modo di svolgere una
funzione secondo le proprie possibilita e, dall’altra, destinando provvidenze atte a
favorire I’assunzione di persone inabili®.

Si puo notare come letture eccessivamente produttivistiche e/o lavoristiche della
Costituzione possano generare involuzioni e rivelare un carattere antropologicamen-
te riduttivo, specie quando 1’'uomo ¢ considerato tendenzialmente come portatore di
ruoli o status (cittadino, lavoratore, etc.) al quale si garantisce 1’eguaglianza di par-
tenza per il raggiungimento dei suoi ‘bisogni’. In questi termini la Costituzione per-
de, del tutto, le straordinarie potenzialita del suo testo e, pertanto, ¢ utile ricorrere a
criteri ermeneutici che impediscano simili interpretazioni. Un primo criterio ¢ cer-
tamente offerto dall’articolo 3, comma 2, nella parte che si riferisce allo sviluppo
della persona. Si deve cio¢ ritenere che tale parte costituisca principio supremo pre-
valente, per ci0 stesso, sulle altre parti dello stesso comma in cui si parla dei diritti

11 lavoratore ha diritto al riposo settimanale e a ferie annuali retribuite, € non puo rinunziarvi».

% Art. 38 Cost.: «Ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al
mantenimento e all’assistenza sociale.

I lavoratori hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in
caso di infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria.

Gli inabili ed i minorati hanno diritto all’educazione e all’avviamento professionale.

Ai compiti previsti in questo articolo provvedono organi ed istituti predisposti o integrati dallo Stato.
L’assistenza privata ¢ liberay.

' p. Barcellona-P. Berretta-D. Corradini-G. Cotturi-M. Libertini-F. Mazziotti-L. Volpe, Servizi pubblici
e Stato assistenziale, in N. Lipari (a cura di), Tecniche giuridiche e sviluppo della persona, Biblioteca di
cultura moderna Laterza, Roma-Bari 1974, pp. 85-176, p. 116.

82 Q. Camerlengo, Costituzione e promozione sociale, 1l Mulino, Bologna 2013.
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dei cittadini e dei lavoratori. La cosa fondamentale ¢ la persona e non il suo ruolo.
Tenendo ferma questa idea, speculare all’unita della persona, ¢ possibile evitare che
dietro la facciata apparentemente intoccata dei diritti, riprendano a funzionare mec-
canismi di esclusione personale e sociale che proprio la promessa dei diritti aveva
voluto mettere a bando®.

Resta che 1’accesso al lavoro, nella visione dei costituenti, rappresenta una delle
condizioni necessarie per soddisfare le proprie aspirazioni di autorealizzazione: si
puo allora affermare che I’antropologia personalista della Costituzione sia notevol-
mente ‘lavorista’®.

3.2. Le formazioni sociali

L’uomo si sviluppa anche e principalmente all’interno delle formazioni sociali,
alcune delle quali sono specificamente prese in considerazione dalla Costituzione: la
famiglia la scuola, le confessioni religiose, le minoranze linguistiche, le associazio-
ni, le cooperative, i partiti politici, 1 sindacati. Accanto a queste, vanno comunque
considerate quelle altre forme organizzative che, seppur non testualmente previste, si
sono affermate nella realta sociale e legislativa come luoghi in cui si svolge la per-
sonalita del singolo®.

Nel pensiero quasi unanime dei Costituenti — fatte salve le diverse concezioni di
partenza — 1’'uomo ¢ un centro di rapporti sociali e solo dalla pienezza e complessita
dei suoi rapporti puo trovare senso e valore®. Il riconoscimento delle «formazioni
sociali» mira quindi a favorire la socialita della persona nell’ottica della sua piena
realizzazione, offrendo una risposta alle «ragioni opposte di angoscia in cui si muo-
ve la condizione umana, sospesa tra la paura dello Stato e il deserto della solitudi-
ne»”’. In base a cio, si ¢ ritenuto che la ratio dell’articolo 2 sia quella di fondare un
principio pluralistico ‘teleologicamente’ inteso, nel senso che non tutte le forme so-
ciali sono legittimate dalla Costituzione, ma soltanto quelle che abbiano un’effettiva
capacita di favorire lo sviluppo della personaliti umana®.

 Cft. L. Lombardi Vallauri, Corso, cit.; ed anche S. Rodota, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto,
Feltrinelli, Milano 2006.

# A conclusioni simili perviene L. Lombardi Vallauri seguendo il ragionamento parzialmente esposto,
nel suo Corso, cit., p. 299 ss.

% Si pensi, ad esempio, alle c.d. organizzazione non lucrative di utilita sociale, alle organizzazioni non
governative e anche agli enti ecclesiastici civilmente riconosciuti, cfr. E. Rossi, Commento all’art. 2, in
Commentario alla Costituzione, Utet, Torino 2006, pp. 38-64.

% Aldo Moro, ad esempio, sosteneva che «uno Stato veramente democratico riconosce e garantisce non
soltanto i diritti dell’'uomo isolato, che sarebbe in realta una astrazione, ma i diritti dell’uomo associato
secondo una libera vocazione sociale», poiché I'uomo va «guardato nella molteplicita delle sue espres-
sioni, ’'uomo che non ¢ soltanto singolo, che non ¢ soltanto individuo, ma che ¢ societa nelle sue varie
forme, societa che non si esaurisce nello Stato. La liberta dell’uomo ¢ pienamente garantita, se ['uomo ¢
libero di formare degli aggregati sociali e di svilupparsi in essi». V. I’intervento di Moro in La Costitu-
zione della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea Costituente, vol. 1, Camera dei Deputati,
Roma 1970.

7p. Rescigno, Le societa intermedie, in 1d., Persona e comunita, cit., vol. I, p. 58.

SE Rossi, Commento all’art. 2, cit.
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Cio significa che all’individuo sono garantiti i diritti inviolabili anche nei con-
fronti delle formazioni sociali in cui si trova situato, formazioni che non hanno mai
il diritto di opprimere I’individuo®. Tale impostazione ¢ stata accolta dai pit in for-
za di un argomento evidentemente logico, per il quale non si pud pensare che la Co-
stituzione favorisca organizzazioni sociali potenzialmente o concretamente oppres-
sive dei diritti dei singoli; ma ovviamente ¢ garantita anche in queste, a fortiori, la
salvaguardia dei medesimi diritti”.

Resta tuttavia il problema di stabilire criteri per individuare le formazioni sociali
‘riconosciute’ o ‘garantite’ rispetto alle altre, e a tal proposito va segnalato il perico-
lo che un eccessivo attivismo legislativo potrebbe produrre per I’articolazione spon-
tanea del pluralismo, da sempre geloso di uno spazio di autonomia e non ingerenza
da parte delle istituzioni pubbliche. Una disciplina statale delle organizzazioni socia-
li potrebbe, infatti, agire in senso limitativo di quella liberta di istituirsi e organizzar-
si secondo regole non imposte dall’esterno, bensi autonome, su cui poggia storica-
mente la garanzia del pluralismo.

3.3. Cultura, paesaggio e patrimonio storico e artistico

Gli articoli 9, comma 1, e 33 Cost. costituiscono la base della c.d. «costituzione
culturale». In quest’ambito, il primo articolo stabilisce la finalita generale della Re-
pubblica di promuovere «lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnicay;
il secondo specifica che «arte e scienza sono libere e libero ne ¢ 1’insegnamentoy.
Secondo autorevole dottrina71, il verbo «essere» che troviamo nella formulazione
dell’art. 33 assume significato non solo definitorio (ci indica, ciog, che arte e scienza
sono libere da interessi di altra natura), ma anche prescrittivo: la cultura ‘deve esse-
re’ libera, essa esige liberta.

E stato altresi sostenuto che, contro 1’attuale visione economicista del mondo, la
cultura sia elemento indispensabile per tramutare gli egoismi particolari in progetti
generali di vita collettiva’”. In particolare, sarebbe necessaria una cultura ‘umanista’
in grado di unificare la particolarita degli interessi (e valori) contrapposti. Di conse-
guenza, compito dello Stato sarebbe non una ‘politica culturale’, bensi una politica
‘per’ la cultura o ‘della’ cultura. E quindi la predisposizione di condizioni e istitu-
zioni affinché le idee possano prodursi, circolare e alimentarsi reciprocamente, do-
vrebbe essere assunta come priorita, anzi, necessita vitale di ogni politica.

L’art. 9, comma 2, ¢ dedicato alla tutela del paesaggio e del patrimonio storico e
artistico della Nazione. E oramai sufficientemente pacifico che la nozione di pae-
saggio vada intesa:

[...] non come valore estetico astratto derivante dalle bellezze naturali, contemplabile dal soggetto con il
distacco con cui si contempla una cosa d’arte, ma come fatto fisico oggettivo risultante dall’azione

R, Bin, voce Formazioni sociali, in Dizionario della Costituzione, a cura dell’Accademia della Cru-

sca, Pubblicazioni dell’ Assemblea regionale toscana, Firenze 2009.

. Rossi, ult. op. cit.

Z Cfr. G. Zagrebelsky, Fondata sulla cultura. Arte, scienza e Costituzione, Einaudi, Torino 2014.
Ibidem.
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dell’uomo e degli elementi naturali, incapace di essere configurato come realta immobile; in una parola,

come ‘interazione continua dell’uomo e della natura’”.

Cosi intesa, la nozione di paesaggio di cui all’art. 9, comma 2, Cost. comprendereb-
be la tutela costituzionale dell’ambiente. Quest’ultimo godrebbe di copertura costi-
tuzionale in forza del combinato disposto degli articoli 2, 9 e 32. Il coordinamento
tra il principio personalista e la tutela della salute, intesa sia come fondamentale di-
ritto dell’individuo che come interesse della collettivita, insieme agli altri principi
fondamentali della Costituzione, evidenzia che la tutela dell’ambiente deve essere
interpretata, oltre che in senso biologico, anche come bene necessario alla protezio-
ne e allo sviluppo della personalita dell’uomo, il quale puo essere direttamente o in-
direttamente ostacolato da un contesto di vita insalubre. Le successive ricostruzioni
della Corte costituzionale si sono sforzate di offrire una concezione unitaria e, al
tempo stesso, pluridimensionale del bene ambiente, da una parte comprensiva di tut-
te le risorse naturali e culturali” oggettivamente meritevoli di difesa, dall’altra
smembrabile in una serie di diritti soggettivi ‘all’ambiente’: dal diritto alla salubrita,
al razionale sfruttamento delle risorse naturali, sino alle misure di tutela paesaggisti-
ca dei luoghi”. Specie nelle sue prime ricostruzioni, la giurisprudenza costituzionale
adottava una prospettiva visibilmente radicata su un versante antropocentrico, per la
quale la protezione unitaria dell’ambiente «non persegue astratte finalita naturalisti-
che o estetizzanti, ma esprime ’esigenza di un habitat naturale nel quale 1’uomo vi-
ve ed agisce e che & necessario alla collettivita»'®. Molto pit tardi, in occasione della
riforma costituzionale del 2001, il riferimento testuale all’ambiente ¢ stato inserito
nell’ambito dell’art. 117 del titolo V dedicato al riparto di competenze tra Stato e
Regioni, riservando alla legislazione esclusiva del primo la «tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali»’’. A partire da quel momento non sono mancate
posizioni dottrinali tese a sganciare la nozione di ambiente dal diritto alla salute o, in
generale, dai diritti della personalita verso la configurazione di un diritto autonomo;
tuttavia la timidezza del legislatore costituente e la mancanza di una codificazione
concettuale unitaria di riferimento lasciano ancora supporre che la faticosa e non del
tutto compiuta assunzione dell’ambiente a valore costituzionale continui a riflettere
una concezione essenzialmente antropocentrica del bene in questione, quale proie-
zione della persona e dei suoi interessi’’, invece che inteso come equilibrio ecologi-

™ M. Comporti, Responsabilita civile per danni da inquinamenti, in N. Lipari (a cura di), Tecniche giu-
ridiche e sviluppo della persona, cit., pp. 349-365, p. 354. Cfr. A. Predieri, Urbanistica, tutela del pae-
saggio, espropriazione, Giuffré, Milano 1969, pp. 3 ss.

7 Cfr. Corte cost. sent. n. 210/1987.

™ D. Porena, La protezione dell’ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione globale», Giappi-
chelli, Torino 2009, p. 25 ss.

76 Corte cost. sent. n. 641/1987.

7 Art. 117 Cost., comma 2, lett. s).

™ Sembra concordare con tale ricostruzione anche F. Viola, v. ad es. Id., Stato e natura, relazione tenuta
al XIX Congresso nazionale di filosofia del diritto sul tema «Crisi e metamorfosi della sovranita», Ed.
Anabasi, Milano 1995, ove a p. 45 si legge: «Non mi piace criticare la Costituzione, soprattutto ai giorni
nostri, ma bisogna riconoscere che il secondo comma dell’art. 9 (la Repubblica «tutela il paesaggio e il
patrimonio storico e artistico della Nazione») appartiene all’indirizzo antropocentrico che considera la
natura esclusivamente come un bene per I’identita dell’uomo e delle formazioni sociali e politiche».
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co complessivo bisognevole ex se di tutela prioritaria’”. L’ambiente & si valore, co-
me dichiarato dalla Corte costituzionale, tuttavia, in assenza di corrispondenti norme
di principio in Costituzione, mancano ancora le coordinate tramite le quali definirne
i contenuti e orientarne la collocazione nella architettura assiologica del sistema giu-
ridico.

3.4. 11 principio di eguaglianza e non discriminazione

Costituiscono indubbiamente condizioni di pieno sviluppo due valori fondamen-
tali: I’eguaglianza (ex art. 3) e la solidarieta (ex art. 2, comma 2).

Entrambi concorrono a prescrivere normativamente un progetto di sviluppo
ideale della societa, fondato sull’aspirazione a garantire pari opportunita di autorea-
lizzazione e di partecipazione alla vita della comunita. Aggettivi come «pieno» ed
«effettivo», che ricorrono nella formulazione dell’art. 3, comma 2, alludono alla va-
lorizzazione dell’esito degli interventi posti in essere dalla Repubblica, gravata
dall’obbligo di rimozione degli ostacoli, e dimostrano in definitiva che le concrete
modalita attraverso cui pud avvenire lo svolgimento della gersonalité di ognuno non
necessariamente sfuggono all’azione regolatrice del diritto™.

Con riguardo invece all’art. 3, comma 1, si pone il problema gia in parte segna-
lato supra (v. § 3.1. 1l lavoro), con riferimento all’apparente equivalenza tra persona
e lavoratore nella Costituzione. In particolare, se si privilegia 1’aspetto semantico
rispetto ad altri, ovvero un’interpretazione letterale piuttosto che sistematica della
norma, si giunge alla paradossale conclusione per cui solo ai cittadini (e a nessun
altro) sono riconosciute 1’eguaglianza di fronte alla legge e la pari dignita sociale,
cio che comporterebbe palesi discriminazioni fra coloro che possono godere dello
Status civitatis e coloro che invece non lo vantano, cio¢, tipicamente, gli stranieri.
Nonostante la prevalente dottrina e la giurisprudenza si siano attestate sull’idea che
I’art. 3 debba essere interpretato estensivamente e, dunque, con riguardo indistinta-
mente a ‘tutti’®, non sono mancate posizioni difformi in dottrina. Ad esempio vi &
stato chi ha sostenuto che:

7 Cfr. R. Chiarelli, Profili costituzionali del patrimonio culturale, Giappichelli, Torino 2010, p. 94 ss.
8 Cfr. Q. Camerlengo, Costituzione e promozione sociale, cit.
81 Cft. C. cost. sent. n. 62/1994 e, in precedenza, sent. n. 54/1979 e ord. n. 490/1988.
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nell’analisi giuridica delle disposizioni costituzionali non va dimenticato che le Costituzioni,
ancora oggi, sono pur sempre un ‘fatto politico’, e come tali, esse presuppongono (e continueranno an-
cora per molto tempo a presupporre) quella forma storica che ¢ lo Stato nazionale, la quale essenzial-
mente distingue lo status di cittadino da quello del non cittadino™.

In effetti, escludere in foto il valore del dato letterale implicherebbe sostanzial-
mente 1’estinzione della categoria giuridica dei cittadini, giacché la stessa non
avrebbe pitl alcuna importanza®™.

Se viceversa, il principio di cittadinanza conta ancora qualcosa, emerge una pro-
blematica distinzione tra cittadino e straniero che apre ulteriormente a due ordini di
questioni: in primis 1’individuazione dei diritti spettanti all’'uno e non anche all’altro,
in secundis 1’identificazione, nell’ambito dei «diritti inviolabili dell’uomoy, del
quantum di tutela che deve essere riconosciuto inderogabilmente anche agli stranie-
ri**. Non & questa la sede per approfondire tali problemi, basti dire che, con riguardo
al primo profilo, non vi ¢ dubbio che la categoria dei diritti riconosciuta ai cittadini
sia notevolmente piu ampia di quella concernente gli stranieri; come d’altronde con-
fermato anche dalla Corte costituzionale, secondo la quale i diritti inviolabili spet-
tanti allo straniero «rappresentano un minus rispetto alla somma dei diritti di liberta
riconosciuti al cittadino»®.

Con riferimento al secondo profilo, la stessa Corte costituzionale ha avuto modo
di affermare che agli stranieri devono essere riconosciuti i diritti inviolabili, ma sol-
tanto relativamente al loro ‘nucleo fondamentale’, mentre non ¢ precluso al legisla-
tore di distinguere tra le concrete modalita di esercizio dello stesso™. In sostanza,
dunque, «anche nell’ambito dei diritti fondamentali 1’eguale titolaritd non comporta
I’uguale godimento di essi, ma il legislatore puo prevedere differenti trattamenti del-
lo straniero e del cittadino»®’. L’unico vincolo imposto al legislatore ordinario, che
possiede in materia «un’ampia discrezionalita», & che «le sue scelte non risultino
manifestamente irragionevoli», come piu volte ribadito dalla giurisprudenza costitu-
zionale™.

Sembra chiaro che in base al primato della persona sui ruoli, implicito nell’art. 3
secondo comma, 1’idea di cittadinanza andrebbe svincolata dall’appartenenza territo-
riale qualora confliggesse con il rispetto integrale della persona, alla quale devono
essere comunque riconosciuti 1 diritti che le appartengono proprio in quanto tale e,
quindi, indipendentemente dalla nascita in questo o in quello Stato®.

82 A. Pace, Problematica delle libertd costituzionali. Parte generale (1 ed. 1983), Cedam, Padova 2003,
315 ss.

¥ Gia Esposito avvertiva a suo tempo che «se gli stranieri fossero per legge in generale e per
I’ordinamento giuridico eguali ai cittadini, la categoria giuridica dei cittadini cesserebbe di esistere», v.
Id. Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, in 1d., La Costituzione italiana. Saggi, Cedam,
Padova 1954, p. 24, nota 19.

Y E. Rossi, Commento all’art. 2, cit.

% C. cost. sent. n. 104/1969.

% Cft. C. cost. sent. n. 252/2001.

8 p, Bonetti, Prime note sulla tutela costituzionale contro il razzismo e la xenofobia, «Riv. Trim. Dir.
pubb.», fasc. 1/1994, p. 64 ss.

% 11 virgolettato ¢ tratto dalla sentenza C. cost. n. 62/1994.

¥ Cfr. P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, Laterza, Roma-Bari 1999-2001.
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3.5. 1l principio di solidarieta

Se il principio di uguaglianza impone la parita di tutela dei diritti e, piu in gene-
rale, fissa un divieto di irragionevoli discriminazioni; d’altra parte il principio di so-
lidarieta giustifica la previsione di limiti all’esercizio di quegli stessi diritti e
I’individuazione di doveri e obblighi finalizzati alla vita e allo sviluppo della societa.

Tale principio ¢ posto tra i valori fondanti del nostro ordinamento giuridico
«come base della convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituentex .
Esso richiama ad azioni e vincoli che prescrivono certi modelli di comportamento a
salvaguardia e svolgimento dell’integrazione sociale’'.

Cosi «solidarieta», almeno in prima approssimazione, significa previsione di
«doveri inderogabili», alcuni dei quali sono espressamente previsti in Costituzione:
si pensi al dovere di svolgere un’attivita lavorativa ex art. 4, al dovere civico di voto
ex art. 48, al «sacro» dovere di difesa della patria ex art. 52, al dovere di concorrere
alle spese pubbliche ex art. 53, al dovere di fedelta alla Repubblica ex art. 54. A que-
sti, si devono aggiungere ulteriori doveri ricavabili da una lettura sistematica della
Costituzione: si tratta del dovere di istruirsi, previsto dall’art. 34, comma 2 e — se-
condo un’interpretazione a contrario dell’art. 32, comma 2 — del dovere di accettare
1 trattamenti sanitari che si rendono necessari per tutelare la salute quando questa ri-
leva primariamente come «interesse della collettivita»’, salvi i limiti imposti dal ri-
spetto della persona umana.

Si puo rilevare come taluni di questi doveri creino punti di frizione con altrettan-
ti diritti costituzionalmente garantiti: ad esempio, col diritto all’obiezione di co-
scienza, che si pone problematicamente, in generale, nei confronti del dovere di os-
servare la Costituzione e le leggi e, in particolare, nei riguardi del dovere di difesa
della Patria e con riferimento alla tutela della salute. Ma la principale difficolta che
emerge dalla previsione di cui all’art. 2, comma 2 attiene al valore di clausola ‘chiu-
sa’ o ‘aperta’ della norma, ossia se per «doveri inderogabili» debbano intendersi so-
lo quelli espressamente previsti — o comunque ricavabili — dal testo costituzionale,
oppure se altri doveri possono essere sanciti dalla legge e, in tal caso, in quale misu-
ra”. A favorire quest’ultima posizione concorre 1’art. 23 Cost., a norma del quale
solo la legge puod prevedere prestazioni personali o patrimoniali, senza tuttavia spe-
cificare altro. La corretta interpretazione indurrebbe a pensare che la legge (statale o
regionale?) potra disporre doveri solo in quanto ispirati e finalizzati alla realizzazio-
ne del principio di solidarieta politica, economica e sociale; principio che comunque
dovra allargare le maglie a concezioni della solidarieta come espressione libera, e
non normativamente imposta, della socialitd umana’®, per il quale la persona & chia-

% C. cost. sent. n. 75/1992.

TM. Auriemma, Solidarieta, cultura e beni comuni nell’art. 9 della Costituzione, in N. Genga- M. Pro-
spero-G. Teodoro (a cura di), / beni comuni tra costituzionalismo e ideologia, Giappichelli, Torino 2014,
p. 147 ss.

2 Cft. E. Rossi, Commento, cit.

% Ibidem, p. 26.

“*Tn questa direzione si colloca il recente libro di S. Rodota, Solidarieta. Un utopia necessaria, ed. La-
terza, Roma-Bari 2014.
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mata ad agire non per calcolo utilitaristico o per imposizione di una autorita, ma per
libera e spontanea espressione della profonda socialita che caratterizza la persona
stessa.

4. Alcuni profili problematici del giuridico costituzionale

Premesso che, laddove non fosse ancora sufficientemente chiaro, la Costituzione
rappresenta una grandiosa creazione umana, per la quale ¢ doveroso serbare il mas-
simo rispetto, mi soffermero in questo capitolo essenzialmente su alcuni profili pro-
blematici, come premessa per il progetto di integrazione e specificazione che verra
presentato nei capitoli successivi.

4.1. La vaga chiarezza

In uno dei suoi interventi all’ Assemblea costituente, in seguito pubblicato col ti-
tolo Linguaggio non giuridico della Costituzione e sue contraddizioni dispositive”,
Piero Calamandrei sottolineava che, accanto a una parte indubbiamente positiva, la
Costituzione appena redatta presentava un’altrettanta indubbia parte negativa, ossia
«quella in cui i partiti non sono riusciti a trovarsi d’accordo con sincerita nella so-
stanza: ed ¢ questa la parte che, secondo [lui], pecca di genericita, di oscurita, di sot-
tintesi» .

La vaghezza del linguaggio costituzionale si ritiene generalmente essere uno dei
risultati del ‘compromesso’ raggiunto in sede di Assemblea costituente che, per ac-
contentare cattolici, liberaldemocratici e socialcomunisti, ha implicato 1’inserimento
nel testo di «stampi che possono accogliere qualsiasi contenuto» ovvero «frasi ro-
boanti che possono assumere i significati piu diversi» cui si aggiunge il generico ri-
chiamo a «una serie di nobili principii, in cui tutti si pud concordare» .

Ad esempio, a livello semantico e superficiale I’enunciato contenuto
nell’articolo 2 Cost. € di indubbia chiarezza e concisione, ma se si volesse scendere
(o salire) a un livello di comprensione piu ‘materiale’ o anche eminentemente ‘casi-
stica’ verrebbe immediatamente da chiedersi: quali sono i diritti inviolabili
dell’uomo? Di quale uomo si parla? E cosa sono le formazioni sociali? A quali do-
veri I’uomo non puo derogare?

Lo stesso esercizio pud essere svolto con riguardo all’articolo 3, secondo com-
ma, Cost., chiedendosi quali siano gli ostacoli di ordine economico e sociale da ri-

% L’intervento di P. Calamandrei & pubblicato nella raccolta curata da F. Gentile e P.G. Grasso, Costitu-
zione criticata, ESI, Collana de La Crisalide, Napoli 1999, p. 13 ss.

% P. Calamandrei, in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, cit. in nota 66, vol. I, p.
156 (ripreso in Costituzione criticata, cit.).

1 virgolettato ¢ di Arturo Carlo Jemolo, Tra diritto e storia (1960 — 1980), Giuffré, Milano 1982, il
quale, a proposito del linguaggio costituzionale, commentava: «L’essere una Carta di conciliazione po-
trebbe costituire il maggiore dei pregi, se veramente si fosse riusciti a realizzare istituti che conciliassero
le opposte esigenze. Ma temo assai che la conciliazione siasi realizzata con 1’uso di formule che possono
significare tutto o niente, ricevere le applicazioni piu antitetiche, e con il grande ricorso al rinvio, a cio
che avrebbe fatto il legislatore avvenire», op. cit., p. 103 ss.
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muovere, che cosa si intenda per limitazione «di fatto» alla liberta e all’eguaglianza
dei cittadini e, ancora, come debbano essere valutati lo sviluppo della persona ¢ la
sua partecipazione alla organizzazione politica, economica e sociale del paese”.

Non si tratta di domande di poco conto, poiché dalla risposta alle stesse dipende
la speranza di una concreta operativita, o meglio dell’effettivita, delle norme costitu-
zionali, affinché queste non siano ridotte a mere enunciazioni di principio.

La storia insegna che non vi € accordo sulla risposta alle domande prospettate. A
partire dalla ricerca di un fondamento dei diritti umani, che ¢ attivita indubbiamente
problematica”, la stessa visione personalista dei costituenti, come ogni concezione
personalista, pud essere intesa almeno in due diverse accezioni: in senso stretto ¢
una filosofia che indica nella persona il suo centro teoretico (cfr. Maritain ¢ Mou-
nier); in senso piu ampio il personalismo indica non tanto una filosofia, quanto un
universo di atteggiamenti pratici, morali, politici, qualificati da una considerazione
prioritaria della persona sulla natura e sulla ideologia. Il quadro filosofico in cui la
persona si situa va poi ricercato in una pluralita di prospettive: tomismo (cfr. Mari-
tain), personalismo comunitario (cfr. Mounier), spiritualismo, volontarismo, esisten-
zialismo, tra loro molto diverse'”.

Si puo ritenere comune a entrambe le ‘“mentalitd’ ’idea che la liberta individuale
incontri un limite inderogabile nella responsabilitd sociale, ossia nella solidarieta
con I’intera comunita, nei confronti della quale 1’individuo serba un debito struttura-
le e permanente. In altre parole, ponendo in essere comportamenti contrari alla co-
munita, I’autonomia individuale danneggerebbe quel sistema strutturato di relazioni
sociali dal quale ha tratto origine e attraverso il quale si nutre e quindi, in definitiva,
danneggerebbe se stessa '’

Quanto esposto richiama un altro fattore di criticita inquadrabile nel c.d. «scetti-
cismo costituzionale» (di cui si accennava supra § 1. La Costituzione nel tempo.
Esigenza di una storicizzazione), anch’esso in qualche modo dipendente dalla mol-
teplicita di forze politiche che hanno concorso a delineare il testo costituzionale, le
quali avrebbero prodotto un testo privo di intrinseca razionalita e sistematicita e
quindi, in definitiva, contraddittorio. Tale pericolo era gia stato segnalato in sede di
Assemblea costituente, laddove si parlo, ad esempio, di «mirabile concordia di paro-
le e discordia di fatti»'®, a significare quanto in effetti mancasse un consenso reale
sui valori fondativi della Costituzione: nonostante tutti usassero le medesime parole
e asserissero i medesimi diritti, tuttavia lo facevano con significati profondamente
differenti, ossia relativi ai diversi modelli culturali che hanno orientato i punti di vi-
sta dei costituenti.

% Cfr. N. Lipari (a cura di), Tecniche giuridiche e sviluppo della persona, cit., p. XII ss.

% Per approfondire questo ampio tema rimando a N. Bobbio, L’etd dei diritti, Einaudi, Torino 2005.

1% Scrisse, infatti, Mounier nel Manifeste au service du personnalisme che “personalismo’ «non & altro
che una parola d’ordine significativa, un termine collettivo che indica dottrine diverse», ora in Oeuvres,
vol. 1 1931-1939, Editions du Seuil, Paris 1961, p. 483.

' Cfy, F. Pizzolato, Il personalismo costituzionale alla prova dell’ermeneutica gadameriana, cit. in nota
27, p. 496.

12 Sono le parole di Benedetto Croce raccolte in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparato-
ri, cit., p. 337.
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La difficolta di reperire un’unica ‘visione del mondo’ all’interno della Costitu-
zione ha messo in discussione la sua stessa giuridicita, con la conseguenza altresi di
aver reso parzialmente incomunicabile 1’ordine etico, politico, giuridico che la stessa
ha creato e vorrebbe trasmettere.

Tale difficolta ¢ stata acuita dall’attuale momento ‘post-moderno’ e dal policen-
trismo dei poteri pubblici e dalla globalizzazione dei mercati, che hanno concorso a
provocare la crisi della forma di Stato sociale e della sovranita dello Stato. Si pensi
in particolar modo alla globalizzazione, da intendersi, per un verso, come universa-
lizzazione del pensiero unico e, per I’altro verso, come incontenibile pluralizzazione
delle visioni del mondo, in termini di varieta morale, culturale, ideologica e religio-
sa.

Sotto entrambi i profili il processo di globalizzazione'” va a incidere sulla co-
struzione classica dell’ordinamento giuridico, fondata sulla gerarchia delle fonti, sul-
la codificazione, sullo Stato come unico detentore del potere normativo. Questo mo-
dello si ¢ incrinato in ragione della crescita di nuove aspettative normative che, tra-
valicando 1 confini territoriali, emergono da sovrainsiemi politici e da sottosistemi
sociali che attendono una propria validazione giuridica'”. Fenomeni di tale portata
inducono a interrogarsi, dunque, sull’adeguatezza materiale e strumentale
dell’offerta giuridica a disposizione'””; specie se si considera che una delle loro ine-
vitabili conseguenze sembra sia stata proprio la crisi del diritto, sia in quanto stru-
mento insufficiente a gestire I’amplificazione della problematicita sociale, che in
quanto tipico prodotto di una sovranita statale in declino.

4.2. La flessibile rigidita

La rapida evoluzione della realta ha inflitto duri colpi alla longevita della Costi-
tuzione, al punto che sempre piu spesso si avanzano proposte di ‘ammodernamento’,
che non riguardano solo la sua seconda parte, relativa ai meccanismi istituzionali,
bensi anche la prima, dedicata ai principi fondamentali. Certe proposte sembrano
sintomatiche dell’improvviso invecchiamento del testo che, oramai incapace di offri-
re punti di riferimento certi e stabili, sarebbe condannato a un lento decadimento.
Come fronteggiare, dunque, I’inesorabile trascorrere del tempo?

Comincio da una premessa, quasi banale per la sua evidenza: il diritto ¢ sistema
chiuso normativamente, poiché ¢ sempre una norma a stabilire se i fatti hanno rile-
vanza giuridica. D’altra parte non si puo negare che il diritto — anche costituzionale

1% Dj cui si & occupata, ampiamente, Maria Rosaria Ferrarese, v. Ead., Le istituzioni della globalizzazio-
ne. Diritto e diritti nella societa transnazionale, 11 Mulino, Bologna 2000; e anche Ead., Diritto sconfi-
nato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale, Laterza, Roma-Bari 2006. Per una sintesi si veda la
voce Globalizzazione giuridica scritta dall’A. per I’Enciclopedia del diritto, Annali, IV, Giuffré, Milano
2011, p. 554 ss.

1% Cfr. G. Teubner, I molteplici corpi del re: L’auto-deconstruzione della gerarchia del diritto, in Id.,
Diritto policontesturale: Prospettive giuridiche della pluralizzazione dei mondi sociali, La Citta del So-
le, Napoli 1999, pp. 71-112.

1% ¢ pure chi, in questo scenario, si interroga sulla sopravvivenza stessa del costituzionalismo, cfr. G.
Azzariti, 1l costituzionalismo moderno puo sopravvivere?, Laterza, Roma-Bari 2013.
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— sia cognitivamente aperto sull’ambiente, per cui accanto al processo di produzione
(autopoiesi e chiusura operativa) vi ¢ il processo di esposizione del diritto a richieste
esterne (apertura e strumentalizzazione): entrambi 1 processi sono simultanei e in-
trecciati anche nelle collisioni'®.

Da cio si ricava che un’eventuale modifica o aggiunta al testo costituzionale, af-
finché abbia rilievo, debba essere fatta attraverso la particolare procedura di revisio-
ne o di produzione di leggi costituzionali, prevista all’articolo 138 Cost.. Tuttavia,
sono note le resistenze che tale procedura ciclicamente incontra, e il dato (condivisi-
bilissimo) che dalla nostra esperienza costituzionale si puo ricavare ¢ che il diritto
costituzionale ¢ tipicamente considerato diritto «di tutti»'”’ per cui non sarebbe
plausibile inserire in Costituzione la volonta di questa o quella minoranza.

Per rispondere alle richieste esterne, dunque, e tenuto conto delle difficolta che
la revisione testuale incontra, ¢ stata preferita nel tempo la modalita di revisione er-
meneutica della Costituzione, soprattutto ad opera degli organi giurisdizionali, che
non hanno mancato di arricchire e specificare i contenuti delle norme costituzionali
usufruendo dell’apertura e della vaghezza che le caratterizzano. Basti pensare a
quanto sia aumentato il numero dei diritti fondamentali non scritti per merito della
Corte costituzionale.

Bisogna tuttavia considerare che il tentativo moderno di risolvere i problemi
‘nuovi’ stressando quanto piu possibile il testo costituzionale, non sempre corri-
sponde a un buon uso della Costituzione stessa.

E indubbio che il rapporto fra testo e contesto rende oggi molto pii complessa la
dimensione interpretativa e applicativa del diritto'®. Nonostante il riferimento al da-
to testuale non scompaia mai dal processo di valutazione giuridica, si ¢ assistito pro-
gressivamente a un suo spodestamento da punto di riferimento principale e centrale
dell’interpretazione-applicazione del diritto a favore di una dogmatica flessibile, che
coniugasse rigore e duttilita.

Se tale conseguenza appare necessaria e opportuna per mantenere aperta la co-
municazione del sistema con la dinamica sociale — «si provi a risolvere problemi
come fecondazione assistita, unioni omosessuali o testamento biologico sulla base di
una mera interpretazione letterale del dettato costituzionalex'?” scrive, ad esempio,
Mauro Barberis — d’altro canto, si corre il rischio di uno svuotamento di pregnanza
del testo scritto e di perdita, non solo del valore letterale del dato testuale, ma anche
della possibilita di un’oggettivita dell’interpretazione, con I’eventualita di un arbitrio
incontrollabile e, al limite, ‘incostituzionale’. E’ sufficiente considerare le difficolta

1 Cfy, N. Luhmann, The Self-reproduction of Law and its Limits, in G. Teubner (a cura di), Dilemmas of

Law in the Welfare State, W. de Gruyter, Berlin-New York 1986, pp. 111-127 e G. Teubner (a cura di),
Autopoietic Law. A New Approach to Law and Society, W. de Gruyter, Berlin-New York 1988.

7 Cf. S. Bartole, La Costituzione é di tutti, cit. in nota 22.

1% per approfondire questa immensa tematica mi limito a segnalare i contributi di L. Mengoni, Erme-
neutica e dogmatica, cit. in nota 34, p. 10; Id., Problema e sistema nella controversia sul metodo giuri-
dico, in 1d., Diritto e valori, Il Mulino, Bologna 1985, p. 58; e G. Tarello, L interpretazione della legge,
Giuffre, Milano 1980.

199 M. Barberis, Una teoria “protestante” dell’interpretazione costituzionale, «Diritto&Questioni pub-
blichey, n. 12/2012, p. 542.
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incontrate dagli stessi organi deputati all’interpretazione, costantemente posti di
fronte all’alternativa fra una lettura ‘evolutiva’ e una lettura ‘originalista’ della Co-
stituzione.

Da cio emerge la considerazione che nei casi di lacune ¢ verosimilmente consen-
tito operare sul testo costituzionale in maniera cauta, ossia recependo maestose dia-
cronie gia realizzatesi a livello fattuale o di normazione ordinaria, da cui prospettare
eventuali adeguamenti o nuovi concepimenti largamente condivisi. E pero, se questo
argomento ¢ valido a livello teorico, a livello pratico deve fare i conti con
I’inadeguatezza del soggetto politico chiamato a operare le riforme costituzionali:
non ¢ certo questo il tempo di uomini illustri e virtuosi quali furono i nostri padri co-
stituenti. Qui emerge il problema del rapporto tra diritto e politica e, soprattutto, il
timore di poter restare in balia di una politica senza principi o fortemente connotata
da un pensiero unilaterale, che subordini a sé le ragioni della Costituzione e, in defi-
nitiva, della convivenza umana'"°.

4.3. L’antinomia dell’autonomia

Da tutte le indicazioni di pienezza rinvenibili nella Costituzione si desume la vi-
gile attenzione del costituente per dimensioni effettivamente essenziali, ovvero non-
riduttive, di sviluppo della persona (quali implementazioni del principio personali-
sta). Al tempo stesso, pero, affiora un tenue sospetto di ‘paternalismo costituzionale’
e si profila quella che chiamiamo 1’antinomia dell’autonomia.

Per avviare correttamente la riflessione, occorre una premessa terminologica: il
«paternalismo legale» pud definirsi come la concezione che impegna il legislatore a
promuovere cid che si ritiene essere il ‘vero bene’ della persona''.

Applicata in ambito costituzionale, ci si accorge di come il costituente si com-
porti un po’ da genitore, che addita normativamente al figlio le tappe e le esplicazio-
ni della sua crescita approvabile. Ora le ragioni profonde, ontologiche, del primato
riconosciuto alla persona stanno — come diceva Mortati — nella sua spiritualita, e lo
spirito (almeno quello considerato dai costituenti) ¢ caratterizzato dalla sua liberta e,
dunque, anche dal suo diritto (o diritto-dovere) di scegliersi come ultima istanza le
linee del proprio sviluppo.

In altre parole, il personalismo implica innanzitutto I’accoglimento della tesi se-
condo la quale la perfetta liberta e il «pieno sviluppo» consisterebbero nel poter re-
golare 1 fini delle proprie azioni adottando le iniziative a sé congeniali, assecondan-
do quindi le proprie aspirazioni e inclinazioni, senza dipendere dalla volonta di nes-

110
111

Cft. S. Rodota, La vita e le regole, cit. in nota 63, p. 32.
Per approfondire, si veda il volume di C. Coons-M. Weber, Paternalism. Theory and Practice, Cam-
bridge University Press, Cambridge 2013.
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sun altro. La persona, pertanto, godrebbe di un fondamentale diritto di autodetermi-
nazione''

Per fare alcuni esempi: 1’istruzione obbligatoria potrebbe essere rifiutata in no-
me di altre forme di ricerca della conoscenza e creazione; il lavoro non € necessa-
riamente favorevole alla creativita intellettuale e artistica o alla profondita contem-
plativa, quando anche non si ascoltino gli elogi dell’ozio e della non azione, reperi-
bili nell’antichita classica e nella spiritualitd indiana o taoista, fino a recentissimi
elogi. Lo stesso potrebbe valere della famiglia, soprattutto quella delineata dalla Co-
stituzione come «societa naturale fondata sul matrimonio» (v. art. 29 Cost.).

Si profila cosi I’antinomia dell’autonomia: la Costituzione riconosce la persona
come unico ente autonomo della realtd/mondo, ma sembra prescrivere, se non im-
porre, le proprie scelte a questa autonomia.

L’antinomia si evidenzia particolarmente ragionando in questi termini: tu sei il
fine dell’operato della Repubblica in quanto persona, e sei persona in quanto capace
di auto-scelta, ma sono io (Costituzione) a dirti come devi scegliere. Nell’ottica del
riconoscimento dell’autonomia individuale, come si € visto, il diritto
all’autodeterminazione dovrebbe essere posto al di sopra della volonta istituzionale a
tutela della liberta di scelta del singolo.

A questo punto sorge un’inquietante domanda: qual ¢ il vero sviluppo della per-
sona? E quello che la stessa auto-sceglie oppure quello prescritto dalla Costituzione?

Per rispondere non ci si puo affidare all’alternativa secca tra pieno e vuoto di di-
ritto. Se ¢ vero che il ‘pieno’ implica il rischio che il diritto conquisti territori prefe-
ribilmente affrancati dalla logica giuridica, ¢ pure vero che il ‘vuoto’ non sempre si
risolve in una maggiore liberta e pienezza della vita.

La libera costruzione della personalita, per esempio, cosi come delineata dalla
Costituzione, sembra necessitare di una sfera di autonomia ‘presidiata’, ossia di un
insieme di garanzie collettive che rendano concretamente possibile il perseguimento
del proprio pieno sviluppo. Lo scopo, dunque, non sarebbe quello di limitare
I’autonomia, ma di renderla effettiva di fronte a ostacoli che cerchino di impedirne o
di renderne difficile I’esercizio' . Non solo, ma proprio il dettato della Costituzione
impedirebbe di porre limiti alla realizzazione della personalitd umana e alla liberta
del soggetto, perché prevede, per clausole generali, «di dare all’uomo quanto piu ¢
possibile liberta, spazio di movimento, [...] liberta di pensiero, di realizzazione delle
proprie idee, del proprio modo di vivere, della propria visione del mondo»'"*.

Cosi impostati 1 termini del discorso, resta soltanto da verificare se il modello di
sviluppo proposto attualmente dalla Costituzione sia soddisfacente nel senso di non-

"2 Tale diritto ¢ espressione di una pluralita di valori e diritti concorrenti, talvolta anche confliggenti,

tutti funzionalmente correlati al carattere primario dell’istanza personalista, la quale sarebbe violata se la
persona venisse assoggettata a decisioni autoritative, anziché libere, intorno al suo stesso essere, fondate
su cio che altri ritengono essere il suo “vero bene’. In senso critico v. D. Castellano, /I personalismo e la
negazione della persona, intervento proposto al Congresso internazionale «Una Sociedad Despersonali-
zada? Propuestas Educativas» presso I’Universita Abat Oliba CEU, Barcellona, aprile 2010.

B Cf. S Rodota, La vita e le regole, cit., p. 20 ss.

", Perlingieri, La personalita umana nell’ordinamento giuridico, Jovene, Napoli 1972, p. 17.
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riduttivo, o se invece non produca un effetto di esclusione per tutte le dimensioni
che faticano a rientrare in esso.

In effetti, un altro fondamentale interrogativo nasce se si pensa alla prospettiva
‘personocentrica’ della Costituzione, la quale potenzialmente si pone in maniera
problematica — ai suoi tempi, per la verita, non si poneva affatto il problema — di
fronte a un crescente trend ‘ecocentrico’ assai di rado procedente nella stessa dire-
zione.

Sorge cio¢ il ragionevole dubbio che il buono e innocuo personalismo possa fa-
cilmente tramutarsi in un eccessivo e distruttivo «antropocentrismox»'”. Con tale
termine comunemente si tende a denominare concezioni filosofiche e teologiche che
si fondano su una preminente considerazione dell’uomo, cui viene riferita ogni pro-
spettiva teoretica o pratica' °. Ma a ben guardare un antropocentrismo ‘esasperato’
puo provocare conseguenze molto negative, qualora se ne assuma l’accezione per
cui, come ha scritto Lombardi Vallauri, «tutto il non umano esiste in funzione
dell’umano, anche dell’umano piu arbitrario, legittimato dal solo fatto di essere
umano»'".

Dunque, se escludiamo di interpretare il personalismo costituzionale nel senso di
‘antropocentrismo di isolamento e dominio’, funzionale a un certo modello di homo
oeconomicus individualista-consumista-possessivo, ¢ necessario il passaggio a un
umanesimo pleromatico, il quale «non puo che essere propiziato dal trasporto di me-
raviglia, diciamo pure dall’interazione innamorata dei sensi e dell’intelletto umani
con la natura»''®, che superando il pur inevitabile egoismo dell’avere consentano di
raggiungere la pienezza eticamente e ecologicamente sostenibile del proprio essere.

15 y7: » .. . . . . e L. .
Vi ¢ addirittura chi sostiene che il personalismo cui si ¢ ispirata la Carta costituzionale altro non ¢ che

una «forma particolare di individualismo che nell’Illluminismo trova la sua ispirazione di fondo [...] dal
quale si differenzia esclusivamente per la sua (affermata) dimensione sociale», concludendo nel senso
che il personalismo contemporaneo, mettendo tra parentesi la questione metafisica, non abbia saputo
cogliere I’essenza della persona e, quindi, la sua intrinseca giuridicita, cfr. D. Castellano, I/ problema
della persona umana, cit., p. 139 ss.

"6 Cfr. la voce antropocentrismo dell’Enciclopedia Treccani disponibile on-line all’indirizzo:
http://www.treccani.it/enciclopedia/antropocentrismo/.

"L, Lombardi Vallauri, Prospettive antropocentriche, biocentriche, ecocentriche, cit., p. 4.

"8 Ibidem, p. 14.
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Capitolo 11

Il pléroma come modello normativo

[...] di questa nostra citta I’esemplare sta forse nel cielo,

e non ¢ molto importante che esista di fatto in qualche luogo o che mai debba esistere;
a quell’esemplare deve mirare chiunque voglia in primo luogo fondarla entro sé
Platone, Repubblica, IX, 591 b.

1. Perché il pléroma

Una volta delineate le potenzialitd, ma anche le carenze, del diritto costituziona-
le attuale, si puo passare alla seconda fase di questa ricerca, ossia alla progettazione
in positivo del modello di societa e di diritto ‘futuribile’ fondato su un’antropologia
non riduttiva.

Nel capitolo precedente abbiamo visto che la Costituzione contiene principi di
importanza fondamentale per la promozione dello sviluppo della persona.

Oscillando tra 1l rispetto di sfere di autonomia e zone presidiate quasi paternali-
sticamente, sono individuate specifiche dimensioni di possibile ‘sviluppo’ che, co-
munque, non sarebbero riducibili a un definito modo di concepire I’uomo e il mon-
dc:,l;bensi salvaguardano I’interesse di ciascuno a realizzare il proprio progetto di vi-
ta .

Questa attenzione dimostrata dalla Costituzione, che trova conferma negli em-
blematici articoli 2 e 3, ci induce a ricercare una direzione che riprenda e ampli, con
continuita, il concetto di «pieno sviluppo» e che rappresenti uno-slancio-verso
I’effettiva ‘pienezza dell’essere’.

Disponiamo, cio¢, di un’ottima antropologia di partenza. Tuttavia il progetto
suggerito dalla Costituzione ¢, pur sempre, il prodotto di culture (I’individualismo
liberale ottocentesco, il socialismo, il cattolicesimo) che mostrano le loro crepe da-
vanti all’innegabile mutamento in senso ontocentrico dei tempi e dello spazio.

119

—

Cfr. P. Veronesi, All’incrocio tra “revisione”, “applicazione” e “attuazione” costituzionale: verso un
diritto sempre piu “a misura d 'uomo”?, in G. Brunelli (a cura di), Dalla Costituzione “inattuata” alla
Costituzione “inattuale”, cit., p. 297 ss.

Teresa Franza, Costituzionalizzare la Costituzione. Una prospettiva pleromatica, ISBN 978-88-6453-583-8
(print), ISBN 978-88-6453-584-5 (online) © 2017 Firenze University Press
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In un contesto plurale, e in piena crisi di una base etica che sia convintamente
condivisa, 1 testi costituzionali dovrebbero recuperare la loro capacita universale e
unificante per imporsi come solidi punti di riferimento.

I1 passo che segue, del civilista tedesco Rudolf Wiethdlter, sembra possa fare
validamente al caso nostro per introdurre i termini del discorso:

L’uomo, “immagine della divinita che si era gia creduta vicinissima allo specchio dell’eterna
verita”, pieno di fiducia nel progresso e nella “ragione e scienza, suprema forza dell’uomo” (Goethe,
Faust, 1), ha perso la fede in se stesso. Egli non ¢ ‘unico’ (M. Stirner), e neanche un nulla: ‘reduce da
Auschwitz e Hiroshima’ (H. Arendt) ¢ alla ricerca di se stesso. La rivoluzione copernicana gli aveva
sottratto la terra come centro dell’essere, la rivoluzione darwiniana aveva dimostrato la sua vicinanza
all’animale, quella freudiana aveva introdotto nell’Ego razionale I’Es dell’inconscio. Tutti i suoi valori
non erano piu tali (Kierkegaard) o erano mutati (Nietzsche). Come soggetto egli era stato collocato da
Kant cosi in alto e al centro del cosmo che il risultato fu il super-Uomo; come oggetto era stato talmente
pianificato da Hegel che il risultato fu il super-Stato. Egli aveva rimosso le informazioni di Marx e
Freud. 1l conto di tutti i suoi ‘errori’ fu presentato all’uomo dal fascismo sotto tutte le sue forme. Le sto-
rie universali intese come evoluzione razionale verso un futuro sereno, come ‘progresso nella coscienza
della liberta’ — liberta del cittadino etico in uno Stato razionale (Hegel) o liberta dell’'uomo non piu alie-
nato dalla produzione e dal consumo in una societa senza dominio (Marx) — non sono piu i dogmi di un
credo profano, ma nel migliore dei casi sussistono ancora come speranze. Gli interrogativi primordiali
dell’uvomo — ‘chi sono?’, ‘che cosa dovro fare?’ — non trovano risposta; 1’antropologia e 1’etica sono
giunte a un punto di rottura, come I’uomo stesso. Da quale immagine dell’'uomo si puo far guidare, in
questa situazione, il mondo del diritto? Quali regole di comportamento sa, puo, deve, dovrebbe dare
all’'uomo?»'*

Se consideriamo corretta questa prospettiva, si potra offrire un nuovo e valido
ideale normativo cui ispirarsi: non senza rischi consapevolmente accettati, si avviera
un discorso su uno dei mondi possibili che politica e diritto dovrebbero costruire.

I1 concetto di pieno sviluppo, tipico della Costituzione come sistema personali-
sta, apre naturalmente sul concetto filosofico di pléroma o pienezza dell’essere, cui
sara dedicato questo capitolo.

La scelta del pléroma non dipende né da un’operazione ideologica, né tantome-
no da una licenza di chi scrive, piuttosto essa ¢ frutto di un’argomentazione ‘ragio-
nevole’, verificabile in chiave sia filosofica che sociologica, la quale induce a fonda-
re un diritto pleromatico.

Da un lato, il concetto di pléroma permette di racchiudere in un’unica parola
quelle dimensioni essenziali dell’umano che il modello politico-giuridico, come par-
te del modello sociale globale, dovrebbe esprimere e rispettare; ossia, in altre parole,
sintetizza i fattori di «pieno sviluppo della persona umanay». D’altra parte, lo stesso
concetto apre una riflessione pit ampia, volta a connettere 1’aspetto strettamente in-

120 R, Wiethélter, Rechtswissenschaft (1968), trad. it. Le formule magiche della scienza giuridica, Later-
za, Roma-Bari 1975, p. 58 ss. Il testo di Wietholter ¢ comunemente considerato sintesi delle diverse
forme di marxismo giuridico fiorite negli anni Settanta, quando si cercava di ipotizzare una funzione
positiva del diritto, in grado, se opportunamente utilizzata (attraverso cio¢ 1’abbandono intenzionale e
consapevole del valore giuridico tradizionale della terzieta e dell’apoliticita del giudice), di salvaguarda-
re gli interessi delle classi dominate e capace di contribuire in tal modo a un rinnovamento radicale della
struttura sociale generale e, al limite, di favorire una situazione potenzialmente rivoluzionaria. Una sin-
tesi in F. D’ Agostino-B. Paradisi, voce Diritto in Enciclopedia Italiana - V Appendice (1991).
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dividuale con la dimensione, si potrebbe dire, ‘eteronoma’ del pieno sviluppo, cioe
con il contesto non-umano.

Di conseguenza, I’ideale regolativo offerto dal pléroma promuove la costruzione
di una politica e di un diritto non riduttivi, ossia solleciti, equilibratamente e gerar-
chicamente, di tutte le dimensioni dell’essere, al fine di conferire nuova linfa vitale
al testo costituzionale.

E chiaro che si trattera di un’operazione molto difficile; ma la cosa piti impor-
tante ¢ avere la piena consapevolezza di questa difficolta. Quando si sceglie di af-
frontare questioni di tale portata, ad ogni passo ci si arresta inevitabilmente di fronte
a uno dei problemi ultimi dell’essere e dell’esistere. La conseguenza fisiologica ¢
I’adozione di un atteggiamento ‘apofatico’: all’apertura sull’ineffabile che
I’esercizio strenuo della ragione implica sui problemi ultimi, segue la consapevolez-
za dell’inconoscibilita, per la quale non & possibile andare oltre'*'. Giusto e dovero-
so sara interrogarsi e incespicare sulle esperienze-limite; rischioso e presuntuoso sa-
rebbe offrire risposte univoche.

Il modello offerto dal pléroma sembra quello che meglio di altri si avvicina
all’aspirazione di ‘completezza topica’ che ci siamo proposti di raggiungere. Proba-
bilmente apparira come una forma dai contorni imperfetti, ma sara piena di cose es-
senziali, come d’altronde il significato stesso della parola p/éroma lascia presagire.

2. Filologia di pléroma. Significante e significati del pléroma

Pléroma ¢ concetto polisemantico, che assume significato differente a seconda
del contesto in cui viene impiegato e delle coordinate temporali di riferimento.

Di derivazione greca, mApwuo letteralmente significa totalitd, pienezza, perfe-
zione'”.

Lo si rinviene, soprattutto, all’interno dei sistemi religiosi gnostici, dove ¢ as-
sunto per indicare il momento dell’unita del principio divino.

Lo stesso termine compare anche nella traduzione greca della Bibbia dei Settan-
ta e in Filone, seppur con accezione stoica, ad indicare la dimensione unitaria del
COSmMoO.

Il concetto assume, inoltre, un significato teologico-cristiano: € usato nel Vange-
lo di Giovanni'” e soprattutto nelle Lettere di san Paolo'*, ove indica la perfetta

2! Sul concetto di apofatismo, v. L. Lombardi Vallauri, Nera Luce. Saggio su cattolicesimo e apofati-

smo, Le Lettere, Firenze 2001.

12 Dal greco mirfpwpua, derivazione di mAnpdew «riempire»; propr.: «ciod che serve a riempire, comple-
mento»; cft. voce pleroma del Vocabolario Treccani disponibile on-line all’indirizzo:
<www.treccani.it/vocabolario/pleromal/> (10/17).
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presenza della divinita in Cristo, concepito come il tutto della verita e della realta
(«Dio tutto in tutte le cosex)'>.

Il pléroma di derivazione gnostica ¢ impiegato anche da Carl Gustav Jung nel
suo curioso scritto Sette sermoni ai morti, pubblicato postumo' .

Successivamente, ¢ stato ripreso e adottato da vari pensatori che hanno applicato
il concetto a contesti differenti'”’. Fra questi, I’antropologo e scienziato Gregory Ba-
teson che lo ha utilizzato nei famosi volumi Verso un’ecologia della mente ¢ Mente
e Natura. Un’unita necessaria'™.

Conviene dunque soffermarsi, seppur brevemente, a cogliere i vari significati e
ambiti del concetto di pléroma.

2.1. 1l pléroma nel pensiero gnostico

I concetto di pléroma, della divina «pienezzay, occupa una posizione centrale
nel pensiero degli antichi gnostici. Esso assume almeno due sfumature di significato:
talvolta la «pienezzay ¢ il luogo del vero Dio stesso, tal altra ¢ la regione dalla quale
egli discende o nella quale il Dio inconoscibile manifesta se stesso in molteplici
forme.

Si tratta, in altre parole, del luogo «where God dwells» (dove Dio dimora)'*. 11
pléroma ¢ un mondo di perfezione e di assoluta armonia che si sviluppa da una serie
di essenze ed emanazioni divine, conosciute nella storia dello gnosticismo con il
nome di «eoni», ossia ‘eternita’, ‘supreme realta’.

131:16 6u éx 100 TAnpduatoc abtod fuelc Tavres éAdfousy, Kai xéprv avti yépitog («Perché dalla sua
pienezza tutti abbiamo ricevuto grazia su grazia»), v. anche 1:14 (...) Hozpdg, minpng ydpitog koi
dAnOeiag («Padre, pieno di grazia e veritan). Per completezza segnalo che la parola zl7pwua si trova
anche nei Vangeli di Marco (2:21) e Matteo (9:16), seppur adottata nel significato proprio della sua radi-
ce etimologica mAnpdw («riempimentoy): Obdeic émifinua paxovs dyvagpov émipdmtel €mi indriov
TaAa1ov- €l 0€ j, 0ipel 10 TApwue r’ abtod 10 Kouvov Tod Talaiod, kai yeipov oyioua yivetar («Nessu-
no cuce una toppa di panno grezzo su un vestito vecchio; altrimenti il rattoppo nuovo squarcia il vecchio
e si forma uno strappo peggiore»).

' Romani 11:12; 11:25; 13:10; Corinzi 10:26; 10:28; Efesini 1:23; 3:19; Colossesi 1:19; 2:9,10. Cfr. la
raccolta curata da R. Fabris, Lettere di san Paolo, Paoline Editoriale Libri (vol. 103 di Bibbia Paoline),
Milano 2009.

125 Cfr. le voci pleroma di M. Rizzi, in Enciclopedia Filosofica, vol. IX, Ed. Fondazione Centro Studi
Filosofici di Gallarate, Bompiani, Milano 2010, p. 8706 ss. e di B. Mondin, in Dizionario enciclopedico
di filosofia, teologia e morale, Massimo, Milano 1989, p. 579.

126 1] libriccino Septem sermones ad mortuos & stato scritto da Jung nel 1916, poi tradotto in inglese e
fatto circolare privatamente nel 1925. Le case editrici Stuart and Watkins e Random House lo hanno ri-

ubblicato nel 1961.

7 Cfr. W. Hamacher, Pleroma — Reading in Hegel (1978), Stanford University Press, Stanford 1998; P.
Carus, Christianity as the pleroma, «The Monist», vol. 14, n. 1/1903; 1d., The Pleroma: an essay on the
origin of Christianity (1909), Kessinger Publishing, 2007.

128 Entrambi sono pubblicati da Adelphi (collana Biblioteca scientifica) rispettivamente nel 1976 e 1984.
129 Cosi si esprime G. Scholem in Origins of the kabbalah, Princeton University Press, Princeton 1990,
p- 68, il quale rileva che il concetto di pleroma ¢ presente anche nel Sefer Bahir, il libro kabbalistico
probabilmente piu antico della storia della Kabbala. Pubblicato in Provenza, la sua origine e collocazio-
ne storica ¢ incerta, ma precedente al secolo XIII. Il libro si presenta in forma di raccolta di massime o di
brevissimi commenti su versetti della Bibbia. Il titolo Bahir, che significa «luminoso», ¢ tratto dal primo
passo biblico citato nel testo: «Ma ora non si vede la luce, essa ¢ luminosa nei cieli» (Giob. 37, 21).
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Secondo la definizione di Hans Jonas'”’, la conoscenza gnostica della divinita
riguardava, almeno all’inizio, la storia della creazione dell’universo come storia del
mondo soprannaturale del p/éroma e, al tempo stesso, dramma intimo del divino, da
cui ¢ scaturito il mondo fisico inferiore.

E’ opportuno chiarire in dettaglio la struttura gnostica del p/éroma.

Lo schema mitologico gnostico prevede che all’origine di tutto vi fosse un solo
eone perfetto, il padre o abisso, eterno e ingenerato, incomprensibile e invisibile. Se-
condo la versione di Ireneo, esso ¢ congiunto a Idea, che ¢ anche silenzio e grazia.
E’ da questa prima coppia che si generano altre tre coppie di eoni, costituendo con la
prima I’Ogdoade: la prima coppia (intelligenza e verita) compone il figlio unico; la
seconda coppia ¢ data da logos e vita; la terza da uomo (ideale) e chiesa. L’insieme
delle emanazioni che scaturiscono dalle quattro coppie, per un totale di trenta eoni,
forma il pléroma, la pienezza del divino.

L’originaria unita del pléroma divino viene turbata quando il trentesimo eone,
Yoopia la saggezza, brama di conoscere il padre ignoto. Il suo desiderio si trasforma
ben presto in una tale ansia che comporta in lei profonda sofferenza e disordine inte-
riore. Il verificarsi di questo evento ingenera il decadimento dell’unita originaria:
attraverso la progressiva degenerazione si giunge sino al mondo creato e all’uomo
per opera del demiurgo.

Al “frutto comune’ di tutti gli eoni, Sotiip il salvatore"', spetta il compito di
guidare gli uomini eletti per ricondurli alla salvezza, che coincide con
I’avvicinamento e, eventualmente, la riammissione nel pléroma, cio¢ nell’eternita
infinita in cui vive Dio stesso'*”.

Assumendo che sia esistito uno gnosticismo autonomo o comunque, — come ap-
pare preferibile — pre-cristiano, il concetto di p/éroma, in quel periodo, sembra adot-
tato quale sinonimo di «totalita». Significato molto simile avra, per il vero, anche
presso i valentiniani, che si possono piu correttamente collocare in ambito cristiano-
gnostico, ove il «Tutto» ¢ una delle designazioni piu abituali per il pléroma e
I’impero degli eoni. Nel linguaggio dello gnosticismo di Valentino e della sua scuo-
la, infatti, il pléroma indica la totalita degli eoni che costituiscono la pienezza
dell’essere e della realta del principio divino; contrapposta all’assoluta irrealta
(kévoua, «vuotezzay) della materia' .

39 Cfr. H. Jonas, The Gnostic Religion. The Message of the Alien God and the Beginnings of Christiani-

ty (1958), trad. it. a cura di R. Farina, Lo gnosticismo (1* ed. 1973), SEI, Torino 2002.

B! Detto anche Cristo (Xptotdc), Logos (Adyoc) e Tutto (TTGvra) nella gnosi cristiana.

B2 Cf. G. Faggin-C. Gianotto, voce Gnosi-Gnosticismo, in Enciclopedia Filosofica, cit., vol. IX, p. 4926
sS.

3 Cf. voce pleroma in Dizionario di filosofia disponibile on-line all’indirizzo:
www.treccani.it/enciclopedia/pleroma_(Dizionario-di-filosofia), 2009 e anche la definizione di Guido
Calogero nell’Enciclopedia Italiana Treccani del 1935, consultabile on-line all’indirizzo
www.treccani.it/enciclopedia/pleroma_(Enciclopedia-Italiana).
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2.2. 1l pléroma nel cristianesimo

Pléroma e «creatura» assumono, nella storia del linguaggio teologico, autonomo
rilievo. Congiuntamente, essi indicano il rapporto di ‘completezza’ che unisce il di-
vino e I’umano.

Una delle espressioni piu evocative del significato di p/éroma ¢ adoperata da san
Paolo nella Lettera ai Colossesi:

OtL év avTt® Katowkel miv TO TANpope TG OedTNTOC COUUTIKMDG, Kol €0TE €V avT@
TEMANPOUEVOL, 8¢ E0TWv 1] KeQaAd] Thong apyfic kai éEovaiag

In questo passo, egli descrive Cristo come primogenito di ogni creatura, nel qua-
le abita corporalmente la pienezza della divinita.

Partendo dall’origine letterale della parola mAngpwua, che in greco indica «cio
che riempie un contenentey, ¢ stato sostenuto che la metafora paolina vada intesa nel
senso che Cristo, in quanto creatura e quindi uomo, rappresenta un ‘contenente’,
mentre Dio ¢ il ‘contenuto’. Tale caratteristica di Cristo si estende al suo corpo, os-
sia ai cristiani, visti come espressione della creazione e ricettacolo della pienezza del
divino'®.

Quest’ultima considerazione trova conferma nella Lettera agli Efesini, nella
quale san Paolo invoca dal Padre sui fedeli il dono di raggiungere la pienezza di Dio
attraverso la conoscenza dell’amore infinito di Cristo:

yv@vai te v vrepPpdiiovoav TG yvdoeng aydmny tod Xpiotod, va mAnpwbijte eig miv to
TMpopa Tod Ogod

€ ancora:
fitig doTiv 1O oMpA ADTOD, TO TARPOUA TOD T& TAVTH &V TEGY TANPOVUEVOD .

Dalle Lettere paoline emerge uno dei caratteri del cristianesimo autentico, che ¢
quello di concepire se stesso non come una parte, ma come il tutto della verita e del-
la realta’®. Latto di fede cristiano diviene atto di fede nella pienezza divina e uma-
na della verita, quale atto eminentemente non-riduttivo. Il cristianesimo autentico,
cosi, viene a coincidere con la gloria dell’essere nella sua totalita; inteso come la so-
la potenziale pienezza dell’essere e dell’amore'’.

A questo punto pud essere fatta una prima precisazione sul significato che il
concetto di pléroma assume nel pensiero gnostico e in quello cristiano.

13 Colossesi 2:9, 2:10 «Perché in lui dimora tutta la pienezza della deita corporalmente, e tramite Cristo
siete stati portati alla pienezza. Egli ¢ il capo sopra ogni potere e autorita». V. anche Col. 1:19 &t év
avT@® £0dOKNoEV TV T0 TANpopa katowkijoot («Perché piacque a Dio di fare abitare in lui ogni pienez-
zay).

35 Cf. G. Baget Bozzo, I/ volto umano del pléroma, in A. Covi (a cura di), La creatura e il pléroma, cit.,
p. 244 ss.

138 Efesini 3:19 «(...) e di conoscere quest’amore [di Cristo] che sorpassa ogni conoscenza, affinché
giungiate a esser ripieni di tutta la pienezza di Dio».

B7 Efesini 1:23 «[la Chiesa] che & il corpo di lui, il complemento di colui che ogni cosa completa in tut-
to».

38 G, Bof, Una antropologia cristiana nelle lettere di san Paolo, Morcelliana, Brescia 1976.

1% Cfr. L. Lombardi Vallauri, Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, cit., p. 17.
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Si ¢ detto che nello gnosticismo il pléroma ¢ assunto spesso quale sinonimo di
totalita, indicando appunto I’insieme degli eoni che compongono la sfera del divino.
Bisogna peraltro distinguere questa totalita dalla mera totalita numerica degli enti, e
intenderla piuttosto come un equivalente della pienezza.

Infatti, se la totalita — intesa come mera somma degli enti — ¢ piu della pienezza,
numericamente parlando, ¢ meno dal punto di vista qualitativo, perché pud com-
prendere anche cose difettive, cattive e corruttibili, mentre la pienezza comprende
solo cose non-difettive, buone e incorruttibili. La pienezza non ¢ il totale di tutti gli
enti e delle loro relazioni, non ¢ massa indistinta, ma ¢ una forma che da senso a
ognuna delle parti, armoniosamente ordinate.

Dunque il concetto di pienezza/totalita, cosi come specificato e distinto da quel-
lo di totalitd/somma, ¢ in grado di identificare e discriminare; tra I’altro non generi-
camente, ma solo in direzione dell’identificazione del cristianesimo autentico inteso
come modello di pienezza dell’amore, della salvezza e della giustizia'*.

2.3. 1l pléroma secondo Carl Gustav Jung e Gregory Bateson

Per completezza dell’esposizione, ma senza alcuna rilevanza per la composizio-
ne dell’ideale normativo del pléroma, si segnalano altri significati che nel corso del-
la storia hanno variamente ‘riempito’ il concetto in questione.

Pare che il libretto Sette sermoni ai morti'*' sia stato scritto dallo psicologo Carl
Gustav Jung nel pieno di una crisi epistemologica. In esso 1’autore fa ampio riferi-
mento al termine pléroma, che — ripreso dal concetto gnostico — viene utilizzato per
indicare il «nulla o la pienezza» caratterizzante lo spazio infinito ed eterno, ove «il
pieno ¢ come il vuoto» e «il nulla ¢ vuoto e pieno». Nel pléroma c’¢ nulla e tutto,
distinzione e indistinzione.

In Jung, il concetto di pléroma si contrappone a quello di «creatura», che desi-
gna tutto cio che ¢ essenzialmente distinguibile e definito, spazialmente e temporal-
mente, rispetto al p/éroma. Cosi 'uomo ¢ creatura, ma anche Dio, perché ¢ qualcosa
di definito e quindi distinto dal pléroma. La contrapposizione tra la creatura e il
pléroma corrisponde all’incirca alla separazione tra il mondo dei viventi e il mondo
dei non viventi. Tutto cio che la distinzione non estrae dal pléroma, cade al suo in-
terno e si annulla col suo opposto.

11 pléroma rappresenta un intero in cui tutti gli opposti si annullano e si unifica-
no, che pertanto Jung considera «pieno e vuoto» allo stesso tempo.

E’ abbastanza evidente come il p/éroma junghiano designa pur sempre la «tota-
litay, al pari di quanto accade nella tradizione gnostica, ma pud sostenersi che in
Jung il concetto risulta arricchito dalla compresenza degli opposti all’interno
dell’unita pleromatica.

Nel pensiero di Gregory Bateson, la distinzione tra pléroma e creatura ¢ assunta
come metafora della differenza tra mondo materiale e mondo delle idee.

0 [ a distinzione tra totalitd e pienezza con riguardo al solo cristianesimo ¢ di L. Lombardi Vallauri, op.
ult. cit., nota 15.
1 C.G. Jun g, Septem Sermones ad Mortuos, Stuart & Watkins, London 1961.
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Secondo lo scienziato, il p/éroma rappresenta il mondo fisico ove le forze e gli
urti sono ‘cause’ degli eventi, esercitati da una parte del sistema su qualche altra sua
parte. Al contrario, la creatura ¢ il mondo dove si tracciano «distinzioni» e «la diffe-
renza pud essere una causay, per cui «non si puo capir nulla senza invocare differen-
ze e distinzioni»'**. Nel mondo delle idee, spiega I’autore, occorre sempre una rela-
zione tra due parti, ovvero tra una parte nell’istante x e la stessa parte nell’istante y,
per poter attivare una qualche terza com})onente che ¢ possibile chiamare il «rice-
vente» (ad esempio, un organo di senso)'*. Quest’ultimo reagisce, quindi, a una dif-
ferenza o un cambiamento. Nel pléroma di Jung, cosi come in quello di Bateson,
non vi sono né differenze, né distinzioni'**. Si tratta di quel regno non mentale della
descrizione dove non ¢ mai necessario invocare la differenza tra due parti per spie-
gare la reazione di una terza'®.

Bateson sceglie di dedicare il suo libro Mente e Natura alla «creaturay», ossia
all’insieme delle cose viventi: «i granchi, le persone, i problemi riguardanti la bel-
lezza, quelli riguardanti la differenza»'*®, allo scopo di illustrare quale sia la «strut-
tura che connette» tutte le creature viventi.

3. Da concezione a concetto normativo. Il pléroma come paradigma di ottimiz-
zazione

Sino a questo punto si ¢ parlato del pléroma come di una «concezione, ossia di
un ‘qualcosa’ che non ¢ suscettibile di esaurirsi definendo, ma necessita sempre di
essere descritto e commentato. Ora ¢ opportuno un passo ulteriore, per tramutare
quella concezione in un concetto normativo, che sia concretizzabile, auspicabilmen-
te, in parole e in azioni di colui che sia intenzionato a coglierlo'’,

Spogliato della sua matrice mistico-religiosa, il concetto di pléroma pud essere
adottato come un paradigma di ottimizzazione, ossia come ideale regolativo della
sistemica di tutela che la Costituzione potrebbe disegnare. Non si tratta di creare
un’alternativa al testo costituzionale, bensi di comprendere — alla luce delle scoperte
pleromatiche — se ci sono cose che si sono perse e debbono essere ripristinate, ovve-
ro se ci sono cose che attendono riconoscimento e debbono essere ancora create.

Ho I’'impressione che se si vuole inverare — ovvero, come preferisco dire, costi-
tuzionalizzare — la Costituzione, ci sia bisogno di una nuova narrazione, che nella
mia visione puo essere la prospettiva pleromatica. In effetti, non sembrano piu capa-
ci di assumere un simile ruolo le varie dottrine e ideologie confluite a suo tempo nel

142
143
144

G. Bateson, Mente e Natura. Un unita necessaria (1979), Adelphi, Milano 1984, p. 20.
G. Bateson, op. ult. cit., p. 130.
Per un confronto rimando a P. Peresso, I/ Sé come luogo d’incontro fra creatura e pleroma. Un con-
fronto tra Carl Gustav Jung e Gregory Bateson, «Studi Junghianiy, fasc. 12/2000.
145 .
G. Bateson, op. ult. cit., p. 130.
8 Ibidem, p. 20.
147 . . . p p .
Approfitto del passaggio da concezione a concetto per avvertire che da questo momento in poi consi-
dero sufficientemente acquisiti i termini «pléroma» e «pleromatico» al punto da abbandonare il corsivo
per scriverli. Sulla differenza tra concezione e concetto rimando invece a L. Lombardi, Saggio sul diritto
giurisprudenziale, Giuffrée, Milano 1975, p. 371.

54



Teresa Franza

testo, compresa, da ultimo, la dogmatica dei diritti umani. O meglio: la storia dei di-
ritti rivela una tendenza verso la concezione pleromatica dei beni fondamentali
dell’essere umano, ma essa non procede in modo lineare o logico-deduttivo, bensi
attraverso autocontraddizioni e successive autocorrezioni, in cui cio che ¢ acquisito
viene laboriosamente purificato dai suoi legami ideologici'*.

I1 pléroma ¢ dunque chiamato a tracciare un proprio percorso. Un’accezione lai-
ca del termine puo tradursi nella pienezza non riduttiva dell’essere, umano e non
umano, nelle sue dimensioni materiale-naturale, storica-culturale e personale-
spirituale, e nelle sue esplicazioni pratiche conservativa e promozionale-creativa'®.

Non sono in grado di trovare parole migliori di quelle di Luigi Lombardi Vallau-
ri per esprimere tale significato di pléroma:

Si tratta per un verso di accogliere I’essere, la natura naturante, il preesistente a (e incorporato
in) quest’ultimo venuto al mondo che ¢ I'uomo: dove 1’accogliere e riconoscere si contrappone ovvia-
mente alla volonta pianificante, al dominio baconiano, alla volonta di potenza, ma non si confonde con
la passivita, con la rassegnazione; ¢ una «resa attiva» all’essenza, all’armonia tra le essenze, pre-
consegnata nel reale. Si tratta, per altro verso, accogliendo e riconoscendo, entro la stessa natura natu-
rante, il misterioso eccedere della spiritualita umana rispetto a ogni natura naturata, di farne scaturire
sapienzialmente mondi nuovi integrabili nel primo senza il quale non sarebbero ma «oltre il quale» sono.
Pléroma dunque come generazione e custodia reciproca, interattiva, di natura — cultura — iita psicospiri-
tuale; come «divieni cio che sei»; come «gia e non ancora»; come sintesi di aspetti qualitativi (tutto
I’'umano, attuale e potenziale) e quantitativi (tutti gli uomini attuali e possibili); in una prospettiva dia-
cronica di perennita. «Studi per un mondo/un’umanita perenni» potrebbe essere un sottotitolo della ri-

1
cerca 30

Rimane I’arduo compito di tradurre il pléroma in un articolato progetto giuridico
all’altezza dei tempi, partendo dal presupposto che sara pleromatica quell’azione che
tende a tutelare — anche con forme di diritto promozionale-premiale — il «valore»
degli esseri non senzienti e la «soggettivita» degli esseri senzienti.

Per spiegare questo punto, mi aiuto con la figura che Lombardi Vallauri usa per
rappresentare sinteticamente «la casa pleromatica»'>' ove dimora tutto cid che & me-
ritevole di tutela (Fig. 1). La linea retta che percorre il pentagono segna il discrimine
tra soggettivita e valore: ci sono cose dotate di soggettivita e prive di valore ed an-
che cose di valore e prive di soggettivita, infine, ci possono essere cose dotate di en-
trambi i requisiti. Nel piano della soggettivita si trovano gli animali (A); gli uomini
normali, attuali, tutti (Ul N, A, T); gli uomini minori e futuri (U2 M, F). Nel piano
del valore senza soggettivita sono collocati i beni ambientali (Ba) e i beni culturali
(Bo).

Tuttavia, nessuna tutela puo essere lineare e illimitata, e dunque sono accettabili
piu politiche pleromatiche ‘concrete’. In questa fase si pongono i problemi di gerar-

8 Cf. R Viola, Etica e metaetica dei diritti umani, Giappichelli, Torino 2000, p. 120 che rinvia a L.

Lombardi Vallauri, La portée philosophique des droits de I’homme, «Nova et Veteray, vol. 57,n" 1, 1982,
pp- 17-29.

1. Lombardi Vallauri (a cura di), I/ meritevole di tutela, cit., p. XIIL

5 Ibidem, p. XIV.

UL, Lombardi Vallauri, Diritti dell’'uvomo e diritto pleromatico, «Ragion praticax, fasc. 18/2002, pp.
155-167, p. 163, v. anche Id., Riduzionismo e oltre, cit., cap. IV, p. 87.
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chia o priorita tra desideri, beni e valori, sempre alla luce dell’ideale regolativo ple-
romatico. Il pléroma, infatti, non puod avere 1’aspetto di un accumulo di espansioni
illimitate o di un ‘mucchio’ di tutele incondizionate, ma si tratta di una forma che,
come tale, risplende anche di rinunce. Al pari della Costituzione, il pléroma si pre-
senta come un’unita valoriale nella quale coesistono, in competizione tra loro, istan-
ze potenzialmente antinomiche; quindi, dinanzi alle infinite possibilita, bisognera
pervenire a una scelta sacrificando o posticipando necessariamente le altre.

Si dovra cercare comunque di fare del pléroma una ‘forma’ che risulti dalla
complementarita fra la riflessione assiologica pura e 1’osservazione sociologica fat-
tuale sulle formazioni collettive e i movimenti sociali che nell’ultimo sessantennio
hanno veicolato istanze pleromatiche. Disponiamo, in effetti, di un’assiologia razio-
nale e, d’altro canto, costatiamo un movimento storico molteplice che va nella stessa
direzione. Dall’analisi assiologica e sociologica che ci si appresta a compiere scatu-
rira una serie di ideali comuni orientati al pléroma, tali da indicare un percorso al
tempo stesso ben fondato e realistico di costituzionalizzazione.

4. Indicazioni verso il pléroma a livello filosofico

Una volta spiegato teoricamente il concetto qui adottato di pléroma, si prende-
ranno anzitutto in considerazione le principali indicazioni assiologiche che condu-
cono verso di esso.

4.1. La persona secondo Emmanuel Mounier e Jacques Maritain

Cominciando a interrogarsi sulle direzioni in cui lo sviluppo della persona do-
vrebbe avvenire per essere autentico, ci si arresta di fronte alla misteriosa complessi-
ta di una disputa filosofica millenaria, che probabilmente non si ¢ ancora esaurita,
ma necessita di essere coraggiosamente affrontata, seppur coscienti della intrinseca
problematicita che la stessa postula. Segnatamente ci si deve domandare: «chi ¢ la
persona?»

I1 quesito potrebbe essere affrontato da molteplici angolature (giuridica, religio-
sa, psicologica, antropologica, etica e linguistica), ma in questa sede interessa preci-
puamente il punto di vista filosofico. Per il vero, pur restringendo il campo visuale,
non si risolve del tutto il problema dell’inafferrabilita del concetto di persona, posto
che diversi sono stati gli approcci offerti per decifrarlo: metafisico, trascendentalisti-
co, fenomenologico, esistenzialistico, personalistico, dialogico, ermeneutico, analiti-
co, comunitaristico. La nozione di persona ¢ in effetti coinvolta in un complesso
campo semantico, ove si intrecciano talvolta concetti anche profondamente diversi
(si pensi a termini quali: «uomo», «io», «individuoy, «soggetto», «personalita», «co-
scienzay), oltre che interpretazioni difformi dei medesimi.

Premessa, dunque, tale enigmaticita, in ambito filosofico si definisce general-
mente «persona» un essere dotato di coscienza di sé e in possesso di una propria
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identita'>>. Com’¢ noto, la corrente filosofica che maggiormente si & soffermata su
questo concetto, facendone il cardine della propria riflessione, ¢ il «personalismo,
di cui si ¢ gia parlato supra, nel capitolo 1. Pertanto, in questa sede si approfondira la
teorizzazione del concetto di persona offerta dai principali esponenti del secolo XX
della corrente menzionata, ossia Emmanuel Mounier e Jacques Maritain, non solo al
fine di circoscrivere la trattazione, ma anche per la grande influenza che la stessa ha
avuto nella filosofia contemporanea e, come si ¢ visto, nella genesi della Costituzio-
ne.

Nell’introduzione al suo celebre scritto, Qu'est-ce que le personnalisme?"
Mounier offre gia una prima indicazione di come debba essere intesa la persona po-
sta al centro della sua filosofia personalista: essa «non ¢ una cellula, nemmeno in
senso sociale, ma un vertice, dal quale partono tutte le vie del mondo».

Conscio della difficolta di offrire una definizione rigorosa di persona, ’autore
abbozza comunque quella che lui stesso chiama una désignation, secondo la quale:

]

Una persona ¢ un essere spirituale costituito come tale da un modo di sussistenza e di indipen-
denza del suo essere; essa mantiene questa sussistenza mediante la sua adesione ad una gerarchia di va-
lori liberamente eletti, assimilati e vissuti con un impegno responsabile e una costante conversione; la
persona unifica cosi la sua attivita nella liberta e sviluppa nella crescita attraverso atti creativi la singola-
rita della sua vocazione'™*

A dire il vero non ¢ un’essenza quella che Mounier pone, ma piuttosto
un’esperienza essenziale di realizzazione, comune a tutti gli uomini, in cui la perso-
na ¢ «une activité vécue d'auto-création, de communication et d’adhésion, qui se sai-
sit et se connait dans son acte, comme mouvement de personnalisation»'>. A questa
esperienza fondamentale il personalismo di Mounier aggiunge ’affermazione del
valore assoluto della persona umana, nel confronto con ogni realta materiale o socia-
le e ogni altra persona umana.

La persona ¢ un assoluto che comunque si concepisce come tale solo in una re-
lazione, rectius nella ‘co-esistenza’. Scrive Mounier: «se esiste un’affermazione
comune a tutte le filosofie personaliste (...) € questa: che il procedere essenziale di

152 : : - . s \
Come ha notato, ad esempio, il filosofo contemporaneo Brian Garrett, la «coscienza di sé» puo anche

essere solo potenziale, poiché «the mind does not have always to be conscious: a sleeping or comatose
person is still a persony, in Id., Persons, Encyclopedia of Philosophy 1.0, Routledge, Londra-New York
1998, p. 6437 ss. Secondo la definizione di Luigi Stefanini e Franco Riva anche 1’identita connota la
persona, difatti quest’ultima ¢ I’«ente che si esprime a se stesso nell’atto in cui intende, vuole e amay, in
Id., voce Persona, in Enciclopedia Filosofica, Ed. Fondazione Centro Studi Filosofici di Gallarate,
Bompiani, Milano 2010, p. 8526 ss. Altri autori definiscono la persona in base al possesso di stati men-
tali/psicologici coscienti, con la conseguenza che I’identita viene persa nel corso di malattie, v. in parti-
colare D. Parfit, Ragioni e persone, 1l Saggiatore, Milano 1989.

133 E. Mounier, Qu est-ce que le personnalisme? (1947), trad. it.: Che cos’¢ il personalismo, Einaudi,
Torino 1948.

13" E. Mounier, Manifeste au service du Personnalisme (1936), trad. it. Manifesto al servizio del perso-
nalismo comunitario, Ecumenica editrice, Bari 1975, pp. 65-67.

155 Trad.: «un’attivita vissuta di autocreazione, di comunicazione e di adesione, che si coglie e si conosce
nel suo atto, come movimento di personalizzazione» in E. Mounier, Le personnalisme (1949), trad. it. a
cura di G. Campanini-M. Pesenti, I/ personalismo, AVE (collana Minima), XII ed., Roma 2004, p. 29-
30.
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un mondo di persone non ¢ la percezione isolata di sé¢ (cogito) né la cura egocentrica
di sé, ma la comunicazione delle coscienze»'°. E nella comunita che il singolo fa
esperienza della relazione con I’altro e nella e per mezzo di questa realizza se stesso
e si completa. Secondo Mounier, quindi, ¢ necessario conciliare liberta e solidarieta;
vale a dire che la liberta deve essere garantita e favorita dalla comunita, affinché si
sviluppi in impegno per la liberta dell’umanita intera"’. Da qui discende la priorita
della persona rispetto alle istituzioni, collettivita o strutture: quest’ultime sono poste
a servizio della prima e mai viceversa.

Nell’unione dei due assiomi (valore della persona — relazionalita essenziale) sta
la rivoluzione personalista e comunitaria di Mounier, concepita in risposta alla «crisi
totale di civilta» che, secondo 1’autore, era scaturita dalla crisi economica degli anni
Trenta, e il cui intento primario era non tanto proporre riforme strutturali, quanto ri-
svegliare le coscienze, anzi, ridonare agli uomini la consapevolezza del «senso totale
dell’uomo»'®. A tale scopo, I’imperativo pratico kantiano, per cui la persona ¢ da
considerare sempre come fine e mai come mezzo, diviene con Mounier un progetto
operativo in cui:

la societa, cio¢ il regime legale, giuridico, sociale ed economico, non ha per missione il compito
di sottomettere le persone al suo dominio, né di assumere lo sviluppo della vocazione: ma deve assicura-
re loro, anzitutto, la zona di isolamento, di protezione, di tranquillita e di agio che permettera loro di ri-
conoscere nella piu assoluta liberta spirituale quella vocazione; dovra aiutarle, senza costringerle, e con
un’educazione ispiratrice, a liberarsi dai conformismi e dagli errori dovuti a confusione; dovra dare loro,

. . . . . . o g - 159
con I’appoggio dell’organismo sociale ed economico, i mezzi materiali, comunemente necessari

Mounier, quindi, sembra assegnare all’ordinamento sociale e giuridico, al tempo
stesso, compiti di garanzia ‘negativa’ (nel senso di non-ingerenza) della liberta e di
promozione ‘positiva’ dello sviluppo della persona, assicurando a questa le condi-
zioni e i mezzi necessari a tale scopo.

Che non esista un personalismo a senso univoco ¢ confermato dall’altro espo-
nente di tale corrente, Jacques Maritain, il quale si dichiara sostenitore di uno speci-
fico tipo di personalismo, quello c.d. «tomistay, di cui fa propria la distinzione meta-
fisica tra individualita e personalita e I’identificazione in Dio del fine ultimo della
persona umana.

In particolare, secondo Maritain, 1’essere umano ¢, al tempo stesso, individuo e
persona: con il primo termine egli designa la dimensione materiale dell’uomo, con il
secondo si riferisce invece alla sua dimensione spirituale. Se, dunque, I’individualita
accomuna ’'uomo agli animali, ai vegetali e, piu in generale, a un qualsiasi fram-
mento di materia, la personalitd ha a che fare con la dimensione piu intima e profon-
da dell’essere.

158 E_Mounier, Qu ‘est-ce que le personnalisme?, cit., p. 61-62.

STE, Mounier, /I personalismo, cit., p. 43.

158 Ibidem, p. 10. Scrive infatti Mounier: «La miglior sorte che possa toccare al personalismo & questa:
che dopo aver risvegliato in un sufficiente numero di uomini il senso totale dell’uomo, si confonda tal-
mente con I’andamento quotidiano dei giorni da scomparire senza lasciar traccia.

159 E. Mounier, Révolution personnaliste et communautaire (1934), trad. it. Rivoluzione personalista e
comunitaria, Ecumenica editrice, Bari 1984, p. 73.
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Dalla distinzione dei due concetti non deriva la loro contrapposizione, anzi,
I’autore sostiene che I’individualita corporea abbia pure un valore costitutivo e posi-
tivo nel determinare la perfezione dell’uomo'®. Negativo ¢ invece I’interesse esa-
sperato per il polo materiale, che pud degenerare nelle tre forme principali di indivi-
dualismo (borghese, comunista, totalitario o dittatoriale), impedendo di accedere
all’aspetto preponderante e trascendentale dell’essere persona, ossia quello che nella
relazione con gli altri e con Dio diviene oggetto di ‘amore’ e rende ragione della di-
gnita inalienabile dell’uomo.

Centrale nel pensiero di Maritain ¢ anche il concetto di bene comune, che costi-
tuisce il fine ultimo del sistema sociale, il quale implica ed esige il riconoscimento
dei diritti fondamentali delle persone. In altre parole, pud darsi bene comune solo
quando esso si riversa sulle persone e le presuppone, essendo non il bene di un fout
che si riferisce solo a se stesso sacrificando le parties che lo compongono — poiché
in tal caso si tratterebbe di bene pubblico — bensi la somma o I’integrazione sociolo-
gica:

di tutto cio che vi ¢ di coscienza civica, di virtu politiche e di senso del diritto e della liberta, e
di tutto cio che vi ¢ di attivita, di prosperita materiale e di ricchezze dello spirito, di sapienza ereditaria
messa inconsciamente in opera, di rettitudine morale, di giustizia, di amicizia, di felicita e di virtu, e di
eroismo, nelle vite individuali dei membri della comunita, in quanto tutto questo sia, in una certa misura,
comunicabile, e si riversi in una certa misura su ciascuno, ed aiuti cosi ciascuno a completare la sua vita
e la sua liberta personale'®'

Dunque, il bene pud dirsi ‘comune’ solo quando si redistribuisce alle parti del
‘tutto’, e se, riconoscendo i valori eterni a cui la persona ¢ chiamata per sua natura a
elevarsi, accetta di rimanere ordinato ad essi, vale a dire alla giustizia, alla vita dello
spirito e, in generale, a tutto cid che ¢ «incoazione naturale della contemplazio-
ne» .

In conclusione, il personalismo aveva come preoccupazione centrale questa ne-
cessita: uscire dalla crisi. Per agire attivamente ed efficacemente su una civilta deca-
dente e fallimentare serviva innanzitutto una visione globale dell’uomo che guidasse
le scelte concrete e ne tutelasse tutte le dimensioni.

Ad oggi, riemerge I'urgenza di ripensare 1’idea di persona, pur mantenendo in-
tatta la sua relativa imprendibilita, che in fondo equivale a sottolineare la dimensio-
ne dinamica e creativa della persona, quale centro insostituibile di intenzione, azione
e responsabilita, e anche la sua strutturale vocazione alla universalita, che ne fanno
un principio originante anziché un risultato.

160
161

Cft. L. Stefanini-F. Riva, voce Persona, cit., p. 8532.

J. Maritain, La personne et le bien commun (1947), in Oeuvres compleétes de de Jacques et Raissa
Maritain, vol. IX, Editions Universitaires Fribourg Suisse/Editions Saint-Paul, Paris 1982; trad. it. La
persona e il bene comune, Morcelliana, Brescia 1963, p. 32.

12 Ibidem. V. anche J. Maritain, L’uomo e lo Stato (1951), Marietti 1820 (collana Filosofia), Genova
2003.
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4.2. segue: la pienezza in Nicolai Hartmann

La teorizzazione personalista, svolta in base al pensiero dei suoi principali espo-
nenti, fornisce gia una solida fondazione antropologica su cui impostare un discorso
sullo sviluppo dell’uomo. Dovrebbe darsi, infatti, un tipo di antropologia che, para-
frasando la nota espressione di Maritain'®, potrebbe definirsi «umanesimo integrale
secolarizzatoy», ove per ‘integrale’ intendiamo la necessita di prendere in considera-
zione le dimensioni essenziali all’uomo, di tutto I’'uomo e non di un uomo ‘ridotto’;
mentre I’accezione ‘secolarizzato’ serve a significare 1’assunzione di caratteri laici
o, in negativo, la perdita della connotazione prettamente religiosa dello sviluppo
dell’uomo'®, rispetto a quello pensato originariamente dalla maggioranza dei perso-
nalisti.

I1 personalismo ci lascia in eredita la considerazione prioritaria della persona in
ragione della sua dignita e attitudine all’universalita. Dimensioni essenziali all’'uomo
sono considerate essenzialmente tre: la vocazione, I’incarnazione e la comunione. La
prima ¢ la componente spirituale, frutto di raccoglimento e meditazione. Essa incita
I’uomo allo svolgimento della sua missione essenziale, che ¢ quella di scoprire pro-
gressivamente la cifra unica della propria persona. L’incarnazione segnala invece il
rapporto irrinunciabile con la materia, cio¢ con i bisogni materiali ¢ ’'umanita con-
creta dell’uomo. Quest’ultimo non puod prescindere totalmente dalla corporeita che
lo costituisce, né evadere dalla vita materiale, ma pud, attraverso I’impegno, trasfi-
gurarla e convertire il suo sguardo su di essa. Infine, la dimensione della comunita,
essenziale perché consente all’'uomo di esprimere la propria natura comunicabile e
di cogliere I’“io” sperimentando il ‘noi’'®>,

Al fini di integrare I’antropologia dei due filosofi francesi, e di dar conto anche
del carattere ‘secolarizzato’ che lo sviluppo dell’uomo ¢ andato via via assumendo,
possiamo fare riferimento alla filosofia di un altro importante autore che pure ha po-
sto al centro della propria riflessione 1’indagine sull’'uomo: Nicolai Hartmann, noto
soprattutto per la sua etica dei valori, nella quale, ¢ stato detto, ¢ evidente 1’assenza
di pensiero religioso'®. Secondo I’autore, infatti, affermare I’esistenza di un Dio
provvidenziale sarebbe in piena contraddizione con la liberta e la finalita di cui ¢ es-
senzialmente caratterizzata la persona.

Tralasciando di esporre per intero la filosofia di Hartmann, che per la sua com-
plessita richiederebbe un’autonoma trattazione, ci dirigiamo immediatamente a sot-
tolineare quegli aspetti funzionali all’intento di rintracciare criteri per uno sviluppo
autentico della persona.

183 J. Maritain, Umanesimo integrale (1936), trad. it. di G. Dore, collana «Opere di Jacques Maritain»,

Borla Edizioni, Roma 2002.

1% per approfondire v. H. Kelsen, Religione secolare. Una polemica contro I’errata interpretazione della
filosofia sociale, della scienza e della politica moderne come “nuove religioni”, trad. it. di P. Di Lucia e
L. Passerini Glazel, Raffaello Cortina Editore, Milano 2014.

15 Cfr, J. Maritain e E. Mounier, opere citate.

1 p_Cliteur, La visione laica del mondo, trad. it. di O. Cavagnini, Nessun dogma, Roma 2013.
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In estrema sintesi, 1’etica dei valori di Hartmann si sviluppa per ‘stratificazioni’,
in base alle quali possono distinguersi diverse categorie di valori'®’. Tra queste,
quella piu rilevante ai nostri fini ¢ la categoria dei valori fondamentali morali ovvero
dei valori base morali. Al suo interno sono annoverati i valori del bene, del nobile,
della pienezza e della purezza. Com’¢ facile intuire, ¢ il valore della pienezza che
cattura la nostra attenzione, poiché rappresenta una prima conferma e specificazione
del concetto di pléroma sinora adombrato.

La premessa di Hartmann ¢ che vi sia una tendenza essenziale nell’ethos umano
verso la totalita delle direzioni del valore. La pienezza non ¢ altro che «il valore del-
la sintesi assiologica nella vita dell’uomo» che lo pone di fronte ad una sempre nuo-
va esigenza di elaborazione della molteplicita. L unita cui aspira la pienezza non ¢
I’unita di una tendenza, ma la «multilateralita e pluriaspirabilita» che tutto intende e
accoglie, perché «la pienezza di valore del reale ¢ appunto, come quella dello stesso
reame ideale dei valori, totilateralen'®®.

In questo senso si pud esprimere il principio costruttivo, insito nel valore della
pienezza, come la tensione all’unitd suprema della piu alta molteplicita. Scrive
Hartmann a tale proposito:

L’ethos della persona deve anzitutto crescere di quella ricchezza che gli ¢ caduta in grembo. Il
fenomeno abituale ¢ I’insufficienza dell’'uvomo di fronte alla pienezza di valore della sua vita,
I’assiologica superficialita tanto nei confronti di se stesso come del mondo circostante. All’essere morale
& appunto propria ’unita sintetica dell’ethos stesso come una condizione fondamentale dell’essere suo'®

E cosi accade che ’uomo si ritrova, come «materiale di costruzione di un tuttoy,
a compiere la propria sintesi nel suo essere aperto a tutte le direzioni, orientato alla
molteplicita di valore della vita, con I’aumento dell’apprendere e della partecipazio-
ne. L’ethos della pienezza consiste proprio in questo impegno «a non far torto, inte-
riormente, alla vita, a guadagnare la grandezzax. Il pathos ¢ invece quello di un «ot-
timismo assiologico totilaterale» e di un sapere pieno di gratitudine per il riempirsi
da ogni parte di valore' .

A questo punto dovrebbe risultare eclatante la somiglianza tra i concetti di
pléroma e pienezza. Entrambi, nonostante la molteplicita delle tendenze di valore,
aspirano a una propiziazione unitaria della pienezza dell’essere che, da un lato, im-
plica il dovere-diritto della persona di sviluppare la propria infinita originaria adot-
tando un intimo atteggiamento di apertura al ‘tutto’ e, dall’altro, offre logicamente
un criterio organizzativo per cui il sistema sociale, ma anche economico, politico e
giuridico, deve favorire quello sviluppo e tendere alla riuscita umana come a un fine.

17 Cfr. C. Scognamiglio, La teoria ontologica di Nicolai Hartmann e la processualita del reale, Edizioni

di Filosofia.it, Roma 2004.

"% N. Hartmann, Ethik (1926), trad. it. di V. Filippone Thaulero, tomo II, Guida, Napoli 1969-1970, cap.
41.

' Ibidem, p. 193.

" Ibidem, p. 196.
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4.3. Le dimensioni essenziali della persona: sicurezza, sapienza, amicizia

L’unita di sintesi ricercata dalla pienezza e indicata dal pléroma pud essere rap-
presentata facendo riferimento al pensiero di Luigi Lombardi Vallauri, il quale pro-
pone un modello prescrit1t7ilvo di riuscita umana a tre dimensioni fondamentali: sicu-
rezza, sapienza, amicizia ' .

Le ragioni di questa scelta, come spiegato dallo stesso autore, sono sia 1’analisi
logica della struttura dell’uomo, sia il raffronto dei grandi universi di discorso stori-
ci, sia, infine, la teoria dei beni' Il primo argomento fa riferimento alla natura mate-
riale-spirituale dell’uomo che, come tale, deve: «a) sussistere, in quanto vivente con-
tinuamente minacciato nella fragilita del suo essere corporeo; b) sviluppare la pro-
pria esperienza interiore; ¢) sviluppare la propria esperienza di relazione, di comuni-
cazione»' .

Col secondo argomento Lombardi Vallauri sostiene che gli universi di discorso
storici piu rilevanti per noi, ossia quello moderno, quello antico e quello cristiano,
sono accomunati dall’aver promosso, in vario modo, i medesimi valori della sicu-
rezza, sapienziali, amicali.

Da ultimo, con riguardo alla teoria dei beni (di cui si parlera pit ampiamente in-
fra § 4.4.1. Economia pleromatica e teoria dei beni), 1’autore sottolinea come le tre
direzioni appena menzionate costituiscano esempio, rispettivamente, di un bene
esclusivo, non-esclusivo e inclusivo, poiché il possesso o godimento di tali beni da
parte di un soggetto esclude, non esclude, include necessariamente il loro simultaneo
godimento da parte di altri.

La proposta complessiva che ne deriva ¢ data dunque da un modello sociale per
cui la persona «si sviluppa, e deve essere aiutata a svilupparsi, in personalita», da
intendersi come sviluppo armonico nelle tre direzioni fondamentali della sicurezza,
della sapienza, dell’amicizia.

L’autore si sofferma essenzialmente sulle ultime due direzioni, che sono quelle
generalmente poco accessibili al diritto (a differenza della prima). La sapienza ¢
considerata fine dell’uomo in quasi tutte le civilta della storia e appartiene alla cate-
goria dei beni che gli antichi denominavano «interni», ossia che non dipendono dal
caso e che ognuno puo darsi solo da sé'”. La ricerca sapienziale ha come assunto la
salvezza della vita dalla mancanza di senso in una prospettiva globale, di sapere del-
la totalita. Di tale ricerca possono invero distinguersi due orientamenti: uno culturale
e uno spirituale. Il primo consiste nella «capacita di oggettivare il proprio sapere o
sentire personale sul senso ultimo della vita in opere dotate di valore comunicativo
tendenzialmente universale»'’* e come tali adatte a conferire una relativa immortali-

"' L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit. in nota 7, p. 395 ss. Dello stesso autore v. an-

che Giuridico e metagiuridico: diritto e dimensioni profonde della persona, in R. Orecchia (a cura di), 7/
problema del «metagiuridico» nell’esperienza contemporanea del diritto. I doveri fondamentali
dell’'uomo nella societa dei diritti. Il diritto e alcune discipline di nuova frontiera, Atti del XIV congres-
so nazionale, Palermo, 12-15 maggio 1983, Giuffre, Milano 1984, pp. 59-60.

121, Lombardi Vallauri, Corso, cit.

'3 per approfondire v. L. Lombardi Vallauri, Corso, cit., p. 399 ss.

" Ibidem, p. 404.
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ta al ‘mondo’ dell’autore. Nel senso spirituale, la sapienza ¢ invece «crescita della
coscienza fino alle sue dimensioni e possibilita ultime (...) nel confronto col mistero
esistenziale, storico e cosmico, con ’ambiente trascendentale totalex'”.

Un diritto non-riduttivo dovrebbe quindi essere in grado di aiutare la persona a
sviluppare sapienza, anche se solo indirettamente e pedagogicamente. La dimensio-
ne sapienza ¢ certamente complessa, proporzionalmente al risultato che si prefigge,
ossia compiere una trasformazione globale per la quale 'uomo non percepisce piu il
reale e I’interagire con esso solo in riferimento a se stesso, ovvero partendo dal pun-
to di vista ego-centrico, ma assume un modo di osservazione ‘onto-centrico’, real-
mente universale, collocando 1’io empirico al posto giusto' .

L’amicizia, intesa in senso ampio come solidarieta e comunicazione interperso-
nale, ¢ I’altra grande dimensione antropologica di superamento dell’individualismo
possessivo-produttivistico-consumistico che caratterizza la societa attuale e, forse, ¢
anche un mezzo fondamentale per lo sviluppo personale. Seguendo Lombardi Val-
lauri, si pud operare una distinzione tra: a) esperienze di rapporto personali, come
I’amore e I’amicizia in senso stretto, ed esperienze di rapporto pre-personali (defini-
bili, in generale, «solidarieta»); b) esperienze di rapporto in cui prevale la comunica-
zione diretta e quelle in cui prevale la «comunanzay», ovvero 1’ oggettivo essere (o
avere) in comune'”’. Le solidarieta sono molto differenziate e alcuni esempi si ritro-
vano nel diritto attuale, pensiamo alle norme dedicate alla famiglia, al lavoro, alla
scuola. Esse sono indispensabili all’equilibrio della persona, rispondendo al fonda-
mentale istinto umano di socievolezza. Da esse possono distinguersi le amicizie per-
sonali, o amicizie d’intimita, che per la loro connaturata spontaneita si sottraggono a
qualsiasi forma di regolamentazione giuridica. Difficile sarebbe immaginare un di-
ritto che renda esigibile ’amicizia, la quale supera ogni forma di pensiero che sia
calcolo, organizzazione e pianificazione dell’altro. Tuttavia ’amicizia non nega la
necessita del diritto nel proprio ordine che, abbiamo visto, s’interessa anche delle
relazioni del singolo. Anche in questo caso, quindi, non si potra affidare al diritto un
ruolo centrale, nel senso di fondazione dell’amicizia, ma certamente esso potra con-
tribuire, indirettamente, alla promozione dell’amicizia, favorendo ad esempio, sia
con azioni positive che per il tramite di astensioni, luoghi e momenti di aggregazio-
ne sociale che incoraggino I’autonomo svolgersi di rapporti Io-Tu personali. Anzi,
possiamo spingerci sino a un sillogismo solo prima facie paradossale: poiché secon-
do I’articolo 3, secondo comma, della Costituzione, la Repubblica deve garantire a
ciascuno i mezzi per il suo sviluppo personale; e poiché I’amicizia ¢ indispensabile
per 'umanita e la crescita personale dell’uomo; ne consegue un vero e proprio «di-
ritto all’amicizia» che la Repubblica dovrebbe garantire a ciascuno, al pari del diritto

. . 178
al lavoro, all’istruzione, alla salute .

' Ibidem, p. 408 e ss. L’autore spiega poi la struttura della sapienza cosi intesa, come sintesi di logos +
contemplazione, ossia di livello cosciente o razionale e livello sopra-cosciente o illuminativo.

"8 Ibidem, p. 414.

"7 Ibidem, p. 431 ss.

' Ibidem, p. 358.
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4.4. 11 contesto

Dalla breve analisi assiologica svolta sino a questo punto, ricaviamo gia indica-
zioni utili per conferire al pléroma maggiore concretezza e fondamento. In particola-
re, un diritto pleromatico ¢ anzitutto un diritto filosofico, orientato ai beni non-
esclusivi e inclusivi di sapienza e amicizia. Si tratterd, inoltre, di un diritto ‘per’ la
persona, che si attua ‘attraverso’ persone, prima e piu che attraverso portatori di ruo-
li. Chiarito ci0, procediamo adesso ad analizzare altri aspetti del pléroma adottando
I’auspicato punto di vista onto-centrico, e riferendoci quindi al «contesto» in cui la
persona si situa, che pure indubbiamente contribuisce al suo sviluppo.

Per individuare, in quest’ambito, cosa sia meritevole di tutela rispetto a cid che
non lo ¢, attingeremo ancora elementi dall’assiologia e dall’ontologia e faremo rife-
rimento ai criteri pleromatici del valore e della soggettivita'”’. Abbiamo gia detto
che un’azione ¢ pleromatica se tende a propiziare la pienezza dell’essere e del valore
(v. supra § 3. Da concezione a concetto normativo) secondo due principi generalis-
simi dell’etica: 1) «tratta gli esseri in base a cido che veramente sono»; 2) «agisci in
modo da realizzare i valori»'™.

Si prenderanno allora in esame, del pentagono disegnato a pag. 52, le entita do-
tate di valore ma non di soggettivita (beni ambientali, beni culturali) e quelle dotate
tanto di soggettivita che di valore (animali). Queste ultime piu di altre sono oggetto
di una maturante attenzione generale e, pertanto, richiederebbero corrispondente
considerazione anche dal punto di vista giuridico-costituzionale. Si parlera quindi di
teoria dei beni, ambiente naturale, tutela degli animali e tutela della cultura.

Un’ultima avvertenza prima di proseguire: la trattazione di questi argomenti ri-
chiederebbe per ciascuno un’autonoma monografia; si offrira quindi solo una pano-
ramica riassuntiva e circoscritta per autori, rimandando ad altre sedi per eventuali
approfondimenti.

4.4.1. Economia pleromatica e teoria dei beni

Assumendo come riferimento la teoria dei beni di Lombardi Vallauri, possiamo
premettere una riflessione filosofica sul primato dei beni non esclusivi come chiave
dello sviluppo umano pleromatico'®'.

Sinteticamente, ci sono due categorie di beni: i beni esclusivi e i beni non esclu-
sivi. I primi sono quelli il cui possesso o godimento da parte di un soggetto esclude
il possesso o godimento da parte degli altri. Essi sono essenzialmente tre: la ricchez-

'™ Cfr. Pintroduzione di L. Lombardi Vallauri, Abitare pleromaticamente la terra, in 1d. (a cura di), 1/

meritevole di tutela, cit., p. VI ss.

180 1d., Riduzionismo e oltre, cit., p. 85 ss.

18y primato dei beni non esclusivi ¢ centrale nella filosofia di Lombardi Vallauri. V., in particolare, L.
Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., cap. V, e 1d., Il primato dei beni non esclusivi come
chiave dello sviluppo umano pleromatico, testo di un intervento tenuto a Cuba e reperibile on-line
all’indirizzo <http://www.inventati.org/cortocircuito/2014/04/04/il-primato-dei-beni-non-esclusivi-
come-chiave-dello-sviluppo-umano-pleromatico/> (10/17), ora in Aa.Vv., Fifty years after H.G. Gada-
mer’s Truth and Method, «The Dialoguey, fasc. 5/2012, pp. 280-289. 1l discorso che segue ¢ interamen-
te tratto dalle opere citate.
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za, il potere, la notorietd. Questi sono anche, a certe condizioni, i valori
dell’individualismo possessivo, ossia di quella cultura egoica o egoista del desiderio
che rende I’'uomo un possessore-consumatore mai sazio, indirizzato unicamente o
prevalentemente verso 1I’accumulo di profitto e potere.

Ebbene, la ricerca prioritaria dei beni esclusivi genera, strutturalmente e non so-
lo congiunturalmente, conflitto sociale e depauperamento ecologico. E chiaro infatti
che, nello spazio finito dove agiscono e si evolvono i soggetti individualisti-
possessivi, la ricchezza ¢ esclusiva perché la mia proprieta esclude la tua e perché i
beni materiali sono per natura limitati, cosi che all’accrescimento di uno corrisponde
il decremento di un altro. Potere e notorieta, invece, sono esclusivi in quanto compa-
rativi, cio¢ occorre per definizione averne piu degli altri, cosi che un accrescimento
generalizzato di questi beni significherebbe di fatto abolirli.

Pertanto, nell’ambito dei beni esclusivi 1’espansione di un soggetto avviene ne-
cessariamente a danno dell’altro e del contesto in cui interagisce, provocando le
conseguenze negative gia menzionate. Per ovviare a queste, interviene il diritto, che
reprime, modera, delimita nel tentativo di risolvere (o, almeno, contenere) il pro-
blema delle espansioni illimitate compatibili di tutti i soggetti. Sennonché si tratta di
attivita che possono produrre un effetto di tamponamento, ma non agiscono alla ra-
dice del problema, poiché la penuria di beni esclusivi € comunque ineliminabile e la
repressione forzata del desiderio non sopprime alla base, anzi talvolta finisce con
I’acuire, il conflitto. Anche 1’universalizzazione dei diritti dell’uvomo, nel senso di
una loro estensione a tutti gli uomini, diventa impossibile, se per «uomo» s’intende
il possessore-consumista egocentrico.

E allora necessario cercare uno spazio sociale compatibile, diverso da quello co-
struito dall’individualismo possessivo, persuadendo 1'uomo che esistono altri beni,
al tempo stesso socialmente non esclusivi e molto soddisfacenti per il desiderio e per
la realizzazione autentica. Questi ultimi sono i beni del corpo, della mente e della
relazione affettiva, cio¢ delle tre dimensioni costitutive dell’'umano. I primi sono la
piena salute e le abilita; i secondi sono le virtu, la cultura, la creativita, la mistica
laica, la contemplazione; i terzi, infine, sono la comunitd solidale, 1’amore,
I’amicizia. Tutti questi beni non sono solo altamente soddisfacenti in termini di frui-
zione individuale, ma possono anche essere goduti da infiniti soggetti in misura illi-
mitata e intaccando in misura minimale le risorse del pianeta. Lo sviluppo personale
di vigore e resistenza fisica, di arti e abilita, di saperi teorici e scientifici, di saggez-
za, di forme di amicizia, nulla toglie alla crescita altrui, anzi aggiunge e talvolta
(come nel caso delle relazioni interpersonali) include necessariamente 1’altro.

Uno sviluppo pleromatico presuppone quindi una rivoluzionaria mutazione del
desiderio e delle politiche, un convinto passaggio dal primato dei beni esclusivi al
primato dei beni non esclusivi.

4.4.2. 1l valore della natura in prospettiva ‘eco-antropocentrica’
Diverse ¢ numerose sono le concezioni filosofiche che nella storia hanno in-
fluenzato il rapporto dell’uomo con la natura. Si puo sostenere che da un’iniziale

concentrazione quasi esclusiva sull’uomo, quale ‘misura di tutte le cose’ in posizio-
ne dominativa sulla natura, si ¢ passati a un’autonoma considerazione ¢ valorizza-
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zione, anche sul piano giuridico, della dignita dell’ambiente. La dicotomia antropo-
centrismo-ecocentrismo si € allargata e arricchita di nuove sfumature, volte non solo
al riconoscimento di un valore intrinseco della natura, indipendente cio¢ dall’essere
quest’ultima una risorsa di cui I’uomo puo servirsi, ma anche a identificare un vero e
proprio rapporto simbiotico tra I’essere umano e la natura. Tali nuove concezioni —
tra le quali spiccano quelle c.d. «biocentriche» o di «deep ecology» — pur avendo
una matrice ecocentrica, se ne distaccano per il differente principio etico che le ispi-
ra, che sta nel riconoscimento di un’irrinunciabile sacralita della vita, nelle svariate
forme attraverso le quali si manifesta e, di conseguenza, nell’evitare a qualsiasi esse-
re vivente 1’esperienza del dolore. Questa prospettiva porta non ad una sorta di ‘ega-
litarismo biocentrico’ tra I’uomo e le ‘cose’ naturali che lo circondano, bensi ad af-
fermare che il primo, quale ente ontologicamente superiore che si relaziona con le
seconde, ne ha la piena responsabilita e deve altresi adottare nei loro riguardi un at-
teggiamento solidale, poiché, di fatto, ne condivide natura e destino.

Tale accresciuta sensibilitd nei confronti della tematica ambientale, se per un
verso ha indubbiamente influenzato il mondo del diritto, d’altro canto tarda a riceve-
re un trattamento giuridico adeguato in termini di effettiva capacita di tutela del bene
ambiente. Cid si deve sia alle differenti concezioni che ruotano intorno a
quest’ultimo, che impediscono di elaborare una nozione giuridica unitaria', sia ai
difetti intrinseci allo strumento diritto che — come in altri campi — spesso cura ma
non previene.

In particolare, dal punto di vista costituzionale, la tutela dell’ambiente puo at-
teggiarsi in maniera profondamente differente, a seconda che il bene in questione sia
considerato come un diritto della personalita, spesso connesso alla tutela del diritto
alla salute183, o0 piuttosto come un interesse della collettivita, un bene comune, il cui
onere di protezione ¢ assunto direttamente dallo Stato e indirettamente dai cittadi-
ni184.

Se si volge lo sguardo verso le costituzioni dei paesi europei e non solo, ci si ac-
corge, comunque, che quasi tutte hanno affrontato apertamente la problematica am-
bientale e, specie in seguito alla Dichiarazione di Stoccolma del 1972"*, hanno inse-
rito la protezione dell’ambiente tra i loro principi fondamentali'®. E il caso, ad
esempio, della costituzione portoghese del 1976 e di quella spagnola del 1978. Nella
prima, ’art. 9 affida allo Stato il compito di difesa della natura e dell’ambiente e

182 qul punto, recentemente, S. Grassi, Problemi di diritto costituzionale dell’ ambiente, Giuffre, Milano

2012, p. 21 ss.

' Per questa ricostruzione v. E. Giardino, La nozione giuridica di ambiente e la sua configurazione nel-
la disciplina costituzionale, «Archivio giuridico Serafini», fasc. 2/2005.

'™ per approfondire le varie concezioni riguardanti I'ambiente rimando a D. Porena, La protezione
dell’ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione globaley, Giappichelli, Torino 2009, e alla bi-
bliografia ivi citata.

' Dichiarazione delle Nazioni Unite scaturita dalla «Conferenza sull’ambiente umano» (UNCHE, Uni-
ted Nations Conference on Human Environment) tenutasi a Stoccolma dal 5 a 16 giugno del 1972, che
ha fissato linee guida e principi comuni al fine di inspirare e guidare i popoli del mondo verso la conser-
vazione e il miglioramento dell’ambiente umano.

"% Cfr. D. Amirante (a cura di), Diritto ambientale e costituzione: esperienze europee, Collana di diritto
e societa, FrancoAngeli, Milano 2001.
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I’art. 66 riconosce il diritto a «un ambiente di vita umano, sano ed ecologicamente
equilibratoy, insieme al «dovere di difenderlo»'®”. Nella seconda, si afferma un dirit-
to all’ambiente dal contenuto positivo (a godere di un ambiente adeguato) connesso
allo sviluppo della persona, e un dovere di tutelare 1’ambiente, di carattere indivi-
duale e collettivo'™. Tra le costituzioni extraeuropee, particolarmente interessanti
sono le carte sudamericane, ad esempio quella brasiliana del 1988, denominata «Co-
stituzione verde» in ragione del fatto che contiene uno specifico capitolo dedicato
all’ambiente'®. L’art. 225, posto ad apertura del capitolo, recita:

Tutti hanno diritto ad un ambiente ecologicamente equilibrato, in quanto bene di uso comune
del popolo, indispensabile per una sana qualita della vita; si impone all’autorita pubblica ed alla colletti-
vita il dovere di difenderlo e preservarlo per le generazioni presenti e future.

Si puod osservare che nonostante il referente delle norme esaminate rimanga so-
prattutto 'uomo, il quale fa uso del bene ambiente per soddisfare le proprie esigenze
di vita, ¢ approvabile lo sforzo di concepire I’ambiente non solo come «diritto sog-
gettivo», ma anche come «patrimonio comune», che ¢ doveroso proteggere e con-
servare per il divenire.

L’attenzione sull’ambiente dal punto di vista di una generale preoccupazione
concernente la vita futura dell’'uvomo, emerge ancor piu sPiccatamente dopo la Di-
chiarazione di Rio de Janeiro delle Nazioni Unite del 1992'. All’ambiente in sé per
s¢ considerato si affianca dunque il principio dello «sviluppo sostenibile», inteso
come insieme di comportamenti e azioni tese a garantire un equilibrato utilizzo delle

"7 Art. 66 (Ambiente e qualidade de vida): «1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio
e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender. 2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro
de um desenvolvimento sustentavel, incumbe ao Estado, por meio de organismos proprios e com o en-
volvimento e a participagdo dos cidadaos: a) Prevenir e controlar a poluigdo e os seus efeitos e as formas
prejudiciais de erosdo; b) Ordenar e promover o ordenamento do territorio, tendo em vista uma correcta
localizagdo das actividades, um equilibrado desenvolvimento sdcio-econdémico e a valorizagdo da paisa-
gem; c) Criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio, bem como classificar e proteger
paisagens e sitios, de modo a garantir a conservagao da natureza e a preservagao de valores culturais de
interesse historico ou artistico; d) Promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguar-
dando a sua capacidade de renovagdo e a estabilidade ecologica, com respeito pelo principio da solida-
riedade entre geragdes; e) Promover, em colaboragcdo com as autarquias locais, a qualidade ambiental
das povoagdes e da vida urbana, designadamente no plano arquitectonico e da protecg@o das zonas histo-
ricas; f) Promover a integragdo de objectivos ambientais nas varias politicas de ambito sectorial; g)
Promover a educagéo ambiental e o respeito pelos valores do ambiente; h) Assegurar que a politica fiscal
compatibilize desenvolvimento com protec¢do do ambiente e qualidade de viday. Il testo in lingua origi-
nale della Costituzione.portoghese ¢ reperibile all’indirizzo web www.federalismi.it.

' Art. 45, Cost. spagnola: «Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. Los poderes publicos velaran por la utiliza-
cion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y de-
fender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. Para quienes
violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones pena-
les o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causadoy.

'8 §j tratta del capitolo VI, rubricato «Do meio ambiente».

% F il risultato della conferenza su Ambiente e Sviluppo (UNCED, United Nations Conference on En-
vironment and Development), tenutasi a Rio de Janeiro tra il 3 ed il 14 giugno 1992 alla quale hanno
partecipato 183 Paesi con 1’obiettivo di instaurare «una nuova ed equa partnership globale, attraverso la
creazione di nuovi livelli di cooperazione tra gli Stati, i settori chiave della societa ed i popoli».
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risorse naturali. Tale principio ¢ stato in seguito utilizzato dalla Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea del 2000, dal Trattato di Lisbona'”* e da alcune
carte europee e extraeuropee.

Tra le prime, ad esempio, la gia citata Costituzione portoghese promuove
I’incremento del benessere sociale e economico e della qualita della vita delle perso-
ne nel quadro di una strategia di sviluppo sostenibile'”. La Costituzione federale
svizzera del 1999 intitola espressamente ’articolo 73 allo «sviluppo sostenibile»'*”,
definendolo come «rapporto durevolmente equilibrato tra la natura, la sua capacita
di rinnovamento e la sua utilizzazione da parte dell’'uomo» che le istituzioni si im-
pegnano a favorire. La Francia, con legge costituzionale del 2005'*, ha approvato la
«Charte de I’environnement» che integra il testo costituzionale con una serie di prin-
cipi tesi a conciliare la protezione dell’ambiente con il progresso economico e socia-
le del Paese, in una prospettiva di sviluppo sostenibile.

Tra le seconde, si distinguono le costituzioni latino-americane'”’, come quella
colombiana del 1991, che all’art. 80 correla lo sviluppo sostenibile allo sfruttamento
equilibrato delle risorse naturali'”’; quella argentina del 1994, dalla quale emerge il
legame tra persona umana e ambiente — si parla di diritto a un ambiente adatto allo
sviluppo umano — e I’impegno a non compromettere le necessita delle generazioni
futurel%; quella del Salvador del 1983, riformata nel 2000, che impone allo Stato il
dovere di proteggere le risorse naturali, la diversita biologica e [’integrita
dell’ambiente per garantire lo sviluppo sostenibile'”. Particolare sensibilita per la
questione ambientale dimostra la Costituzione del Venezuela del 1999, che contiene
un articolato dettagliatissimo per fissare il diritto-dovere di ciascuna generazione di
proteggere I’ambiente e il quadro delle politiche pubbliche che si applicano alla ma-
teria® . Anche la costituzione dell’Ecuador del 2008 dedica al tema giﬁ di una nor-
ma®' per garantire, non solo la sostenibilita, ma anche il «buen vivir»*".

Y1y Particolo 37 rubricato «Tutela dell’ambiente»: «Un livello elevato di tutela dell’ambiente e il mi-

glioramento della sua qualita devono essere integrati nelle politiche dell’Unione e garantiti conforme-
mente al principio dello sviluppo sostenibile».

92V articoli 11 e da 191 a 193 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE).

13 Art. 81, revisionato nel 1997.

% Lart. 73 apre la Sezione 4 dedicata a «Ambiente ¢ pianificazione del territorio» composta da 10 arti-
coli. Il testo ¢ consultabile sul portale della Confederazione www.admin.ch.

1% Legge costituzionale 1 marzo 2005, n. 2005.

1% Per un’agevole disamina della questione ambientale negli ordinamenti costituzionali latino americani
(e non solo) v. G. Cordini, Diritto ambientale comparato, in P. Dell’ Anno-E. Picozza (diretto da), Trat-
tato di diritto dell’ambiente, vol. 1, Cedam, Padova 2012, p. 101 ss.

97 Art. 80, Cost. della Colombia: «El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustituciony.

1% Art. 41, Cost. argentina: «Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presen-
tes sin comprometer las de las generaciones futuras, y tiene nel deber de preservarloy.

199 Art. 117, Cost. del Salvador: «Es deber del Estado proteger los recursos naturales, asi como la diver-
sidad e integridad del medio ambiente, para garantizar el desarollo sostenibley.

20y Artt. 127, 128 ¢ 129.

My, specialmente artt. 12, 14, 15.

22 per approfondire, rimando al testo di S. Bagni (a cura di), Dallo Stato del bienestar allo Stato del
buen vivir. Innovazione e tradizione nel costituzionalismo latino-americano, Filodiritto, Bologna 2013.
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Per cio che attiene, invece, alla Costituzione italiana, sappiamo che la tutela
dell’ambiente si ¢ fondata su una concezione antropocentrica del bene in questione,
piuttosto che sulla costruzione di un diritto oggettivo dell’ambiente (v. supra cap. 1,
§ 3.3. Cultura, paesaggio e patrimonio storico e artistico). Soltanto in seguito alla

riforma del titolo V del 2001 ambiente e ecosistema hanno ricevuto espressa men-

zione nel testo costituzionale, tra le materie di competenza esclusiva dello Stato™”.

Stante, pero, la collocazione e la finalita della norma sembra che, almeno su un pia-
no testuale, il legislatore non abbia inteso attribuire alla tutela dell’ambiente, in sen-
so ampio, il rango costituzionale di «principio fondamentale», nonostante diverse
siano state le proposte in tal senso”'. Cid non ha impedito alla Corte costituzionale
di affermare, anche prima della riforma del titolo V**, che I’ambiente integra nel
nostro ordinamento un «valore costituzionalmente protetto»**’, a dimostrazione che
il dibattito scientifico e la cultura generale hanno progressivamente raggiunto un
grado di maturita tale da cogliere appieno I’importanza della tutela ambientale in sé
considerata.

Tuttavia non mancano posizioni disincantate, specie tra chi sostiene che uno dei
limiti che si frappongono a una compiuta ed effettiva protezione dell’ambiente stia

2 In particolare, Iart. 117, comma 2, lett. s) prevede la potesta legislativa esclusiva statale in materia di
«tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali»; mentre il successivo comma 3 stabilisce la
competenza concorrente tra Stato e Regioni con riferimento alla «valorizzazione dei beni culturali e am-
bientali».

™ Si pensi, ad esempio, alla proposta di legge costituzionale d’iniziativa del deputato Mussi recante
«Modifica all’articolo 9 della Costituzione in materia di tutela degli ecosistemi e di promozione dello
sviluppo sostenibile», presentata il 28 aprile 2006 con il seguente testo: «All’articolo 9 della Costituzio-
ne sono aggiunti, in fine, i seguenti commi: “Riconosce e garantisce I’ambiente e gli ecosistemi quali
beni inviolabili e valori fondamentali propri e del pianeta. Promuove lo sviluppo sostenibile e il rispetto
degli animali. Protegge le biodiversita. Tutela ’accesso all’acqua quale bene comune pubblico”». Nella
stessa direzione anche la proposta d’iniziativa del deputato Boato per la «Modifica all’articolo 9 della
Costituzione, in materia di tutela dell’ambiente e degli animali» anch’essa presentata il 28 aprile 2006,
in questi termini: «All’articolo 9 della Costituzione, dopo il secondo comma, ¢ aggiunto il seguente:
“Tutela ’ambiente e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni. Protegge le biodiversi-
ta e promuove il rispetto degli animali”». L’iter e 1’esito delle varie proposte sono consultabili sul sito
internet delle Camere all’indirizzo web www.camera.it.

5 Cfr. sent. n. 641/1987, in cui ’ambiente assurge sia a «valore primario e assoluto» che a «bene imma-
teriale unitario». Sullo stesso filone si collocano, ad esempio, le sentenze n. 210/87, 1029/88, 1031/88,
67/92 ¢ 318/94.

% La sentenza di riferimento ¢ la n. 407 del 2002, laddove si afferma che: «(...) I’evoluzione legislativa
e la giurisprudenza costituzionale portano ad escludere che possa identificarsi una ‘materia’ in senso
tecnico, qualificabile come ‘tutela dell’ambiente’, (...) giacché, al contrario, essa investe e si intreccia
inestricabilmente con altri interessi e competenze. In particolare, dalla giurisprudenza della Corte ante-
cedente alla nuova formulazione del Titolo V della Costituzione ¢ agevole ricavare una configurazione
dell’ambiente come ‘valore’ costituzionalmente protetto, che, in quanto tale, delinea una sorta di materia
‘trasversale’, in ordine alla quale si manifestano competenze diverse (...)». L’indirizzo espresso in quel-
la circostanza ¢ stato ripetuto anche nelle successive pronunce, v. ad es. le sent. n. 222/2003 e n.
214/2005.

Per un rapido excursus della giurisprudenza della Corte costituzionale sulla questione ambientale ante e
post riforma del titolo V, v. C. De Benedetti, L 'ambiente nella giurisprudenza della Corte costituzionale:
dalla  leale  collaborazione alla  sussidiarieta, consultabile sulla rivista telematica
www.dirittoambiente.net diretta da M. Santoloci; v. anche L. Nannipieri, // ruolo della Corte nella defi-
nizione della materia ambientale, reperibile sul sito internet www.gruppodipisa.it, 2011.
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nello strumento con cui si vorrebbe ottenere tale risultato, ossia il diritto. In altre pa-
role, la dimensione antropocentrica che avvolge la concettualizzazione
dell’ambiente sarebbe fisiologica perché insita nel diritto stesso che, quale insieme
di regole fatte dagli uomini per gli uomini, non puo che considerare I’ambiente con
prevalente, se non esclusivo, riferimento all’'uomo, alle sue necessita, alle sue aspet-
tative®”.

Si puo rispondere che se ¢ vero che una certa dose di antropocentrismo, fintanto
che il diritto sara fatto dagli uomini, ¢ ineliminabilezog; ¢ anche vero che
I’elaborazione costituzionale del concetto di ambiente si € progressivamente allonta-
nata dall’originaria prospettiva antropocentrica ‘forte’ verso una nuova ricostruzione
unitaria, attraverso la quale ¢ possibile giungere a definizioni che qualificano
I’ambiente come prius dell’insieme di condizioni di vita degli esseri viventi, con
I’effetto che il rapporto tra uomo e natura puo essere ripensato, su un piano di pari
dignita, in termini «radicalmente relazionali»*®. Si tratterebbe, quindi, di adottare
una prospettiva giuridica basata su un presupposto complesso, da qualcuno definito
«eco-antropocentrico»” , che ricollocherebbe 1'uomo «nel contesto da cui
un’epistemologia dicotomizzante lo aveva estrapolato», avendo come assunto «un
uomo reinserito nella natura e una natura guidata dall’uomo»”'". Cid dovrebbe sug-
gerire I’idea, non che il diritto debba cessare d’essere ‘per’ 'uomo, bensi che ¢ ne-
cessario ripensare il presupposto della tutela ambientale passando dalla convinzione
utilitaristica che la protezione della natura sia in qualche misura vantaggiosa per
I’uomo alla convinzione normativa che appartenga ai doveri dell’'uomo quello di
proteggere e custodire valori in sé€, anche se non lo riguardano direttamente o indi-
pendentemente dal fatto che lo riguardano®".

In conclusione, «se ’'uomo ¢ parte della natura non si pud negare che il valore
dell’uomo si estende alla natura, con la conseguenza che occorre far riferimento non
piu al principio antropocentrico, ma al principio biocentrico o, meglio, al principio

27 Cfr. V. Teotonico, Presupposti culturali e snodi politico-istituzionali per una tutela transnazionale

dell’ambiente, in F. Gabriele-A.M. Nico (a cura di), La tutela multilivello dell’ambiente, Cacucci, Bari
2005, p. 211 ss., p. 248.

%8 A tal proposito, Francesco Viola ha scritto: «Possiamo rifiutare I’antropocentrismo, ma non il punto
di vista antropologico. L’antropocentrismo ¢ una determinata concezione dei rapporti tra I’uomo e la
natura, una concezione che pone I’essere umano in un ruolo in qualche misura dominante e centrale.
L’antropocentrismo si puo rigettare e si puo facilmente dimostrare che certe versioni di esso sono sicu-
ramente responsabili della distruzione della natura. Invece non possiamo uscire dal punto di vista antro-
pologico per il semplice fatto che siamo esseri umani e che il nostro pensare la natura ¢ irrimediabilmen-
te “umano”. Anche il pensiero ecologico ¢ prodotto da uomini e non gia certamente dalla natura non
umana, come pure alcuni suoi esponenti desidererebberoy; in Id., Stato e natura, cit., p. 10.

2 A, Zito, I limiti dell antropocentrismo ambientale e la necessita del suo superamento nella prospetti-
va della tutela dell’ecosistema, in D. De Carolis-E. Ferrari-A. Police, Ambiente, attivita amministrativa
e codificazione, Atti del primo colloquio di diritto dell’ambiente, Teramo, 29/30 aprile 2005, Giuffre,
Milano 2006, p. 3.

2 M. Tallacchini, Diritto, complessitd, ecologia, in L. Lombardi Vallauri (a cura di), I/ meritevole di
tutela, cit., p. 495 ss. Della stessa autrice v. anche Diritto umano all’ambiente o diritti della natura?,
«Vita e pensiero», fasc. 9/1995.

"' M. Tallacchini, Diritto, complessitd, ecologia, cit., p. 564.

22 Cfr R Viola, Stato e natura, cit. in nota 78.
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ecocentrico: ci0 che ha valore ¢ la ‘comunita biotica’, un concetto cio¢ che allarga i
confini della comunita (umana), per includervi i suoli, acque, piante ed animali e, in
una sola parola, la Terra»213, cosi che il valore ultimo risiede nell’esistenza della to-
talita e della globalita degli esseri, umani e non-umani.

4.4.3. Il mondo animale e la sua tutela

Considerazioni molto simili a quelle appena svolte possono estendersi al pro-
blema della tutela giuridica del mondo animale. Sul tema la produzione scientifica ¢
considerevolmente aumentata negli ultimi anni, segno di una maggiore — o meglio,
piu avanzata — sensibilita e attenzione per una delle categorie pit ‘deboli’ del diritto.
11 dibattito sulla questione ha per molto tempo ruotato intorno all’identificazione o
meno degli animali quali esseri «senzienti», perché tipicamente ¢ solo in relazione a
questi ultimi che il diritto riconosce posizioni giuridiche soggettive e, quindi, «dirit-
tix.

C’¢ tutta una storia di pensiero che si € sviluppata strumentalizzando 1’animale
ai fini dell’uomo. Gli esempi piu rappresentativi possono rinvenirsi nella tradizione
biblica, cosi come in altri spiritualismi e idealismi di matrice cristiana®'*, che negano
o colpevolizzano I’animalita nell’uomo enfatizzando la sua spiritualita al punto da
renderla titolo di privilegio per autorizzare crudelta e oppressioni verso gli animali.

Anche argomentazioni di carattere giuridico si riferiscono polemicamente
all’eventualita di inserire una norma specifica a tutela degli animali in Costituzio-
ne’", sostenendo che, essendo questa ispirata quasi esclusivamente al principio per-
sonalista, non puo che limitarsi a soluzioni di carattere antropocentrico, disponendo
unicamente in favore dell’uomo.

Ma, per fortuna, c¢’¢ anche tutta un’altra storia che si ¢ sviluppata in senso dia-
metralmente opposto”'®. A grandi linee ci si riferisce a tutte quelle filosofie che rico-
noscono una continuitd ontologica tra I'uomo e I’animale o che si fondano

23 p Maddalena, L’'ambiente: riflessioni introduttive per una sua tutela giuridica, «Ambien-
te&Sviluppo», fasc. 6/2007, p. 478.

! Sull’atteggiamento delle grandi religioni (ebraismo, cristianesimo, induismo, buddismo) e delle filo-
sofie nei confronti degli animali si vedano, ad esempio, le pagine di C. Parenti, Animali: essere o piace-
re?, in L. Lombardi Vallauri (a cura di), I/ meritevole di tutela, cit., p. 722 ss. e, ampiamente, G. Ditadi, /
filosofi e gli animali, 2 voll., Isonomia, Este-Padova 1994.

1511 16 marzo 2013 ¢ stata presentata una proposta di legge costituzionale, d’iniziativa della deputata
Brambilla, recante «Modifiche all’art. 9 della Costituzione, in materia di tutela del benessere degli ani-
mali». La relazione osserva che «numerose sono le proposte di legge costituzionale presentate in passato
per estendere all’ambiente la medesima tutela che la nostra Costituzione accorda al paesaggio e al pa-
trimonio storico ed artistico della Nazione. A tale esigenza, fortemente sentita, si ¢ aggiunta, soprattutto
dopo ’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, quella di riconoscere agli animali lo status di “esseri
senzienti”, con la conseguente estensione delle tutele previste, secondo la definizione dell’articolo 13 del
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea». Segue il testo della proposta: «Il secondo comma
dell’articolo 9 della Costituzione ¢ sostituito dal seguente: “Tutela il paesaggio e il patrimonio storico
della Nazione, ’ambiente e la biodiversita, promuove il benessere degli animali in quanto esseri sen-
zienti”».

216 Cfr, R. Marchesini, Contro i diritti degli animali? Proposta per un antispecismo postumanista, Sonda
(collana Saggi), Casale Monferrato 2014.
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sull’importanza del sentire e non solo della ragione'’; & infatti attraverso la conside-
razione psicologica e ontologica del ‘sentire’ che si puo giungere a un’estensione dei
diritti anche agli animali. Sostiene Lombardi Vallauri’™® che il punto decisivo per
riconoscere loro diritti ¢ accertare quale esperienza cosciente o soggettivita abbiano
le diverse specie. Cio ¢ possibile attraverso due parametri: lo sviluppo di un sistema
nervoso centrale e il comportamento. Chiamando «diritti» gli interessi soggettiva-
mente sentiti oggettivamente meritevoli di tutela, si possono riconoscere diritti agli
animali in proporzione alla loro soggettivita. Questo permette anche una certa gra-
duazione continua della tutela che vada, realisticamente, da un massimo a un mini-
mo di soggettivita.

A coloro che storcono il naso di fronte al termine «diritti» 1’autore consente la
terminologia «doveri», purché il risultato non cambi: riconoscere diritti agli animali
equivale sostanzialmente a fissare dei doveri di protezione e responsabilita
dell’uomo nei loro confronti, cosi come si hanno a proposito dei beni ambientali o
dei beni culturali. Quanto alla questione pratica circa I’incapacita dell’animale di
esercitare eventuali diritti, ugualmente si tratterebbe di obiezione infondata: non esi-
ste, infatti, una corrispondenza diretta tra titolarita e esercizio di diritti e, a tal propo-
sito, basti pensare alle soluzioni offerte dall’ordinamento per la tutela dei minori o
degli incapaci.

Proseguendo il discorso sul ‘tipo’ di diritti che andrebbero riconosciuti agli ani-
mali, Lombardi Vallauri fissa preliminarmente una massima, per la quale bisogna
guardare al tipo e al livello di soggettivita animale nelle condizioni etologicamente
migliori, cio¢ nelle condizioni di vita piu favorevoli al loro esprimersi e, su questo,
calibrare in concreto la tutela. Di conseguenza, 1’autore costruisce il seguente ordine
di priorita: diritto alla non sofferenza atroce inutile, diritto alla vita degna, diritto alla
vita. L’elenco cosi formulato risponde all’esigenza di tenere in conto la dura realta
delle cose. Assumendo che taluni animali nascono e vivono solo per volonta
dell’uomo e per la sua utilita (si pensi ad es. all’alimentazione carnivora) e che, se
cosi non fosse, essi non avrebbero la vita, allora probabilmente si puod accettare che
il loro interesse a ‘esserci nel mondo’ legittima in qualche misura la loro uccisione,
se ‘giustificata’ da fini umani seri, purché indolore e purché abbiano condotto una
vita degna. Questo ragionamento non ¢ comunque esente da paradossi, sarebbe inu-
tile nasconderlo. Quanto pit un essere vivente conduce una vita degna, tanto meno
sembrera lecita la sua uccisione e viceversa, quanto peggiore sara la sua vita, tanto
piu lecito sembrera privarlo della stessa. Tuttavia, nella logica del compromesso, se
per vivere devono comunque essere uccisi, ¢ preferibile che almeno vivano bene.

27 L. Lombardi Vallauri, Riduzionismo e oltre, cit., p. 130 ss. L’autore cita, a titolo esemplificativo, il
darwinismo, ’etologia, il naturalismo, I’illuminismo e I’empirismo.

218 Esporro il pensiero dell’autore presente nei testi, gia ampiamente citati, Riduzionismo e oltre, cit.,
cap. VI e Id., Abitare pleromaticamente la terra, in Il meritevole di tutela, cit., p. VIII ss. Si raccomanda
anche la lettura del volume curato da S. Castignone e L. Lombardi Vallauri, La questione animale, del
«Trattato di Biodiritto» diretto da S. Rodota e P. Zatti, Giuffre, Milano 2012, come una delle opere piu
recenti e esaustive sulla tutela giuridica degli animali. Una sintesi si trova in L. Lombardi Vallauri, La
questione animale come questione filosofico-giuridica, «Rivista di filosofia del dirittoy, I11, fasc. 2/2014,
pp. 521-532.
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Resta in ogni caso a carico dell’'uomo, del suo onore etico e della sua crescita spiri-
tuale, il danno della violenza esercitata su un essere senziente indifeso.

Tenuto conto di tutto cid, cosa pud fare il diritto costituzionale per promuovere
la tutela degli animali? Verosimilmente potrebbe sancire il loro diritto alla non sof-
ferenza grave e alla vita degna, almeno in linea di principio, delegando alla legisla-
zione ordinaria le questioni di dettaglio relative a trattamenti alternativi, sanzioni,
regolamentazioni amministrative, interventi educativi, etc., ovvero, in alternativa,
inserire gli animali in Costituzione quali ‘beni costituzionalmente protetti’ che gene-
rano obblighi di tutela in capo all’'uomo. Rimane il fatto, come sempre abbiamo av-
vertito, che il diritto da solo non ce la puo fare se manca una corrispondente «cultura
capace di contemplazione e celebrazione della vita, una cultura della fraternita tra le
vite, inscindibile, in prospettiva pleromatica»”".

4.4.4. Teorie riduttive e non riduttive della cultura. La lingua come patrimonio
culturale

La dimensione culturale, da tempi immemorabili, ¢ considerata una ‘seconda na-
tura’ per I’uomo, al punto che, senza di essa, sarebbe impossibile un pieno e perfetto
sviluppo della stessa umanita. Abbiamo gia visto che, ontologicamente, 1’'uomo puo
definirsi un essere culturale, poiché ciod ¢ necessitato dalla sua naturale inclinazione
alla ricerca della verita e alla vita in relazione (v. supra § 4.3. Le dimensioni essen-
ziali della persona: sicurezza, sapienza, amicizia). Segue la necessita di adeguare la
teoria e la prassi giuridico-politica contemporanea alla garanzia di quei presupposti
culturali che vengono universalmente riconosciuti come benéfici per la persona
umana e basilari per la convivenza sociale.

La difficolta sta nello stabilire quale sia il significato da attribuire al termine
«cultura», posto che da cio dipende concretamente la tutela di un certo oggetto o va-
lore culturale attraverso lo strumento giuridico. Il diritto, cio¢, non puo dirci niente,
direttamente, in ordine a ‘cosa’ sia la cultura ontologicamente, esso opera solo in un
momento finale, per garantire tutela a cio che costituisce espressione della visione
antropologica, ideologica, filosofica generale, soggiacente alla scelta.

Ma come fare a definire la cultura? Esiste una cultura universale?

Data la varieta di accezioni che si sono accumulate nel tempo™™, ci si accorge
immediatamente di quanto arduo possa essere rispondere a simili domande. Ci tro-

291 Lombardi Vallauri, Abitare pleromaticamente la terra, cit., p. LXXIX.

20 La voce cultura [s. f. dal lat. cultura, der. di colére «coltivaren, part. pass. cultus; nel sign. 2, per in-
fluenza del ted. Kultur) del vocabolario Treccani (disponibile on-line
<http://www.treccani.it/vocabolario/>) offre cinque diversi significati del termine, con varie declinazio-
ni, di cui s riporta un estratto:
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viamo di fronte a una parola che richiama realtd umane e sociali complesse, come
tali difficilmente rappresentabili attraverso una definizione. Piu che sui diversi signi-
ficati del concetto, pare dunque piu proficuo interrogarsi sulle teorie che a livello
generale caratterizzano il modo di concepire la cultura e 1’identificazione dei relativi
criteri di tutela®".

Su questo piano, propongo di distinguere un approccio riduttivo da uno non ri-
duttivo.

Nel primo, tende a prevalere la riduzione di una complessa entita, come la cultu-
ra o la societa, a singole forme fattualmente riconoscibili tramite 1’ osservazione fe-
nomenica; per esempio, descrivendo le culture etniche (aborigene, etc.) o ideologi-
che (cattolica, medievale, etc.). Cosi, si vengono a designare col termine «cultura»
tanto svariate visioni del mondo quanto disparate forme di aggregazione umana, pre-
scindendo da qualsiasi presupposto ontologico concernente la natura dell’'uomo e
rifiutando, di conseguenza, la possibilita di individuare valori culturali e sociali uni-
versali, che nell’approccio riduttivo ¢ esclusa dall’adesione a un diffuso ‘atteggia-
mento’ relativista e non cognitivista.

Necessaria conseguenza, sul piano della tutela giuridica, ¢ la doverosa neutralita
dello Stato nei riguardi della questione culturale, la quale sarebbe rimessa sempli-

1. a. L’insieme delle cognizioni intellettuali che una persona ha acquisito attraverso lo studio e
I’esperienza, rielaborandole peraltro con un personale e profondo ripensamento cosi da convertire le no-
zioni da semplice erudizione in elemento costitutivo della sua personalita morale, della sua spiritualita e
del suo gusto estetico, e, in breve, nella consapevolezza di sé e del proprio mondo: formarsi una c.; ave-
re, possedere una discreta c.; uomo di grande, di media, di scarsa c.; gli uomini di cultura. In senso pit
concr., e collettivo, I’alta c., quella che si acquisisce attraverso gli studi universitari, e le persone stesse
(laureati o docenti) che ne sono gli esponenti; analogam., il mondo della c., gli ambienti culturalmente
piu elevati. (...)

2. In etnologia, sociologia e antropologia culturale, I’insieme dei valori, simboli, concezioni, credenze,
modelli di comportamento, ¢ anche delle attivita materiali, che caratterizzano il modo di vita di un grup-
po sociale: c. primitive, c. evolute; la c. delle popolazioni indigene dell’ Australia; la c. degli Incas. (...)
4. Con ulteriore ampliamento della semantica, e conseguentemente degli usi lessicali, del termine e della
connessa fraseologia (ampliamento dovuto principalmente allo sviluppo degli studi di sociologia e al
crescente interesse per i problemi sociali), il termine stesso ¢ passato a indicare genericamente, nella
letteratura, nella pubblicistica e nella comunicazione di questi ultimi anni, 1’idealizzazione, e nello stesso
tempo la scelta consapevole, I’adozione pratica di un sistema di vita, di un costume, di un comportamen-
to, o, anche, I’attribuzione di un particolare valore a determinate concezioni o realta, ’acquisizione di
una sensibilita e coscienza collettiva di fronte a problemi umani e sociali che non possono essere ignora-
ti o trascurati. Si ¢ parlato, e si parla, cosi, di una c. della vita ma insieme anche di una c. della morte; di
una c. del lavoro, e insieme, ma con ottica diversa, di una c. della poverta, o di una c. dell’assenteismo;
di una c. della pace, della solidarieta, dell’altruismo, del dialogo (per es. tra le diverse religioni) e
all’opposto di una c. del profitto, della tangente o addirittura della mafia; di una c. ecologica o ambienta-
le, che ¢ soprattutto acquisizione di coscienza e rispettoso comportamento per tutto cio che concerne
I’ambiente; di una c. del turismo, per significare sia I’importanza data, di un determinato paese, ai pro-
blemi e allo sviluppo del turismo, sia I’abitudine a praticarlo in un territorio pitt 0 meno ampio; di una c.
di governo, quella indispensabile per poter governare; di una c. dell’accoglienza, quella che dimostra di
saper rispondere, con progetti di reale, partecipe inserimento dell’elemento straniero nel tessuto sociale e
culturale dei paesi ospitanti, ai nuovi assetti multiculturali e alle esigenze che ne sono conseguite; e cosi
via. Esempi, tutti questi, che possono essere classificati sotto la triplice ripartizione, che talora viene
enunciata, di una c. ideologica, una c. materiale, una c. comportamentale.

2! Come fa S. Luppi, il quale identifica teorie riduzionistiche ¢ non riduzionistiche della cultura, in Cul-
tura, diritto e Stato. Per una definizione ontologica della cultura come premessa alla tutela giuridica del-
le culture storiche, in L. Lombardi Vallauri (a cura di), Il meritevole di tutela, cit., pp. 251-328.
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cemente alle procedure e regole della democrazia. Il criterio della neutralita, pero, si
scontra con I’altrettanta inevitabilita di una ‘decisione’ del potere statale a favore di
una certa concezione della cultura. Se ¢ vero cio¢ che la cultura costituisce una real-
ta rilevante sul piano etico e sociale, quindi meritevole di promozione e tutela, e
considerata 1’impossibilita di applicare il criterio dell’equivalenza a tutte le posizioni
ideologiche che si vorrebbero trattare come ‘cultura’, allora, pur in un contesto di
tendenziale liberta politica e civile, ’intervento dello Stato ¢ necessario, al pari di
una scelta culturale precisa, e rimane la difficolta di stabilire criteri obiettivi in base
ai quali giustificare dette scelte.

L’approccio non riduttivo, invece, considera la cultura come bene sistemico
complesso, composto da una pluralita di conseguimenti che caratterizzano intercul-
turalmente 1 humanum in quanto tale**.

Anche secondo tale orientamento ogni cultura si considera dotata di caratteristi-
che autonome e specifiche pensabili come altrettanti sottosistemi — quali 1’arte, la
lingua, il diritto, il costume, la tecnologia, le istituzioni, etc. — riferibili a un preciso
ambiente e a un certo modo di vivere, tra cui non & possibile stabilire un ordine di
preminenza Alla luce di questo approccio, perd, diviene rilevante il rapporto di inte-
razione e connessione reciproca tra le varie culture, sulla base del quale impostare
gli interventi utili ad assicurare 1’equilibrio piu idoneo alla conservazione del siste-
ma cultura umana di base, senza alterare la possibilita di un suo spontaneo svolgi-
mento. I concetti-chiave interpretativi del fenomeno culturale sono, quindi, quelli di
«totalitay e «compresenzax»: se da un lato, infatti, ciascuna cultura ha capacita ten-
denzialmente illimitata di sviluppo e di interpretare originariamente la totalita
dell’ humanum, dall’altro, € bene ‘singolo’ rispetto a insiemi piu vasti in cui € com-
presa, ossia appartiene come ogni altra cultura al patrimonio comune dell’umanita in
via di formazione™

L’approccio appena descritto si mostra piu coerente con il modello pleromatico,
data la coesistenza, apparentemente paradossale, di unita e pluralita e I’importanza
decisiva affidata agli schemi interpretativi della totalita e della compresenza, oltre ad
aspetti come la tradizione e la concretezza storica, per la spiegazione della nascita e
della dinamica dei fenomeni culturali globali. Nella concezione pre-, pro-, para-
pleromatica, in un primo senso, rileva il riconoscimento della pluralita di livelli
dell’esperienza umana (per esempio, delle scienze umane rispetto alle scienze fisica-
listiche) e, in un secondo senso, I’ammissione che una cultura universale debba inte-
grare le culture etniche e ideologiche nella maniera in cui siano tra loro compatibili,
anzi, reciprocamente arricchenti. Qui il bersaglio polemico non ¢ il fisicalismo, ma
un eventuale monismo della cultura egemone ovvero un suo imperialismo culturale;
cio¢, in definitiva, la tendenza verso il pensiero unico, come pud essere
I’individualismo possessivo, e il monolinguismo, ossia la riduzione di tutte le forme
linguistiche a inglese + informatichese.

2 Per la descrizione di questo secondo approccio ho tratto liberamente spunto dalle riflessioni di L.

Lombardi Vallauri, in Abitare pleromaticamente la terra, cit., p. XXX ss.
3 Ibidem, p. XXXVI.
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Uno degli elementi caratterizzanti e, a sua volta, caratterizzato da, la cultura di
un popolo ¢ certamente la sua lingua, quale sotto-sistema simbolico che riflette il
tipo di esperienza storico-culturale di un dato gruppo sociale. Se dunque ¢ diffusa-
mente condivisa 1’idea che la cultura costituisca bene da preservare e promuovere
poiché essenziale alla vita e allo sviluppo degli esseri umani, allora pure si riterra
opportuno custodire gelosamente il patrimonio linguistico di un popolo per salva-
guardarlo da inquinamenti esterni e disomogenei alla sua tradizione; e questo non
per una banale forma di campanilismo linguistico, ma per orgogliosa cura di quanto
costituisce un tratto caratteristico della propria identita culturale™

Il processo verso il pléroma culturale dovrebbe portare quindi a una auto-
pleromaticizzazione di culture comunque tendenzialmente onnicomprensive e uni-
versali.

Simili propositi sono stati magistralmente espressi nella Dichiarazione universa-
le dell’Unesco sulla diversita culturale del 2001°%°, ispirata ai principi di identita,
diversita e pluralismo tipici di una vera cultura umana pleromatica. Nel documento
si enfatizza il valore della diversita culturale, che «¢, per il genere umano, necessaria
quanto la biodiversita per qualsiasi forma di vita»™®. In questo senso, essa costitui-
sce «il patrimonio comune dell’'umanita»®’, la cui difesa rappresenta «un imperativo
etico, inscindibile dal rispetto della dignita della persona umana»™>". La diversita
culturale ¢ pure un fattore di sviluppo, inteso non semplicemente in termini di cre-
scita economica, ma anche come mezzo per raggiungere un’esistenza soddisfacente
dal punto di vista intellettuale, emotivo, morale e spirituale™. Al testo sono allegate
anche le linee principali di un piano di azione per il raggiungimento degli obiettivi
espressi, tra cui quello di «salvaguardare il patrimonio linguistico dell’umanita e of-
frire sostegno all’esgressione, alla creazione e alla diffusione del numero maggiore
possibile di lingue»™ e «incoraggiare la diversita linguistica — pur rispettando la
madrelingua — a tutti i livelli di istruzione»™".

Si pud concludere riportando 1’esortazione, decisamente pleromatica, di cui
all’articolo 2 della Dichiarazione:

Nelle nostre societa sempre piu diversificate, ¢ indispensabile assicurare un’interazione armo-
niosa e una sollecitazione a vivere insieme di persone e gruppi dalle identita culturali insieme molteplici,
varie e dinamiche. Politiche che favoriscano 1’integrazione e la partecipazione di tutti i cittadini sono
garanzia di coesione sociale, vitalita della societa civile e pace. Cosi definito, il pluralismo culturale co-
stituisce la risposta politica alla realta della diversita culturale. Inscindibile da un quadro democratico, il

* Sul tema segnalo la collana «La Piazza delle lingue» curata dall’ Accademia della Crusca, che racco-

glie annualmente gli atti dei convegni fiorentini promossi dalla medesima organizzazione.

3 La Dichiarazione ¢ stata adottata a Parigi durante la 31" sessione della Conferenza Generale
dell’UNESCO il 2 novembre 2001. V. specialmente artt. 1,2 e 3.

226 Articolo 1, rubricato «La diversita culturale: il patrimonio comune dell’umanitax.

27 Ibidem.

228 Articolo 4, «I diritti dell’uomo, garanti della diversita culturale.

2 Articolo 3, «La diversita culturale come fattore di sviluppo.

2% Punto 5. dell’allegato alla Dichiarazione contente «Linee principali di un piano di azione per la rea-
lizzazione della Dichiarazione universale dell’Unesco sulla diversita culturaley.

3! Punto 6. dell’allegato.
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pluralismo culturale favorisce gli scambi culturali e lo sviluppo delle capacita creative che alimentano la

vita pubblica®™.

5. Indicazioni verso il pléroma a livello storico-culturale e sociologico.
L’emersione del costituzionalismo sociale

Una volta esaurita la trattazione delle indicazioni che, a livello filosofico, con-
fermano e conformano il pléroma, passeremo in rassegna quelle che sono state le
novita emerse nell’ultimo sessantennio di vita costituzionale sul piano storico-
culturale e sociologico. Indagheremo principalmente quei fenomeni e movimenti che
in quest’arco temporale hanno promosso istanze pleromatiche, corroborando gli
stessi aspetti dell’analisi assiologica sinora prospettata. Ci accorgeremo infatti che
molto di quanto il pléroma richiederebbe a livello teorico trova in parte riscontro
nella dinamica sociale, come abbiamo gia visto almeno per quanto concerne animali
e ambiente, che sono indubbiamente due temi ‘caldi’ anche a livello fattuale. Questa
seconda faccia dell’analisi servirda dunque ad osservare il pléroma passando
dall’ideale al reale, ai dati tangibili del percorso di costituzionalizzazione avviato.

Una delle tendenze che si ¢ diffusa nell’ultimo decennio riguarda I’opportunita
di ripensare gli schemi entro cui tradizionalmente si ¢ sviluppata la teoria costituzio-
nale per fronteggiare nuove e piu complesse vicende di carattere storico e sociologi-
co™’. Ci si riferisce ai tentativi di sviluppare una costituzione mondiale o universale
che superasse 1 confini dei singoli Stati e, piu in generale, a tutti quegli sforzi di ri-
condurre a unitd la complessita sociale, intensificata da fenomeni come la globaliz-
zazione, la privatizzazione e la digitalizzazione. Simili iniziative non hanno ricevuto
largo consenso (si ¢ parlato, ad esempio, di fallimento della costituzione europea) e,
probabilmente, uno dei motivi che ha ostacolato la loro realizzazione sta anche nel
non aver 1 giuristi positivi abbandonato del tutto le categorie classiche e, quindi, nel
loro continuare a pensare alle costituzioni come prodotti tipicamente stato-centrici.

Queste riflessioni sono al centro dell’opera di Giinther Teubner che, nel tentati-
vo di ripensare il costituzionalismo alla luce della teoria sistemica di Niklas Luh-
mann, elabora una propria «teoria costituzionale sociologica» ***. In particolare, se-
condo I’autore, bisogna prendere atto dell’emersione di nuovi attori sociali e di una
molteplicita di costituzioni civili di ambiti parziali della societa-mondo (scientifico,
economico, dei media, della sanita, del sapere, della tecnologia, etc.) che aumentano
la richiesta di ‘normativitd’ e implicano il superamento, almeno in parte, di quel
modello di costituzione esclusivamente politica che ha dato buona prova di sé nei
secoli passati.

232
233

Articolo 2, «Dalla diversita al pluralismo culturale».

Cft., ad esempio, P. Caretti, La Costituzione ha ancora qualcosa da dire in un contesto globalizzato?,
in G. Brunelli (a cura di), Dalla costituzione ‘inattuata’alla costituzione ‘inattuale’, cit., p. 335 ss.

34 Cfr. G. Teubner, La cultura del diritto nell 'epoca della globalizzazione. L'emergere delle costituzioni
civili, trad. e cura di R. Prandini, Armando Editore, Roma 2005 e Id. Nuovi conflitti costituzionali. Nor-
me fondamentali dei regimi transnazionali, Bruno Mondadori, Milano 2012.
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Secondo I’autore, il contesto della globalizzazione, intesa come «fenomeno mul-
tidimensionale che coinvolge vari ambiti di attivita e interazione», ciascuno dei quali
sviluppa una propria dinamica intrinseca che non puo essere controllata dall’esterno,
ha infatti acuito la questione latente della costituzionalizzazione dei settori sociali, i
quali sono portatori di interessi molteplici, che le istituzioni nazionali o internazio-
nali non riescono a fronteggiare e, percio, essi vengono soddisfatti attraverso un au-
tonomo ricorso al diritto. In altre parole, si ¢ sempre piu diffuso il fenomeno della
creazione, da parte di regimi giuridici privati a carattere globale, di un diritto sostan-
ziale ad essi proprio, che comporta 1’eventualita che i1 processi di costituzionalizza-
zione possano avvenire anche al di fuori delle istituzioni nazionali e politiche, ren-
dendo «il costituzionalismo societario globale empiricamente e normativamente
possibile»™”.

I1 costituzionalismo sociale di cui parla 1’autore presuppone infatti la compren-
sione del carattere policentrico della globalizzazione. Non solo i mercati economici,
ma anche la scienza, la cultura, la tecnologia, la salute, il settore militare, i trasporti,
il turismo e lo sport, ed inoltre la politica, il diritto e il welfare, sono dei sottosistemi
funzionali autonomi della societa che superano i confini territoriali e si costituiscono
essi stessi globalmente.

L’obiettivo attuale, quindi, sarebbe quello di favorire e disciplinare dinamiche
sociali piuttosto diverse, e di farlo a livello globale. Teubner sostiene che la conno-
tazione stato-centrica della teoria costituzionale contemporanea rappresenti un vero
e proprio «ostacolo epistemologico» che la rende scarsamente equipaggiata per af-
frontare le organizzazioni private che operano a livello transnazionale. Infatti, sareb-
bero i regimi giuridici ‘privati’ gli unici in grado di contribuire alla nascita di un ve-
ro e proprio «diritto globale senza stato». La tesi principale € che oggi, dalla nascita
di una molteplicita di costituzioni civili dei sottosistemi autonomi della societa
mondiale, emerge, in modo incrementale, la costituzione di una societa mondiale.

Tuttavia, questo non vuol dire che ogni sotto-settore sociale sia in grado di pro-
durre, esclusivamente per volere proprio, norme costituzionali. A tale scopo, sono
necessarie certe condizioni, in particolare: 1) I’accoppiamento strutturale tra i sotto-
sistemi e il diritto, ossia un’interazione tra processi sociali autonomi e processi lega-
li, tale per cui si possa parlare di duplicazione del fenomeno costituzionale; 2) la ge-
rarchizzazione tra norme costituzionali di valore ‘superiore’ e norme ordinarie di va-
lore ‘inferiore’. Secondo Teubner «la sfida di una costituzione civile sta
nell’identificazione di regole [costituzionali] di autoproduzione separate, capaci di
oltrepassare ’attenzione ristretta verso 1’esercizio di produzione normativa centrato
sulla politica»™®; 3) la revisione giudiziaria delle norme, ossia la possibilita di rin-
tracciare all’interno dei vari sotto-sistemi sociali una categoria di norme per una re-
visione interna; e infine 4) possibilita di istituzionalizzare un dualismo tra il settore
formalmente organizzato e il settore spontaneo di ciascun sotto-sistema. Ad esem-

pio:

5 G. Teubner, La cultura del diritto nell epoca della globalizzazione, cit., p. 113.

36 Ibidem, p. 129.
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nella politica il punto sta nel controllo reciproco tra il settore formalmente organizzato dei partiti
politici e dell’amministrazione statale, da una parte, e il settore spontaneo costituito da elettorato, gruppi
di interesse e opinione pubblica, dall’altro™’

Simili rapporti si riproducono nell’economia, nell’educazione, nella ricerca etc.,
e in tutti 1 casi, sostiene 1’autore, la sfida costituzionale dovrebbe essere quella di
supportare, anche normativamente, le dinamiche di controllo tra il settore organizza-
to e quello spontaneo.

La sintesi del pensiero di Teubner ¢ dunque che la piena comprensione del «plu-
ralismo giuridico multidimensionale» pud essere raggiunta solo a patto di una dila-
tazione semantica del nostro concetto di diritto, in modo tale che esso possa include-
re anche le norme operanti a prescindere dalle fonti giuridiche dello Stato o del dirit-
to internazionale. La soluzione, secondo Teubner, sta nell’accettare la policontestu-
ralita sfruttandone le potenzialita, che per il diritto significa assecondare
I’autonomia normativa dei diversi settori civili, contribuendo alla ‘costituzionalizza-
zione’ della pluralitd attraverso modelli di tipo promozionale™® e ricercando un
nuovo medium culturale capace di far dialogare le diverse civilta del diritto che
compongono la nuova societa™”.

Dal canto nostro ricaviamo che i processi di costituzionalizzazione partono an-
che, per non dire sempre, da esigenze che provengono dalla societa sottostante, la
cui regolamentazione a livello centrale si fa tanto piu urgente quanto piu 1’esigenza
in questione & largamente ¢ generalmente condivisa®*’. Nell’ipotizzare interventi in-
tegrativi o modificativi dei testi costituzionali ¢ importante non cedere di fronte a
richieste che, sebbene condivisibili, possono risultare frutto di scelte minoritarie.
D’altra parte, nemmeno ci si puo illudere di raggiungere un’unita 1a dove cio ¢ im-
possibile per la natura stessa di quel che si vorrebbe regolamentare: il caos, il plura-
lismo, il rispetto delle identita di minoranza, gli spazi di autonomia, etc., sono tutti
elementi che ostacolano 1’unificazione, facendo propendere piuttosto per forme di
costituzionalizzazione frammentata.

Naturalmente, questo non esclude la necessita di continuare a ricercare sintesi
plausibili. Se non ci si pud attendere una politica costituzionale complessiva capace
di soddisfare tutti gli interessi parziali, tuttavia ¢ ben possibile che dal conflitto tra i
diversi interessi in gioco scaturiscano delle connessioni di tipo reticolare. Quando
ciod accade, necessariamente emergono quelle idee generali che possono divenire co-
stituzionali.

37 Ibidem, p. 135.

28 R. Prandini, La “costituzione” del diritto nell’epoca della globalizzazione. Struttura della societd-
mondo e cultura del diritto nell’opera di Giinther Teubner, in G. Teubner, La cultura del diritto
nell’epoca della globalizzazione, cit., p. 191 ss., p. 222.

9 G. Teubner-A. Rufino, I/ diritto possibile. Funzioni e prospettive del medium giuridico, Guerini
Scientifica, Milano 2011.

011 sociologo francese Pierre Bourdieu considera il diritto come sistema o campo sociale in cui i suoi
operatori costruiscono realta sociali in conformita con i propri termini e logiche. Da tale processo si de-
termina cio che ¢ diritto, cfr. P. Bourdieu-G. Teubner, La fuerza del derecho, Ediciones Uniandes, Insti-
tuto Pensar, Siglo del Hombre Editores, Bogota 2000.
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La diversita ¢ anzi da considerare fattore di ricchezza, quale presupposto stesso
di un agire sociale che voglia farsi autentica azione di promozione di tutte le compo-
nenti, senza che un attore o un interesse predomini sull’altro. Alla tendenza unifican-
te che cancella il ‘diverso’, occorrera allora sostituire un approccio integrato, che lo
conservi e lo desideri, pur in presenza di un certo grado di conflittualita non distrut-
tiva.

Una volta chiarito cio, ho cercato di individuare taluni grandi movimenti ‘epoca-
li’ e fenomeni culturali generali provenienti dal ‘basso’ meritevoli di attenzione (o
potenzialmente costituzionalizzabili?), poiché al tempo stesso espressivi della varie-
ta e coerenti col pléroma.

5.1. La moltitudine inarrestabile

I1 titolo di questo paragrafo dovrebbe richiamare alla mente dei piu esperti il fa-
moso libro dell’ambientalista e scrittore americano Paul Hawken intitolato Blessed
Unrest: How the Largest Movement in the World Came into Being and Why No One
Saw It Coming™"'.

L’opera ¢ dedicata, appunto, a quella ‘moltitudine’ di organizzazioni € movi-
menti spontanei che hanno quale obiettivo principale la difesa della giustizia sociale
e della sostenibilita ecologica e che insieme costituiscono, secondo 1’autore, il piu
grande movimento sociale in tutta la storia dell’umanita®**. Non si tratta di un mo-
vimento organizzato secondo le definizioni tradizionali, bensi di un’immensa varieta
di individui che spesso operano in parallelo con la politica ufficiale per promuovere
il cambiamento, in termini di miglioramento della qualita della vita, di salvaguardia
dell’ambiente, di protezione dei piu deboli e delle minoranze. Essi sono privi di
struttura, di leader, totalmente indipendenti, e si caratterizzano soprattutto per il fatto
di muoversi ‘dal basso verso 1’alto’. In questo modo divengono promotori di una
nuova forma di democrazia volta alla pluralizzazione dei modi di decisione politi-
C3243.

Gli scopi perseguiti possono apparire eterogenei ma, in realta, affrontano due
aspetti dello stesso grande dilemma: «i danni inflitti alla Terra ricadono su tutte le
persone ¢ il modo in cui un uomo tratta un altro uomo si riflette sul nostro modo di
trattare il pianetan’*. In tale prospettiva cade la separazione fra ecologia e diritti
umani — che divengono, piuttosto, due forze complementari — e tutti i gruppi coin-
volti nella difesa delle varie cause confluiscono in un movimento unitario globale.

All’interno di quest’ultimo, ritengo che si possano discernere i seguenti temi ri-
correnti:

#UN.Y., Viking, 2007, trad. it. La moltitudine inarrestabile. Com’é nato il pii grande movimento al

mondo e perché nessuno se n’é accorto, Edizioni ambiente, Milano 2009.

2 per inciso, con il termine «movimento sociale» s’intende un «movimento diretto a modificare piti o
meno a fondo I’ordine sociale esistente», v. L. Gallino, voce Movimento sociale, in 1d., Dizionario di
sociologia, Utet, Torino 1979, p. 440.

3 D. Della Porta-M. Diani, I movimenti sociali, La Nuova Italia Scientifica, Roma 1997, pp. 279-280.
#p, Hawken, La moltitudine inarrestabile, cit., p. 32.
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Giustizia sociale Sostenibilita ecologica

Biodiritto e «nuovi diritti» Ecosistema

Migrazioni Ambiente

Movimenti per la pace, nonviolenza Animali

Sessualita, genere e altre famiglie Consumo responsabile, ecoso-
stenibilita

Laicita, mistica laica Decrescita felice

Internet Scienza, informatica e bio-
tecnologie

Come si vede, ho mantenuto la bipartizione macro-tematica tra giustizia sociale,
da una parte, e sostenibilita ecologica, dall’altra, non solo perché mi ¢ parsa utile per
elencare schematicamente i vari argomenti, ma anche per facilitarne la successiva
trattazione”. Rinuncero, infatti, alla pretesa di considerare ciascun tema nel detta-
glio, che richiederebbe 1’onniscienza di un tuttologo; li presenterd invece dal punto
di vista generale, ricordando al lettore che alcuni di essi sono gia stati approfonditi
per la loro importanza in base ai criteri pleromatici del valore e della soggettivita (in
particolare, animali e ambiente, v. supra § 4.4. Il contesto). Come diceva Aristotele,
occorre «ricordarsi di cio che fu detto ed evitare di ricercare la precisione in egual
maniera in tutte le cose, bensi bisogna in ciascuna cosa procedere secondo la sua
materia e per quel tanto che & opportuno a ciascuna ricerca»’*®

5.2. Sostenibilita ecologica
5.2.1. Ragioni a favore della decrescita

Iniziando dalla categoria delle sostenibilita ecologiche, uno dei temi che suscita
particolare interesse ¢ quello rivolto all’ideazione di nuovi sistemi economici o, pit
in generale, a stimolare modalita di convivenza pacifica e di sviluppo sostenibile.

Su questo filone si colloca il Movimento per la Decrescita Felice (MDF), nato
silenziosamente in Italia a cominciare dal 2000, e in seguito confluito in
un’associazione fondata dall’esperto ambientale Maurizio Pallante nel 2007>". 11
MDF s’ispira dichiaratamente alle teorie di Georgescu-Roegen, padre della c.d. bio-

245 . . P . . P . . .
L’inserimento di ciascun tema in uno dei due macro gruppi € frutto di una mia scelta di carattere pu-

ramente espositivo; non ¢ escluso, infatti, che certi argomenti, per la loro portata, abbiano ricadute im-
portanti sia sul piano della giustizia sociale che sul piano della sostenibilita ambientale (v. animali e
scienza, ad esempio) e, anzi, si potrebbe ritenere che la categoria della «giustizia sociale» finisca per
in 6globare tutto.

2 Aristotele, Etica nicomachea, a cura di A. Plebe, Laterza, Bari 1965, p. 14.

Cfr. M. Pallante, La decrescita felice. La qualita della vita non dipende dal PIL, Ediz. per la Decre-
scita Felice, Roma 2005; e Id., Ricchezza ecologica, Manifestolibri, Roma 2003.
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economia” ", e al pensiero di Serge Latouche, noto filosofo ed economista france-
249

se”.

Gli autori citati concentrano la propria critica sulla nozione stessa di «crescita»
incarnatasi nel «delirio produttivista» dell’economia capitalista, soprattutto nella sua
versione neoliberale estrema, e della globalizzazione «forzata» che il mondo occi-
dentale ha praticato incessantemente, cosi contribuendo a realizzare una dimensione
sociale ‘insostenibile’ in cui si allarga la distanza fra chi detiene il potere economico
e chi ne viene escluso. La sfida della decrescita sta nel rovesciare queste dinamiche
proponendosi come elemento fondante di un cambiamento di paradigma culturale,
come garanzia e compensazione di una qualita della vita umana da poter estendere a
tutti. Citando il fondatore del movimento:

La decrescita ¢ elogio dell’ozio, della lentezza e della durata; rispetto del passato; consapevo-
lezza che non c’¢ progresso senza conservazione; indifferenza alle mode e all’effimero; attingere al sa-
pere della tradizione; non identificare il nuovo col meglio, il vecchio col sorpassato, il progresso con una
sequenza di cesure, la conservazione con la chiusura mentale; non chiamare consumatori gli acquirenti,
perché lo scopo dell’acquistare non ¢ il consumo ma I’uso; distinguere la qualita dalla quantita; deside-
rare la gioia e non il divertimento; valorizzare la dimensione spirituale e affettiva; collaborare invece di
competere; sostituire il fare finalizzato a fare sempre di piu con un fare bene finalizzato alla contempla-
zione. La decrescita ¢ la possibilita di realizzare un nuovo Rinascimento, che liberi le persone dal ruolo
di strumenti della crescita economica e ri-collochi I’economia nel suo ruolo di gestione della casa comu-
ne a tutte le specie viventi in modo che tutti i suoi inquilini possano viverci al meglio™

Dalla crisi di civilta odierna — che ¢ ambientale, energetica, morale e politica, ol-
tre che economica — si potra quindi uscire se la societa del futuro sapra accogliere un
sistema di vita e di valori fondato sui rapporti tra persone, sul consumo responsabile,

sul rifiuto del superfluo®', in una parola, sull’apparente ossimoro dell’«abbondanza

. - © N : 252
frugale, forse I’unica compatibile con una societa davvero solidale®”.

Modelli ed esperienze di questo tipo sono gia stati implementati in altre parti del
mondo, ove ¢ stata avviata una trasformazione socio-ecologica. Il MDF fa riferimen-

to al buen vivir dei popoli indigeni delle regioni latino-americane™”, all’ubuntu in

. 254 . . . . . . .2
Sud Africa”™ e alla democrazia ecologica radicale o swaraj ecologico in India®.

Queste visioni del mondo o scelte di vita presentano, ovviamente, aspetti differenti,

8 V. la raccolta di articoli di N. Georgescu-Roegen curata da M. Bonaiuti, Bioeconomia. Verso un’altra

economia ecologicamente e socialmente sostenibile, Bollati Boringhieri, Torino 2003.

9 Tra i libri piu rappresentativi del pensiero dell’autore segnalo S. Latouche, Come soprawvivere allo
sviluppo, Bollati Boringhieri, Torino 2005; 1d., La scommessa della decrescita, Feltrinelli, Milano 2007;
e Id., Breve trattato sulla decrescita serena, Bollati Boringhieri, Torino 2008.

20 Cfr. Manifesto di Maurizio Pallante dal portale web del Movimento per la decrescita felice in
<http://decrescitafelice.it/la-decrescita-felice/> (10/17).

»U'M. Pallante, Meno e meglio. Decrescere per progredire, Bruno Mondadori, Milano 2011.

2 . Latouche, Per un’'abbondanza frugale. Malintesi e controversie sulla decrescita, Bollati Borin-
ghieri, Torino 2012.

3 Cfr. S. Bagni (a cura di), Dallo Stato del bienestar allo Stato del buen vivir, cit.

4T, Metz, Ubuntu as a Moral Theory and Human Rights in South Africa, «African Human Rights Law
Journaly, 2/2011, pp. 532-559.

511 concetto di Hind Swaraj o Indian Home Rule & stato sviluppato da Mohandas K. Gandhi in un arti-
colo apparso nel dicembre del 1909 nelle «Gujarati Columns of Indian Opinion». Il testo completo ¢
reperibile facilmente online.
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ma esprimono valori fondamentali comuni, quali la solidarieta, 1’armonia, la reci-
procita e I'unita con la natura. Si oppongono, inoltre, alla fede dogmatica nella cre-
scita economica e differiscono notevolmente dalla nozione attuale di «sviluppo eco-
nomicoy.

Il movimento per la decrescita acquisisce compattezza filosofica anche dalla teo-
ria dei beni di Lombardi Vallauri (esposta supra § 4.4.1. Economia pleromatica e
teoria dei beni) e dal primato dei beni non esclusivi. La battaglia contro il consumi-
smo, gli sprechi e I’economia capitalistica trova una (o la) sua chiave filosofica nel
riorientamento radicale del desiderio, oggi concentrato sui beni esclusivi e da indi-
rizzare invece verso i beni non esclusivi. La ricerca smodata di beni esclusivi (ric-
chezza, potere e successo/visibilita), ovvero la cultura dell’individualismo possessi-
vo, ha prodotto, sul piano sociale e sistemico, uno spazio ‘incompatibile’. Il posses-
so di tali beni da parte di un soggetto esclude o riduce per essenza quello altrui: que-
sto genera, strutturalmente, conflitto e crisi, poiché falsa la percezione dei valori e
alimenta la violenza tra gli uomini, attingendo potenzialita distruttive tanto a livello
micro- che macro- sociale.

Una crescita infinita ¢ per definizione assurda in un pianeta finito. Occorre
quindi una riduzione del desiderio e del possesso di beni esclusivi, la quale verrebbe
compensata dai beni non esclusivi, che possono invece essere posseduti in quantita
illimitata da un numero illimitato di persone. E la decrescita (del consumo di beni
esclusivi) sarebbe cosi non solo inevitabile, ma anche “felice’™®,

5.2.2. Scienza, tecnologia e societa. Dalla fede alla cautela

Proseguendo il discorso nell’ambito delle ‘sostenibilita ecologiche’, si pud pas-
sare a una riflessione circa il ruolo della scienza e della tecnologia nella produzione
dei piu recenti cambiamenti sociali. Il modello unidirezionale di sviluppo che equi-
para piu scienza e piu tecnologia a piu ricchezza e piu benessere ¢ stato messo in
dubbio, da tempi non sospetti, per diverse ragioni> : la complessita della realta, le
differenze di prospettiva e di cultura, la varieta di opinioni morali e ideologiche, e
I’impronta ecologica; tutti fattori che hanno contribuito alla perdita del carattere ‘sa-
cro’ della scienza e dell’innocenza di cui il sapere scientifico ha goduto per molto
tempo™".

La questione ¢ indubbiamente complessa, ma ¢ sufficiente rilevare un processo
di ‘secolarizzazione’ della scienza che ha origini risalenti e che ¢ divenuto, nella so-
cieta contemporanea, forse ancora piu problematico. Tant’¢ vero che certi cambia-
menti tecnologici sono talvolta percepiti come la base di molti dei problemi ambien-
tali, sociali, economici, politici e culturali attuali. Per fare alcuni esempi, vi € chi so-
stiene che lo sviluppo dell’informatica rendera effettiva la democrazia diretta per la

6 Cfr., da ultimo, L. Lombardi Vallauri, Mistica laica, economia pleromatica. Un manifesto, «<Pegaso»,

pp. 14-16, 2015.

*7 Per una recentissima critica v. C. Corsi (a cura di), Felicitd e benessere. Una ricognizione critica,
Firenze University Press, Firenze 2015.

8 M. Beltran, La confianza en una ciencia secularizada (y relativista), «Perspectivas sociales y cono-
cimientoy», Anthropos, Barcellona 2000, p. 8.
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prima volta nella storia dell’umanita, mentre c’¢ chi, nell’implementazione generale
di questa tecnologia, vede una seria minaccia per la privacy e un pericoloso poten-
ziamento dello Stato autoritario. Allo stesso modo, nei riguardi delle bio-tecnologie
che fanno uso delle tecniche di DNA ricombinante, a fronte di un considerevole nu-
mero di ottimisti che esalta le possibilita offerte da tali tecniche per diminuire la pe-
nuria di cibo nel mondo o per risolvere i problemi dovuti ai residui industriali e do-
mestici; vi sono coloro i quali replicano che simili pratiche finirebbero per distrug-
gere la diversita biologica e aumentare i disquilibri ecologici del pianeta™’.

Si potrebbe continuare in questo senso per ciascuna delle nuove proposte tecno-
logiche che inevitabilmente si relazionano, di volta in volta, con questioni ambienta-
li, economiche e sociali, modelli di sviluppo e bioetica. Il vertiginoso sviluppo
scientifico-tecnologico del mondo attuale ha permesso di raggiungere importanti
traguardi per la soddisfazione delle esigenze umane, pero, al tempo stesso, ¢ difficile
negare che abbia accentuato le asimmetrie sociali, ad esempio in termini di distribu-
zione della ricchezza e di diffusione del sapere, e che abbia prodotto trasformazioni
ambientali radicalmente nuove per la loro portata, giacché non circoscrivibili a un
luogo geografico 0 a un tempo definito™®.

Simili problematiche indubbiamente impongono una riflessione pit completa
sulla maniera di considerare il progresso scientifico e tecnologico e costituiscono
uno stimolo, specie per la ricerca sociologica, storica e filosofica. Sono, a tal propo-
sito, continuamente rivisitati temi come la generalizzazione del rischio, il carattere
ambivalente della tecnologia e ’emergenza del «principio responsabilita», cari agli
autori Ulrich Beck e Hans Jonas. Il merito di tali pensatori, com’¢ noto, ¢ di aver po-
sto I’attenzione sui rischi gravi o di rilevanza medio-ambientale che possono mettere
in pericolo la stessa sopravvivenza delle generazioni future. Secondo Beck, il rischio
¢ un aspetto generalizzato e cruciale della societa contemporanea; sorge da e pro-
blematizza la tecnoscienza; aperto alle decisioni umane, le rende nell’attualita pit
urgenti e problematiche™. Il suo ambito si ¢ esteso globalmente sino a incorporare
I’'umanita planetaria®, e intensificato sino a raggiungere livelli potenzialmente cata-
strofici, minacciando il destino biologico degli esseri umani sotto il profilo sia della
salute, sia del loro inserimento nell’ambiente naturale, sia della degradazione o tra-
sformazione radicale di quest’ultimo. Prima di Beck, si prefigurava scenari altrettan-
to nefasti pure Hans Jonas, che per fronteggiarli proponeva il suo noto imperativo
categorico, ontologicamente fondato: «agisci in modo che le conseguenze della tua

¥ M.1. Gonzélez Garcia — J.A. Lopez Cerezo — J.L. Lujan Lopez, La ciencia y la tecnologia entre noso-
tros, «Ciencia, Tecnologia y Sociedad. Una introduccion al estudio social de la ciencia y tecnologiay,
Madrid, Tecnos, 1996.

20 O, JA. Lopez Cerezo e J.M. Sanchez Ron, Ciencia, tecnologia, sociedad y cultura en el cambio de
siglo, Madrid, Biblioteca Nueva, 2001, p. 17-18, i quali hanno scritto: «Para muchos colectivos sociales,
las nuevas tecnologias de fin de siglo han trasformado ciertamente el mundo, pero en el sentido de con-
vertirlo en un lugar menos libre y mas injusto (...)».

1 Cfr. U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp, Frankfurt am
Main 1986, trad. it. di W. Privitera-C. Sandrelli, La societa del rischio. Verso una seconda modernita,
Carocci, Roma 2000.

22 Cfr. U. Beck, Che cos’é la globalizzazione. Rischi e prospettive della societa planetaria (1997), trad.
it. di E. Cafagna-C. Sandrelli, Carocci, Roma 2002.
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azione siano compatibili con la permanenza di un’autentica vita umana sulla ter-
ra»”®. Il primo dovere dell’etica del futuro ¢ quindi la prefigurazione degli effetti a
lungo termine che la nostra azione pud recare alla vita dell’'umanita.

A partire dalle riflessioni degli autori, ¢ stato sviluppato il famoso «principio di
precauzione» e si ¢ aperto il dibattito sulla necessita di ‘democratizzare’ la gestione
dei cambiamenti scientifici e tecnologici, ossia di un’informazione chiara e traspa-
rente che consenta ai cittadini di esprimere la loro volonta attraverso strumenti di
valutazione sensibili e/o dell’articolazione di cause istituzionali, che stimolino altresi
la responsabilizzazione della coscienza comune.

Tali indicazioni sono state effettivamente accolte nell’ambito della legislazione
europea e internazionale. In particolare, il principio di precauzione ¢ stato inserito
all’art. 191 TEUE* e successivamente sviluppato in altri documenti*®, ed & consi-
derato dalla Corte di Giustizia uno dei «principi fondamentali» in materia di politica
ambientale, avente lo scopo di assicurare un alto livello di protezione tramite azioni
preventive adottate nel quadro generale dell’analisi e gestione del rischio®®. Sul pia-
no internazionale, il principio figura nella Dichiarazione di Rio su Ambiente e Svi-
luppo del 1992, che «riconoscendo la natura integrale e interdipendente della terra,
la nostra casa»”®’, lo definisce nei seguenti termini:

Al fine di proteggere I’ambiente, gli Stati applicheranno largamente, secondo le loro capacita, il
metodo precauzionale. In caso di rischio di danno grave o irreversibile, 1’assenza di certezza scientifica
assoluta non deve servire da pretesto per differire 1’adozione di misure adeguate ed effettive, anche in
rapporto ai costi, dirette a prevenire il degrado ambientale®®

I1 principio, pur sviluppato con specifico riferimento alla tutela ambientale, ha
visto progressivamente estendere il suo ambito di applicazione alle politiche europee
in materia di protezione della salute umana, animale e vegetale, di tutela dei consu-
matori, di legislazione sugli alimenti.

Malgrado i problemi operativi che tale principio incontra, oggetto di ampio di-
battito in dottrina e giurisprudenza, ci basti qui considerare che esso costituisce

3 H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung (1979), trad. it. a cura di P. Portinaro, Il principio responsabili-
ta. Un’etica per la civilta tecnologica, Einaudi, Torino 2009, p. 16.

% Art. 191 TFUE, comma 2: «La politica dell’Unione in materia ambientale mira a un elevato livello di
tutela, tenendo conto della diversita delle situazioni nelle varie regioni dell’Unione. Essa ¢ fondata sui
principi della precauzione e dell’azione preventiva, sul principio della correzione, in via prioritaria alla
fonte, dei danni causati all’ambiente, nonché sul principio “chi inquina paga”».

65 Cfr. Comunicazione della Commissione del 2 febbraio 2000 [COM(2000) 1 def.] sul ricorso al prin-
cipio di precauzione., ove si legge: «Secondo la Commissione, il principio di precauzione pud essere
invocato quando un fenomeno, un prodotto o un processo puo avere effetti potenzialmente pericolosi,
individuati tramite una valutazione scientifica e obiettiva, se questa valutazione non consente di deter-
minare il rischio con sufficiente certezzax. Il testo completo ¢ disponibile sul sito internet <http://eur-
lex.europa.eu/>.

268 Cft. sentenza 7 febbraio 1985, in causa C - 240/83, o sentenza 20 settembre 1988, causa C - 302/86.
7 Cosi recita il Preambolo della Dichiarazione: «(...) With the goal of establishing a new and equitable
global partnership through the creation of new levels of cooperation among States, key sectors of socie-
ties and people, Working towards international agreements which respect the interests of all and protect
the integrity of the global environmental and developmental system, Recognizing the integral and inter-
dependent nature of the Earth, our home, (...)».

**V. art. 15 della Dichiarazione di Rio.
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espressione di una sensibilita globale che a partire dal xx secolo si ¢ concentrata sui
possibili danni che 1’evoluzione tecnologica pud provocare alla specie umana e alla
qualita della vita. C’¢ da considerare che la grande attenzione proveniente dagli or-
ganismi internazionali ed europei su questo tema si giustifica, quasi sempre, antro-
pocentricamente e utilitaristicamente: se a causa della scienza la natura muore,
muoiono anche gli esseri umani. Tale consapevolezza implica comunque la messa in
discussione dei presupposti di valore che sinora hanno guidato le scelte istituzionali
e, di conseguenza, un cambio di paradigma non da poco. A tal proposito, Francesco
Viola ha parlato di «paradosso della postmodernita» per il quale:

I’'uomo dei bisogni e del self-interest ¢ in grado di percepire il problema ecologico solo nella
misura in cui la morte della natura implica un grave danno, se non la stessa estinzione, della specie uma-

na e, tuttavia, non si puo adeguatamente affrontare il problema del degrado della natura se non si rimette

in discussione I’antropologia del self-interest”™®.

In questa direzione, dunque, dovrebbero muoversi le politiche e le soluzioni per
il futuro.

5.3. Giustizia sociale
5.3.1. Biodiritto e «nuovi diritti»

Con la terminologia «nuovi diritti» si fa riferimento a «una selva intricata di
‘pretese’ che vengono avanzate nelle aree pil diverse»” . In particolare, si parla di
diritti connessi alla sfera del biodiritto, cio¢ delle «dimensioni giuridiche relative al-
le c.d. scienze della vita e della cura della salute dell’essere umano» e, quindi, «di
diritto alla procreazione o di diritto di morire con dignita, di diritto di rifiutare i trat-
tamenti sanitari o di diritto all’eugenetica, di diritti dell’embrione e di diritto
all’aborto, di diritto alla vita e di diritti sul corpo del defunto»®’'. Spesso, tali diritti
sono ricostruiti partendo dal concetto indefinito di dignita umana, o passando attra-
verso |’astratta categoria dei diritti umani, e sono genericamente coniugabili con i
fenomeni della globalizzazione e del multiculturalismo o, ancor piu di recente, ri-
vendicabili in rapporto alle bio-tecnologie e alle tecnologie digitali della comunica-
zione® "%,

Si tratta di questioni drammaticamente complesse sulle quali non ¢ possibile in
questa sede soffermarsi a lungo®”. Quel che si puod costatare & la carenza, se non
I’assenza, in questo campo, di regole giuridiche il piu possibile coerenti, stabili e

) Viola, Stato e natura, cit., pp. 29-30.

MR, Bin, Nuovi diritti e vecchie questioni, in Aa. Vv., Studi in onore di Luigi Costato, vol. 3: I multi-
formi profili del pensiero giuridico, Jovene, Napoli 2014, p. 75 ss.

T Ibidem, p. 76.

7 Per questi ultimi R. Bin rimanda ai seguenti volumi: 1d.-N. Lucchi-S. Lorenzon (a cura di), Biotech
Innovations and Fundamental Rights, Springer, Heidelberg 2012; N. Lucchi, / contenuti digitali: tecno-
logie, diritti e liberta, Springer, Milano 2010.

”* Rimando invece ai volumi della collana «Trattato di biodiritto» diretto da S. Rodota e P. Zatti, Giuf-
fré, Milano 2010-2012 e ai testi citati infra in nota a questo paragrafo.
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precise, considerato che si tratta di questioni fortemente influenzate dalla velocita
della ricerca scientifica e tecnologica®’* e che, soprattutto:

[...] manca a monte della decisione da adottare quel substrato culturale, politico, etico e scientifico suffi-
cientemente coeso e condiviso, tale da poter esprimere e fondare la legittimazione di regole giuridiche
con le caratteristiche di cui si & detto ¢ di cui si avverte la necessita””.

Nel campo del biodiritto le scelte giuridiche presuppongono necessariamente ri-
flessioni di tipo etico e culturale che pongono il giurista — ovvero I’uomo, in genera-
le — di fronte a veri e propri ko’an276, paradossi insormontabili. Come fare, dunque,
ad adottare soluzioni univoche e a tradurre giuridicamente la complessita della vi-
ta?””’ Bisognera accontentarsi di procedere per principi e far in modo di usarli quan-
to meglio ¢ possibile. Ebbene, i principi in gioco nell’ambito del biodiritto sono in-
dubbiamente quelli del rispetto della dignita della persona e della sua autonomia®'®.
Questo viene ribadito da tutti 1 gruppi interessati e dai pensatori che se ne sono oc-
cupati, sebbene poi ciascuno abbia la propria concezione di cosa siano dignita e li-
berta. Intendo dire che pur partendo dagli stessi riferimenti, etici e normativi, ossia il
valore della persona, il rispetto della dignita, il diritto alla propria individualita e au-
todeterminazione, etc., si pud giungere, nei casi limite, a risultati diametralmente
opposti>”". E qui sta un punto decisivo e problematico: come si diceva, ¢ importante
definire 1 principi, ma I’eccesso di definizione rischia di risolvere riduttivamente le
questioni. Ammesso che la societa sia spaccata in due — basti pensare ai dibattiti su
inizio e fine vita — la scelta normativa deve avvenire come sintesi tra paradigmi oggi
frontalmente contrapposti, nel senso, cio¢, di una loro possibile convergenza asinto-
tica.

Lasciamo per il momento in sospeso questo problema con la promessa di occu-
parcene tra poco e limitiamoci a considerare cosa ¢ emerso negli ultimi decenni, dal
punto di vista culturale e sociologico, in campo bioetico. Si puo dire, in primo luogo,
che sia emersa proprio la bioetica e, di conseguenza, il biodiritto. Non ¢ certo un te-
ma di cui i costituzionalisti e legislatori del secondo dopoguerra avevano la minima
idea. In secondo luogo, sono emersi i problemi: di tutela, di conflittualita tra valori,
di bilanciamento, di coordinamento. Le soluzioni tardano a ‘fissarsi’, a divenire sta-
bili, ed ¢ sempre piu sul piano giurisprudenziale — piuttosto che di diritto positivo —

274

A. Santosuosso, Diritto, scienza e nuove tecnologie, Cedam, Padova 2011.
275

C. Casonato, Bioetica e pluralismo nello Stato costituzionale, in C. Casonato-C. Piciocchi (a cura di),
Biodiritto in dialogo, Collana Dip. Scienze giur. Fac. Giur. Un. Trento, Cedam, Padova 2006.

76 Nel buddhismo zen della scuola Rinzai il kgan & un «ompicapo» affidato dal maestro al discepolo
che diviene oggetto di pratica meditativa al fine di favorire il raggiungimento della «visione
dell’essenza» o «comprensione della realtay. Il termine ¢ stato utilizzato spesso da L. Lombardi Vallauri,
specie con riferimento ai problemi di tutela dell’embrione, v. ad es. Id., Riduzionismo e oltre, cit., p. 105
ss.
77 Cfr, F. Lucrezi-F. Mancuso (a cura di), Diritto e vita. Biodiritto, bioetica, biopolitica, Rubbettino,
Soveria Mannelli 2010.

78 Cfr., ad es., V. Baldini (a cura di), Diritti della persona e problematiche fondamentali. Dalla bioetica
al diritto costituzionale, Giappichelli, Torino 2004, ed anche E. Soricelli-R. Barcaro (a cura di), Bioetica
e antropocentrismo etico, FrancoAngeli, Milano 1998.

7 Per esempio, secondo G. Fornero e M. Mori i paradigmi laico ¢ cattolico sono inconciliabili e, anzi,
vanno divaricandosi irreversibilmente, cfr. Id., Laici e cattolici in bioetica, Le Lettere, Firenze 2012.
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che ¢ possibile trovare risposte o, almeno, direzioni, seppur anch’esse incerte. Difat-
ti, «a fronte dei vizi e delle rigiditd di un sistema che non riesce a svolgere
un’efficace azione di organizzazione di societa plurali e altamente tecnologicizzatey,
taluno ha ipotizzato il ricorso a una sorta di «nuova bio-equity, frutto di una rifles-
sione necessariamente plurale in cui la componente giudiziaria, la circolazione dei
modelli ed il dialogo fra discipline e saperi giocano un ruolo importante»™"".

Indubbiamente, ¢ questo uno di quei tipici ambiti in cui un diritto ‘rigido’ o
‘brutale’ si rivelerebbe controproducente, specie se si traducesse, di fatto, in imposi-
zioni unilaterali fortemente limitanti la liberta di ciascuno. Pur nelle diverse prospet-
tive, infatti, ¢ la storia della nostra tradizione giuridica, intrisa com’¢ di autentico
liberalismo e personalismo, a richiedere che il diritto, anche in materia bioetica, na-
sca dal quadro di riferimento offerto dai principi fondamentali che ne costituiscono
il patrimonio genetico. Secondo Carlo Casonato, ad esempio, la Costituzione pare
poter assumere anche in riferimento alle tematiche bioetiche un significato di base,
per cosi dire, di primo livello. In altri termini, essa contiene un nucleo duro di prin-
cipi direttamente applicabili che costituiscono una sorta di minimo comun denomi-
natore dotato (ancora) di autorevolezza e in grado di fornire una base sufficiente-
mente chiara, coerente, condivisa ed efficace per una perlomeno parziale formazione
e legittimazione del biodiritto™'. E evidente che cid non ¢ del tutto risolutivo, so-
prattutto quando dal piano teorico si passa a quello procedurale, di risoluzione nel
merito di controversie. Considerando questa difficolta, da piu parti si auspica, come
sopra accennato, un biodiritto aperto, interdisciplinare e rispettoso del pluralismo.
Quest’ultimo, in particolare, non andrebbe piu considerato come un difetto o un pro-
blema da risolvere, bensi un dato caratteristico e fisiologico della societa attuale che,
come tale, deve essere rispettato ed espresso anche dallo strumento giuridico. Para-
frasando Hobbes, sembrerebbe che oggi pluritas, non veritas (nec auctoritas) facit
legem™”

5.3.2. Genere, sessualita e altre famiglie

Affrontare un discorso sulle evoluzioni sociologiche e culturali a proposito
dell’identita di genere e dell’orientamento sessuale richiede alcune delicate defini-
zioni preliminari, poiché i concetti di sesso, genere e sessualita sono spesso utilizzati
maldestramente o scorrettamente.

In primo luogo, bisogna distinguere tra sesso e genere (o identita sessuale). 11
primo termine indica le tipicita anatomiche e fisiologiche che differenziano biologi-
camente i corpi maschili e femminili. E sulla base del «sesso» che si distingue tra

80 C. Casonato, op. ult. cit.

21 Ibidem.
2 Cfr. C. Casonato, op. ult. cit., che utilizza I’espressione: «non veritas nec auctoritas sed pluritas facit
legem».
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maschio, femmina e (in tempi piu recenti) intersessuale, indicando con quest’ultimo
concetto i soggetti herms, merms ¢ ferms™

I1 secondo, riguarda la percezione-sessuale-di-sé¢ basata su caratteristiche psico-
logiche, culturali e sociali, non necessariamente corrispondenti all’appartenenza bio-
logica ad un sesso, ed ¢ collegato alle nozioni socialmente costruite di maschilita e
femminilita. In ambito sociologico, i principali filoni interpretativi adottano approcci
non univoci per spiegare la formazione dell’identitd di genere, la quale talvolta ¢
fondata su base biologica, evidenziando la perduranza del legame tra le caratteristi-
che biologiche innate e 1’identita di genere; tal altra su base esclusivamente sociale,
ritenendo determinante il ruolo dell’interazione per la costruzione e ricostruzione
continua della stessa identita®**,

Ancora, da non confondere con i precedenti ¢ 1’orientamento sessuale o sessuali-
ta, che indica i gusti e le scelte di carattere sessuale e/o affettivo di una persona, di-
stinguendosi generalmente tra eterosessualita (preferenza per persone dell’altro ses-
s0), omosessualita (preferenza per persone dello stesso sesso) e bisessualita (nessuna
preferenza).

Ci puo essere, dunque, corrispondenza tra sesso e genere («sono nata/o don-
na/uomo e mi sento donna/uomoy), ovvero equivalenza tra sesso, genere e sessualita
(«sono donna, mi sento donna, mi piacciono le donne»), ma non necessariamente
(es. «sono nato nel corpo sbagliato!»; «Sono un uomo, ma mi sento una donna e mi
piacciono gli uomini/le donne»). Le caratteristiche anatomiche, 1’identita di genere e
gli orientamenti sessuali, non seguono schemi predefiniti, esistendo ‘in natura’, si
direbbe, le seguenti tipologie:

- soggetti biologicamente maschili, a identitd femminile, attratti da soggetti
femminili;

- soggetti biologicamente maschili, a identita maschile, attratti da soggetti fem-
minili;

- soggetti biologicamente maschili, a identitd maschile, attratti da soggetti ma-
schili;

- soggetti biologicamente femminili, a identita maschile, attratti da soggetti ma-
schili;

- soggetti biologicamente femminili, a identita femminile, attratti da soggetti
maschili;

- soggetti biologicamente femminili, a identita femminile, attratti da soggetti
femminili;

- soggetti biologicamente intersessuali, a identita maschile/femminile, attratti da
soggetti maschili/femminili e viceversa;

% Linclusione degli intersessuali nella categoria del «sesso» & una conquista relativamente recente. Sul

punto v. gli studi di Anne Fausto-Sterling e il modello dei «cinque sessi», in Ead., The five sexes. Why
Male and Female Are Not Enough, «The Sciences», mar.-apr. 1993 e Ead., The five sexes revisited, «The
Sciencesy, jul.-aug. 2000.

% Per un primo approccio alla questione rimando al cap. VII (intitolato «Genere e sessualiti») del ma-
nuale di A. Giddens-Philip W. Sutton, Fondamenti di sociologia, 11 Mulino, Bologna 2014.
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- soggetti biologicamente maschili/femminili, a identita femminile/maschile, bi-
sessuali™.

Fatte le opportune distinzioni terminologiche, bisogna segnalare che dagli ultimi
decenni del XX secolo il concetto di «genere» ¢ divenuto emblema della lotta alle
discriminazioni sessuali, di tipo linguistico e sociale. Il ricorso al termine, infatti, ¢
stato piu volte preferito a quello di «sesso», non solo per indicare un superamento
della logica duale limitante, connessa al binomio uomo/donna, ma anche per enfa-
tizzare I’importanza del processo di costruzione sociale per la determinazione del
comportamento e dei ruoli degli esseri umani. La categoria del «genere» ingloba co-
si quella del «sesso», ed estende il suo significato ad altri tipi sessuali, come
1’«intersessuale»286, e di identita, come il «transgender» o il «transessuale»®’.

A suffragare questo processo ¢ stata anche 1’Unione europea, che nel 2011 ha fi-
nanziato un report sul trattamento giuridico delle discriminazioni a danno di trans
and intersex people basate su sesso, identita ed espressione di genere, in particolare
nel diritto europeo*".

Dal rapporto ¢ emerso che i fenomeni di sessismo e diseguaglianza di genere
sono spesso correlati all’importanza che in una determinata societa ¢ data al modello
di genere binario, cosi come agli stereotipi che esistono al suo interno, e che questo
dato si riflette sui vari modelli legislativi predisposti contro la discriminazione dagli

5 Per il vero, i casi potrebbero essere molti di pit. Taluni studiosi hanno individuato altre tipologie di
sesso e di genere. Ad esempio, Judith Lorber distingue almeno dieci diverse identita sessuali, v. Id., Pa-
radoxes of gender, Yale University Press, New Haven, ed. it. a cura di V. Lingiardi, trad. di M. Donati,
L’invenzione dei sessi, 1l saggiatore, Milano 1995.

6 L intersessuale ¢ persona che nasce con tratti biologici (genetici, ormonali e fisici), che non sono né
esclusivamente maschili, né esclusivamente femminile, ma sono tipici di entrambi congiuntamente op-
pure non sono chiaramente definiti. Il termine intersessuale ha sostituito il termine «ermafrodita» che ¢
stato ampiamente utilizzato dai medici durante il XVIII e XIX secolo.

7 La differenza tra transessuale ¢ transgender sta nel fatto che il primo patisce una condizione di non
accettazione del proprio sesso biologico e di identificazione con quello opposto, tale da indurlo a perse-
guire la correzione dei propri caratteri somatici per allineare il proprio corpo al genere preferito, sotto-
ponendosi a cure mediche e interventi chirurgici e impegnandosi in procedimenti giudiziari per modifi-
care lo status anagrafico. Diversamente, il transgender ¢ persona che pur scegliendo di riconoscersi sta-
bilmente in un genere diverso da quello di nascita, non necessariamente desidera o necessita sottoporsi a
qualsiasi intervento medico. Ancora, nella categoria del genere, intesa in senso ampio, rientra il travesti-
to ossia la persona che gode nell’indossare gli abiti di un altro genere per determinati periodi di tempo.
8 11 volume, predisposto all’'uso per la Commissione europea, & stato curato dall’European Network of
Legal Experts in the non-discrimination field, scritto da Silvan Agius e Christa Tobler, Trans and inter-
sex people. Discrimination on the grounds of sex, gender identity and gender expression, European
Commission, Directorate-General for Justice and Consumers, Luxembourg, 2012. L’«identita di genere»
¢ definita nel testo come percezione interiore e individuale della propria identita, che pud o meno corri-
spondere al sesso di nascita. L’«espressione di genere» indica invece le manifestazioni esteriori di tale
identita e il modo in cui vengono percepite; cfr. p. 13.
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. 289 . . . -
stati membri~ . A partire da questa costatazione lo sforzo dell’Unione si € concen-

trato sulla ricerca di un parametro adeguato a livello europeo che influenzasse le so-

© 3290 . qe - . .. . . e g . . .
cietd”, indirizzasse le legislazioni nazionali e a%evolasse i giudici nella risoluzione
1

dei casi concernenti le discriminazioni di genere™ .

\

E stato evidenziato che la maggioranza dei Paesi europei prevede norme che tu-
telano esclusivamente contro la discriminazione «su base sessuale». Considerata la
limitatezza dell’espressione, nel documento ne viene raccomandato un uso ‘estensi-
vo’, tale da offrire protezione anche in ipotesi non contemplate testualmente, quali
appunto le discriminazioni basate sull’identita e sull’espressione di genere. Nel testo
in esame si rileva inoltre che, pur in assenza di riferimenti normativi specifici, le di-
scriminazioni patite da intersessuali e transgender sono del tutto contrarie ai valori
fondativi dell’Unione Europea, improntati al rispetto della dignita umana e dei diritti
umani, compresi i diritti degli individui appartenenti a minoranze™”,

Insieme all’identita di genere, anche I’ orientamento sessuale si ¢ rivelato spesso
fonte di disuguaglianza sociale. In quest’ambito le richieste di normativita prove-
nienti dalla comunita LGTBI e, piu in generale, dalla societa moderna, premono for-
temente sul muro di trincea eretto dai sistemi legislativi nazionali. Numerosi Stati
europei, e non solo, hanno gia imboccato il cammino verso la piena accettazione e il

riconoscimento, anche giuridico, delle c.d. «famiglie arcobaleno» e delle coppie di

fatto™”; mentre per quanto riguarda il nostro paese, la questione & stata a lungo in-

sabbiata nello scontro tra posizioni ideologiche.

289 N . . . o e .
Cosi recita I’introduzione al report, p. 9: «European societies are based on norms derived from the

simplistic idea of a dichotomy of two mutually exclusive and biologically defined sexes to whom differ-
ent roles and behaviour are traditionally ascribed (the binary gender model). People who do not easily fit
these norms, such as trans and intersex people, encounter numerous difficulties, both at the practical lev-
el of everyday life and at the legal level. Obviously, this is not acceptable in a legal union such as the
European Union whose founding Treaty, according to Art. 2 TEU, is founded on respect for human dig-
nity and human rights, including the rights of persons belonging to minorities».

¥ Report cit., p. 9, in cui si fa riferimento all’opinione dell’ Avvocato generale Elmer nella causa CJEU,
Case C-13/94 P v S and Cornwall County Council [1996], parag. 9.

1] diritto dell’Unione non dispone attualmente di un esplicito divieto di discriminazione per motivi di
identita e di espressione di genere. L’art. 19 TFUE da diritto all’UE di intervenire per combattere «le
discriminazioni fondate sul sesso, la razza o I’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, gli
handicap, I’eta o le tendenze sessuali». Nella Carta dei diritti fondamentali dell’UE, I’art. 21 vieta «qual-
siasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o I’origine
etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni
politiche o di qualsiasi altra natura, I’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita,
gli handicap, I’eta o le tendenze sessuali». Quanto alla CEDU cui I’Europa aderisce, il «Divieto di di-
scriminazione» ¢ sancito all’art. 14 riferendosi «in particolare [a] quelle fondate sul sesso, la razza, il
colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, 1’origine nazionale o sociale,
’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione». E chiaro
che tali norme costituiscono basi normative di riferimento applicabili anche ai casi di discriminazione di
genere, come confermato dalla prassi delle Corti. I sistemi CEDU e UE sono in larga misura comple-
mentari e si rafforzano a vicenda. V. Report, Trans and intersex people, cit., p. 5-6 e il Manuale di diritto
europeo della non discriminazione curato in collaborazione dall’ Agenzia dell’Unione europea per i dirit-
ti fondamentali e la Corte europea dei diritti dell’'uomo, 2011.

*?V. art. 2 TUE.

% Per farsi un’idea sui nuovi paradigmi familiari rimando al libro di A.L. Zanatta, Le nuove famiglie,
Bologna, 11 Mulino, 2008.
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Finalmente anche I’Italia ¢ giunta, 1’11 maggio 2016, all’approvazione del dise-
gno di legge dedicato alla regolamentazione delle unioni civili**. In sintesi, il testo
prevede la possibilita, per due persone maggiorenni, anche dello stesso sesso, di re-
gistrare la costituzione del proprio legame presso i Registri comunali delle unioni
civili. A tal proposito, le coppie omosessuali sono qualificate come «specifiche for-
mazioni sociali», ai sensi degli articoli 2 e 3 della Costituzione. Sul piano delle tute-
le, cid comporta il riconoscimento di diritti di assistenza sanitaria, carceraria, unione
o separazione dei beni, subentro nel contratto d’affitto, reversibilita della pensione.
Tra 1 punti maggiormente dibattuti in aula — poi stralciato nel corso delle discussioni
parlamentari — vi era la possibilita della c.d. «stepchild adoptiony, ossia 1’adozione,
da parte del partner, del figlio biologico dell’altro membro della coppia. Resta co-
munque fermo quanto previsto e consentito in materia di adozione dalle normative
vigenti, il che non esclude eventuali pronunce giudiziali sui casi di adozione per le
coppie gay.

Seppur con estremo ritardo e non senza qualche difficolta, anche 1’Italia ha rag-
giunto il livello di elaborazione normativa gia realizzato dagli altri Paesi occidentali
sulla questione®™, recependo le reiterate sollecitazioni pervenute negli ultimi anni
dalla societa civile e dalla giurisprudenza costituzionale italiana ed europea.

Con riguardo a quest’ultima, dal rapporto 2015 dell’Osservatorio sul rispetto dei
diritti fondamentali in Europa™® risulta che la Corte europea dei diritti umani, pur
non avendo mai sancito un diritto a sposarsi anche per le coppie gay, ha da tempo
stigmatizzato i comportamenti discriminatori ai danni delle coppie ‘non tradizionali’
in molti contesti (nel lavoro, nella previdenza, cosi come nell’adozione) attraverso

2 Si tratta del disegno di legge a firma della Senatrice Monica Cirinna presentato il 6 ottobre 2015 ¢

recante la «Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle convi-
venze» (Atto del Senato n. 2081, titolo breve: «Disciplina delle coppie di fatto e delle unioni civili»). Per
la precisione, il testo ¢ la riproduzione, con talune migliorie, del testo unificato adottato il 17 marzo
2015 dalla Commissione giustizia del Senato per i disegni di legge nn. 14, 197, 239, 314, 909, 1211,
1231, 1316, 1360, 1745, 1763 presentati in passato sulla stessa materia e, tuttavia, arenati nell’iter legi-
slativo a causa, tra I’altro, delle continue richieste di emendamenti. Il testo definitivo ¢ stato approvato
1’11 maggio 2016 con 372 si, 51 no, 99 astenuti ed ¢ entrato in vigore il 5 giugno 2016 (L. 20 maggio
2016, n. 76).

% Attualmente, consentono le nozze gay Belgio (2003), Danimarca (2012), Finlandia (2014), Francia
(2013), Gran Bretagna (2014), Islanda (2010), Irlanda (2015), Lussemburgo (2014), Norvegia (2009),
Olanda (2001), Portogallo (2010, Spagna (2005), Svezia (2009), Slovenia (2015). Le unioni civili sono
riconosciute in Austria, Croazia, Estonia, Germania, Liechtenstein, Malta, Repubblica Ceca, Svizzera,
Ungheria. Oltreoceano, gli Stati nordamericani dotati di una specifica disciplina sono poco piu di trenta,
tuttavia il 26 giugno 2015 la Corte Suprema degli Stati Uniti si ¢ espressa a favore dei matrimoni omo-
sessuali, aprendo la strada verso I’estensione del riconoscimento in tutti gli altri. In Sudamerica, la legge
sui matrimoni ¢ stata approvata da Argentina (2010), Uruguay (2013), Brasile (2013) e Messico (ma non
in tutto il paese). Ancora, in Australia, Colombia, Ecuador e Groenlandia, sono state legalizzate le unioni
civili. Il Sudafrica ¢ ’unico Paese africano che nel 2006 ha legalizzato le unioni gay e ha consentito loro
anche I’adozione. Fonti: La Repubblica, Il fatto quotidiano, Corriere della sera, 2015.

% promosso dalla Fondazione Lelio e Lisli Basso—Issoco, dal Centro interdipartimentale di ricerca sul
diritto delle Comunita europee (CIRDCE) e dall’associazione MEDEL (Magistrats Européens pour la
Démocratie et les Libertés) allo scopo di «offrire un monitoraggio sistematico del materiale giurisdizio-
nale, normativo o anche di altra natura connesso con la tutela dei diritti fondamentali in Europay. Il testo
del rapporto ¢ consultabile al sito internet dell’Osservatorio: www.europeanrights.eu.
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una giurisprudenza costante. Si tratta di orientamenti che tendono ad allargare 1’area
di tutela delle persone e connotano, sotto questo profilo, I’arretratezza della norma-
tiva interna™’,

L’Unione europea ha piu volte sollecitato gli Stati anche tramite direttive e rac-
comandazioni incentrate sul rispetto del principio di eguaglianza e non discrimina-
zione. L’ultimo richiamo all’Italia (e agli altri Stati carenti di legislazione sul pun-
to)298 ¢ avvenuto in occasione della Relazione sulla situazione dei diritti fondamen-
tali nell’Unione europea (2013-2014) presentata il 16 luglio 2015°%, contenente una
proposta di risoluzione del Parlamento europeo per attuare una strategia comune
dell’Unione nell’ottica della migliore protezione e promozione dei diritti fondamen-
tali. Il Parlamento europeo, «considerando che le persone LGBTI sono vittime di
discriminazioni istituzionali, sia per il divieto delle unioni civili sia per I’esistenza di
leggi che vietano I’affermazione dell’orientamento sessuale»’”, ritiene che i diritti
fondamentali delle persone LGBTI sarebbero maggiormente tutelati se esse avessero
accesso a istituti giuridici quali coabitazione, unione registrata o matrimonio. Plau-
de, quindi, al fatto che diciotto Stati membri offrano gia queste opportunita, e invita
gli altri Stati a prendere in considerazione i suddetti istituti. Inoltre, rinnova il suo
invito alla Commissione a presentare una proposta per una disciplina avanzata sul
pieno riconoscimento reciproco degli effetti giuridici degli atti di stato civile
nell’Unione europea, compresi il riconoscimento del genere, dei matrimoni e delle
unioni registrate, al fine di ridurre gli ostacoli discriminatori di natura legale e am-
ministrativa per i cittadini che esercitano il loro diritto di libera circolazione™'.

Alla luce di tutto cio, si comprende quanto urgente sia colmare certi vuoti legi-
slativi, specie quando il livello di maturazione raggiunto, dal punto di vista culturale,
sociale e giuridico, ¢ ormai elevatissimo. Sembra si possa altresi confermare che i
‘parametri guida’ da seguire per orientare le scelte normative, presenti e future, non
possono che essere il rispetto della dignita umana e del pieno sviluppo della persona,
i quali, anche nel bel mezzo del pluralismo (e forse proprio in forza di questo),
esprimono significanti dai contorni forse meno definiti, ma universalmente evidenti.

5.3.3. Migranti, questi sconosciuti

I1 fenomeno delle migrazioni ¢ massicciamente aumentato negli ultimi anni, al
punto da scompaginare l’organizzazione sociale basata sugli Stati nazionali e
sull’omogeneita della popolazione che vive sul territorio. L’ ‘immigrato’ ¢ divenuto

7 Rapporto 2015, cit., p. 8. Quanto alla giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea,
questa ¢ piu limitata in questo campo, non avendo 1’Unione competenza in materia familiare. La Corte
di Lussemburgo ¢ intervenuta solo quando i casi di discriminazione ai danni di coppie omosessuali inter-
ferivano con questioni di lavoro o di sicurezza sociale regolate dal diritto dell’Unione.

%8 Oltre all’Italia, i Paesi europei che fino ad oggi non hanno previsto alcun tipo di tutela per le coppie
omosessuali sono Bulgaria, Cipro, Grecia, Lettonia, Lituania, Polonia, Romania e Slovacchia.

2 Commissione per le liberta civili, giustizia e affari interni, relatore: Laura Ferrara.

3% punto BD. dei considerando della Proposta di risoluzione del Parlamento europeo sulla situazione dei
diritti fondamentali nell’Unione europea (2013-2014) (2014/2254(INI)), consultabile sul sito
www.europarl.europa.eu/.

3" punto 85 della Proposta, cit.
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simbolo di un mondo esterno sconosciuto e incombente, che associa diversita e po-
verta rendendole visibili, e che spesso ¢ percepito come una minaccia per 1’ordine
simbolico, culturale, economico di appartenenza.

Dal punto di vista politico, quest’amplificazione del fenomeno migratorio ha po-
sto il problema di ricercare un difficile equilibrio tra esigenza di difesa delle frontie-
re, interessi economici contrapposti e obblighi internazionali di protezione dei rifu-
giati’”. Nel frattempo, si ¢ a mano a mano creata quella che taluno ha definito
un’«aporia costitutivay, ossia una frizione tra diritti universali, appartenenti a ogni
essere umano indipendentemente dalla sua caratterizzazione civico-politica, e diritti
dei cittadini™”.

Sembra quasi ovvio che nell’epoca della conclamata globalizzazione e lontani
ormai dai regimi totalitari, |’uguaglianza di tutti gli esseri umani senza distinzione di
razza e il loro diritto a muoversi liberamente alla ricerca di condizioni migliori di
vita siano principi sacrosanti, garantiti in ogni luogo. Eppure, ancora oggi ci sono
status ed etichette che dividono tra coloro che godono di diritti e tutele e coloro che
ne sono privati, come se si distinguesse tra «persone e non-persone»° .

In questo nuovo scenario il dibattito europeo e internazionale si ¢ concentrato
anche sul significato di «cittadinanza». In particolare, ci si ¢ chiesti se sia ancora
possibile, nel mondo globale in cui viviamo, una sua accezione forte e compatta o se
non si tratti invece di un concetto destinato a sfilacciarsi sempre piu, nella direzione
di una nuova ‘cittadinanza multiculturale’.

Se i confini sfumano, rispetto universale e reciprocita egualitaria dovrebbero sta-
re a fondamento delle relazioni, e anche delle contese, essenziali in un contesto ve-
ramente democratico, tra i diversi gruppi identitari. Secondo il parere condivisibile
della sociologa Seyla Benhabib:

i pregi delle democrazie liberali non consistono nel potere di chiudere le proprie frontiere, bensi
nella capacita di prestare ascolto alle richieste di coloro che, per qualunque ragione, bussano alle porte®®

E allora una necessita morale, prima ancora che politica o giuridica, ripensare le
norme che regolano le pratiche di cittadinanza adottando una ‘mentalitd aperta’, che
diviene «condizione img)rescindibile per la pratica e non per 1’acquisizione della cit-
tadinanza democratica»*.

L’Unione europea, anche in questo campo, si propone come vettore
d’inclusione. Recentemente, dopo la tragica e ripetuta perdita di vite umane nel Me-
diterraneo, il Parlamento europeo ha invitato I’Unione e i suoi Stati membri a porre
la solidarieta e il rispetto dei diritti fondamentali dei migranti e dei richiedenti asilo
al centro delle politiche in materia di migrazione, e a definire misure concrete volte

302

. Per approfondire, v. C. Corsi, Lo Stato e lo straniero, Cedam, Padova 2001.

S. Benhabib, The Claims of Culture: Equality and Diversity in the Global Era, Princeton University
Press, Princeton 2002, trad. it. La rivendicazione dell’identita culturale. Eguaglianza e diversita nell’era
globale, 11 Mulino, Bologna 2005.

"™ A. Dal Lago, Non-persone: I’esclusione dei migranti in una societd globale (1999), Universale Eco-
nomica Feltrinelli, Milano 2004, p. 9.

3% . Benhabib, op. ult. cit., p. 223.

3% Ibidem.
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a promuovere la parita di trattamento e I’inclusione sociale. Al fine di migliorare
I’integrazione dei migranti nella societa, il Parlamento ritiene che sia essenziale con-
trastare gli stereotipi negativi e la disinformazione in merito ai migranti, sviluppando
contro-argomentazioni, principalmente a scuola e rivolte ai giovani, e sottolineando
I’impatto positivo della migrazione™’. Inoltre, ¢ ammonita la politica di sicurezza
delle frontiere dell’Unione europea,

[...] che puo giungere fino alla costruzione di muri e di sbarramenti di filo spinato, e la mancanza di vie

legali per entrare nell’Unione europea, che fanno si che molti richiedenti asilo e migranti siano costretti
N . .y . . . . ‘g .o .308

a utilizzare metodi sempre piu pericolosi e si trovino alla mercé di contrabbandieri e trafficanti

Il cambiamento di prospettive e I’allargamento dei confini postulano cosi idee
capaci di andare oltre le elaborazioni attuali. In questo senso, s’intravedono nuovi
approcci al fenomeno delle migrazioni fondati su una congiunzione tra accoglienza
umanitaria e percorsi di integrazione positiva nella societa ricevente’”. Si tratta cioé
di lavorare seriamente nel quotidiano, non soltanto nelle emergenze e, soprattutto, di
abituare le istituzioni e le mentalita alla ‘cosmopolitizzazione’ del mondo, ossia a
concepire la diversita come fattore di arricchimento e articolazione di una condizio-
ne umana comune e ugualitaria® . Solo cosi i rifugiati tornano ad essere persone,
per ’appunto cittadini possibili, in grado di contribuire con il loro lavoro allo svi-
luppo dei contesti che li accolgono, di arricchire, con la loro storia e il loro sguardo
sul mondo, la vita culturale delle societa locali e di ricostruire autonomamente, a po-
co a poco, la propria esistenza.

5.3.4. L’esigenza della laicita

La questione della laicita dura da talmente tanto tempo e ha assunto tanti e tali
toni, a volte feroci, spesso integralisti, da apparire quasi anacronistica. Eppure, an-

. . . . . . 311 - .
che la storia recente ci obbliga a prenderla in considerazione” ', rinunciando alla lo-

. . . . . . . . 312
gica che la vede contrapposta al clericalismo e ai fondamentalismi di ogni genere” ~,

e ricercando invece una ‘laicita sostanziale’, identificabile in attitudini ‘universali’ e
riconoscibili oltre gli steccati ideologici e i retaggi storici.

Limitandoci a osservare i caratteri della realta e della societa in cui viviamo, plu-
ralismo e politeismo dei valori sembrano, ancora una volta, le parole d’ordine. Dun-

7 Punto 126 della Proposta di risoluzione del Parlamento europeo sulla situazione dei diritti fondamen-
tali nell’Unione europea (2013-2014), cit.
% Punto 117 della Proposta di risoluzione, cit.
3% M. Ambrosini-C. Marchetti (a cura di), Cittadini possibili. Un nuovo approccio all’accoglienza e
all’integrazione dei rifugiati, FrancoAngeli, Milano 2008.
319 Cfr. R. De Vita-F. Berti-L. Nasi (a cura di), Democrazia, laicita e societd multireligiosa, FrancoAnge-
li, Milano 2005, p. 145.
"' Nel corso dell’ultima Conferenza internazionale sulla liberta di religione, secolarismo e diritti civili
tenutasi a Londra 1’11 e 12 ottobre 2014, I’argomento principale ¢ stato la resistenza contro la repressio-
ne e la violenza dell’ISIS e altre manifestazioni di ‘diritto religioso’ in Afghanistan, Algeria, Bangla-
desh, India, Iran, Israele, Libia, Pakistan, Sri Lanka, Sudan, Turchia, Tunisia ¢ Yemen.

% Per una critica ai fondamentalismi, rinvio a L. Lombardi Vallauri, Fondamentalismi senza fondamen-
to e liberta dalle religioni, «Doc. Pensieri e fatti di qualita per I’Europa delle religioni», Riv. trimestrale
anno 5 n. 15, apr.-giu. 2005, pp. 26-28.
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que, nasce I’esigenza di una laicita piu adeguata alle dinamiche culturali e sociali del
nostro tempo, da assumere come dimensione della liberta, strumento per la libera
formazione della personalita e (qui sta la novitd) elemento essenziale per la convi-
venza’ . Fondata sulla comprensione e il confronto applicati al plurale, la laicita di-
viene componente vitale della democrazia, anche nello spazio pubblico, e si fa criti-
ca nei confronti di ogni fenomeno di sopraffazione e offesa della dignita dell’uomo,
sostenendo quest’ultimo nelle sue giuste istanze di giustizia sociale. In questi termi-
ni, la laicita si presenta strettamente collegata al concetto di «tolleranzay, imponen-
done, pero, un ripensamento. Nello specifico, chiede di andare oltre un significato
passivo di tolleranza, quale mera accettazione dell’ ‘altro’, spesso mescolata
all’indifferenza e alla separazione, e promuove il dialogo aperto, indicando una stra-
da verso il riconoscimento e, soprattutto, 1’inclusione del diverso®'.

La comunicazione fra credenti e non credenti ¢ stata tanto difficile da lasciar in-
sorgere malintesi inevitabili, immagini reciproche deformate e persino offensive,
pregiudizi e generalizzazioni’". Il punto & che la laicita, oggi, ¢ una necessita che
dovrebbe accomunare tutti: 1’ateo non dovrebbe cadere nell’equivoco di voler sop-
primere a tutti i costi cio che di spirituale sta nell’'uomo e, d’altra parte, il credente
dovrebbe coltivare 1’arte del dubbio, abbassando le difese e abbandonando atteg-
giamenti d’imposizione. C’¢ una complicita di fatto fra un laicismo chiuso e
I’integralismo religioso, che provoca chiusura reciproca. Se i problemi della religio-
ne (delle religioni) fossero affrontati come gli altri problemi umani, aumenterebbe
(forse) I’attenzione seria a essi, nel pluralismo delle risposte316. Solo I’unione
d’intenti renderebbe il dialogo possibile: lavorare insieme per un’etica tendenzial-
mente comune, nella speranza che progressivamente le tante voci si uniscano in un
COro.

Gli spazi pubblici entro cui questo confronto potrebbe avvenire si sono moltipli-
cati: la scuola, i mezzi di comunicazione, la democrazia locale, i comitati etici; pos-
sono essere dei validi luoghi d’incontro. A proposito della scuola, ad esempio, Ro-
dota ha scritto che

un’idea rinnovata di laicita ci parla della scuola come luogo di formazione comune, dove
I’incontro e la conoscenza di culture diverse educano alla convivenza, evitando cosi che il pluralismo
. . . . . N . . . . . 317
diventi solo la registrazione della diversita o della distanza, e quindi I’anticamera del conflitto

Si cercano modi, quindi, di costruire regole di compatibilita, nel senso della coe-
sistenza e della pari dignita di opinioni, al fine (spesso non palesato) di prevenire in
maniera pacifica un temutissimo (e sempre dietro I’angolo) scontro frontale tra ideo-
logie e fedi.

Ci stiamo forse allontanando da quel concetto di laicita a la francaise, inteso
come assoluta neutralita religiosa dello spazio pubblico (laicité-separation), ostile

313 Cosi la intende S. Rodota, Perché laico, Laterza, Roma-Bari 2009.

" Ibidem, p. 62-63.

35 E. Peyretti, Frammenti di un dialogo sulla religione con un maestro della laicita, «Servitium, fasc.
n. 135,2001, p. 106. Il ‘maestro’ a cui si riferisce 1’autore ¢ Norberto Bobbio.

1% Ibidem, pp. 99-106.

37 Ibidem, p. 63 ss.
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alla religione e alla sua rilevanza pubblica? Non necessariamente. Separazione e
neutralitd rimangono i ceppi originari della laicita, che non sono affatto mutati; a
cambiare, probabilmente, ¢ solo 1’atteggiamento che da ‘ostile’ si fa ‘comprensivo’.
Realisticamente, considerata la difficolta di affermare con rigore che ci troviamo in
una societd completamente secolarizzata, ci si accorge che I’effettivo affermarsi di
una «religione civile dei diritti dell’'uomo» e di una coscienza comune si ottiene me-
glio attraverso il confronto, piuttosto che con le battaglie ideologiche.

Se sul piano sociale e politico, quindi, una laicita ‘plurale’ favorisce dialogo e
inclusione, su quello giuridico impone comunque separazioni nette. Non ¢ accettabi-
le, cio¢, un diritto religiosamente connotato o un favor religionis giuridicamente
prescritto. L’aderenza a un credo e il rispetto delle regole che da esso derivano, ri-
mane questione privatissima che non pud mai essere amplificata e applicata a
un’intera popolazione. Possono sembrare affermazioni banali, eppure ancora oggi si
costatano episodi di commistione dei due mondi (giuridico e religioso) che non tro-
vano giustificazione alcuna.

Sebbene si dica che anche la nostra Costituzione abbia recepito, nel suo nucleo
fondante, non solo il principio del pluralismo, ma anche quello «supremo» di laici-
ta’'® su questo versante permane un’aporia logica, ancor prima che giuridica, che si
espande e si riverbera su questioni «eticamente sensibili»’'’. Perdurano, soprattutto,
un confine indefinito e una distinzione non sempre netta tra i due ordini, oltre a resi-
dui di legislazione confessionale, il cui effetto, tra 1’altro, ¢ un rischio grave per la
liberta religiosa intesa anche come liberta ‘dalle’ religioni, ossia per la liberta di
pensiero realistico, scientifico e filosofico™™.

Volendo ricostruire il tipo di laicita che emerge dalle sentenze della Corte costi-
tuzionale, si deve ricordare che tale principio «implica non indifferenza dello Stato
dinanzi alle religioni, ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della liberta di re-
ligione, in regime di pluralismo confessionale e culturale» (sent. n. 203/1989), e le-
gittima «interventi legislativi a protezione della liberta di religione» (sent. n.
508/2000) poiché allo Stato «spetta soltanto il compito di garantire le condizioni che
favoriscono 1’espansione della liberta di tutti e, in questo ambito, della liberta di re-
ligione» (sent. n. 334/1996).

L’attitudine promozionale e I’attenzione alla persona e ai suoi bisogni, che in-
tessono la trama costituzionale, si riflettono anche sulla questione religiosa, tant’e
che la Corte ha confermato

'8 Ex sent. n. 203/1989.

319 Sto pensando al dibattito su temi difficili come la procreazione assistita, i matrimoni omosessuali,
I’eutanasia, il testamento biologico, I’aborto, 1’obiezione di coscienza, che ¢ stato, e lo ¢ tuttora, caratte-
rizzato dallo scontro tra posizioni cattoliche e laiche.

20 Sul pensiero laico-realistico e una visione dello Stato laica-liberale, v. L. Lombardi Vallauri, Stato
laico, pensiero laico, pensiero dello Stato laico, in A. Ceretti-L. Garlati (a cura di), Laicita e Stato di
diritto, Atti del IV Convegno dell’Univ. di Milano-Bicocca, Giuffre, Milano 2007, pp. 55-70.
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[...] Pattitudine laica dello Stato-comunita, che risponde non a postulati ideologizzati ed astratti di estra-
neita, ostilita o confessione dello Stato-persona o dei suoi gruppi dirigenti, rispetto alla religione o ad un
particolare credo, ma si pone a servizio di concrete istanze della coscienza civile e religiosa dei cittadini
(sent. 203/1989).

Queste sentenze fissano fondamentali contenuti di garanzia, che consistono es-
senzialmente nell’affermazione del carattere aconfessionale dello Stato, che rifiuta
di far propria ufficialmente alcuna religione, fede o ideologia, e la conseguenza, va-
lida per tutti, che

[...] in nessun caso il compimento di atti appartenenti, nella loro essenza, alla sfera della religione, possa
essere 1’oggetto di prescrizioni obbligatorie derivanti dall’ordinamento giuridico dello Stato (sent.
334/1996).

Da questo quadro viene fuori una laicita apparentemente in linea con sfide che si
affacciano nel mondo contemporaneo, ¢ con le scelte operate a livello europeo™,
anche se molti dubbi permangono sull’effettivita, in termini di concreta realizzazio-
ne, dei buoni propositi enunciati nelle sentenze citate. In ambito europeo, infatti, si
ricordi che anche 1’Unione ha posto a fondamento dei suoi rapporti con le chiese, le
altre confessioni religiose e le organizzazioni filosofiche un «dialogo aperto, traspa-
rente e regolare», con cio riconoscendo «l’identita e il contributo specifico» che
queste formazioni possono apportare al dibattito democratico (art. 17, TFUE), la cui

garanzia costituisce il cuore pulsante dello Stato costituzionale contemporaneo.
5.3.5. Lo spazio indefinito: Internet

L’evoluzione tecnologica ha influenzato profondamente lo ‘stare al mondo’
dell’uomo. Internet, in particolare, ¢, al tempo stesso, un braccio teso verso infinite
risorse, che ha indubbiamente facilitato molte attivita certamente piu ‘difficili’ prima
del suo avvento (penso alla ricerca e fruibilita delle informazioni, alla rapidita
dell’interazione, etc.), ma questi stessi pregi si pongono come altrettanti limiti alle
capacita umane. Per fare degli esempi: avere a disposizione una biblioteca virtuale
aperta 24h su 24h, inspiegabilmente semplice da usare, sta diminuendo la nostra ca-
pacita di memorizzare le informazioni, di assimilarle e farle diventare parte del no-
stro bagaglio culturale. Dal particolare al generale: Internet ci ha reso molto passivi
e tendenzialmente semplicistici. Le generazioni precedenti I’attuale, poi, non sono
state abituate ad approcciarsi alla rete, non conoscono i rischi e le opportunita che da
essa derivano. E mancata, cio¢, di pari passo con la rapidita dell’evoluzione digitale,
con il bombardamento continuo di informazioni, una corrispondente ‘educazione’
alla stessa e la coltivazione di pensiero critico, tale da mettere in guardia circa i peri-
coli (e non solo i pregi) che pud provocare.

Altri problemi si profilano sul piano piu strettamente giuridico: sono noti i casi
di violazione della privacy e la nascita di «nuovi diritti» (si parla di c.d. «diritto

31 Per le quali rimando a F. Alicino, Costituzionalismo e diritto europeo delle religioni, Collana di Studi

del Dipartimento di Scienze Giuridiche della LUISS Guido Carli, Cedam, Padova 2011.
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all’oblio») proprio per I’esigenza di mantenere privata almeno una fetta di se stessi
che il mondo internauta, il piu delle volte, ostacola o addirittura impedisce.

Della vigorosa importanza sul piano sociale, politico e giuridico, del dilagare di
Internet, € riprova (nel contesto italiano) la recentissima Dichiarazione dei diritti in
Internet del 28 luglio 2015°%, stilata da un pool di parlamentari ed esperti facenti
parte di un’azgposita Commissione per i diritti e 1 doveri in Internet istituita in seno al
Parlamento’”, la quale ha immediatamente suscitato I’interesse degli osservatori
stranieri, collocando I’Italia in una posizione di avanguardia nell’ambito del dibattito
sulla regolamentazione di Internet.

La Dichiarazione, che ambisce a orientare le scelte legislative in materia, anche
sovranazionali, assomiglia a una vera e propria ‘Costituzione’ dello spazio virtuale,
proclamando diritti e doveri dei cittadini della rete’™, fissando obblighi di carattere
istituzionale’” e principi volti a definire un equilibrato bilanciamento tra liberta e
vincoli nell’area telematica.

La prospettiva da cui muove la Dichiarazione ¢ quella per cui Internet deve rite-
nersi «una risorsa globale e che risponde al criterio della universalitay, la quale, per
citare il preambolo della Dichiarazione, ha:

contribuito in maniera decisiva a ridefinire lo spazio pubblico e privato, a strutturare i rapporti
tra le persone e tra queste e le Istituzioni. Ha cancellato confini e ha costruito modalita nuove di produ-
zione e utilizzazione della conoscenza. Ha ampliato le possibilita di intervento diretto delle persone nella
sfera pubblica. Ha modificato 1’organizzazione del lavoro. Ha consentito lo sviluppo di una societa piu
aperta e libera®™

Diviene pertanto «diritto fondamentale della persona» e «condizione per il suo
pieno sviluppo individuale e sociale»’”” I’accesso paritario e neutrale a Internet, che
deve essere garantito non solo dal punto di vista tecnico-procedurale (come possibi-
lita di collegamento alla rete), ma anche da quello sostanziale (possibilita di acquisi-
re senza ostacoli la conoscenza in rete) (artt. 2-4). Inoltre, si attribuisce assoluta cen-
tralita al diritto alla protezione dei dati personali e al diritto di autodeterminazione
informativa, intesi come proiezione della dignita umana (artt. 5-6). Da quest’ultima
s’irradiano una serie di posizioni soggettive che specificano il quadro dei diritti della

2 1l testo definitivo & consultabile sul sito della Camera dei deputati all’indirizzo

<http://www.camera.it/application/xmanager/projects/legl 7/commissione_internet/ TESTO _ITALIANO
_DEFINITVO_2015.pdf> (10/17).

2 Presieduta da Laura Boldrini e che annoverava tra i suoi membri (non parlamentari) Stefano Rodota.
Di quest’ultimo segnalo il volume 1/ mondo nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Laterza (collana
iLibra), Roma-Bari 2014.

32 Cfr. Art. 1, comma 3, della Dichiarazione: «Il riconoscimento dei diritti in Internet deve essere fonda-
to sul pieno rispetto della dignita, della liberta, dell’eguaglianza e della diversita di ogni persona, che
costituiscono i principi in base ai quali si effettua il bilanciamento con altri diritti».

33 Cfr., ad es., art. 2, comma 5, della Dichiarazione: «Le Istituzioni pubbliche garantiscono i necessari
interventi per il superamento di ogni forma di divario digitale tra cui quelli determinati dal genere, dalle
condizioni economiche oltre che da situazioni di vulnerabilita personale e disabilita».

326 Cfr. Preambolo della Dichiarazione.

327 Cfr. art. 2 della Dichiarazione, rubricato «Diritto di accesso».
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personalita in rete’”: il diritto all’inviolabilita dei sistemi informatici (art. 7), il dirit-
to alla rappresentazione integrale e aggiornata dell’identita della persona (art. 9), il
diritto all’anonimato con il limite dell’interesse pubblico (art. 10), e I’emblematico
diritto all’oblio, definito quale «diritto di ottenere la cancellazione dagli indici dei
motori di ricerca dei riferimenti ad informazioni che, per il loro contenuto o per il
temgg) trascorso dal momento della loro raccolta, non abbiano piu rilevanza pubbli-
ca»”” . L’ultimo articolo, dedicato al «Governo della rete», fissa una serie di principi
volti a dare riconoscimento ed effettivita ai diritti sanciti nella Dichiarazione, tenuto
conto, tra 1’altro, della «dimensione universale e sovranazionale» di Internet e «della
molteplicita di soggetti che operano in Rete» al fine di «garantire il suo carattere
aperto e democratico, impedire ogni forma di discriminazione e evitare che la sua
disciplina dipenda dal potere esercitato da soggetti dotati di maggiore forza econo-
micay (art. 14).

La praticabilitd di simili affermazioni saranno valutabili e giudicabili soltanto
nel lungo periodo, resta comunque che Internet si configura come uno spazio sempre
piu importante per 1’autorganizzazione delle persone e dei gruppi e come uno stru-
mento essenziale per promuovere I’eguaglianza sostanziale e la partecipazione ai
processi democratici, inserendosi cosi a pieno titolo tra i nuovi fattori di sviluppo
della persona.

6. Prime conclusioni e riassunto

In base alle argomentazioni sviluppate, si ¢ scoperto che il completamento e
I’effettivita di un diritto pleromatico dipenderanno principalmente dall’affermarsi di
una cultura della nonviolenza, del primato dei beni non esclusivi e di una mistica
laica. Si possono, in effetti, individuare talune aree di prioritél330 che riassumono il
pléroma conferendogli unita:

1) II metodo nonviolento. La nonviolenza nella sua espressione positiva ¢ aper-
tura all’esistenza, alla liberta, allo sviluppo, di ogni essere, e nella sua espressione
negativa ¢ proposito di non distruggere gli esseri, di non offenderli, non torturarli né
sopprimerli*'. L’adesione convinta alla nonviolenza si traduce in comportamenti
pratici che agevolano lo sviluppo dell’essere. Assunta come «tecnica», diceva Capi-
tini, la nonviolenza porta a una riscoperta e produce una grande armonia™ .

Da esperienza intima e individuale, la nonviolenza diviene «metodo» per molti-
tudini, che non basta conoscere teoricamente, ma necessita attivitd e sperimentazio-
ne sino alla sua incorporazione nella politica, come permanente strumento di cam-

328 Cfr. la breve analisi di G. Resta, Internet, carta dei diritti e I'utopia necessaria. Differenze e similitu-

dini tra la Magna Charta italiana e il Marco Civil brasiliano, in Corcom.it, 28 novembre 2015.

3% Cft. Art. 11 della Dichiarazione.

30 Cfr. L. Lombardi Vallauri, Prospettive antropocentriche, cit., p. 13 ss. e, piu di recente, Id., Mistica
laica, economia pleromatica. Un manifesto, cit.

By Gandhi, Antiche come le montagne, Comunita, Milano 1963, pp. 137-138.

32 A. Capitini, Le tecniche della nonviolenza (1967), Edizioni dell’asino (collana «Piccola biblioteca
morale»), Roma 2009, cap. II.
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biamento sociale. Nell’odierno contesto di dominio umano sul pianeta, il sentire
nonviolento non ¢ piu solo un appello etico vocazionale, ma diventa un imperativo
estetico ed ecologico universale, necessario alla tutela del mondo e della vita™”.

2) Sostenibilita economica e ambientale. E necessario e urgente mettere le socie-
ta su percorsi di sviluppo sociale ed economico che siano sostenibili nel medio e
lungo periodo. Si tratterebbe insomma di introdurre nella nozione di «sviluppo» non
soltanto i criteri economicistici, ma anche i valori culturali e ambientali’**, secondo
quell’identificazione tra interesse dell’uomo e tutela dell’ambiente che ¢ stata gia
sopra individuata.

Un percorso di questo tipo deve essere promosso e reso attraente tramite una ri-
voluzionaria mutazione del desiderio e delle politiche, un convinto passaggio dal
primato dei beni esclusivi al primato dei beni non esclusivi che possono essere go-
duti da infiniti soggetti in misura illimitata e intaccando in misura minimale le risor-
se del pianeta®”.

Le considerazioni svolte supra (V. § 4.4.1. Economia pleromatica e teoria dei
beni) supportano la tesi per cui senza il primato del desiderio dei beni non esclusivi
su quello dei beni esclusivi non puo aversi né diritto pleromatico, né politica plero-
matica, né economia pleromatica. Solo un modello di sviluppo improntato su detto
primato genera uno spazio sociale ‘compatibile’, cio¢ pienamente sostenibile e uni-
versalizzabile.

A questo proposito si rendono necessarie alcune precisazioni. La prima, quasi
ovvia, ¢ che il modello pleromatico non implica 1’abbandono totale della ricerca e
della produzione di beni materiali, giacché la stessa acquisizione di beni non esclu-
sivi passa, spesso, attraverso 1’uso di beni esclusivi. Cio che si rende auspicabile ¢
dunque la loro finalizzazione nel rispetto, per quanto possibile, della liberta, verso il
conseguimento dei beni esistenziali e relazionali non esclusivi. L’assioma
dell’economia politica pleromatica pud quindi essere formulato in questi termini:

Agisci in modo da produrre beni esclusivi nella misura minima indispensabile — e del tipo il pit

possibile direttamente funzionale — al conseguimento, da parte di tutti gli uomini, dei beni non esclusi-

:336
vi

L’altra precisazione riguarda il metodo, ossia la politica culturale. Viene natura-
le chiedersi: «come rispettare la liberta nel persuadere al giusto desiderio?»>’. Biso-
gna essere consci del rischio che democrazia e mercato, ovvero le classiche istitu-
zioni della liberta politica ed economica, vengano sostituite d’imperio da una dittatu-
ra di tipo ‘sofocratico’. Il miglior risultato si otterrebbe attraverso un’intima conver-
sione degli individualisti possessivi a una consapevole ‘decrescita pleromatica’, ma
¢ chiaro che un processo di questo tipo puo dare i suoi frutti solo nel lungo periodo e
ha comunque bisogno di essere avviato in primis dalle istituzioni politiche. La cultu-
ra pubblica che immaginiamo promuove idee stimolanti, non un programma dittato-

33 L. Lombardi Vallauri, Mistica laica, economia pleromatica, cit., p. 16.

B R Viola, Stato e natura, cit.

351, Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit. in nota 7, pp. 444-448.
381 Lombardi Vallauri, Mistica laica, economia pleromatica, cit., p. 16.

37 1d., Il primato dei beni non esclusivi, cit., p. 4.
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riale, e rimane vigile sul tema del pluralismo e sui pericoli della gerarchia e
dell’istituzionalizzazione™*, senza per questo ridursi al mero silenzio.

3) La mistica laica. Il corpo-mente umano ha bisogno di mistica, ossia di un «in-
contro diretto, esperienziale, intuitivo-vissuto, con 1’altamente signiﬁcativo»339. Oc-
corre quindi proporre mistica ben fondata, e per tale intendiamo una mistica in grado
di convincere gli esseri umani in quanto umani e non in quanto portatori identitari di
credenze religiose (o politiche o ideologiche), la cui intensificazione mistica rischia
di irrazionalizzarli e, se portata all’estremo, di contrapporli anche mortalmente®*,
Dunque, si trattera di una mistica fondata sul sapere ‘aperto’, il sapere intersoggetti-
vo, il sapere controllabile; la quale non puod che essere ‘laica’, al pari della filosofia,
della scienza, della storia.

«Che il mondo ¢, ¢ il mistico», diceva Wittgenstein; siamo avvolti nel mistero, e
questo ¢ piu che sufficiente all’uomo per spingersi in «degli oltre che non sono degli
aldila», per avventurarsi in esperienze «mai concluse di poeticizzazione, illumina-
zione, intensificazione dell’esistenza»341, che non necessitano di trascendenze reli-
giose. Il significativo-esaltante pud e deve essere cercato in maniera creativa, fuori
dalle dimensioni dogmatiche, in orizzonti accessibili per esperienza diretta al corpo-
mente di ogni essere umano.

Resta da affrontare un’altra difficolta, questa volta di contenuto. Quali beni non
esclusivi desiderare? In altre parole, esistono beni universalmente proponibili
all’umano in quanto umano, senza temere il rischio di incontrare 1’annoso problema
del noncognitivismo assiologico®**?

I1 discorso ¢ evidentemente complesso e bisognoso di approfondimento adegua-
to, ma in questa circostanza spendero soltanto alcune parole di chiarimento.

Per rispondere alla domanda partirei da un assunto, per cui ¢ incorretto pensare
che una buona societa non abbia idee precise sui propri valori fondamentali, ovvero
su cio che ¢ bene e cio che ¢ male. Ad esempio, che il razzismo ¢ male e il rispetto
reciproco ¢ bene; che la tortura vada condannata e la vita tutelata. Allora, contro la
posizione noncognitivista radicale in etica, la tesi alla quale aderiamo in questo scrit-
to & di un ‘cauto’ cognitivismo o cognitivismo critico o temperato®*. In altri termini,
riconosciuta alle proposizioni etiche ‘serie’, nel senso di non arbitrarie, difficilmente
contestabili, natura in senso lato conoscitiva; ¢ attraverso un iter logico fatto di tesi e
argomenti che si possono stabilire (almeno) 1 principi dell’etica. Lo abbiamo visto

38 Cosi anche M.C. Nussbaum, Emozioni politiche. Perché I'amore conta per la giustizia, Il Mulino,

Bologna 2014.

3 Sul tema, ampiamente, v. 1'ultimo libro di L. Lombardi Vallauri, Meditare in Occidente. Corso di
mistica laica, Le Lettere, Firenze 2015.

0 Ibidem, p. 8.

L Lombardi Vallauri, Mistica laica, economia pleromatica, cit., p. 14.

*2 Sul quale rimando ai saggi di U. Scarpelli, L efica senza veritd, 1l Mulino, Bologna 1982 ¢ di N. Irti,
Diritto senza verita, Laterza (collana Libri del tempo), Roma-Bari 2011. Nello specifico, rinvio allo stu-
dio di G. Carcaterra, I/ problema della fallacia naturalistica, Giuffre, Milano 1969.

* Ne ha parlato, a piu riprese, L. Lombardi Vallauri; v., ad esempio, il suo Riduzionismo e oltre, cit., p.
82 ss. e il § 3.1.5. del Corso, cit. Sembra adottare questa posizione anche R. Dworkin nel suo libro Giu-
stizia per i ricci, trad. it. di V. Ottonelli, Feltrinelli, Milano 2013, dedicato alla difesa della tesi filosofica
dell’unita del valore.
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lungo il percorso: 1’assiologia e 1’ontologia, cio¢ la riflessione sul valore (e i valori)
e la riflessione sull’essere (e gli esseri) sono due grandi fonti di principi contenuti-
stici dell’etica, ovvero svolgono una funzione ‘orientativa’, indicando ‘dove’ biso-
gna andare a cercare i punti di partenza di un ragionamento etico fondato. E in que-
sta maniera che abbiamo costruito il pléroma, il quale in nessun modo esclude con-
trasti su quali siano i veri valori o quale sia la vera realta degli esseri; perd costitui-
sce un criterio complessivo dell’azione etica sul quale tutti possiamo lavorare.

Cosi specificate le priorita e le difficolta di un diritto pleromatico, si tratta di
stabilire se un simile «dover essere» del diritto non ecceda le possibilita reali, cate-
goriali, ’«essere» del diritto. Ed ¢ questo un compito tipicamente di ontologia del
diritto su cui conviene aprire adesso una piccola parentesi.

7. Oltre i limiti del diritto

Accanto a limiti di tipo contingente, ossia legati alla condizione storica-
temporale in atto, il diritto si dimostra spesso inadeguato anche dal punto di vista
ontologico. In altri termini, ci sono dimensioni che il diritto non ¢ adatto a processa-
re e, in tali casi, rivela tutta la propria insufficienza.

Ci si riferisce, innanzitutto, alle dimensioni piu profonde di sviluppo della per-
sona (sapienza, contemplazione, virtu etiche, creativita, amicizia) che, come abbia-
mo visto, trattandosi di beni interni sono difficilmente distribuibili da un ordine giu-
ridico esterno, eppure auspicabilmente ‘sponsorizzabili’, anche e soprattutto dal di-
ritto costituzionale. E poi, agli altri beni meritevoli di tutela (ambiente, cultura, ani-
mali, mistica laica, etc.), coadiuvanti del «pieno sviluppo della personay, i quali ne-
cessitano elaborazioni profonde e difficili, che faticosamente il diritto riesce a inte-
riorizzare ed esprimere in maniera compiuta, lasciando spesso aperte delle lacune
che si tenta di riempire a colpi di pronunce giurisprudenziali.

11 diritto di-per-sé puo organizzare condizioni favorevoli al pieno sviluppo delle
persone, ma non pud, senza il loro personale attivarsi, realisticamente produrlo®*.
Anche il diritto meglio orientato al pieno sviluppo della persona puod solo promuo-
verlo presuntivamente, operando su condizioni oggettive e attingendo il soggetto
non autenticamente in quanto persona (Selbst-sein), ma organizzativo-
normativamente in quanto portatore di ruoli (4/s-sein); in ogni caso comprime, per il
bene del tutto®*. Sembra quindi che il diritto si arresti su una soglia non oltrepassa-
bile, e che «non [sia] fatto se non per i mediocri: i buoni non ne hanno bisogno, i
cattivi non ne hanno paura»’*’,

Partendo da tali assunti affiora una domanda cruciale: puo il diritto configurare e
concretamente attuare un ideale oggettivo di sviluppo della persona?

¥ 1d., Prospettive antropocentriche, biocentriche, ecocentriche, cit., p. 13.

3 L. Lombardi Vallauri, voce Diritto, in Enciclopedia filosofica, cit., vol. V, p. 2945.
3 Cito le parole di V. Crisafulli, La morte del diritto, testo della conferenza tenuta all’Universita di Pa-
dova nel maggio 1951 riportato nel saggio curato da A. Covi, La creatura e il pléroma, cit.
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La risposta non puo essere semplicemente negativa o affermativa (abbiamo gia
incontrato il problema supra, al cap. 1, § 4.3. come antinomia dell’autonomia).

Da un lato, tale sviluppo sembra dover essere per definizione autonomo, rimesso
alle scelte individuali di ciascuno, dunque fondato su valori che possono divergere
tra loro. La persona si situa in una dimensione ultima, che non pud esaurirsi con
progetti e precetti, per quanto brillanti e alternativi. Per di piu, che vi siano spazi
privati di decisione dove al diritto ¢ impedito di entrare ¢ condizione da mantenere.

Per questi motivi, lo sviluppo della persona sarebbe da ricercare oltre ogni pos-
sibilita del giuridico, probabilmente nel campo dell’etica, dell’antropologia, della
sociologia, della mistica, della creativita, dell’amore. Cosi ragionando, il tentativo di
portare il diritto al di 14 dei propri limiti storico-culturali e ontologici potrebbe rive-
larsi un proposito fallimentare sin da principio.

Al tempo stesso, per9, il diritto non ¢ ancora morto e, anzi, la storia insegna che
si ¢ occupato di tutto, con la propria capacita di riempire spazi apparentemente in-
colmabili. Siamo immersi in una societa strapiena di diritto e questo fenomeno, che
si rivela a volte come un’invasione immotivata, connotata anche da asimmetrie e
scompensi, non necessariamente deve assumere sempre accezione negativa. Puo vo-
ler dire, anzi, che storicamente quasi nulla ¢ estraneo al diritto, e che 1 suoi usi si so-
no progressivamente moltiplicati e sfaccettati proprio per fronteggiare le esigenze
dell’uomo.

Si pensi al processo per cui, da tipico strumento di imposizione e ‘disciplina-
mento’ sociale, il diritto ¢ passato a strumento di garanzia e liberazione, non solo
dalla prepotenza pubblica e privata, ma anche da dettami costrittivi posti da entita
astratte (la divinita, la natura, la morale, la societd) come tali limitativi della volonta
umana®*’. Nei tempi pitl recenti, oscillando tra universalismo e diversita, il diritto si
‘umanizza’ e gli si rivolgono richieste di disciplinare anche momenti della vita che
generalmente sono affidati alla sfera di autonomia degli interessati, «al loro persona-
lissimo modo di intendere la vita, le relazioni sociali, il rapporto con sé»”*. Cid per-
ché, specie in tempi caratterizzati da grande incertezza, il diritto recupera anche una
propria peculiare funzione morale-pedagogica e di orientamento culturale dei conso-
ciati. Difatti, I’individuo decontestualizzato ¢ sempre piu insicuro sulla bonta dei
propri fini, pertanto ha bisogno che altri li approvino e che la societd nel suo com-
plesso li consideri degni della vita umana®.

Non si pud quindi escludere che il diritto si ponga al servizio dello sviluppo del-
le persone, cosi divenendo «luogo dell’uomo e non del potere»” ", strumento dispo-
nibile alla promozione di dimensioni essenziali. Quanto appena detto ¢ valido so-
prattutto per la Costituzione, la quale storicamente vanta la prerogativa di «guardare

37 per approfondire v. S. Rodota, La vita e le regole, cit. in nota 63, cap. 1.
348 o .
Ibidem, p. 15.
* Sulla funzione morale del diritto nel pluralismo si veda il testo di F. Viola, Etica e metaetica dei dirit-
ti umani, cit. in nota 148.
30g Rodota, La vita e le regole, cit., p. 72.
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lontano»™" ¢ di sprigionare valori molto largamente condivisi>>. E da approvare
I’idea per la quale la Costituzione ¢ anche un motore di cambiamento della societa,
almeno nei limiti in cui, traducendo in norma giuridica le concezioni ideali sollecita-
te dalla comunita di riferimento, & in grado di orientare il cambiamento™ .

Per tutto cio, nonostante i limiti del giuridico, anche costituzionale, ¢ accettabile
che lo sviluppo pleromatico delle persone sia, in larga misura, anche ‘eteronomo’.
Bisogna chiedere al diritto tutto cio che pud dare e, quindi, lasciare che le norme co-
stituzionali continuino a sprigionare il loro vigore normativo e simbolico, non po-
tendosi rinunciare ad affidare alle stesse una funzione di indirizzo, di guida verso il
pieno sviluppo dell’essere.

31 Nell’intervento del 4 marzo 1947 in Assemblea costituente, Piero Calamandrei sosteneva che «la Co-

stituzione deve essere presbite, deve vedere lontano, non essere miope»; in Atti della Assemblea costi-
tuente. Discussioni dal 4 marzo 1947 al 15 aprile 1947, vol. III, Camera dei deputati, Roma 1947, pp.
1455-1473.

3211 effetti, dal testo costituzionale ci si aspetta principalmente che:

a) sancisca in che modo i membri di una collettivita stanno insieme e quali valori condividono;

b) incoraggi il consenso dell’intera comunita sui principi della convivenza al suo interno, prevedendo un
quadro di riferimento certo e stabile, seppur non immutabile;

c) sottoponga a regole i detentori del potere e regoli in modo efficiente il funzionamento degli apparati
pubblici, ossia, in altri termini, razionalizzi la vita politica.

La lista (in minima parte modificata) ¢ di S. Troilo, I/ ruolo della Costituzione nel mondo globalizzato e
plurale, lustitia», fasc. 3/2012, pp. 345-350, p. 348.

3 Cfr. Q. Camerlengo, Costituzione e promozione sociale, cit., p. 345.
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Capitolo 111

Pléroma e possibili integrazioni interpretative: i principi

se I’Italia avra un po’ di pace non solo esterna, ma anche interna, e la Costituzione malgrado i

suoi difetti sard conservata, e non si continueranno a vagheggiare, ad ogni difficolta di applicazione, mu-
tamenti radicali del testo, sconsacrandolo ad ogni momento (...) con il passar degli anni, le fredde parole
e le formule del testo costituzionale potranno animarsi, ed entrare nella viva storia del popolo italiano, in
quel momento all’interprete non spettera piu solo di dare una fredda ricostruzione concettuale delle
astratte formule della Costituzione, ma, ispirandosi alla storia e agli svolgimenti degli istituti, di dare una
viva ricostruzione della vivente Costituzione italiana (...) In quel momento la ricostruzione puramente
esegetica dei testi dovra considerarsi superata, e tra le molte ricostruzioni dei testi, che saranno state ten-
tate, molte sembreranno false perché la storia non le ha inverate

C. Esposito

1. Ripristino e lacune: la via ermeneutica e la via legislativa

Si ¢ tentato, non senza fatica, di ricostruire il concetto di pléroma partendo dal
suo significato etimologico. Si ¢ assunto tale concetto come possibile e auspicabile
modello di ottimizzazione per il diritto costituzionale, in ragione del fatto che esso
sembra costituire il naturale prolungamento di quell’intento di «promuovere» il
«pieno sviluppo» gia racchiuso nella Costituzione.

Per fondare la scelta, ovvero per far comprendere che non si tratta di un concetto
caduto dall’alto, si ¢ avviata una complessa indagine su due fronti: ’'uno di carattere
filosofico, I’altro di carattere storico culturale e sociologico. Questa duplice indagine
aveva come obiettivo quello di dimostrare che il pléroma viene intenzionato, € non
da poco, sotto entrambi 1 profili, filosofico e sociologico, perd senza nome, senza
riconoscimento esplicito da parte di alcuno. Esso comprende tutti quegli elementi
che possono propiziare 1’avveramento dell’essere, ossia la sua pienezza, nelle diver-
se dimensioni, e fornisce indicazioni su una serie di cose meritevoli di tutela in base
ai criteri della soggettivita e del valore. Il risultato ¢ una quantita di cose tra le piu
disparate, e perd tutte indispensabili, nel pléroma coesistendo pluralita e unita in-
sieme.

Dalla breve disamina della costellazione di valori che la Costituzione promuove,
ci accorgiamo di quanto la stessa sia ancora sorprendentemente attuale e abbia in-
dubbiamente molto di notevole, anche alla luce del pléroma: ad esempio ¢

Teresa Franza, Costituzionalizzare la Costituzione. Una prospettiva pleromatica, ISBN 978-88-6453-583-8
(print), ISBN 978-88-6453-584-5 (online) © 2017 Firenze University Press
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all’avanguardia nel riconoscimento dei diritti, promuove la cultura e la ricerca, tutela
il paesaggio e il patrimonio storico e artistico.

Ma, accanto all’esigenza di ripristinare talune parti della Costituzione, ¢ comun-
que possibile ravvisare delle lacune: si pensi alle problematiche bioetiche, alle ‘nuo-
ve’ famiglie, all’uguaglianza di genere, ai diritti animali, all’ecosistema e
all’ambiente, alla mistica laica, alla tutela della lingua e degli stranieri, alle nuove
scoperte scientifiche e tecnologiche, comprese 1’informatica, internet, la robotica e
le neuroscienze™”.

Di tutto cid non ¢’¢ traccia in Costituzione e, poiché in nessun caso sarebbe pos-
sibile intendere in termini statici un sistema giuridico-politico, ¢ doveroso porre il
problema e ricercare possibili soluzioni.

E noto che le vie percorribili per ovviare alla presenza di lacune giuridiche sono
essere essenzialmente due: la via della revisione testuale e la via della revisione er-
meneutica. Entrambe si rivelano problematiche per le ragioni che ho gia anticipato
brevemente (v. cap. I, § 4.2. La flessibile rigidita) ma restano le uniche possibili.
Pertanto, si prenderanno in considerazione sia ipotesi di implementazione pleromati-
ca per via ermeneutica della Costituzione, studiando la multi-livellarita della materia
costituzionale a disposizione, sia ipotesi di interventi per via legislativa che incidano
direttamente su quelle norme che appaiono maggiormente problematiche o anacro-
nistiche.

Concentrandoci inizialmente sull’ipotesi di revisione interpretativa, mi sembra
opportuno dar conto dei nuovi (o presunti tali) paradigmi che sono stati adottati per
fronteggiare la complessitd moderna e, di conseguenza, sulle proposte teoriche da
questi offerte. Mi riferisco a un giovane ismo fortunato: il neocostituzionalismo, che
si presenta come teoria del diritto eterogenea®, contrapposta agli storici colossi
rappresentati dal giusnaturalismo e dal giuspositivismo™°, adottata entusiasticamen-
te da alcuni filosofi e giuristi perché ritenuta piu confacente ad affrontare il costitu-
zionalismo globale™’.

I1 dibattito teorico che ne € scaturito si ¢ concentrato principalmente sul supera-
mento della concezione formalista e logicista del diritto; sul ruolo e la valenza della
distinzione tra regole e principi; sul rapporto di connessione tra diritto e morale e

354 o PR S s s S
Le mancanze maggiori sono ascrivibili alla categoria dei c.d. «diritti deumanizzati»; cfr. A. Pisano,

Diritti deumanizzati. Animali, ambiente, generazioni future, specie umana, collana «Studi di diritto pub-
blico e di filosofia del diritto e della politica», Giuffre, Lecce 2012.

3% La parola «neocostituzionalismoy ¢ stata usata per designare cose spesso molto diverse tra loro, ossia,
di volta in volta, un tipo di ordinamento giuridico, un insieme di pratiche interpretative, una teoria del
diritto, una filosofia del diritto, un atteggiamento ideologico. Mi sono occupata pit ampiamente di que-
sto tema nella mia tesi di laurea /I Neocostituzionalismo e l’ipotesi della dichiarazione di incostituziona-
lita di norme costituzionali, Univ. degli studi di Firenze, a.a. 2010/2011, relatore prof. L. Lombardi Val-
lauri. Tra gli scritti pit rappresentativi in materia segnalo S. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo
giuridico, Giappichelli, Torino 2001; Id., Neocostituzionalismo. Breve nota sulla fortuna di una parola,
«Materiali per una storia della cultura giuridica», fasc. 2/2008; T. Mazzarese (a cura di), Neocostituzio-
nalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali, Giappichelli, Torino 2002; Id., Neocostituzio-
nalismo e positivismo giuridico. Note a margine, «Ragion praticay, fasc. 2/2003.

36 M. Barberis, 1l neocostituzionalismo, terza filosofia del diritto, «Riv. di filosofia del dirittow, fasc.
1/2012.

3TM. Barberis, Stato costituzionale. Sul nuovo costituzionalismo, Mucchi, Modena 2012.
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sulla specificita dell’interpretazione della Costituzione ad opera, essenzialmente, dei
giudici costituzionali.

Mi accingo dunque a offrire una panoramica sui punti salienti del dibattito per
verificare se teorie interpretative diverse da quelle sinora applicate anche ai codici o
alle leggi, consentano una potenzialita di sviluppi maggiore, e tuttavia non arbitraria,
della Costituzione, specie se si considera I’enfasi che tali teorie autorizzano (o me-
glio, esigono) non solo sulla lettera, ma soprattutto sui contenuti materiali del testo
costituzionale.

In questa sede, ovviamente, mi occuperd dei possibili sviluppi pleromatici della
sola Costituzione, ma lascio aperta come anzi auspicabile I’eventualita di
un’interpretazione pleromatica di tutte le norme ordinarie.

2. Regole e principi: quale gerarchia?

Non sembra ancora esaurita la disputa sulla distinzione tra regole e principi, resa
celebre a partire dal saggio di Ronald Dworkin®® e alimentata da autori generalmen-
te riconducibili alla corrente neocostituzionalista ‘forte *’. Tale interesse nasce dalla
convinzione che ‘il diritto per regole’ dello Stato di diritto ottocentesco debba cedere
il passo al ‘diritto per principi’ dello Stato costituzionale contemporaneo, in cui «si
intrecciano diritti, interessi, ideologie e aspirazioni confliggenti»’™ che non lasciano
piu spazio alla centralita della legge, a un diritto di sole regole, a una scienza giuri-
dica asserita solo descrittiva e neutrale. A partire, cio¢, dalle Costituzioni del secon-
do dopoguerra — rigide, garantite e affollate di principi — il diritto positivo ¢ andato
sempre piu costituzionalizzandosi, nel senso che ha attraversato un processo di tra-
sformazione al termine del quale esso risulta totalmente ‘impregnato’ dalle norme
costituzionali’®'. Da questo mutamento qualitativo non possono che derivare conse-
guenze importanti sia sul piano dell’interpretazione che dell’applicazione del dirit-
o362

Per una prima distinzione si possono adoperare le parole di Robert Alexy, per il
quale regole e principi sono entrambi species del genus norma, in quanto imprimono
un orientamento all’azione o alla decisione, tuttavia diverso € il modo di orientare,
poiché:

regole sono norme che nel costruire una fattispecie (...) ordinano, vietano o permettono qualco-
sa o autorizzano qualcosa in modo definitivo. (...) La forma di applicazione che le caratterizza ¢ la sus-

8 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, cit.; e 1d., A Matter of Principle (1985), trad. it. a cura di S.
Maffettone, Questioni di principio, 11 Saggiatore, Milano 1990.

9 Mi riferisco principalmente agli autori G. Zagrebelsky, R. Alexy e C. Nino.

30 G. Zagrebelsky, Diritto per: valori, principi o regole?(a proposito della dottrina dei principi di Ro-
nald Dworkin), «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno», fasc. 31/2002, pp.
865- 897, p. 871.

31 Sj ¢ parlato, a tal proposito, di processo di costituzionalizzazione del diritto positivo ovvero di strari-
pamento del diritto costituzionale, cfr. R. Guastini, La “costituzionalizzazione” dell’ordinamento italia-
no, «Ragion praticay, fasc. 11/1998, pp. 185-206, p. 185.

2 Cfr. G. Zagrebelsky, 1l diritto mite, Einaudi, Torino 1992, p. 151.
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sunzione. Di contro, 1 principi sono ‘precetti di ottimizzazione’”". Come tali sono norme le quali pre-

scrivono che qualcosa deve essere realizzato nella misura pitt ampia possibile compatibilmente con le
possibilita giuridiche e di fatto. (...) Le possibilita giuridiche di realizzazione di un principio vengono
essenzialmente determinate non solo da regole ma anche da principi contrastanti. Quest’ultimo aspetto
implica che i principi sono suscettibili e bisognosi di ponderazione®

In altre parole, le re%ole ci darebbero il criterio delle nostre azioni secondo la lo-
gica del o-tutto-o-niente’®: o le si applica integralmente o le si viola altrettanto inte-
gralmente, non ammettono mezze misure. I principi invece, non ci dicono nulla di-
rettamente, non specificano quale azione o decisione debba essere intrapresa in de-
terminate circostanze; semplicemente essi si limitano a indicare una direzione, se-
guendo la logica del possibile. Infatti, i principi sono «norme senza fattispecien’*°
ovvero «norme strutturalmente indeterminate»”*’ che, in quanto tali, non stabilisco-
no i fatti in presenza dei quali la conseguenza giuridica si produce o le eccezioni che
la escludono. Di conseguenza, i principi richiederebbero un’applicazione del tutto
diversa, che si svolge soprattutto al di fuori degli schemi della deduzione e della sus-
sunzione, e il loro significato operativo non sarebbe determinabile in astratto, ma
solo in concreto.

La ‘concretizzazione’ dei principi, ossia la loro trasformazione in norma precisa
suscettibile di applicazione immediata a casi concreti, richiede, per un verso, I’opera
del legislatore, il quale formula altre norme-regole di ‘attuazione’ del principio; per
altro verso, pud avvenire tramite 1’azione partecipante dei giudici. Siffatta funzione
non si risolverebbe in un’interpretazione in senso classico del principio, dato che le
formulazioni di principio piu che essere analizzate nel loro testo, vanno intese nel
loro ethos™®; e neppure si tratterebbe di creazione di nuovo diritto (il caso ricadreb-
be gia sotto il diritto), ma in un ragionamento costruttivo, non formalizzabile, «fatto
di inferenze dal caso alla luce del principio e deduzioni dal principio alla luce del
cason”.

Queste tesi hanno esercitato una straordinaria attrazione su quell’ampia area di
teorici che oscilla fra neocostituzionalismo e giuspositivismo c.d. «inclusivo» o soft.
Entro quest’area, viene sempre piu spesso sostenuto che i valori morali che nello
Stato legislativo erano esterni al sistema giuridico — essendo formulati, al massimo,

3% R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (1992), trad. it. di F. Fiore, Concetto e validita del diritto,
Einaudi, Torino 1997. Similmente per Habermas «principio» ¢ cid che da inizio a un «corso di azione
orientato». Ad esempio — sostiene 1’A. — I’etica dei diritti umani, come morale dell’aspirazione e della
realizzazione personale, si esprime nella forma di principi che attendono di trovare una regola; cfr. Id.,
Fatti e Norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia (1992), trad, it. a cura di
L. Ceppa, Guerini Associati, Milano 1996.

B4R, Alexy, Concetto e validita del diritto, cit., p. 73.

355 La nota logica di R. Dworkin, Taking Rights Seriously, cit., p. 93.

366 G. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., p. 149.

7 R. Guastini, Teoria e ideologia dell interpretazione costituzionale, «Giurisprudenza costituzionale»,
fasc. 1/2006, pp. 743-783.

38 G. Zagrebelsky, Diritto per: valori, principi o regole?, cit., p. 876.

*'1d., La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, Il Mulino, Bologna 2008, p.
219. Diversamente R. Guastini ritiene che il ragionamento attraverso il quale gli interpreti traggono una
regola da un principio non puo essere un ragionamento deduttivo la cui sola premessa sia il principio in
questione R. Guastini, op. ult. cit., par. 3.2.2.
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come principi costituzionali di costituzioni flessibili, le quali potevano essere disap-
plicate, non attuate e violate dalle leggi ordinarie — sarebbero diventati interni al si-
stema giuridico grazie alle costituzioni rigide dello Stato costituzionale, le quali
avrebbero inglobato i valori morali per il tramite, appunto, dei principi giuridici’’.
Per studiare il diritto costituzionalizzato, la dottrina non potrebbe che fare propri i
giudizi di valore costituzionali, passando cosi dalla mera ‘conoscenza’ del diritto al-
la sua “valutazione’ in base ai principi costituzionali®"'.

Di contro, altri autori, pur concordando con 1’ultimo assunto’ %, si distaccano
polemicamente dalla teoria della distinzione ‘forte’ (la tesi cio¢ che regole e principi
siano due tipi di norme mutuamente esclusivi, che hanno proprieta nettamente di-
stinte e incompatibili), di solito difendendo una qualche distinzione ‘debole’ (quanti-
tativa, graduale) tra regole e principi’ . L’argomento della distinzione debole ha va-
rie declinazioni, in genere evidenzia non solo che i principi sono simili alle regole
(ad esempio, perché anche i principi sono soggetti a un test di validita), ma anche
che le regole sono simili ai principi, poiché la loro applicazione ¢ suscettibile di va-
lutazioni ‘ponderative’, particolaristiche e gradualistiche pericolosamente vicine a
forme di argomentazione morale’”*. Piuttosto, la differenza starebbe nella formula-
zione e nell’applicazione di tali norme: le regole sono formulate prendendo in consi-
derazione una condotta, un comportamento pitt 0 meno determinato, e associando ad
esso una qualificazione deontica o comunque una conseguenza giuridica pitt 0 meno
determinata. Nel caso dei principi, sia la fattispecie sia (soprattutto) la conseguenza
giuridica, sono molto generiche e indeterminate, per cui un principio puod essere ap-
plicato in molti modi diversi, non tutti prevedibili ex ante in maniera esaustiva’”.

A tal proposito, questa dottrina sembra concorde nel ritenere che i principi non
siano suscettibili di conflitti ‘in astratto’ ma solo ‘in concreto’, cio¢ a livello di con-
seguenze normative incompatibili che essi collegano al medesimo caso concreto in
sede di applicazione’”®. Data la pluralita dei principi e I’assenza di una loro gerar-
chia astrattamente e rigidamente predeterminata, I’unica regola formale per una
composizione «mite», a la Zagrebelsky, sarebbe quella della ‘ottimizzazione’ possi-
bile di tutti i principi, ma come ottenere questo risultato ¢ questione eminentemente
pratica e ‘materiale™”.

370
371

Cfr. M. Barberis, Esiste il neocostituzionalismo?, «Analisi e diritto», 2011.

Cfr. M. Barberis, Diritto e morale: la discussione odierna, «Revus-European Constitutionality Revi-
ewn», fasc. 16/2011, pp. 55-93.

372 Come, ad esempio, L. Ferrajoli Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari
1989, pp. 914-918; v. anche 1d., Costituzionalismo principialista e costituzionalismo garantista, «Giuri-
sprudenza costituzionaley, fasc. 3/2010, p. 2771 ss., p. 2799.

3 Per una difesa di questa posizione, cft. G. Pino, Principi e argomentazione giuridica, «Ars Interpre-
tandi. Annuario di ermeneutica giuridicay, 2009, p. 131 ss.

™ G. Pino, Principi, ponderazione, e la separazione tra diritto e morale. Sul neocostituzionalismo e i
suoi critici, «Giurisprudenza costituzionaley, fasc.1/2011, pp. 965-997.

7 Ibidem.

376 Sulla distinzione tra antinomie in astratto e in concreto si veda R. Guastini, La sintassi del diritto
(2011), Giappichelli, Torino 2014, p. 284 ss.

77 G. Zagrebelsky, 1l diritto mite, cit., pp. 170-171.
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2.1. I conflitti tra principi

Si definisce «antinomiax» la situazione in cui due norme offrono due soluzioni
diverse e incompatibili alla medesima controversia concreta o alla stessa classe di
controversie’ " In genere, per risolvere simili conflitti normativi, si usa fare ricorso
ai criteri tradizionali: gerarchico (lex superior derogat inferiori), cronologico (lex
posterior derogat anteriori) o di specialita (lex specialis derogat generali). Ma se
I’antinomia riguarda norme costituzionali o, genericamente, principi, il piu delle vol-
te tali strumenti si rivelano insufficienti. Difatti, seguendo Guastini, nel caso di con-
flitti tra principi costituzionali non si potra impiegare il criterio lex superior poiché i
principi considerati avranno la stessa posizione nella gerarchia delle fonti. Non si
potra chiaramente impiegare il criterio lex posterior poiché si ha a che fare con nor-
me che sono state emanate nello stesso momento. Infine, non si potra impiegare il
criterio lex specialis perché le due classi di fatti disciplinati dai due principi si incro-
ciano®”, inoltre manca una tipizzazione dei presupposti di fatto che permetta di di-
scernere quando sia il caso di preferire I'uno o I’altro’™. T principi debbono quindi
poter convivere tutti assieme, potendosi al piu ‘relativizzare’.

Su queste basi taluni autori ritengono che I’interpretazione della Costituzione sia
un tipo di interpretazione-argomentazione caratterizzato da canoni interpretativo-
argomentativi ulteriori a e ormai prevalenti sui canoni previsti dall’art. 12 delle Pre-
leggi al codice civile, come I’interpretazione adeguatrice, il controllo di eguaglianza,
il bilanciamento™'. Ne deriva che i conflitti tra principi costituzionali possono risol-
versi attraverso la tecnica della ponderazione (ovvero del bilanciamento) che suole
contrapporsi alla sussunzione, cio¢ a quella pratica consistente nello stabilire che
una fattispecie concreta ‘rientra’ nell’alveo della fattispecie astratta determinando
cosi le relative conseguenze giuridiche. Ponderare ¢, invece, cercare la soluzione
migliore quando si presentano argomentazioni conflittuali e dello stesso valore’™. In
questi casi si teorizza una «gerarchia assiologica mobile»”™ la quale implica un giu-
dizio di valore comparativo, cio¢ 1’attribuzione ad uno dei due principi in conflitto di
un ‘peso’ maggiore rispetto all’altro; segue che nel caso concreto il principio che ha

8 R. Guastini, Ponderazione. Un analisi dei conflitti tra principi costituzionali, «Ragion pratica», fasc.
26/2006, pp. 151 ss.
3 Ibidem. L autore sostiene che le antinomie fra principi costituzionali sono antinomie in concreto di
tipo parziale bilaterale (che si hanno quando due classi di fattispecie si intersecano, sicché alcune, ma
solo alcune, delle fattispecie disciplinate da una norma coincidono con alcune, ma solo alcune, delle fat-
tispecie disciplinate incompatibilmente dall’altra, la cui soluzione non ¢ disciplinata da alcuna norma
ositiva.

% Per essere adoperato, il criterio di specialita richiede che la descrizione della condizione di applica-
zione sia espicitata, cosi L. Prieto Sanchis, Neocostituzionalismo e ponderazione giudiziale, trad. di G.
Saraceni, «Ragion Pratica, fasc. 18/2002, pp. 169-200, pp. 182 ss.
3 Cfr. M. Barberis, Una teoria “protestante” dell’interpretazione costituzionale, «Diritto&Questioni
pubbliche», n. 12/2012, p. 542. Il contributo s’inserisce nel contesto di una discussione tra I’autore e
Aljs Vignudelli, il quale, secondo Barberis: «tende a ridurla [I’interpretazione della Costituzione] a in-
terpretazione della legge, ritenendole applicabili i canoni interpretativi — significato proprio delle parole
(o letterale) e intenzione del legislatore — fissati per la legge, nel 1942, dall’art. 12, c. 1 Prel.».
321 Prieto Sanchis, Neocostituzionalismo, cit., p. 181.
3 R. Guastini, 1l diritto come linguaggio, cit. in nota 35.
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‘piu valore’ ¢ applicato, mentre ’altro ¢ temporaneamente accantonato. Cid non
comporta che il conflitto sia risolto una volta per tutte: ciascuna soluzione vale solo
in relazione alla controversia particolare, sicché nulla esclude che la ragione opposta
possa trionfare in una altra controversia futura.

Si noti che in questa rappresentazione i criteri di soluzione dei conflitti (/ex po-
sterior, lex superior, lex specialis) non hanno alcun ruolo. Da un lato il principio che
soccombe, sebbene non applicato, non ¢ affatto dichiarato abrogato o invalido;
dall’altro lato, la gerarchia mobile ¢ estremamente mutevole, per cui il giudice non
decide che uno dei due principi faccia eccezione all’altro sempre, in ogni circostan-
za. «Il giudice si limita a valutare la giustizia delle conseguenze dell’applicazione
dell’uno o dell’altro principio nel caso concreto»’*, poiché la soluzione dei casi sa-
rebbe costruita analizzando le specifiche ragioni in conflitto®®. La pratica giurispru-
denziale insegna come 1’uso argomentativo di un principio per arrivare alla «precisa
regolay del caso concreto non coincide con cid che siamo abituati a definire «sus-
sunzione», ma avviene in molteplici e complessi modi, anzi spesso attraverso forme
logiche induttive e I’«intuizionex»*.

Appare difficilmente contestabile il carattere valutativo e I’ampio margine di di-
screzionalitd che comporta il giudizio di ponderazione. Discrezionale risulterebbe
infatti la creazione di una gerarchia assiologica tra i principi considerati, ¢ ugual-
mente discrezionale sembrerebbe la possibilita di pervenire a un giudizio comparati-
vo del tutto diverso in altre controversie. Ma le critiche in termini di irrazionalita e
soggettivismo possono, secondo i neocostituzionalisti, essere ridimensionate. Difatti,
le perplessita in ordine a come bilanciare i principi in conflitto sorgono spesso in un
contesto nel quale ‘intuitivamente’ ¢ possibile ricavare la soluzione corretta.
L’assunzione di un principio come prevalente non pud che essere guidata
dall’intuizione, intesa come mentis purae et attentae tam facile distinctumque con-
ceptum, tale, ciog, che «intorno a cid che pensiamo non resti alcun dubbio»’®’. In
altre parole, vi sarebbero casi ‘paradigmatici’ nei quali si ripetono un insieme di
proprieta rilevanti che, se isolate, permettono di costruire una regola suscettibile di
universalizzazione per tutti i casi che presentino circostanze rilevanti analoghe; an-
che se nulla esclude altre eventuali circostanze concorrenti che giustifichino un
cambiamento nell’ordine dei principi prescelto®™. Pertanto i casi paradigmatici indi-
rizzano e delimitano la scelta dell’interprete, la quale non si risolve in un giudizio di
valore totalmente privo di regole. A tal proposito Alexy ipotizza I’esistenza di
«norme di diritto fondamentale ascritte»’", nel senso che «le condizioni nelle quali

¥ 1d., Teoria e ideologia dell’interpretazione costituzionale, cit. in nota 367.

351, Prieto Sanchis, Neocostituzionalismo, cit., p. 187 ss.; sebbene 1’autore non ritiene che la pondera-
zione costituisca realmente un’alternativa alla sussunzione, ma piuttosto che entrambe le tecniche operi-
no in momenti diversi della giurisdizione: prima di ponderare sarebbe necessario sussumere.

B A, Baldassarre, Costituzione e teoria dei valori, «Politica del dirittoy, fasc. 4/1991, p. 639 ss.

B F. Modugno, voce Principi generali dell’ordinamento, in Enc. Giur. Treccani, vol. XXIV, Roma
1991.

3% Cft. L. Prieto Sanchis, Neocostituzionalismo, cit., p. 195 ss.; e J.J. Moreso, Conflitti tra principi co-
stituzionali, «Ragion pratica», fasc. 18/2002, pp. 201-221.

% Zugeordnete Normen in tedesco, traducibile anche come «norme implicite».
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un principio precede un altro costituiscono la fattispecie di una regola che esprime la
conseguenza giuridica del principio precedente» . La ponderazione consisterebbe
proprio nella esplicitazione di queste condizioni di applicazione che, nel caso dei
principi, tendono ad essere solo implicite.

L’applicazione del principio al caso concreto richiedera, quindi, un ineliminabile
momento di rilevazione-costruzione che si sostanzia nel lavoro di ‘concretizzazione’
e (in caso di conflitto) di eventuale ponderazione. Tali operazioni rendono ancora
necessaria la mediazione dell’interprete tra la precisa norma ricavabile dal principio
e la fattispecie concreta cui esso si rende applicabile.

Su questo punto taluni operano una distinzione tra gli ambiti di applicazione, ri-
spettivamente 1 giudizi ordinari e quelli costituzionali, ed ¢ abbastanza intuitivo che
essi abbiano caratteri, oggetti, modalita, diversi tra loro.

In particolare, spiega Baldassarre:

I’applicazione dei principi costituzionali non ha nulla a che fare con un giudizio basato sullo
schema del sillogismo sussuntivo e della conseguente esigenza di enucleare o di costruire una regola per
. 391
la decisione del caso

Si tratterebbe invece di cid che sostiene un altro giudice costituzionale, Luigi
Mengoni, per il quale:

mentre nel giudizio civile, penale o amministrativo, il bilanciamento dei principi ¢ sempre stru-
mentale all’elaborazione della regola volta a risolvere una concreta controversia, nel giudizio di costitu-
zionalita, invece, il bilanciamento, rectius applicazione, dei principi costituzionali ¢ di per sé risolutivo

(= sufficiente a formare il parametro di giudizio) senza implicare affatto la formulazione di alcuna rego-
1232

Quindi, 1 principi costituzionali sono giustiziabili e applicabili, spesso mediata-
mente, nelle controversie comuni — civili, penali, amministrative — grazie
all’argomentazione giuridica che ne estrae regole concrete e precise; sempre imme-
diatamente nel giudizio di costituzionalita, perché trattasi di un giudizio per principi.
Non si deve inoltre confondere la logica dei valori, legata ai principi costituzionali,
che ¢ logica flessibile e ‘ponderata’, la quale porta a decisioni graduate, anche ra-
gionevolmente diverse e mai definitive, con quella ‘sussuntiva’ propria
dell’attuazione legislativa®”.

In conclusione, la scienza giuridica che si pretende ¢ una scienza ‘attiva’, che sia
in grado di condurre la discussione intorno ai fattori che hanno generato la scelta in-
terpretativa, con cio dichiarando in maniera esplicita i motivi ultimi che I’hanno
fondata e superare (possibilmente a pieni voti) il vaglio di razionalita.

390
391

J.J. Moreso, op. ult. cit., p. 214.

A. Baldassarre, Una risposta a Guastini, «Giurisprudenza costituzionaley, fasc. 4/2007, p. 3251 ss.
2 Ibidem.

% In tal senso cfr. F. Modugno,  principi costituzionali supremi come parametro nel giudizio di legit-
timita costituzionale, in 1d.-A.S. Agro-A. Cerri (a cura di), I/ principio di unita del controllo sulle leggi
nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, IV ed., Giappichelli, Torino 2002.
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2.2. Note a margine sul neocostituzionalismo

Possiamo aggiungere una considerazione critica, ossia che tale differenza quali-
tativa, per non dire essenziale, tra regole e principi, e la tesi connessa che il ricorso a
criteri valoriali sia riservato alla sola interpretazione costituzionale, ¢ smentita (o per
lo meno anticipata) dalla teoria ermeneutica inaugurata all’inizio del ‘900 da Fra-
ncois Gény e confluita nel movimento del diritto libero™*, che i neocostituzionalisti
sembrano trascurare. In effetti, entrambi i movimenti appaiono alimentati dalla me-
desima critica al dogma della completezza del diritto statuito e dalla conseguente
scoperta della insopprimibile e necessaria liberta dell’interprete, ovvero di un mar-
gine di scelta che non puo essere eliminato neppure dalla codificazione piu esaurien-
te o dalle operazioni puramente logiche della metodologia positivista. L’unica diffe-
renza sembra stare nell’oggetto dell’interpretazione: le norme dei codici, nel primo
caso, la Costituzione, nel secondo.

Lo stesso «bilanciamento» puo essere ridimensionato: esso non sembra altro che
un caso particolare di interpretazione sistematica secondo la ratio, pertanto applica-
bile tanto alle norme ordinarie quanto a quelle costituzionali.

Se, dunque, il neocostituzionalismo si limitasse a disapprovare il giuspositivi-
smo ideologico, teorico o metodologico®”, il discorso risulterebbe poco interessante,
dal momento che esso ¢ stato sottoposto a ripensamenti radicali da parte, non solo
del movimento del diritto libero, ma anche degli stessi autori positivisti del XX se-
colo™™.

La vera ‘novita’ del neocostituzionalismo sembra essere piuttosto 1’esaltazione
del «modello assiologico della Costituzione concepita come normay, vale a dire di
un insieme di norme supreme la cui efficacia ¢ diretta e immediata. Precisamente, il
merito del neocostituzionalismo sta nell’aver diffuso 1’idea che ogni norma costitu-
zionale, indipendentemente dalla sua struttura o dal suo contenuto normativo —
quindi anche i principi generali o le norme programmatiche — sia una genuina norma
giuridica, vincolante e suscettibile di produrre effetti giuridici. Contrariamente alla
concezione liberale classica, che affidava alla Costituzione la funzione di limitare il
potere statale, 1 nuovi concepimenti affidano alla Costituzione un ruolo attivo nella
modellazione dei rapporti sociali, per cui le sue norme possono, anzi devono, essere
applicate direttamente da parte dei giudici anche nelle relazioni interprivate®’.

3% Sul quale rinvio a L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, cap. 111, cit. in nota 147 ¢ alla

voce Diritto libero scritta dall’A. «Digesto delle discipline privatistiche, Sez. civile», vol. VI, Utet, To-
rino 1990, pp. 279-284.

3% Faccio riferimento alla nota triparzione bobbiana per la quale I'espressione «positivismo giuridico»
avrebbe almeno tre significati, potendo designare: 1) un giuspositivismo ideologico, per cui il diritto
positivo ¢ vincolante e merita obbedienza in virtu di un dovere morale; 2) un giuspositivismo feorico,
per cui le norme giuridiche sono soltanto quelle emesse dal sovrano, I’ordinamento giuridico ¢ un siste-
ma coerente e completo, I’interpretazione € mero atto di conoscenza; 3) un giuspositivismo metodologi-
co, per cui compito della scienza giuridica sarebbe descrivere il diritto come ¢, € non come dovrebbe
essere. Per approfondire rimando a N. Bobbio, 1/ positivismo giuridico, Einaudi, Torino 1979, p. 279 ss.

3% Mj riferisco, ad esempio, a Bobbio, Ferrajoli, Hart ¢ Ross.

37 Cfr. R. Guastini La “costituzionalizzazione " dell ‘ordinamento italiano, cit. in nota 361, pp. 188-191.
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Se cosi ¢, la Costituzione deve poter regolare qualsiasi aspetto della vita sociale
e politica e, quindi, deve essere interpretata in modo da poterne ricavare innumere-
voli norme implicite o inespresse: nulla pud essere lasciato fuori dallo spazio costi-
tuzionale. Da questa esigenza, nasce la tendenza alla ‘sovra-interpretazione’ del te-
sto”™ ¢ il continuo ricorso ai principi di cui lo Stato costituzionale, rappresentativo
di una societa complessa, pluralista e mutevole, non puod certo fare a meno. Solo
questi, infatti, consentono la convivenza civile di istanze differenziate, di interessi
confliggenti, permettendone il continuo riequilibrio. I principi rendono il sistema
flessibile, integrano le regole e operano sempre, anche in presenza di queste. Certo
I’idea dei principi e il metodo della ponderazione accrescono ’aura di sospetto che
aleggia intorno all’attivitd degli interpreti, cosi come i timori di una loro travalica-
zione che si risolva in perdita di certezza e prevedibilita delle scelte, ma si tratta di
rischi in parte resi inevitabili dalle esigenze della societa attuale, ove flessibilita e
adattabilita divengono preminenti.

I1 quadro di principi disegnato dalla Costituzione non sembra pacificato e pronto
a un lineare e composto sviluppo. Se per i piu critici questa caratteristica ¢ sintomo
di incoerenza e debolezza del quadro costituzionale, per i benevoli essa ¢ piuttosto
fonte di ricchezza di pluralismo e consapevolezza dell’ineliminabilita del conflitto.
La potenziale conflittualita del testo costituzionale sarebbe quindi un dato fisiologi-
co derivante, in parte, da difetti originari di redazione, ma soprattutto dalla natura
propria delle carte dei diritti, le quali non possono che recepire istanze plurime e ge-
neriche, anche al fine di non invecchiare troppo rapidamente. Tuttavia, onde evitare
che I’apertura si traduca in arbitrio, occorre tracciare un filo conduttore o, almeno,
una linea di confine, da seguire quando si tratta di decidere su questioni fondamenta-
li. Come tracciare dunque questo fi/ rouge?

Diviene a questo punto indispensabile avviare una riflessione sui contenuti as-
siologici ‘materiali’ della Costituzione da cui dedurre parametri stabili, utili non solo
per fissare limiti materiali al procedimento di revisione, ma anche come bussola
orientatrice per la perdurante, ma flessibile, applicazione della Carta.

3. Un mare magnum di principi

Cogliere la natura, la funzione, la struttura dei principi, € compito assai arduo e
complesso. Il dibattito intorno alla loro identificazione ha radici risalenti ed &
tutt’ora incerto. Ronald Dworkin immagina che solo «a lawyer of super human skill,
learning, patience and acumen»’ possa applicarsi alla ricerca dei principi. E allora
tentiamo di trasformarci in Ercole e affrontiamo 1’ennesima fatica.

3% Per la quale sembra preoccuparsi anche P. Cappellini, in L’ermeneutica sulla luna. Ovvero come sta
cambiando il nostro concetto di interpretazione, in F. Cerrone-G. Repetto (a cura di), Alessandro Giu-
liani: I’esperienza giuridica fra logica ed etica, collana Centro di studi per la storia del pensiero giuridi-
co moderno, vol. 95, Giuffre, 2012, pp. 71-91.

3% «Un giurista dotato di capacita, cultura, pazienza e impegno sovrumani» scrive R. Dworkin in Hard
Cases, Harvard Law Review, vol. 88, n. 6, apr. 1975, pp. 1057-1109, p. 1083.
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3.1. I «principi generali dell’ordinamento»

Possiamo assumere che nell’ambito dell’ampia categoria dei «principi di diritto»
sia possibile distinguere varie specie. La prima di queste ¢ rappresentata certamente
dai «principi generali», ossia da quei principi da cui dipendono a livello di giustifi-
cazione normativa ampi settori di un ordinamento giuridico*”.

Tradizionalmente, i «principi generali» si definiscono come generalizzazioni
della ratio racchiusa nelle singole reigole dell’ ordinamento. Si ritiene che essi siano
essenzialmente inespressi o impliciti*’', ricavati dall’interprete attraverso induzione,
ma nulla esclude che possano essere esplicitati in enunciati normativi ad opera del
legislatore.

Il carattere inespresso o espresso del principio generale non fonda una distinzio-
ne strutturale tra gli stessi, ma va chiarito con riguardo al loro contenuto tipico. I
principi generali sono cio¢ connotati da «un’eccedenza di contenuto deontologico o
assiologico» rispetto alla loro possibile formulazione, la quale richiede in ogni caso
I’intervento dell’interprete. In essi principi, spiega Betti:

opera una virtualita e una forza di espansione, ma non gia di indole logica o dogmatica, bensi di
indole valutativa e assiologica: forza non gia di verita e di ragione teoretica, ma di valori etici e delle

. . . . . .. . . .402
loro valutazioni, che gradatamente maturano e si affermano in base a situazioni storiche contingenti

Dunque, sia che muova da un singolo enunciato, sia che muova dal complesso

dell’ordinamento o da una serie di enunciati, I’interprete ¢ chiamato a svolgere
‘sempre’ una valutazione ai fini dell’individuazione e precisazione dei principi gene-
rali. Chiarisce il senso di questa operazione Franco Modugno, dove scrive della tota-
le compatibilita tra la natura essenzialmente implicita e ’altra normogenetica dei
principi:

11 principio generale (...) ¢ implicito, sia nel senso dell’immanenza nell’ordinamento comples-
sivo (o di una sua parte significativa), sia rispetto alla disposizione che eventualmente lo dichiari o lo
esprima, poiché tale dichiarazione non ¢ mai sufficiente ad erigerlo a principio generale, occorrendo
all’uopo ’attivita ermeneutico-ricostruttiva (con implicita una ulteriore scelta di valore) dell’operatore.
11 principio generale ¢ dunque, strutturalmente, una costruzione dell’interprete-operatore (...) che consi-
ste in un fascio indeterminato di valutazioni o qualificazioni di oggetti, fatti, situazioni, stati di cose,

*° Questa definizione & di M. Barberis, Filosofia del diritto. Un’introduzione teorica, Giappichelli, To-

rino 2005, p. 137.

“UE Modugno, voce Ordinamento giuridico (dottrine generali), in Enc. Dir., vol. XXX, Giuffré, Mila-
no 1980, p. 678 ss., seguito da A. Franco, Leggi provvedimento, principi generali dell ordinamento,
principi del giusto procedimento (in margine alla innovativa sentenza n. 143 del 1989 della Corte Costi-
tuzionale), «Giurisprudenza costituzionaley, I, 1989, p. 1041 ss.

Y2 E. Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Teoria generale e dogmatica (1° ed. 1949),
Giuffré, Milano 1971, p. 205 ss. E il caso di riportare I’intero passo ove I’autore aggiunge che «ovvie e
troppo facili obiezioni del positivismo giuridico disconoscono nell’ordine giuridico il carattere di ‘totali-
ta spirituale’, e non tengono conto di un dato di fatto non meno fondamentale e incontrovertibile, che da
tale carattere deriva; ed ¢ che, siccome le singole norme non rispecchiano se non in parte i principi gene-
rali (il che esclude una meccanica equivalenza dei due termini), cosi i principi generali, in quanto criteri
di valutazione immanenti all’ordine giuridico, sono caratterizzati da un’eccedenza di contenuto deonto-
logico, o assiologico che dir si voglia, in confronto con le singole norme, anche ricostruite nel loro si-
stemay.
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comportamenti, ecc., potenzialmente idoneo a sciogliersi, a concretarsi, di volta in volta, in qualificazio-
. . . L Lo . . 403
ni determinate, puntuali, e quindi applicabili a concrete fattispecie

I «principi generali» sono espressamente richiamati dall’art. 12 delle disposizio-
ni preliminari al codice civile, ritenuta dai piu ‘la’ norma sull’interpretazione per ec-
cellenza. Nella formulazione del Codice del 1942 ¢ stata dotata di un connotato di
positivita tramite il riferimento letterale ai principi dell’ «ordinamento giuridico dello
Stato», lasciando cosi alle spalle i richiami a istanze giusnaturalistiche che la vec-
chia formulazione aveva fatto trapelare™. La precisazione del nuovo articolo 12 non
ha peraltro risolto i dubbi che immediatamente sorgono gia ad una prima lettura del-
la norma*”. Se riferirsi ai principi dell’«ordinamento giuridico dello Stato» significa
evidentemente affidarsi ai soli principi di diritto positivo e vietare al giudice il ricor-
so a strumenti di ‘eterointegrazione’ delle lacune, cid non toglie che il primo pro-
blema sta nel distinguere i principi di diritto positivo dai principi che positivi non
sono. Si dira che i primi sono tutti e solo quelli direttamente espressi, o comunque
direttamente desumibili, da disposizioni positivamente formulate, e che a questi, e
solo a questi, il giudice potra richiamarsi. Si dira perd qualcosa che non aderisce
pienamente alla realta dei fatti. L’assioma della completezza e coerenza del sistema
giuridico ¢ stato, oserei dire, ampiamente superato: pensare, cio¢, che il sistema pos-
sa essere cosi circoscritto e coerente che agli interpreti basti trarre i principi dalle
regole, senza necessita di ricorrere ad alcuna forma di liberta metodologica, € prati-
camente utopico.

Nell’ambito dello Stato costituzionale, 1 principi hanno assunto un compito co-
stitutivo dell’unita che conferisce loro autonoma origine e validita, a prescindere da
eventuali ‘induzioni’ dal sistema complessivamente considerato. Difatti, dall’entrata
in vigore del testo costituzionale, la funzione dei principi generali non ¢ stata piu so-
lo quella di colmare eventuali lacune della legislazione, ma anche di influenzare
I’interpretazione delle leggi vigenti fino a determinarne la possibile rimozione™”.

Quindi, in virtu dell’avvento della Costituzione, si ¢ cominciata a sostenere la
tendenziale attrazione anche dei principi generali nell’ambito della rilevanza costitu-
zionale, con la conseguenza che, se questi sono da riferirsi all’ «ordinamento giuridi-
co dello Stato» inteso nella sua unita, il nuovo assetto ha sostanzialmente ridotto
I’ambito di pratica operativita dell’art. 12 delle Preleggi*”’. In altri termini, i principi

B F.Modugno, voce Principi generali dell ordinamento, cit., p. 4.

¥ L art. 3, co. 2, premesso al codice del 1865 recitava: «Qualora una controversia non si possa decidere
con una precisa disposizione di legge [...] si decidera secondo i principi generali di diritto». Tale formu-
lazione era stata intesa, da una parte della dottrina, come un rinvio ai principi del diritto naturale.

5 Sui quali ampiamente L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 83 ss.

961 discorso & tratto da G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., pp. 211-212.

“7 Lo spiegava ampiamente A. Pizzorusso, Delle fonti del diritto: art. 1-9, in Commentario del Codice
civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma 1977, p. 100 ss.; e 1d., Sistema istituzionale del
diritto pubblico italiano, Jovene, Napoli 1988, p. 324 ss., per il quale: «in base al nuovo assetto che il
sistema delle fonti ha assunto soprattutto in virti dell’introduzione del principio di rigidita della costitu-
zione e del potenziamento delle autonomie, I’ipotesi, in cui una fattispecie sia regolata da una ‘precisa
disposizione’, anziché da una cascata di precetti via via piu precisi a mano a mano che si passa da una
regola-principio contenente le direttive fondamentali alle norme di dettaglio, si fa sempre piu rara e
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generali — rinvenibili in primo luogo nell’ambito della legislazione ordinaria, ma an-
che nella consuetudine e nella prassi — sono da considerarsi anch’essi la naturale
prosecuzione del dettato costituzionale, il quale ha contribuito a potenziare la loro
funzione e a renderli partecipi della realizzazione di «un sistema di regole poten-
zialmente (anche se non necessariamente) capaci di disciplinare (...) qualsiasi mate-
ria che debba essere assoggettata al diritto dello Stato italiano»™®, nel rispetto
dell’unita e totalita dell’ordinamento™”.

Parte della dottrina ha sollevato dubbi sulla necessita di mantenere I’art. 12 disp.
prel. nel vigente ordinamento, fino ad avanzare, nelle posizioni piu radicali,
I’opportunita della sua abrogazione implicita*'’. 1l criterio legale che si limita al «si-
gnificato proprio delle parole» o all’«intenzione del legislatore» ¢ stato oscurato
dall’importanza che negli ultimi tempi ha assunto I’interpretazione sistematica e as-
siologica, la quale, cercando il senso della disposizione nel quadro dell’ordinamento
alla luce dei valori costituzionali, rappresenterebbe il superamento storico e culturale
dell’interpretazione ex articolo 12. Si sostiene che ‘capire’ la norma non ¢, € non puo
essere, il risultato dell’esegesi puramente letterale, ma ¢ I’individuazione della sua
logica e della sua giustificazione assiologica; e questo ¢ impossibile senza alzare lo
sguardo verso il resto dell’ordinamento e dei principi che lo sorreggono*'".

Se non pare necessario rimuovere definitivamente 1’art. 12 dal sistema delle fon-
ti, certamente 1 tipi di interpretazione previsti dalla norma (interpretazione letterale,
oggettiva e sistematica? O letterale, teleologica e storica?) come fossero fasi distinte
cronologicamente e logicamente di un procedimento puramente meccanico e rigido
andrebbero piuttosto considerati come criteri di un processo conoscitivo unitario, il
quale implica la necessaria armonizzazione con i principi fondamentali di rilevanza
costituzionale e I’estensione di campo dell’indagine interpretativa a ogni profilo teo-
logico-assiologico.

Inoltre, oggi diverso sembra tanto il ‘luogo’ entro cui rinvenire i principi genera-
li, quanto le ‘modalita’ della loro individuazione. Terreno d’elezione sara certamente

quella opposta sempre piu frequente, per cui ’ambito di pratica operativita della parte esplicita della
disciplina dell’interpretazione contenuta nell’art. 12 si va sempre piu riducendo».
408 AL Pizzorusso, Sistema istituzionale, cit., pp. 459 ss.
% Attenta dottrina era pervenuta a conclusioni parzialmente simili gia un ventennio fa, non a caso nel
periodo in cui Iattivita della Corte Costituzionale risultava particolarmente fertile (si pensi alle storiche
sentenze n. 1146 del 1988 sui principi supremi come parametro di costituzionalita, e alla n. 203 del 1989
che ha enunciato il principio supremo di laicita dello Stato). Si diceva che la Costituzione da tempo per-
vade I’intero sistema giuridico, essendo fondamento della legislazione in senso specifico, e non ¢ dato
piu rintracciare spazi lasciati vuoti dal punto di vista costituzionale, cfr. F. Modugno, voce Principi ge-
nerali dell’ordinamento, cit. in nota 387, p. 2. A questo proposito, I’A. induce a riflettere sul problema
della stessa concepibilita di un indifferente costituzionale: in un sistema permeato dai principi e dai valo-
ri costituzionali, sara sempre possibile valutare, alla luce degli stessi, qualsiasi norma o principio di legi-
slazione ordinaria, cosi che questi risulteranno o disformi, e allora saranno illegittimi, o conformi a quei
principi-valori costituzionali, ma allora non saranno piu del tutto costituzionalmente indifferenti.
9 p. Maddalena, Interpretazione sistematica e assiologica del diritto, «Giust. Civ.», fasc. 2/2009, pp.
65 ss. L’autore specifica che: «Dall’abrogazione implicita dell’art. 12 nell’attuale sistema, non puo inve-
ro farsi derivare anche I’abrogazione dell’art. 14 disp. prel., che vieta I’analogia per le norme penali e
per quelle eccezionali. Se si tiene presente che per ciascuna norma (...) occorre procedere a un confron-
E?lcon I’intero sistema vigente, ’art. 14 disp. prel. esce rinverdito, piuttosto che abrogato».

Ibidem.

119



Costituzionalizzare la Costituzione

la Costituzione, intesa non solo in senso formale, ma evidentemente sostanziale, ma-
teriale, quasi meta-costituzionale. Ed ¢ in questo «ordinamento costituzionale» che
si possono ancora collocare le norme delle Preleggi al Codice civile, prime fra tutte
quelle sull’interpretazione, le quali devono essere certamente arricchite e ridimen-
sionate alla luce del testo costituzionale, ma sarebbero ancora da considerarsi norme
dalla «natura materialmente costituzionale»412, come tali caratterizzanti il sistema
nel suo complesso.

Ad ogni modo, ¢ pacifico che oramai ai principi generali siano riconosciute fun-
zioni ben piu ampie rispetto a quella di semplice ‘riempimento’ dei vuoti legislativi
affidata dall’art. 12 Preleggi. In primo luogo, essi sono posti a fondamento e com-
pletamento dell’ordinamento e come tali assolvono una funzione integrativa o nor-
mogenetica, producendo norme che vengono concretamente e direttamente applica-
te. In secondo luogo essi svolgono una funzione programmatica, orientando le scelte
del legislatore e, in generale, dell’interprete, entrambi vincolati da quanto espresso
dal principio stesso (specie se costituzionale). Infine, i principi assumono un ruolo
fondamentale nel ragionamento giuridico e dunque assolvono una funzione interpre-
tativa quando il testo di una disposizione risulta incerto, carente, lacunoso.

3.2. I principi costituzionali

I principi costituzionali sono da ritenersi generali per definizione*”, in quanto
costituiscono i pilastri portanti del complesso impianto giuridico. La recezione di
essi nell’ambito della Costituzione formale assume significato dal punto di vista ge-
rarchico, nel senso che le norme e i principi costituzionali sono certamente dotati di
valore superiore rispetto alle norme e principi ordinari e sono idonei a provocare
I’illegittimita costituzionale, e la conseguente inefficacia, di ogni fonte di rango infe-
riore che si ponga in contrasto con essi.

L’introduzione dei «principi costituzionali», avrebbe prodotto «un’unita da rea-
lizzarsi dinamicamente»*', la quale richiederebbe strumenti duttili per la sua com-
posizione. Come gia accennato, la Corte Costituzionale ha da tempo riconosciuto ai
principi costituzionali forza costitutiva, e ha affidato loro la funzione di criteri di
giudizio circa la validita delle leggi. Tale ruolo ‘nuovo’ ¢ valso a determinare il pas-

412 . . . . . . . . . .
A. Barbera, Ordinamento costituzionale e carte costituzionali, «Quaderni costituzionali», fasc.

2/2010, pp. 311-358, ricorda come gia prima della Costituzione si era ritenuto che le leggi che dispon-
gono su altre leggi hanno natura materialmente costituzionale; in questo senso F. Pierandrei,
L’interpretazione della Costituzione, in Aa. Vv., Studi di diritto costituzionale in memoria di Luigi Ros-
si, Giuffre, Milano 1952, pp. 470-471, come pure Mortati, Scialoja, Donati e Crisafulli. Di quest’ultimo,
in particolare, v. I principi costituzionali dell’interpretazione, in Aa. Vv., Scritti in onore di Santi Ro-
mano, Cedam, Padova 1939, p. 680 ss.

*3 La mancanza di compiute e inequivocabili definizioni genera perplessita; d’altro canto, «poiché tutti i
principi sono generali, non si puo individuare una differenza netta tra principi costituzionali e i c.d. prin-
cipi generali del dirittoy, ha scritto M. Jori, I principi nel diritto italiano, «Sociologia del diritto», fasc.
2/1983, pp. 7-33.

4 G. Zagrebelsky, Diritto per: valori, principi o regole?, cit., p. 880.
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saggio da una nozione dei principi meramente ‘riassuntiva’ dell’ordinamento ad
un’altra ‘costruttiva’ capace di influenzarne i contenuti*".

Peraltro, il testo costituzionale non costituisce 1’unica fonte dei principi costitu-
zionali. Esistono infatti principi ‘sostanzialmente’ costituzionali, non direttamente
riconducibili alla ‘forma’ costituzionale, ma cionondimeno ritenuti anch’essi fon-
damento del nostro ordinamento. Si ritiene, in genere, che essi siano tratti da singole
disposizioni, o da insiemi pil o meno vasti di norme costituzionali, o ancora
dall’ordinamento giuridico complessivamente considerato. Ma c’¢ anche chi crede
nell’esistenza di principi costituzionali postulati, cio¢ che siano i principi a precede-
re le norme e non viceversa, essendo in questione regole che possiedono intrinseca
evidenza, comprensibilita e universalita; credenza avallata dalle sentenze della Corte
Costituzionale che, specie nei primi anni di attivita, ha fatto ampio riferimento ad
una sorta di «diritto costituzionale comune presupposto»*'® dalla Costituzione scrit-
ta.

Insomma, la Costituzione appare come «una tavola di valori fondamentali», nel
senso che ¢ la manifestazione di un universo etico e culturale che in qualche modo
esprime qualcosa di meta-costituzionale, di piu solido e di piu radicato nella comu-
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nita di quanto non lo siano le norme della Costituzione scritta in sé considerate” .

3.3. Principi fondamentali, principi supremi: il non sottoponibile a revisione

La formula «principi fondamentali» comprenderebbe almeno tre possibili signi-
ficati*'®, potendo configurare: a) i principi qualificati dalla Corte costituzionale co-
me supremi o fondamentali, attinenti tutti all’essenza dei valori etico-politici su cui
si fonda la Costituzione; b) i primi dodici articoli della Costituzione e gli altri prin-
cipi che altrove sono testualmente identificati come tali; ¢) i principi fondamentali
delle diverse «materie» che concernono i rapporti tra legislazione statale e regionale
come previsto dall’art. 117 della Costituzione*'”.

L’analisi della giurisprudenza della Corte costituzionale, la quale ha spesso uti-
lizzato indistintamente la dizione «fondamentali» o «supremi» per riferirsi a un «nu-
cleo duro» di principi costituzionali, ci induce a ritenere che la definizione piu cor-
retta sia quella che scinde forma e sostanza, e individua nei principi fondamentali
non solo i primi dodici articoli del testo costituzionale, ma «I’interpretazione di cio
che algolla nostra esperienza giurisprudenziale ¢ da intendersi per principi fondamen-
talin™.

*51d., La legge e la sua giustizia, cit., pp. 211-212.

6 G. Razzano, Il parametro delle norme non scritte nella giurisprudenza costituzionale, Giuffré, Mila-
no 2002.

AT AL Baldassarre, Costituzione e teoria dei valori, cit., pp. 656-657.

18 L a tripartizione & ripresa da G. Razzano, Principi fondamentali, supremi, essenziali e inviolabili nella
giurisprudenza costituzionale, «Diritto e societay, fasc. 4/2006, pp. 587-621.

9 L art. 117, comma 3, dopo aver indicato le materie di legislazione concorrente tra Stato ¢ Regioni,
stabilisce che: «Nelle materie di legislazione concorrente spetta alle Regioni la potesta legislativa, salvo
che per la determinazione dei principi fondamentali, riservata alla legislazione dello Stato».

0 Ead., op. ult. cit., p. 598.
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Se cosi ¢, che valore si deve attribuire alla intitolazione espressa di «principi
fondamentali» compiuta dai padri costituenti con riguardo ai primi 12 articoli della
Costituzione? Evidentemente, essi si sono limitati a raggruppare sotto quella specifi-
ca denominazione i principi per cui era gia stata fatta in astratto e in anticipo quella
valutazione ‘intuitiva’ che sempre accompagna 1’enucleazione di un principio. E da
escludere che una tale valutazione possa integralmente sostituirsi a quella successiva
e concreta svolta dall’operatore-interprete ogni qual volta da una disposizione o da
un complesso di norme o da altro — soprattutto dati extratestuali e extragiuridici —,
tragga un principio. Stabilire infatti, in partenza, se un enunciato ¢, o no, esi)ressivo
di un principio fondamentale, ¢ concretamente, il piu delle volte, assai arduo 21

Riassumendo, la questione se una disposizione esprima un principio o una rego-
la ¢ questione decisa da una valutazione dell’interprete, ma non manca il caso di di-
sposizioni che si auto-qualificano come principi in virtu di una valutazione del legi-
slatore, ed ¢ proprio questo il caso dei primi 12 articoli della Costituzione.

Tra i principi costituzionali, ve ne sono poi alcuni che non possono essere in al-
cun modo sovvertiti, modificati o abrogati, essendo sottratti a revisione costituziona-
le, e neppure tollerano deroghe di sorta ad opera delle altre norme formalmente co-
stituzionali. Cio perché 1 principi supremi dell’ordinamento appartengono
all’«essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana»***. Sem-
bra riproporsi, qui piu che altrove, 1’esaltazione del carattere meta-normativo e ma-
teriale del diritto dello Stato costituzionale, che trova ampia conferma nella giuri-
sprudenza della Corte costituzionale.

E nota infatti ’origine giurisprudenziale che caratterizza i principi supremi. Par-
ticolarmente curioso ¢ il tema da cui ha inizio la loro storia. Facciamo un passo in-
dietro fino agli anni settanta, quando si ¢ percepita la necessita di ricercare un crite-
rio distintivo all’interno della rigidita costituzionale™ che consentisse di delineare
un nucleo indefettibile di principi volti a costruire un confine invalicabile, e quindi a
porre le istanze irrinunciabili e caratterizzanti il nostro ordinamento. I principi su-
premi sono stati anzitutto evocati per impedire che prima il diritto canonico, e poi
quello comunitario, incidessero indiscriminatamente tramite le rispettive leggi di
esecuzione sulle norme della Costituzione*”*. Si assumeva che la Corte, pur «non
sposandox esplicitamente la tesi della costituzione materiale™, intendeva in questo
modo diversificare la «superficie costituzionalen .

#1 A, Ruggeri, Interpretazione costituzionale e ragionevolezza, «Politica del diritto», fasc. 4/2006, p.

541.

*2 Punto 2.1 della motivazione in diritto della famosa sentenza n. 1146 del 1988.

3 L. Elia, I principi supremi presi sul serio, «Giurisprudenza costituzionaley, fasc. 3/2009, pp. 2147 ss.
** F. Modugno, I principi costituzionali supremi come parametro nel giudizio di legittimita costituzio-
nale, cit. in nota 393.

3 Sulla quale v. C. Mortati, voce Costituzione (Dottrine generali), in Enciclopedia del diritto, vol. XI,
Giuffre, Milano 1962. Piu ampiamente Id., La Costituzione in senso materiale (1940), Giuffre, Milano
rist. 1998.

6| Sorrentino, Le fonti del diritto, in G. Amato-A. Barbera (a cura di), Manuale di diritto pubblico, 1,
11 Mulino, Bologna 1997, p. 131.
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Con le sentenze n. 30 e n. 31 del 1971*7 la Corte viene per la prima volta inve-
stita delle questioni di costituzionalita concernenti la legge di esecuzione del Con-
cordato del 1929. E in queste occasioni che la Corte ha avuto modo di coniare la
formula «principi supremi dell’ordinamento costituzionale» e, pure prevalentemente
conservando la legittimita costituzionale delle disposizioni coinvolte™®, essa non ha
mancato di chiarire, in un obiter dictum di fondamentale importanza, che il principio
pattizio o concordatario ex art. 7 Cost. «non puo avere forza di negare i principi su-
premi dell’ordinamento costituzionale dello Stato», aggiungendo poi che tale artico-
lo «non preclude il controllo di costituzionalita delle leggi che immisero
nell’ordinamento interno le clausole dei Patti Lateranensi, potendosene valutare la
conformita o meno ai principi supremi dell’ordinamento costituzionaley.

Tali sentenze hanno avuto il merito di aver chiarito, una volta per tutte e in sen-
so negativo, la questione riguardante la presunta ‘costituzionalizzazione’ dei Patti
Lateranensi*”’. La Corte ha perd tralasciato, in quelle circostanze, di offrire una defi-
nizione ‘contenutistica’ dei principi supremi, apparendo questi piuttosto come prin-
cipi-strumento, come postulati, utili a fondare un’interpretazione creativa della Cor-
te, la quale ha cosi prodotto un ulteriore parametro di costituzionalita che pare porsi
accanto e sopra gli altri principi costituzionali (anche enunciati): quello appunto dei
principi supremi dell’ ordinamento™”.

27 Rispettivamente in «Giur. cost.», I, 1971, p. 150 ss.; e ivi, p. 154 ss.

28 Nella sent. n. 30/1971 in questione era I’articolo 34 relativo alla giurisdizione matrimoniale dei Tri-
bunali ecclesiastici, ritenuti speciali e dunque sottostanti al divieto di istituire giudici speciali ex art. 102,
co. 2, Cost.. La Corte si pronuncio nel senso dell’infondatezza della questione poiché ritenne che I’art.
102 riguardasse unicamente 1’ordinamento interno, al quale i tribunali ecclesiastici sono da considerarsi
estranei. La sent. n. 31/1971 si occupo del regime del matrimonio concordatario previsto dall’art. 7 della
1. 847/1929, che non contemplava I’ipotesi di opposizione alle pubblicazioni di matrimonio concordata-
rio per costatata affinita di primo grado fra i nubendi; e giunse alla medesima conclusione della sentenza
precedente motivando che «la semplice differenza di regime riscontrabile fra matrimonio civile e matri-
monio concordatario (...) non implica di per s¢ una illegittima disparita di trattamento».

9 Anche se, a giudizio di S. Lariccia, I capisaldi del dibattito dottrinale sugli articoli 7 e 8 della Costi-
tuzione, «Politica del dirittoy», fasc. 1/1996, pp. 29-47, p. 39: «Una volta ammesso il sindacato di costitu-
zionalita sulle norme di derivazione pattizia, pitl persuasive sarebbero state (...) le sentenze della Corte
se quest’ultima fosse pervenuta alla conclusione della prevalenza di tutte le norme e i principi costitu-
zionali su tutte le norme che hanno immesso nell’ordinamento interno le clausole dei Patti Lateranensi, €
avesse pertanto affermato il principio di illegittimita costituzionale di ogni disposizione di derivazione
pattizia in contrasto con le norme e i principi costituzionali». Comunque, un’attenta lettura della senten-
za fa legittimamente pensare che la Corte abbia inteso fissare il limite invalicabile dei principi supremi
non solo nei confronti delle norme di origine concordataria, ma anche nei confronti della «sfera di indi-
pendenza e sovranita della Chiesa cattolica nel suo ordiney. Difatti, quando la Corte dice espressamente
che I’art. 7 «non puo avere forza di negare i principi supremi dell’ordinamento costituzionale dello Sta-
to» sembra riferirsi all’intero contenuto normativo dell’art. 7 Cost. e non solo alla parte della norma che
richiama 1 Patti Lateranensi. In questo senso v. P. Lillo, I confini dell ordine confessionale nella giuri-
sprudenza costituzionale, in G. Dalla Torre-P. Lillo, Sovranita della Chiesa e giurisdizione dello Stato,
Giappichelli, Torino 2008, p. 497.

80 Cft. F.P. Casavola, I principi supremi nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, «1l Foro ita-
lianoy», V, 1995, pp. 153-161. L’autore definisce i «principi» come «norme o valori etico giuridici o di
leggi scientifiche di portata generale (...) frutto di operazioni intellettuali della scienza giuridica e della
giurisprudenza, cio¢ dell’interpretazione del diritto commessa dai giudici, non primariamente o necessa-
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Sulla stessa linea di tendenza si pone la sent. n. 175 del 1973*" che si risolve
con I’inammissibilita per irrilevanza della questione di costituzionalita delle norme
di derivazione concordataria che riconoscono la giurisdizione dei tribunali ecclesia-
stici in materia matrimoniale. Emerge da questa sentenza 1’ampia discrezionalita di
cui gode la Corte nella costruzione dei principi-parametro, in particolare se si pensa
che essa giustifica la sua posizione sulla base del fatto che «un’inderogabilita assolu-
ta della giurisdizione statale non risulta da espresse norme della Costituzione, né ¢
deducibile, con particolare riguardo alla materia civile, dai principi generali del no-
stro ordinamento (...)»; mentre nella sentenza n. 30 del 1971, richiamata dalla stessa
Corte, era giunta alla costruzione di un’intera categoria (quella dei principi supremi)
pure in assenza di «espresse norme» in merito™’. L’argomento dei principi supremi
quindi, da un lato nega, dall’altro afferma.

Un prima timida svolta si ha con la sent. n. 18 del 1982™", quando la Corte
giunge a un utilizzo piu ‘concreto’ della categoria dei principi supremi, dichiarando
sulla base di essi I’incostituzionalita di alcune disposizioni della legge di esecuzione
e della legge di applicazione del Concordato™*, ascrivendo sia il diritto alla tutela
giurisdizionale, sia 1’ordine pubblico «tra i principi supremi del nostro ordinamento
costituzionale».

Per riassumere, la prima utilizzazione dei principi supremi ha avuto un’azione
essenzialmente difensiva di un nucleo assolutamente immodificabile di principi co-
stituzionali, rappresentativi dell’identita dell’ ordinamento, verso I’influenza esplica-
ta in vario modo da fonti di ordinamenti esterni, quali quelle concordatarie ex art. 7
Cost. e comunitarie ex art. 11 Cost.””. In altri termini, i principi supremi non sono
suscettibili di essere derogati da quei principi generali costituzionali (per es. dal
principio concordatario) che offrono copertura costituzionale ad uno specifico setto-
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riamente dal legislatore» aggiungendo che «principio supremo ¢ ogni profilo che valga ad esprimere
I’identita dello Stato repubblicano».

®1In «Giur. cost.», 1973, p. 2321 ss. In quell’occasione la Corte, riaffermando la sindacabilita della leg-
ge di esecuzione dei Patti (1. n. 810 del 1929, «Esecuzione del Trattato, dei quattro allegati annessi, e del
Concordato, sottoscritti in Roma, fra la Santa Sede e I’Italia, I’ 11 febbraio 1929»).in relazione ai princi-
pi supremi, nego tuttavia I’esistenza di un principio supremo di inderogabilita della giurisdizione statale
e dunque concluse nel senso che la riserva di giurisdizione ai tribunali ecclesiastici relativamente alla
cognizione delle cause di nullita del matrimonio fosse compatibile con la sovranita dello Stato italiano.
B2 osservazione & di G. Razzano, Il parametro delle norme non scritte, cit., p. 27.

3 In «Giur. cost.», 1982, p. 138 ss.

4 gi trattava dell’art. 1, 1. n. 810/1929, e dell’art. 17, co. 2, 1. n. 847/1929, nella parte in cui tali norme
non prevedevano che alla Corte d’Appello, all’atto del rendere esecutiva la sentenza del Tribunale eccle-
siastico sulla nullita del matrimonio, spettasse accertare che nel procedimento innanzi ai tribunali eccle-
siastici fosse assicurato alle parti il diritto di agire e resistere in giudizio a difesa dei propri diritti, e che
la sentenza medesima non contenesse disposizioni contrarie all’ordine pubblico italiano.

5 Sul tema dei limiti posti dalla giurisprudenza costituzionale nei rapporti tra diritto interno ¢ diritto
comunitario la bibliografia ¢ vastissima. Per una generale ricostruzione dell’uso dei principi supremi nei
diversi ambiti di applicazione, cfr. R. Calvano, I/ ruolo dei principi fondamentali della Costituzione nel-
la giurisprudenza costituzionale, in S. Staiano (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principi fon-
damentali: alla ricerca del nucleo duro delle Costituzioni, Giappichelli, Torino 2006, p. 373 ss. Per lo
studio della giurisprudenza in materia si vedano, in particolare, le sentt. n. 183/1973, n. 170/1984, n.
399/1987.
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re di produzione normativa®®, La Corte si & limitata, in un primo momento, a enun-
ciare astrattamente I’esistenza della categoria, per poi farne un uso piu consapevole
e concreto arrivando a fondare sulla base dei principi supremi pronunce di incostitu-
zionalita.

Per arrivare alla configurazione dei principi supremi come «limiti taciti alla re-
visione costituzionale» si deve attendere sino alla celebre sentenza n. 1146/1988%".

In essa, la Corte afferma che:

La Costituzione italiana contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o
modificati nel loro contenuto essenziale» e aggiunge «neppure da leggi di revisione costituzionale o da
altre leggi costituzionali.

La Corte si sforza altresi di chiarire in che modo individuare i suddetti principi
supremi:

Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione esplicitamente prevede come limiti assoluti
al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139 Cost.), quanto i principi che,
pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione
costituzionale, appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana.

La Corte prosegue richiamandosi ai suoi precedenti in materia concordataria e
comunitaria®® per confermare la «valenza superiore rispetto alle altre norme o leggi
di rango costituzionale» dei principi supremi. Adottando un’argomentazione spicca-
tamente ‘evidenziale’, il giudice costituzionale prosegue affermando la propria com-
petenza

a giudicare sulla conformita delle leggi di revisione costituzionale e delle altre leggi costituzio-
nali anche nei confronti dei principi supremi dell’ordinamento costituzionale. Se cosi non fosse, del re-
sto, si perverrebbe all’assurdo di considerare il sistema di garanzie giurisdizionali della Costituzione
come difettoso o non effettivo proprio in relazione alle sue norme di piu elevato valore.

Nonostante il mantenimento di una certa vaghezza nel linguaggio della Corte,
bisogna dare atto ad essa di aver compiuto un passo ulteriore rispetto alle sentenze
precedenti, nel tentativo di fornire una indicazione in ordine a ‘cosa’ siano e a ‘co-
me’ costruire 1 principi supremi. Essi vengono identificati nei «valori supremi costi-
tuzionali», ovvero in quei valori che rappresentano i caratteri identitari dell’assetto
costituzionale, la cui sovversione implicherebbe un’inevitabile rottura con la nostra

6 Da questa giurisprudenza risulta che, in quanto fonti dotate di copertura costituzionale, le norme di
esecuzione del Concordato, cosi come i regolamenti comunitari, sono dotate di una forza di resistenza
passiva superiore a quella delle normali legge ordinarie. Da cio discenderebbe I’astratta possibilita per
tali fonti di derogare alle altre norme costituzionali in quanto si pongano come diritto speciale. Cid che
perd non puo legittimamente accadere ¢ che norme di diritto speciale dotate di copertura costituzionale
possano collidere con i principi supremi dell’ordinamento dello Stato. Cfr. F. Modugno, voce Principi
%e;nera{i dell’ordinamento, cit., p. 11.
Presidente Saja, relatore e redattore Baldassarre, «Giur. cost.», 1988, p. 5569 ss.

% Vale a dire, sia i casi in cui la Corte ha ritenuto che anche le disposizioni del Concordato, dotate della
«copertura costituzionale» ex art. 7, co. 2, non si sottraggono all’accertamento della loro conformita ai
«principi supremi dell’ordinamento costituzionale» (v. sentt. nn. 30/1971, 12/1972, 175/1973, 1/1977,
18/1982); sia le pronunce ove ha affermato che la legge di esecuzione del Trattato CEE puo essere as-
soggettata al sindacato della Corte «in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento costi-
tuzionale e ai diritti inalienabili della persona umanay (v. sentt. nn. 183/1973, 170/1984).
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intera tradizione giuridico-istituzionale™”. Inoltre, la Corte si ¢ spinta sino ad affer-
mare la propria generale competenza a giudicare della costituzionalita delle leggi di
revisione e delle altre leggi costituzionali in riferimento ai principi supremi. Quindi,
se in precedenza si era ravvisata una funzione di tali principi quali limiti ad extra per
la necessita di arginare 1’ingresso del diritto concordatario e di quello comunitario
nell’ordinamento interno; ora la teorizzazione dei principi supremi risponde a
un’esigenza ad intra nell’ambito del sindacato per vizi sostanziali sulle leggi costi-
tuzionali e di revisione, comportando una potenziale estensione di tale controllo a
tutte le materie coinvolte™.

3.4. La dottrina divisa

11 dibattito che ¢ seguito alla sentenza n. 1146/1988, ha messo in risalto tutti pro-
fili problematici attinenti la Costituzione, i suoi contenuti e la sua interpretazione.
Da piu parti si sosteneva che la Corte avesse arbitrariamente aggiunto un nuovo gra-
dino ‘supercostituzionale’ nella gerarchia delle fonti, ovvero che vi fosse una gerar-
chia interna tra norme e norme della Costituzione™"'.

Ma a ben guardare nelle parole della Corte non € rinvenibile una simile inten-
zione, tanto piu che essa parla di «norme di piu elevato valore» e mai di «rango» o
«grado» superiore. Che non vi sia una gerarchia formale tra principi costituzionali ¢
confermato anche dal fatto che nella decisione in commento la Corte utilizza spesso
tanto il termine «principi supremi» quanto quello «principi fondamentali» come si-
nonimi espressivi dei «valori supremi dell’ordinamento costituzionale»**. Ne di-
scende, dunque, che I’opera di individuazione-costruzione dei principi supremi ¢
strettamente collegata all’esplicitazione-composizione dei valori primari costituzio-
nali, e ci0 non ha nulla a che fare con una sorta di superiorita gerarchica. In caso
contrario la supremazia del valore dovrebbe considerarsi rigida e generalmente vale-

9 M.R. Donnarumma, Il “limite dei principi supremi” e la teoria costituzionale dei valori, «Diritto ¢
societay, fasc. 2/2006, pp. 199-252, p. 233.

0 La classificazione si deve a F.P. Casavola, I principi supremi, cit., il quale aggiunge un’applicazione
dei principi infra, cioé come parametro del giudizio di legittimita costituzionale tout court, «verso il di-
ritto interno posto dal legislatore ordinario, per cancellare le norme che ne configurino violazione». In
questo senso i principi esplicano un’azione «correttiva del diritto interno costantemente ricondotto a
conformita a Costituzioney.

“! Ha espresso perplessita (mosse, a nostro parere, da un eccesso di formalismo), tra i tanti, S. Lariccia,
La laicita della Repubblica italiana, in A. Pace (a cura di), Corte costituzionale e processo costituziona-
le, Giuffre, Milano 2006, pp. 417-444, p. 430, ritenendo che la soluzione accolta dalla Corte appare «in-
certa e non poco pericolosa, giacché a parte la difficolta evidentemente avvertita anche dal supremo giu-
dice costituzionale di precisare che cosa realmente si intenda per principi supremi dell’ordinamento co-
stituzionale italiano» deriva la conseguenza che alla Corte «¢ affidato il compito di individuare di volta
in volta, ’esistenza di ‘principi super costituzionali’, essi soltanto dotati di una ‘super resistenza’ e che
’azione dei giudici costituzionali viene sempre piu a collegarsi a criteri di opportunita e di convenienza
difficilmente controllabili in base a parametri certi, mentre in un regime di Costituzione rigida, il grado
delle norme deve essere desunto non dal loro contenuto ma dal particolare procedimento previsto per la
loro approvazione.

*2N. Colaianni, Laicita e prevalenza delle fonti di diritto unilaterale sugli accordi con la Chiesa catto-
lica, «Politica del diritto», n. 2/2010, pp. 181-225, p. 198.
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vole, il che presupporrebbe una definizione compiuta di un catalogo tassativo di
principi supremi da utilizzare in qualsiasi occasione™. Al contrario, si & avuto modo
di costatare come i principi supremi non si atteggino sempre allo stesso modo, appa-
rendo anzi talvolta cedevoli quando a bilanciare la deroga, nei limiti della propor-
zionalita, vi fossero un’occasio legis eccezionale ed altri principi costituzionali**. A
rigore, se il principio supremo ¢ (come ogni principio) normogenetico, ovvero fonte
di norme, un conto ¢ ammettere la deroga di una norma da esso ricavabile, altro con-
to ¢ ammettere la deroga allo stesso principio ut sic, inteso nella sua assoluta prima-
zia assiologica. Bisogna percio tenere distinti la fattispecie della norma, dal contenu-
to di valore che il principio esprime, essendo proprio tale contenuto che rende il
principio sottratto a revisione costituzionale**’.

Pertanto, 1 principi supremi o fondamentali non possono essere disattesi in alcun
modo, né direttamente, attraverso il potere di revisione costituzionale, né indiretta-
mente attraverso trattati come quello comunitario o quello concordatario™. Anche
la revisione costituzionale e tutte le leggi formalmente costituzionali — dotate di par-
ticolare capacita innovativa rispetto alla normazione costituzionale — incontrano il
limite rappresentato dai principi che espressamente la Costituzione prevede come
«limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicanay» ex
art. 139 Cost.; e I’altro rappresentato dai principi che «appartengono all’essenza dei
valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana», che si pongono pertanto
come limiti impliciti o logici alla revisione™"’.

3 Elenco impossibile secondo A. Pizzorusso, Commentario alla Costituzione, fond. da G. Branca e con-
tinuato da A. Pizzorusso, Zanichelli, Bologna-Roma 1975, p. 723; per cui in concreto sara la Corte costi-
tuzionale a indicare di volta in volta i principi supremi.

4 Si pensi alle pronunce in tema di legislazione concordataria, ad esempio le sentt. n. 32/1971, 12/1972,
e ’ord. 26/1985; in cui si legittimano letture ‘affievolite’ del principio di eguaglianza ex art. 3 Cost. o di
quello della tutela ambientale ex art. 9, comma 2, Cost. nel bilanciamento con i precetti dell’art. 7 Cost..
Specie con la sentenza n. 32 del 1971, la Corte pare aver manifestato la tendenza a considerare ’art. 7
parzialmente derogatorio rispetto al principio di eguaglianza, laddove ha ritenuto che la differenziazione
di trattamento giuridico introdotta dal regime concordatario per la materia matrimoniale non configuras-
se una violazione dell’art. 3, comma 1, Cost. «perché la discriminazione stessa risulta (...) espressamen-
te consentita da altra norma costituzionale, e cio¢ dall’art. 7, comma 2»; cftr. sent. n. 32/1971, «Giur.
cost.», 1971, p. 156 e ss., Considerato in diritto, p. 162. Per approfondire v. M.R. Donnarumma, 7/ “/i-
mite dei principi supremi”, cit., p. 243. Secondo altra opinione, in quell’occasione non era ravvisabile
una vera e propria deroga al principio di eguaglianza, poiché I’intento della Corte era invece quello di
rendere concretamente applicabile quest’ultimo, «nel senso che la disposizione dell’art. 7 cpv. Cost. (...)
determinando la particolarita di soggetti, situazioni e rapporti e fissando insomma la diversita di situa-
zioni particolari rispetto ad altre (generali), pone la premessa dalla quale il legislatore deve muovere per
stabilire una disciplina differenziata di esse, proprio per 1’integrale rispetto del principio di eguaglianza
che consente ragionevoli distinzioni per situazioni differenti», cfr. F. Modugno, La Corte costituzionale
di fronte ai Patti Lateranensi, «Giurisprudenza costituzionale», 1971, p. 414.

5 F. Modugno, Interpretazione per valori e interpretazione costituzionale, relazione tenuta all’incontro
del 12 maggio 2005 intitolato «Interpretazione costituzionale e interpretazione per valori. Due diverse
prospettive a confronto» insieme al Prof. Alessandro Pace nell’ambito del corso di dottorato in diritto
costituzionale e diritto pubblico generale dell’Universita degli studi di Roma La Sapienza, ora in F. Mo-
dugno, Scritti sull’interpretazione costituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli 2008, pp. 27-64.

6 Cfr. M. Cartabia, Principi inviolabili e integrazione europea, Giuffré, Milano 1995, pp. 150 ss.

“7F, Modugno, voce Principi generali dell’ordinamento, cit. e 1d., I principi costituzionali supremi co-
me parametro nel giudizio di legittimita costituzionale, cit.
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Nella sentenza n. 1146/1988, I’intento della Corte ¢ stato piuttosto quello di
tracciare la fisionomia del nostro ordinamento, di dare un volto al «profilo fonda-
mentale della forma di Stato»**, per cui la questione circa la superiorita dei principi
supremi non attiene al rango o grado formale, bensi al contenuto di valore che essi
esprimono, da cui si ricava la loro assoluta supremazia assiologica. La Costituzione
dunque, va considerata tanto dal punto di vista delle gerarchie formali in cui ¢ collo-
cata, quanto da quello dell’ordine sostanziale che caratterizza il suo variegato conte-
nuta4glormativo: punti di vista che vanno intesi nella loro reciproca influenza dialet-
tica

4. A proposito del multilivello costituzionale

Abbiamo visto che la Costituzione costituisce un testo normativo all’interno del
quale si possono considerare tutte le norme costituzionali quali principi; ovvero di-
stinguere tra norme esprimenti principi in senso forte e altre norme costituzionali;
ovvero individuare principi non testualmente costituzionali, ma comunque apparte-
nenti al ‘nucleo di senso’ della Costituzione; o ancora, partendo dal testo, ricavare
principi generali impliciti ulteriori rispetto a quelli espressi. Di conseguenza, posso-
no profilarsi conflitti di un genere diverso da quello classico o comunque esaltarsi
conflitti in qualche misura gia presenti nel sistema giuridico pre-costituzionale.
Emergono cio¢ i possibili conflitti tra regole e principi vigenti; tra principi testual-
mente «fondamentali» ed enunciati normativi in essi non compresi; tra principi «su-
premi» ed enunciati normativi qualificati o meno come «fondamentali».

Inoltre, I’intricata materia — rectius ‘sostanza’ — costituzionale, non sembra pos-
sa ridursi unicamente al testo formale, ma piuttosto comporsi di un substrato fondan-
te, fatto di valori supremi e di principi fondamentali, che richiede di andare oltre il
dato puramente testuale per approdare a una concezione della Costituzione che si
riveli assiologicamente preminente.

Dall’estrema varieta della materia costituzionale deduciamo che in ogni costitu-
zione positiva, in dipendenza dall’opzione costituzionale di fondo, possono distin-
guersi vari livelli di elevatezza delle norme-principio, tali che, mentre alcune sono
espressione di valori fondanti (= principi supremi), altre enucleano principi strumen-
tali o fondati rispetto a quelli supremi o, piuttosto, regole, cosi che potrebbe darsi il
caso di norme meno fondamentali di altre o addirittura di norme costituzionali inco-
stituzionali allorquando queste contrastino con norme esprimenti valori supremi.

Questi valori acquisiscono, con la costituzionalizzazione, una dimensione obiet-
tiva e materiale: cio significa, in primo luogo, che essi sono indipendenti dalla mu-

8 N. Colaianni, Laicita e prevalenza delle fonti di diritto unilaterale, cit., p. 198 si riferisce a quanto la

Corte ha detto a proposito del principio supremo di laicita.

9 A. Baldassarre, Una risposta a Guastini, cit., p. 3270. Prosegue I’autore: «In quanto (anche) insieme
di valori e principi giustificativi (...) la costituzione rappresenta un ordine normativo superiore, il cui
contenuto di principio (=sostanza, essenza) non ¢ indifferente al fine di concepirlo o ‘ricostruirlo’ siste-
maticamente, ma va compreso nelle sue interne gerarchie di valore e nei suoi legami di correlazione fra
principi fissati materia per materia».
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tevole volonta delle maggioranze politiche; in secondo luogo che, per la loro supe-
riorita di rango, possono essere utilizzati come parametri di interpretazione sistema-
tica del testo costituzionale, poiché esprimenti il c.d. «nucleo duro» della Costitu-
zione, la sua essenza piu vera.

Una tale ‘pluralizzazione’ dei livelli costituzionali puo essere utile per superare,
almeno in parte, le antinomie contenute nel modello costituzionale; nel senso che
permette di creare, per quanto possibile, gerarchie assiologiche tra principi conflig-
genti, assegnando loro, dialetticamente, distinti livelli di ‘fondamentalita’. Ad esem-
pio, I’art. 3, comma 2, della Costituzione, imponendo a carico dello Stato un’opera
di trasformazione che ponga al centro di tutto la persona, costituisce il vertice nor-
mativo del nostro ordinamento, e pud considerarsi, per ci0 stesso, il principio ‘super-
supremo’ e, quindi, provocare I’eventuale incostituzionalita di talune norme meno
fondamentali della Costituzione per contrasto con esso.

In conclusione, il significato logico e teleologico dei principi supremi pud essere
ulteriormente valorizzato, al punto da considerare essi stessi quali eventuali motori
di revisione costituzionale ‘ermeneutica’, in grado di far emergere ancor di piu la
forza propulsiva e la tensione riformatrice del testo costituzionale. Da qui si potran-
no prospettare gli eventuali adeguamenti invocati dai repentini e profondi cambia-
menti etico-sociali e stimolare opportunita di reale ‘costituzionalizzazione’, ovvero
di implementazione, del sistema in direzione pleromatica.

4.1. 11 passo in piu (tra le teorie costituzionali)

Alla luce dell’analisi svolta, possiamo compiere un passo in avanti rispetto alle
elaborazioni attuali nel ritenere che, poiché non ¢ escludibile che i principi supremi
entrino in rotta di collisione anche con norme originarie della Costituzione, si po-
trebbe far operare il limite scaturente dai suddetti principi non solo nei riguardi delle
leggi di revisione costituzionale, ma anche nei confronti delle stesse norme origina-
rie.

Si pud sostenere che applicando alle parole della Corte un’interpretazione se-
condo la ratio — specie quando parla di «valenza superiore [dei principi supremi] ri-
spetto alle altre norme o leggi di rango costituzionale» — deriva la volonta della Cor-
te stessa di far prevalere i principi supremi ogni volta che ci sia bisogno di tutelare
I’ordinamento nei suoi valori irrinunciabili, prescindendo dalla ‘forma’ con cui la
violazione si potrebbe realizzare. Tale valutazione non puo che estendersi anche alle
norme originarie costituzionali, qualora si riscontrino gravi anomalie che rischiano
di mettere in pericolo valori e diritti fondamentali.

Dal punto di vista ‘tecnico’, a riprova di quanto si sta affermando, si potrebbe
‘rispolverare’ la tesi della c.d. «pari ordinazione» nel sistema delle fonti della Costi-
tuzione e delle leggi di revisione costituzionale. L’argomento centrale consiste nel
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ritenere che, a voler aderire all’opposta tesi della «subordinazione»*’, discendereb-
be la logica conseguenza di impedire alle seconde di modificare la prima™’, e si do-
vrebbe conseguentemente escludere la stessa ammissibilita concettuale delle leggi di
revisione™”. Ora, assumendo quale punto di partenza tale tesi, si puo ritenere che se
la Corte ¢ giunta ad affermare 1’esistenza dei principi supremi quali limiti impliciti
alla revisione costituzionale, ragionando per analogia, ne viene che lo stesso limite
dovrebbe farsi valere anche nei confronti della Costituzione stessa, nel senso che le
norme costituzionali originarie potrebbero essere sottoposte al vaglio dei principi
supremi in quanto fonti parificate alle leggi di revisione.

A tale soluzione non osta che la teoria della pari ordinazione non ammette generalmente altri
limiti alla revisione che non siano testuali (o espressi), perché — per ammissione degli stessi sostenitori
della tesi — trattasi comunque di limiti altamente relativi, suscettibili di essere legalmente superati rispet-
tando determinate procedure ‘rinforzate’*>. La relativita dei limiti si giustifica essenzialmente su argo-
mentazioni di logica giuridica e di carattere pratico degli ordinamenti costituzionali: il principio della lex
posterior, per cui la norma successiva nel tempo modifica o abroga sempre quella precedente di pari
grado; I’esigenza di escludere ogni eccessivo irrigidimento della Carta costituzionale, che ne compro-
metterebbe 1’adeguamento alle mutevoli istanze della realta sociale®. Inoltre, si ritiene pacificamente
che accanto al limite espresso della forma repubblicana ex 139 Cost. — dotato di particolare capacita
espansiva in quanto inscindibilmente connesso al nucleo essenziale dei valori che formano la Costitu-
zione™ — la natura di limite esplicito sia propria anche del principio personalistico ricavabile dall’art. 2

*0La tesi della subordinazione considera le leggi di revisione come il prodotto del potere costituito ¢ la
Costituzione quale espressione invece del potere costituente, che come tale rappresenterebbe un’«entita
assolutamente originariay rispetto al titolare del potere di revisione costituzionale; cfr. C. Mortati, Istitu-
zioni di diritto pubblico, t. 1, Cedam, Padova 1967, p. 330 ss.; e anche G. Zagrebelsky, // sistema costitu-
zionale delle fonti del diritto, Utet, Torino 1984, p. 97 ss.

®UA. Ferracciu, Norme e riforme costituzionali in Italia (a proposito del nuovo concetto di legge costi-
tuzionale), in Aa. Vv., Studi di diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti, vol. 1, Cedam, Padova
1931, pp. 393-438, p. 405. Prosegue I’autore: «E’ vero invece che le disposizioni che modificano la Co-
stituzione acquistano, una volta emanate, lo stesso valore di quest’ultima.

2.9 M. Cicconetti, La revisione della Costituzione, Cedam, Padova 1972, p. 238. Infatti, considerando
il fondamento della capacita abrogativa delle leggi di revisione nei confronti della Costituzione, si urte-
rebbe contro il principio in base al quale I’effetto abrogativo si verifica di norma tra atti di pari grado.

3 Cfr. S.M. Cicconetti, op. ult. cit., p. 222 ss. e 1d., Revisione costituzionale, in Enc. Dir., vol. XL, Giuf-
fre, Milano 1989, pp. 134-157, p. 152. L’autore ¢ giunto a sostenere che lo stesso limite espresso della
forma repubblicana ex art. 139 sarebbe suscettibile di mutamento tramite un doppio grado di revisione,
ossia abrogando prima la norma del 139 Cost. che ne impedisce la revisione costituzionale, e proceden-
do poi a revisionare le norme espressive della suddetta forma repubblicana. Sostenevano altresi la muta-
bilita della forma repubblicana per mezzo del procedimento di revisione ex art. 138 coloro che negavano
ogni rilevanza giuridica alla disposizione ex art. 139. Cfr. per tutti A. Valentini, L art. 139 della costitu-
zione e i principi generali del diritto, in Aa. Vv., Studi di diritto costituzionale in memoria di Luigi Ros-
si, cit. in nota 412, p. 528 ss.

4B Grosso-V. Marceno, art. 139, in R. Bifulco-A. Celotto-M. Olivetti, Commentario alla Costituzio-
ne, vol. III, Utet, Torino 2006, p. 2731 ss., p. 2736.

5 Con I’evolversi delle teorie dei limiti materiali alla revisione, la «forma repubblicana» ¢ stata inter-
pretata in senso esteso, comprensivo dell’intero impianto del sistema costituzionale, fondato sui principi
del pluralismo, della democrazia e della rappresentanza politico-parlamentare, del suffragio universale,
della separazione dei poteri, dell’inviolabilita dei diritti fondamentali, v. E. Grosso-V. Marceno, art.
139, cit., p. 2739.
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Cost., nella parte in cui afferma I'inviolabilita dei diritti dell'uomo*, con la conseguenza che tale for-
mula sottrae (giustamente) a revisione anche diritti non espressamente riconosciuti dalla Carta, tradu-
cendosi di fatto in un limite implicito, nel senso che richiede di essere esplicitato mediante attivita inter-
pretativa®’. Allora, sul presupposto che «la distinzione fra limiti espliciti ed impliciti non attiene alla
loro diversa natura, ma solo al differente modo di apparire»**, non si vede per quale motivo escludere
oggi I’operativita dei principi supremi nell’ambito della teoria della pari ordinazione, dal momento che
essi pure costituiscono limiti impliciti alle leggi di revisione costituzionale che necessitano in concreto
di essere esplicitati di volta in volta dalla Corte costituzionale. Con la conseguenza che abbiamo prospet-
tato supra, ovverosia che tali principi sarebbero in grado di assurgere a parametri di costituzionalita an-
che nei confronti delle norme costituzionali originarie.

In definitiva, anche le norme costituzionali, con tutte le loro vicende, sono giuri-
dicamente condizionate dalla Costituzione intesa come un ‘tutto’ comprensivo dei
sottostanti valori fondativi. Ma se le norme costituzionali ‘sono’ la Costituzione,
come si puo tutelare la Costituzione da se stessa? E chiaro che bisognera adottare un
concetto di Costituzione che non si limiti al puro dato formale e lessicale. Si dovra
distinguere ‘La’ Costituzione quale «nucleo di diritti e valori indisponibili» che deve
ritenersi contenutisticamente essenziale, dalle sue stesse norme, le quali saranno cosi
condizionate al rispetto di quel nucleo. Tali norme originarie, unitamente alle leggi
formalmente costituzionali, e al pari delle norme legislative, non possono sfuggire al
controllo di costituzionalita. Pertanto, il sistema delle garanzie giurisdizionali della
Costituzione si amplia e si articola su vari livelli, secondo che parametri di costitu-
zionalitd siano i principi supremi, ovvero, oltre ad essi, anche gli altri principi non
supremi ¢ le norme costituzionali, o ancora anche le c.d. «norme interposte». Il fon-
damento di una tale ‘pluralizzazione’ dei livelli costituzionali ¢ da ravvisarsi proprio
nella «concezione di un nucleo essenziale di valore della Costituzione, assolutamen-
te condizionante I’ordinamento nelle sue pitl diverse manifestazioni positive, com-
prese quelle del pit elevato valoren*”.

Tale impostazione rivela punti di contatto con le «teorie materiali» della Costi-
tuzione, tra le quali la piu celebre ¢ certamente quella enunciata da Costantino Mor-

456 1 questo senso si sono espressi gli autori Mortati, Barile, Grossi, Mazziotti di Celso, Ridola, Pizzo-
russo, Pace e Cicconetti, citati da G. Di Cosimo, art. 139, in S. Bartole-R. Bin, Commentario breve alla
Costituzione, Cedam, Padova 2008, p. 1212. L’opportunita di estendere la misura della immodificabilita
del regime istituzionale alle disposizioni relative ai diritti di liberta era gia stata fatta propria da Benve-
nuti, che sottopose alla deliberazione dell’Assemblea plenaria ’art. 130-bis del seguente tenore: «Le
disposizioni della presente Costituzione che riconoscono o garantiscono diritti di liberta, rappresentando
I’inderogabile fondamento per I’esercizio della sovranita popolare, non possono essere oggetto di proce-
dimenti di revisione costituzionale, tendenti a misconoscere o a limitare tali diritti, ovvero a diminuirne
le guarentigie». Sebbene condiviso nella sostanza, I’articolo non ottenne I’approvazione dei votanti per
ragioni di natura formale, v. E. Grosso-V. Marceno, art. 139, cit., p. 2733.

7 G. Di Cosimo, art. 139, cit., p. 1212.

8 G. Silvestri, Spunti di riflessione sulla tipologia e sui limiti della revisione costituzionale, in Aa. Vv.,
Studi in onore di Paolo Biscaretti di Ruffia, vol. 11, Giuffré, Milano 1987, p. 1190 ss. L’A. ha manifesta-
to perplessita in passato verso la costruzione di scale gerarchiche formali tra norme ugualmente di rango
costituzionale, ritenendo che cid sia del tutto coerente con I’idea che la sovranita vada cercata in un nu-
cleo di valori superiori al livello formale della costituzione scritta.

9 Cosi si esprime F. Modugno con riferimento ai principi supremi, in Id., voce Principi generali, cit., p.
14.
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tati*®. Questi, com’& noto, si & posto il ‘problema’ della materia costituzionale ap-

punto allo scopo di ricercare se e in che modo si rendesse possibile operare una dif-
ferenziazione tra le norme che entrano a comporre un testo costituzionale, cosi da
attribuire ad alcune una posizione di primarieta e di supremazia per il fatto di riguar-
dare la materia tipica, veramente propria della Costituzione, in contrapposto alle al-
tre, le quali, pur costituzionali sotto I’aspetto formale, non lo sono sotto quello so-
stanziale. Tradotta nella variante proposta da Augusto Barbera, la teoria della «costi-
tuzione materiale» € volta a distinguere la Costituzione e I’«ordinamento costituzio-
nale materiale», ricomprendendo in quest’ultimo le norme che danno identita ad un
sistema, proprio perché legate ad un progetto ordinante — sotteso al testo costituzio-
nale — nel quale non necessariamente rientrano tutte le norme della Costituzione
formale™'. Seguendo il “consiglio offerto da Mortati:

il giurista non puo considerare estranea al proprio compito 1’indagine relativa alla costituzione
non scritta, tenuto conto non solo della funzione che essa adempie, nel senso (...) di fonte e di garanzia,
ma altresi del fatto che la medesima offre gli elementi necessari sia per interpretare ed integrare in modo
unitario il sistema delle norme, e sia per identificare la forma dello Stato ed insieme stabilire i limiti en-
tro i quali si rende possibile apportare modifiche alla costituzione, senza che ne riesca alterata la forma

. 1 462
essenziale

Ne consegue che vi sono norme la cui eventuale abrogazione non eliminerebbe i

. . fag . . . . 463
pilastri su cui si regge 1’edificio costituzionale™".

E dunque seguendo e rimodulando questa storica distinzione che possiamo fon-
dare la tesi dell’esistenza di un ‘multilivello costituzionale’, all’interno del quale si
ravvisa la necessitd di individuare la ‘sostanza’ e mantenerla coerente con la sua
stessa ‘forma’. Ma ‘chi’ stabilisce qual ¢ la materia costituzionale?

" In estrema sintesi, s’intende per ‘costituzione materiale’ «il ‘nucleo duro’ dei valori procedurali (giu-
ridico-istituzionali) e sostanziali (politici, economici, etc.) che il potere costituente, composto dalle forze
politiche dominanti, ha ritenuto caratterizzanti il regime costituito e che dunque, sotto forma di ‘principi
giuridici’, risultano formalmente intangibili, pena il venir meno del regime stesso siccome indicato non
solo nella lettera ma anche nello spirito della Costituzione». Questa ¢ la definizione di A. Spadaro, voce
Costituzione (dottrine generali), in S. Cassese (dir. da), Dizionario di diritto pubblico, Giuffré, Milano
2006, p. 1630 ss.

! A. Barbera, Dalla Costituzione di Mortati alla Costituzione della Repubblica, saggio introduttivo al
testo di C. Mortati, “Una e indivisibile”, Giuffré, Milano 2007, p. 11-12. L’autore aggiunge: «E una di-
stinzione, in poche parole, analoga a quella che intercorre fra Verfassung e Verfassungsgesetz e tra Con-
stitution e Law of the Constitution, rispettivamente in Schmitt e in Dicey (e che nel nostro linguaggio
giuridico non possiamo utilizzare distinguendo fra ‘Costituzione’ e ‘legge costituzionale’ perché tali
termini hanno assunto altro significato). E la distinzione che negli anni trenta consenti di dire che nono-
stante la permanenza dello Statuto Albertino era mutato 1’ordinamento costituzionale, da liberale a fasci-
sta, e consente, oggi, di affermare che pur avendo la Svizzera adottato nel 1999 un nuovo testo costitu-
zionale ha tuttavia mantenuto la continuita dell’ordinamento costituzionale. Da questo equivoco seman-
tico discende il paradossale uso improprio della ‘costituzione materiale’ da parte di quella dottrina che
I’ha accettata o rifiutata nel falso presupposto che essa contrapponga la descrizione del fatto alla pre-
scrittivita delle regole costituzionali e che quindi possa giustificare la violazione di queste ultime, in par-
ticolare delle regole della Costituzione del 1948».

%2, Mortati, voce Costituzione (dottrine generali), rist. in Id., “Una e indivisibile”, cit.

63 A. Barbera, Ordinamento costituzionale e carte costituzionali, cit., p. 332.
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Sotto questo profilo, si rinuncia all’idea tipicamente ‘mortatiana’ che individua
il punto di ancoraggio per la costruzione della materia costituzionale nei fini e valori
attorno a cui si ordinano le forze politiche egemoni che alla Costituzione hanno dato
vita. Nell’odierno sistema pluralistico, pare piu opportuno aderire alle opinioni di
coloro che ritengono che con il varo della Costituzione si sia esaurita la funzione co-
stituente dei soggetti politici, per cui la Costituzione italiana non potrebbe «poggiare
sulla volonta e sui fini politici fondamentali» di soggetti determinati — quali le forze
politiche egemoni — in quanto essa deriva piuttosto la sua validita dal fatto di «in-
corporare taluni assunti etici socialmente condivisi come basilari e irrinunciabili»**,
propri di un sistema ormai globalizzato e multilivello nella protezione dei diritti. In
questo modo si vuole tenere lontane dalla vita della Costituzione incisive forme di
soggettivita politica, valorizzando invece I’attivita interpretativa dei giudici, ordinari
e costituzionali. A parere di Omar Chessa non possono essere interpreti della Costi-
tuzione «le nuove forze politiche organizzatey», quale che sia il loro grado di lealta e
di adesione nei confronti della stessa. Possono esserlo soltanto i giudici costituziona-
li e il piu ampio pluralismo reticolare. Dalla costituzione ‘materiale’ si dovrebbe
dunque transitare verso la prospettiva della costituzione ‘vivente’, soprattutto verso

il testo costituzionale cosi come interpretato dalle Corti*®.

4.2. segue: la possibile incostituzionalita di norme costituzionali

Alla teoria appena spiegata, si collega il fopos delle verfassungswidrige Verfas-
sungsnormen (letteralmente «norme costituzionali anticostituzionali»), il quale puo
inserirsi, con estrema genericita, in quell’ordine di idee per cui tutte le costituzioni
sono in qualche modo subordinate a taluni principi o diritti superiori, scaturenti dalla
internazionalizzazione e costituzionalizzazione dei diritti, che ben compongono un
«diritto positivo sovra-legale» la cui inosservanza implica quindi I’invalidita del di-
ritto contrario*®.

Una corrente dottrinale tedesca, in particolare Kriiger e Giese, ha accreditato
I’ipotesi per cui sono materialmente incostituzionali quelle norme formalmente co-
stituzionali contrarie a un precetto fondante della Costituzione. A tal fine, la dottrina
tedesca ha ritenuto che alla base della distinzione tra norme costituzionali formali e
materiali vi sia un differente peso normativo, nel senso che certe norme hanno un
contenuto fondamentale in quanto esprimente i precetti fondanti dello Stato di dirit-
to. Quindi sara affetta da incostituzionalita quella norma che contraddice le norme di

%40. Chessa, Liberta fondamentali e teoria costituzionale, Giuffré, Milano 2002, p. 258; cosi anche M.

Dogliani, Potere costituente e revisione costituzionale, «Quaderni costituzionali», fasc. 1/1995, pp. 7-32,
p- 31, ove ’autore afferma che i diritti possono affermarsi solo «nel vuoto del potere politico» perché se
un soggetto politico occupa quell’area vengono «necessariamente meno le premesse universalistiche»
dei diritti dell’uomo.

%5 Cfr. 0. Chessa, Che cos’é la Costituzione? La vita del testo, «Quaderni costituzionali», fasc. 1/2008,
pp- 41-64, p. 47 € 49 ss.

%6 G. Vassalli, Formula di Radbruch e diritto penale. Nota sulla punizione dei “delitti di Stato” nella
Germania postnazista e nella Germania postcomunista, Giuffre, Milano 2001, p. 310 ss.
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maggior peso normativo, posto che queste ultime contengono 1’essenza vitale dello

Stato, la sua spina dorsale, rivelando la sua origine, la sua propria identita*®’.
Sostenuto anche da Otto Bachof nel suo lavoro Verfassungswidrige Verfas-

sungsnormen?*®, lo stesso pensiero si riflette nella seguente dichiarazione:

[...] potrebbe succedere che una norma costituzionale di significato secondario, vale a dire una norma
solo formalmente costituzionale, sia in contrasto con un precetto fondamentale della Costituzione mate-
riale: ora, da costituzionalisti tanto illustri quali Kriiger e Giese fu difesa 1’opinione per cui, in caso di
simile contrasto, la norma costituzionale di rango inferiore sarebbe incostituzionale ¢ invalida*®

L’idea centrale del lavoro del professor Otto Bachof trova riscontro nell’analisi
del rapporto vivo che intercorre tra il diritto sovra-legale e la Costituzione. Egli, ri-
tenendo che il diritto sovra-legale sia inerente allo Stato di diritto e sia quindi mate-
ria di Costituzione, affida anche alle norme formalmente costituzionali il compito di
implementare tale diritto. Quindi, distingue la figura dell’«incostituzionalita» di una
legge contraria a una norma costituzionale che positivizza diritto sovra-legale (sia
essa formale o materiale), dalla «illegittimita» di una norma costituzionale che viola
il diritto sovra-legale positivizzato nella Costituzione. Si pone inoltre sullo stesso
piano il diritto sovra-legale e il contenuto fondamentale della Costituzione. Nelle
parole di Bachof:

[...] incorporazione materiale dei valori supremi nella Costituzione comporta, tuttavia, che ogni viola-
zione di diritto sovra-legale, di questo tipo, appare (...) allo stesso tempo come violazione del contenuto
fondamentale della Costituzione*

Al fine di comprendere meglio il contesto entro cui si colloca la teoria in esame,
puo farsi riferimento alle limpide parole della Corte costituzionale federale tedesca.
In una decisione del 21 Aprile 1950, essa affermava:

i principi costituzionali fondamentali sono a tal punto espressione di un diritto pre-esistente alla
Costituzione stessa che le altre disposizioni costituzionali, alle quali non puo essere assegnato lo stesso
valore, possono essere, se li offendono, viziate di nullita.

E il 14 marzo 1951:

il potere costituente ¢ esso stesso soggetto a norme di legge, e la sua essenza e il suo spirito sono
al servizio dei valori morali che rappresentano la dignita umana e 1’equita, nonché al servizio della liber-
ta.

Nel 1953, la Corte costituzionale tedesca ha avuto modo di occuparsene
nell’ambito di una causa concernente il principio della parita tra i sessi — riconosciu-

%7 Cfr. A.L. Carvalho Estrella, Normas constitucionais incostitucionais (Verfassungswidrige Verfas-

sungsnormen), Jus navigandi, Teresina, anno 9, n. 268.

8 0. Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, «Recht und Staat», vol. 163/164, C.B. Mohr,
Tiibingen 1951.

9 La versione da me consultata & quella portoghese di .M. Cardoso da Costa, Normas constitucionais
inconstitucionais?, Coimbra, Almedina, 1994, p. 55.

70 Ibidem, p. 63.
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to principio di giustizia sostanziale — e I’opportunita di imporre in base ad esso una
.. . . 471 . .
revisione costituzionale™ . La massima della sentenza recitava:

La norma di una costituzione puo essere nulla se viola i postulati fondamentali di giustizia che
appartengono alle decisioni di base della Costituzione stessa, in misura assolutamente intollerabile.

Di seguito, nella motivazione, veniva considerato:

La Costituzione puo essere concepita solo come unita. Ne consegue che, a livello della Costitu-
zione stessa, ci sono norme di rango inferiore e norme di rango superiore, le quali possono essere com-
misurate le une alle altre (...). E nella natura stessa del pouvoir constituant, che esso possa statuire ecce-
zioni ai suoi stessi principi fondamentali le quali sono da valutare in base al primato della legge partico-

lare sulla legge generale*™.

Tuttavia:

L’ipotesi che il costituente originario sia in grado di organizzare tutto secondo la Sua volonta
significherebbe un ritorno alla mentalita avalutativa del positivismo legalista che ¢ stata da tempo supe-
rata nella dottrina e pratica giuridiche. Proprio il tempo del regime nazista in Germania ha dimostrato
che anche il legislatore puo costituire ingiustizia, e che pertanto, (...) in casi estremi, la precedenza deve
essere data al principio di giustizia sostanziale che prevale sulla certezza del diritto, (...). Che si tratti di
un’eccezione ¢ fuori dubbio ed ¢, per esempio, quanto afferma Radbruch nel suo saggio Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht'™: Il conflitto tra la giustizia e la certezza del diritto dovrebbe
quindi essere risolto nel senso che il diritto positivo (...) sicuramente ha la precedenza, anche quando
esso ¢, nel contenuto, ingiusto e inappropriato, a meno che la contraddizione del diritto positivo rispetto
alla giustizia raggiunga una misura cosi intollerabile che la legge deve, come legge ‘scorretta’ o ‘sba-
gliata’, cedere alla giustizia»'"*.

Si specificava comunque che:

La probabilita che un costituente liberal-democratico varchi questi limiti ¢ talmente minima che
la possibilita teoretica di ‘norme costituzionali incostituzionali’ appartenenti alla Costituzione originaria
quasi equivale a una pratica impossibilita*”[omissis]*’°.

Ad ogni modo:

' BVerfGE 3, 225-Gleichberechtigung. In questione era il contrasto tra I'articolo 3, comma 2, GG ¢

I’articolo 117, comma 1, GG. Il testo integrale della sentenza ¢ reperibile all’indirizzo:
www.servat.unibe.ch/dfr/bv003225.html.

2 paragrafo 20, BVerfGE 3, 225.

7 11 saggio in questione & stato pubblicato per la prima volta nella rivista «Siiddeutsche Juristenzeitung»
nel 1946, ora in G. Radbruch, Rechtsphilosophie, Stuttgart, K.F. Koehler, 1950, p. 347 ss.

4m Paragrafo 21, BVerfGE 3, 225.

*7 paragrafo 23, BVerfGE 3, 225.

476 paragrafo 26, BVerfGE 3, 225: «(...) nel moderno Stato costituzionale, i giudici sono creature della
Costituzione, e traggono le loro funzioni direttamente o indirettamente, ai sensi della Costituzione, in
modo che abbiano a svolgere in linea di principio solo i compiti che li attendono in virta della Costitu-
zione. Parte della scienza del diritto ha quindi in generale negato la funzione di controllo della magistra-
tura sulla stessa Costituzione (cfr. Apel, NJW 1952, p. 733, con ulteriori rinvii). (...) Al contrario, essa ¢
sostenuta da altri (vedi Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, cit., p. 11 ss.), cioé¢ che la
Corte costituzionale federale deve garantire I’integrita delle decisioni fondamentali che stanno alla base
della Costituzione e della forma concreta che esse hanno ricevuto nella Legge fondamentale, e quindi,
mutatis mutandis, deve sottoporre ad esame le norme costituzionali alla luce della volonta della Costitu-
zione (...)».
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Se si ammette la sia pure remota pensabilita di «<norme costituzionali anticostituzionali» ¢ in ef-
fetti logico trasferire un tale accertamento al potere giudiziario, la cui autorita si fonda non solo ester-
namente alla Costituzione, ma — conformemente all'essenza della propria attivita - per certi versi sull'i-
dea stessa del diritto. La consapevolezza che ci potrebbero essere norme incostituzionali nella Costitu-
zione stessa perderebbe quasi ogni valore se si affidasse la rimozione di simili norme esclusivamente a
una legislazione costituzionale emendatrice. Invece, non vi ¢ alcun dubbio che la Corte costituzionale
federale non possa, con I’affermazione di questa competenza di verifica, attribuirsi arbitrariamente pote-
re costituente, perché il controllo giurisdizionale nella sua funzione difensiva ¢ essenzialmente qualcosa
di diverso dalla funzione legislativa propria del legislatore, inoltre questa competenza di verifica rispetto
alle norme costituzionali originarie, come gia detto, si svolge, in base alla natura stessa della cosa, in un
ambito cosi ristretto che ’accertamento giurisdizionale di nullita di una disposizione costituzionale ori-
ginaria, difficilmente si verifica®’’.

Quindi:

La certezza giuridica puo in una certa misura ed entro un certo limite di tempo essere legittima-
mente derogata, solo quando risulta particolarmente necessario per il legislatore adattare certi vincoli

. . S .1 478
alla realizzazione di giustizia sostanziale" ™.

E in questo senso dunque che la dottrina tedesca parla di norme costituzionali
(della Costituzione legale o giuridica) incostituzionali (che feriscono valori fonda-
mentali recepiti nella Costituzione)*”. E poiché sarebbe insostenibile la permanenza
di incoerenze nel sistema giuridico, la violazione dell’ordine di valori costituzionali
—«([...] dei postulati di giustizia fondamentale in misura insopportabile» — impliche-
rebbe un controllo di legittimita della norma costituzionale™. In tutto cio:

[...] non vi € nulla di rivoluzionario, (...) perché semplicemente [si considera] inapplicabile una norma
del costituente originario quando ¢ in evidente e insanabile conflitto con un’altra disposizione dello stes-
$0 testo costituzionale reputata di maggior peso o di piu alto valore™'.

La sentenza da ultimo citata della Corte federale tedesca richiede in qualche
modo di essere ‘contestualizzata’. Nelle sue parole riecheggiano implicitamente gli
orrori provocati dal nazismo sotto la corazza formale delle sue leggi e dei suoi ordini
ingiusti, cio che aveva indotto molti giuristi ad affrontare il problema della loro giu-
ridicita. In questo scenario si colloca la formula resa celebre da Gustav Radbruch*,
elaborata proprio per tentare di offrire risposta all’antico e periodico dilemma scatu-
rente dalla possibilita che leggi disumane e immorali si trincerassero dietro il concet-
to di «diritto»; concetto che da sempre esprime un complesso di valori positivi col-
legati all’idea di giustizia. Difatti, nelle parole dell’autore:

77 paragrafo 27, BVerfGE 3, 225.

8 paragrafo 35, BVerfGE 3, 225.

7 A L. Carvalho Estrella, op. ult. cit., par. V1.2.

0 Ibidem, par. X.

®IN. Sousa Sampaio, Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 85, 1985, p. 6.

2 La formula & apparsa per la prima volta nell’articolo Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Re-
cht (1946) citato supra in nota 473. Per approfondire v. il volume di G. Vassalli, Formula di Radbruch e
diritto penale, cit., del quale faccio qui largo uso per la spiegazione della formula e per la traduzione dei
passi originali del Radbruch.

136



Teresa Franza

[...] dove non vi € neppure aspirazione alla giustizia, dove nel porre diritto positivo venne di proposito
negata I’eguaglianza, che costituisce il nucleo della giustizia, 1a la legge non ¢ soltanto ‘diritto ingiusto’,

ma piuttosto sfugge del tutto alla natura di diritto*®.

Allora «di fronte a leggi che consapevolmente negano una volonta di giustizia
(...) i giuristi debbono trovare il coraggio di negare ad esse il carattere di diritto»***.

Questa, dunque, I’annosa domanda: un diritto gravemente ingiusto, ma formal-
mente valido, ¢ un diritto al quale ¢ dovuta osservanza nonostante la sua ingiustizia?
In generale, I’interesse di Radbruch nasceva dalla volonta di ricercare un criterio che
fungesse da limite del carattere giuridico di una norma, di un complesso di norme, o
di un intero sistema, oltre il quale non si sarebbe piu potuto parlare di diritto, ma
piuttosto di un «diritto assolutamente invalido», destinato a cedere di fronte alla giu-
stizia™, perché:

[...] quando la ingiustizia del diritto positivo raggiunge una tale misura da far si che la certezza del dirit-
to, garantita dal diritto positivo, non ha piu alcun peso, allora il diritto positivo ingiusto deve cedere alla
giustizia*®.

In estrema sintesi, la formula in esame si compone di due elementi, I’'uno nega-
tivo e I’altro positivo: il primo ¢ dato dall’affermazione di «intollerabilitay e dunque
d’invalidita, nel senso che si nega il carattere di diritto a norme che per 1’ingiustizia
profonda del loro contenuto perdono quel carattere dando Iuogo a diritto invalido; il
secondo ¢ dato dal riconoscimento di un diritto ‘sovra-legale’ o ‘sovra-positivo’ che
si sovrappone al diritto positivo e lo sostituisce come unico diritto valido, ancorché
non posto da alcuna fonte legale o analoga®™’. Si puo dire che dalla formula di Rad-
bruch emergono essenzialmente i seguenti orientamenti: 1’imprescindibile esigenza
di non affidarsi ciecamente alla mera legge positiva; la ricerca della validita della
legge in virtt del suo contenuto e della sua conformita a giustizia, rectius
I’individuazione di valori sovra-positivi per confermare o meno la validita delle
norme positive; la perenne tensione del binomio inscindibile giustizia-certezza del
diritto™®, in un quadro dove & opportuno accettare nel diritto una certa dose di «in-
certezza giuridica»™ .

Si tratta evidentemente di un formula assai indeterminata da utilizzarsi con
estrema prudenza, per ammissione del suo stesso autore, date le difficolta ad essa
connesse in ordine alla individuazione della misura della tollerabilita e del diritto
sovra-legale valido contrapposto alla lex iniusta. E tuttavia, per ovviare a queste
perplessita, Radbruch esprimeva fiducia nella crescente affermazione dei diritti

%G, Radbruch, Gesetzliches Unrecht, cit., p. 107.

4 G. Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, «Rheinische Zeitungy, 1945.

5 G. Vassalli, op. ult. cit., p. 280.

6 G. Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, trad. it. a cura di D. Pasini ¢ C.A. Agnesotti, Prope-
deutica alla filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 1959.

7 G. Vassalli, op. ult. cit., p. 283-284.

8 Giustizia, conformita al fine e sicurezza o certezza del diritto, sono tre principi che si contendono
perennemente la signoria sull’ordinamento giuridico secondo il pensiero di Radbruch spiegato da V.
Palazzolo, La filosofia del diritto di Gustav Radbruch, «Archivio della cultura italiana», 1941, p. 103 ss.
* E. Denninger, Diritti dell uomo e legge fondamentale, a cura e con saggio introduttivo di C. Amiran-
te, Giappichelli, Torino 1998, p. 87.

137



Costituzionalizzare la Costituzione

dell’uomo e in una loro sicura vincolativita, facendo appello, a tal fine, anche al la-
voro dei giudici costituzionali e ordinari.

Infatti, oggi non c’¢ piu bisogno di ‘scomodare’ valori o principi extragiuridici
per saggiare la legittimita dell’ordinamento giuridico: le speranze di Radbruch sono
state recepite dalle Costituzioni, le quali hanno contemplato i principi fondamentali
dell’eguaglianza e del rispetto dei diritti fondamentali dell’uomo, trasformandoli da
principi di diritto naturale a principi di diritto positivo; un diritto positivo rivolto ad
assicurare un’effettiva giustizia®’. La stessa «intollerabilitd» & in un certo senso ri-
conoscibile, almeno al di 1a di certi limiti: 'unitd di misura utilizzabile per identifi-
carla ¢ un’unitd universale, oggettivamente valida per tutti. Essa coincide proprio
con 1 diritti fondamentali e inviolabili dell’uomo, la cui lesione non ammette scusan-
ti, in quanto provocherebbe (oltre che una violazione di diritto positivo) una tale in-
tollerabilita oggettiva, che sarebbe di per sé sufficiente a condannare la norma ed
espellerla dal sistema giuridico®".

5. Interpretazione costituzionale e «ideologia della certezza»

Fino a un certo punto, i valori si sono mossi sullo sfondo, come un flusso di en-
tita ineffabili e dichiaratamente meta-giuridiche. Poi tutt’a un tratto, essi sono emer-
si, al punto che ormai non si vede come si possa escludere i valori dall’orizzonte
giuridico, privilegiando essi fortemente un metodo interpretativo che sostituisce un
approccio normativo-sostanziale a quello normativo-formale™. Ma per evitare di
cadere in una vuota retorica, sembra opportuno considerare anche le preoccupazioni
di coloro che temono un completo sganciamento dal testo e dalla struttura della Co-
stituzione, o addirittura paventano il rischio di cio che taluni autori, quali Nicolai
Hartmann e Carl Schmitt, chiamavano la «tirannia dei valorin*”.

Si parta dal presupposto che i wvalori supremi sono stati immessi
nell’ordinamento tramite i principi, che a loro volta sono costruibili a-partire-da gli
enunciati della Costituzione. Questo assunto mette d’accordo tutti ¢ difficilmente si

0 Lo stesso Radbruch (Fiinf Minuten Rechisphilosophie, cit.) affermava che: «i principi giuridici (...)
sono piu forti di qualunque legge giuridica posta, si che una legge che li contraddica ¢ priva di validita»
e che «questi principi (...) se presi uno per uno essi sono circondati da alcuni dubbi, tuttavia il lavoro dei
secoli i ha dotati di una certa stabilita e nelle cosiddette dichiarazioni dei diritti umani e civili i ha rac-
colti con cosi vasto accordo mondiale che nei confronti di alcuni di essi il dubbio puod essere mantenuto
solo in forza di uno scetticismo voluto».
¥ G. Vassalli, op. ult. cit., in particolare v. parte I1I, Considerazioni conclusive, pp. 279-319.
492 Cosi, espressamente, A. Baldassarre, Costituzione e teoria dei valori, cit., p. 654; il quale spiega co-
me questo mutamento di approccio sia connesso alla «differente logica dello ‘Stato costituzionale’ ri-
spetto allo Stato ‘legislativo-parlamentare’», la quale «puo esprimersi in una opposizione. Mentre
quest’ultimo ¢ dominato dal principio della mera ‘legalita’, 1’altro ¢ strutturato secondo una ‘doppia le-
galita’ — quella della Costituzione e quella della legge (ordinaria) — che risponde a due differenti forme
di razionalita: la legalita ¢, essenzialmente, razionalita-rispetto-al-fine; la costituzionalita ¢, prima di
tutto, razionalita-rispetto-ai-valori».

3 Cfr. N. Hartmann, Ethik, cit. in nota 168; seguito da C. Schmitt, Die Tyrannei der Werte. Uber-
legungen eines Juristen zur Wert-Philosophie, Kohlhammer, Stuttgart 1967, trad. it. a cura di G. Gurisat-
ti, La tirannia dei valori: riflessioni di un giurista sulla filosofia dei valori, Adelphi, Milano 2008.
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riceveranno obiezioni. Tuttavia la traduzione positiva non esaurisce la gamma di
contenuti assiologici che il valore ¢ in grado di esplicare. Inoltre, valori non formal-
mente inseriti nei testi costituzionali possono essere anch’essi utili ad alimentare
I’attivita interpretativa. Come nota Massimo Luciani, il valore mantiene sempre un
dato di ineffabilita, tanto che «[...] non posso descriverlo posso solo pronunciarlo:
eguaglianza, liberta, vita. Se tento di tradurlo in forme normative diventa principio.
11 rapporto fra valore e principio ¢ di sofferenza perd. Se c’¢ il principio, gia ho cir-
coscritto il valore, 1’ho definito».
Diciamo dunque, con le parole di Antonio Ruggeri, che:

I principi tendono verso i valori, allo stesso modo in cui i valori orientano 'intendimento dei

principi, vale a dire la ricostruzione delle forme peculiari di cui si rivestono al momento della loro posi-

. . 494
tivizzazione .

Certamente assai delicato ¢ il compito del giudice-interprete che continuamente
si confronta con i principi-valori contemplati in Costituzione, se del caso bilancian-
doli, in quanto richiede grande senso di responsabilita, equilibrio e ampio ricorso al
canone della «ragionevolezza»*. Cid nonostante, privilegiare metodi interpretativi
che sostengono «il primato dello spirito sulla lettera della legge»**®, non significa
affatto rinunciare al dato positivo — i vincoli testuali sono insopprimibili — e neppure
agevolare invenzioni ermeneutiche. Punto di partenza e di arrivo dell’intero proces-
so interpretativo sara sempre il testo, nel mezzo, perod, vi sara la considerazione at-
tenta del caso concreto e la scelta della normativa piu adeguata, eventualmente alla
luce di un principio-valore®’. Difatti puo ritenersi che tale processo si perfezioni so-
lo nella sua ‘contestualizzazione’, alimentandosi contemporaneamente dal basso, os-
sia dal fatto, e dall’alto, cio¢ dai principi e valori fondanti 1’ordinamento*”. Cio che
si intende fare ¢, dunque, dare vita ad una dimensione che preme fortemente sul te-
sto, che resterebbe altrimenti latente, e che ¢ difficilmente confutabile. Poiché, anche
quando viene in considerazione 1’elemento valutativo-assiologico, non si deve cre-
dere che I’interpretazione giuridica perda in credibilita e scientificita:

Come sul terreno poetico sarebbe assurdo negare all’attivita conoscitiva la capacita di conoscere
la verita (...) cosi sul terreno pratico € parimenti assurdo assumere che il nostro senso morale sia impo-
tente ad attingere valori etici oggettivi e costanti e brancoli nel buio perenne di una soggettivita incomu-
nicabile e sempre variabile*”

Al fondo, si trova essenzialmente un problema di sfiducia nella ragione e nella
conoscenza umana, che nella prospettiva giuridica si traduce comprensibilmente in
un problema di certezza, il quale porta inevitabilmente ad aggrapparsi a procedimen-
ti rigidi, a regole, a schemi codificati e ripetibili, a prescindere dai contenuti, dai si-
gnificati, dal mondo e dall’esperienza™”. Come se poi univocita, chiarezza, e cristal-

494
495

A. Ruggeri, Interpretazione costituzionale e ragionevolezza, cit. in nota 421, p. 551.

Cfr. A. Ballarini (a cura di), Costituzione, morale, diritto, Giappichelli, Torino 2014.

6 F Modugno, Interpretazione per valori e interpretazione costituzionale, cit. in nota 445.

Y7 Ibidem, p. 62.

% A. Ruggeri, Interpretazione costituzionale e ragionevolezza, cit., p. 553.

9. Betti, Teoria generale della interpretazione, a cura di G. Crifo (1° ed. 1955), Giuffré, Milano 1990.
%% G. Razzano, Principi fondamentali, supremi, essenziali, inviolabili, cit. in nota 418, p. 614.
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lizzazione dei significati costituzionali avessero mai portato davvero a qualcosa di
realisticamente univoco. Del resto «l’ideologia della certezza (...) si fonda precisa-
mente sul pessimismo nei confronti dell’uomo concreto»™"'. La certezza non & quali-
ta ottenibile solo attraverso le norme e i complessi normativi, sempre inevitabilmen-
te lacunosi e contraddittori; essa non puo non risultare anche dal «diritto giurispru-
denzialey, per il suo carattere democratico, per la sua dialogicita e per la sua appar-
tenenza al mondo del consentito e del verosimile®”. Ancora:

Vista storicamente, la giurisprudenza non puo non apparire come una grande e continua testi-
monianza, una vera e propria scuola, di argomentazione; come una severa arte del persuadere. E dovesse
anche servire — al pari, in ogni caso, della filosofia e delle scienze umane — meno a raggiungere la verita
assoluta che, semplicemente, appunto ad argomentare ¢ a dialogare, resterebbe che la ricerca,
I’argomentazione e il dialogo sono migliori, sono, precisamente, piu ragionevoli della pigrizia, della
scelta casuale o passionale o della reciproca sopraffazione™”

L’alternativa a una composizione attraverso argomentazioni razionali o ragione-
voli sarebbe una scelta non motivata ovvero una decisione perfettamente arbitraria,
ispirata a un impraticabile non cognitivismo etico o assiologico™™. In ogni caso,
nell’eventuale bilanciamento, tenuto conto della diacronia, si dovra favorire cio che
dimostra di ‘guadagnare terreno’ applicando un’interpretazione «diacronicay, ossia
quel tipo di interpretazione che da ragionevole maggior peso al valore o principio
che, in tempi sufficientemente lunghi, si contraddistingue per uno sguardo verso il
divenire, il probabile avvenire®”. Quest’ultima caratteristica vale a differenziare
I’interpretazione diacronica da quella sincronica, che riporta tutte le norme conside-
randole contemporanee, al momento dell’interpretazione. Come species del genus
interpretazione evolutiva sistematica secondo la ratio, la si puo iscrivere entro la teo-
ria della vigenza come effettivita dinamica, ossia come sufficiente probabilita della
norma di essere osservata in futuro.

Proviamo dunque a sviluppare le potenzialita dei principi costituzionali proprio
attraverso 1’incessante lavoro dell’interpretazione, coadiuvato dall’ideale pleromati-
co.

La bussola orientatrice sara, ancora una volta, 1’articolo 3 Cost. che vuole la Re-
pubblica e le sue istituzioni impegnate a rimuovere gli ostacoli che impediscono il
«pieno sviluppo della persona umana». Se cosi ¢, le ‘magiche’ formule costituziona-
li parlano ancora una lingua universale e chiaramente percepibile, capace di risolve-
re molti dei problemi attuali.

In materia di immigrazione, ad esempio, la «cittadinanza» di cui parla la Costi-
tuzione ¢ formula che non rinvia piu soltanto all’appartenenza a uno Stato. Dissolti i
confini, essa individua un nucleo di diritti fondamentali che appartiene a ciascuno in
quanto persona e che deve essere garantito quale che sia il luogo in cui si trova.

" Scriveva cosi gia circa un quarantennio fa L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit., p.

602.

2 Ibidem, p. 603.

5 Ibidem, pp. 558-559.

%1, Lombardi Vallauri, Corso, cit.

39511 concetto ¢ di L. Lombardi Vallauri, Trattato di biodiritto. La questione animale, cit., p. 249 ss.
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La controversa norma dedicata alla famiglia, che la definisce «societa naturale
fondata sul matrimonio» (art. 29 Cost.), non esclude, di per s¢, la considerazione di
altre forme di convivenza. Intanto le c.d. «unioni di fatto» potrebbero ricevere rico-
noscimento tramite la tutela accordata dall’art. 2 alle «formazioni sociali», in quanto
luoghi in cui indubbiamente si svolge la personalita del singolo. Ma v’¢ di piu, per-
ché nel successivo art. 30 si parla esplicitamente di «figli nati fuori dal matrimonio,
a dimostrazione che gia i costituenti contemplavano 1’eventualita che la procreazio-
ne avvenisse anche all’esterno dell’istituto matrimoniale®”.

Per quanto concerne il «paesaggio», ex art. 9 Cost., la linea interpretativa piu
aperta praticabile ¢ quella di considerarlo come frutto dell’interazione tra uomo e
ambiente in modo che le esigenze di sviluppo economico non conducano a stravol-
gere la configurazione dei luoghi, non solo nella loro dimensione estetica, ma anche
in quella ecologica e culturale™”.

In un regime di pluralismo confessionale e culturale, ¢ necessaria una pari tutela
della liberta di «religione» e di quella di «convinzione» comunque orientata™”, con-
formemente all’interpretazione, oltre che dell’art. 3, dell’art. 19 Cost., da cui si rica-
va il divieto di discriminazione per motivi religiosi e il riconoscimento della liberta
di religione, non solo positiva, ma anche negativa di non professare alcuna religio-
ne’”. Alla luce di cid devono essere interpretati gli artt. 7 ¢ 8 Cost., in modo da non
ledere i primi. In particolare, I’articolo 8 Cost. andrebbe sottoposto a una interpreta-
zione evolutiva e sistematica da cui deriverebbe che al termine «confessioni religio-
se» venga assegnato un significato in termini di «convinzioni in materia religiosay,
non essendo ammissibile che le confessioni religiose stricto sensu godano di un
qualsiasi favor religionis rispetto ad altri tipi di spiritualita, solo impropriamente de-
signabili come «confessioni» — si pensi al buddismo e ai diversi generi di yoga — o
rispetto a sistemi teisti-razionalisti non abramitici — ad esempio i deismi e le masso-
nerie — o, ancora, rispetto a convinzioni scettiche, agnostiche, apofatiche, atee. Tut-
tavia, anche ammesse queste correzioni ermeneutiche, resta che il fattore religioso
continuerebbe ad essere privilegiato rispetto ad altre espressioni culturali che pure si
occupano di ‘nutrire’ lo spirito umano e il suo pieno sviluppo.

Come si vede, la Costituzione dimostra di poter accogliere e rendere comple-
mentari pluralita apparentemente incompatibili. Rispondendo al quesito-guida del
capitolo, sembra effettivamente risultare una considerevole potenzialita pleromatica
della Costituzione cosi interpretata, potenzialita che non deve pero aprire una varco,
lesivo della certezza, a un arbitrio giurisprudenziale sia pure ben intenzionato, né
escludere, in alcuni casi salienti, I’opportunita di una ben calibrata innovazione legi-
slativa.

% Cft. S. Rodota, Perché laico, cit. in nota 313, p. 125.

7 Cfr. F. Viola, Stato e natura, cit., p. 46.

% Infatti, anche la «libertd di manifestazione dei propri convincimenti morali o filosofici» & garantita in
connessione con la tutela della «sfera intima della coscienza individualey, cfr. Corte Costituzionale,
sent. 19 dicembre 1991, n. 467.

% Cfr. e sentenze della Corte Cost. del 10 ottobre 1979, n. 117, e dell’8 ottobre 1996, n. 334.
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6. Se il diritto europeo corrobora i principi supremi

Se poi ampliamo lo sguardo e ci soffermiamo a osservare i testi giuridici costi-
tuzionali e internazionali contemporanei scopriamo che questi possono essere con-
cepiti come copiosi ‘serbatoi etici’, rappresentando la piu alta espressione positiva di
stati di cose desiderabili e soddisfacenti. Per fare degli ulteriori esempi, si pensi alla
‘positivizzazione’ dei principi supremi di liberta di convinzioni in materia religiosa,
pluralismo culturale e ideologico, non discriminazione; alla tutela dei beni ambienta-
li e culturali, alla promozione della scienza e dell’arte.

Le considerazioni svolte andranno applicate tenuto conto del profondo muta-
mento avvenuto nel contesto sovranazionale e, piu in generale, nell’intero contesto
globale, per effetto del quale talune novita appaiono non solo lecite, ma anzi neces-
sarie. E opportuno quindi allontanare ogni forma di esasperata mummificazione o
peggio, sacralizzazione del testo costituzionale, persino nei suoi principi, come se il
prodotto consegnatoci dai padri costituenti sia, per forma e sostanza, in sé perfetto e
indiscutibile’'’. Cio che solo importa & la «fedelta ai valori», ossia I’attitudine delle
novita normative e giurisprudenziali a porsi in maniera coerente con i fondamenti
dell’ordinamento, e a mantenere costantemente elevato il livello di realizzazione dei
valori medesimi, anzi, di innalzarlo ulteriormente, alle condizioni storicamente e po-
sitivamente date, rispetto a quello apprestato dalle formule costituzionali origina-
rie’'". Queste innovazioni potranno dunque essere giustificate in quanto si dimostri-
no piu idonee delle espressioni originarie a dar voce ai valori fondanti I’ordine re-
pubblicano, rispondendo allo scopo di dare ad essi una «trascrizione positiva ancora
piti nitida e fedele, aggiornata, complessivamente adeguata»’ >, Chiaramente, il tutto
dovra essere improntato al rispetto di quel «principio architettonico del sistema»’ "
che ¢ la c.d. «ragionevolezzay, quale canone di apprezzamento generale e pervasivo
dell’intera esperienza giuridica®*. Cio implica che non vi sara motivo di dar luogo a

1% A. Ruggeri, Cinque paradossi (... apparenti) in tema di integrazione sovranazionale e tutela dei di-
ritti fondamentali, «Dir. pubbl. comparato ed europeoy, fasc. 2/2009, pp. 533-560.

U Ibidem, p. 535. In base a questo assunto, I’autore giunge a ritenere che «lo stesso simbolo
dell’identita costituzionale, la bandiera, potrebbe essere rifatto, includendovi il simbolo dell’Unione
(...); allo stesso modo, potrebbe essere riscritto, riaprendo un’antica ma fin qui inappagata risposta, I’art.
11, facendovi espresso richiamo all’Unione, e via dicendo. E cosi ugualmente potrebbe dirsi in merito
alla trascrizione di ‘nuovi’ diritti costituzionali, che poi per la gran parte veramente nuovi non sarebbero,
trattandosi piuttosto di razionalizzare gli effetti prodotti da indirizzi giurisprudenziali gia in misura con-
siderevole ramificati e diffusi, quando non direttamente da statuizioni di leggi comuni e, persino, di atti
inferiori».

12 Ibidem, p. 536-537. Della opportunita di adeguare ai tempi le formule costituzionali, specie relative a
diritti, I’autore ragiona anche in A. Ruggeri, Prospettive di aggiornamento del catalogo costituzionale
dei diritti fondamentali, Relazione al Convegno «Nel sessantesimo della Costituzione italiana e della
Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo», Bologna, 9-6-2008, ora in «Rendiconti degli anni 2007-
2008» dell’Accademia delle Scienze dell’Istituto di Bologna, classe di Scienze Morali, Bononia U.P.,
Bologna 2009, p. 215 ss., nonché in www.associazionedeicostituzionalisti.it.

1. D’Andrea, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Giuffré, Milano 2005.

> per approfondire v. M. La Torre-A. Spadaro (a cura di), La ragionevolezza nel diritto, Giappichelli,
Torino 2002. Per una prospettiva critica sull’applicazione del criterio di ragionevolezza, v. A. Pace, Di-
ritti «fondamentaliy al di la della costituzione?, in Politica del diritto, fasc. 1/1993, pp. 3-11.
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innovazioni radicali del dettato costituzionale quando il medesimo risultato possa
essere raggiunto per via ermeneutica’”, essenzialmente attraverso interpretazioni
evolutive dei testi costituzionali compiute dagli organi di giustizia costituzionale.

La questione acquista speciale rilievo proprio nella prospettiva dell’integrazione
europea e dell’identita costituzionale dell’Unione, come risulta dal bellissimo e lim-
pido testo dell’articolo 2 del Trattato di Lisbona, che recita:

L’Unione si fonda sui valori del rispetto della dignita umana, della liberta, della democrazia,
dell’uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i diritti delle persone ap-
partenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in una societa caratterizzata dal
pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarieta e dalla parita tra
donne e uomini.

Si individua cosi un «nucleo duro» di valori giudicati «comuni» all’Unione e
agli Stati, 1 quali, a loro volta, potranno arricchire tale nucleo con i tratti caratteriz-
zanti le loro identita costituzionali’'®, ossia con i loro principi supremi (che ne fanno
appunto 1’identitd), entrando a comporre I’identita dell’Unione stessa. I principi su-
premi, a loro volta, secondo corrente dottrina, opereranno da «controlimiti»
all’integrazione europea.

Mi soffermo un momento sulla teoria dei controlimiti, che richiama I’immagine
di un cane che si morde la coda. Forse sarebbe piu proficuo propendere per
I’abbandono di certe posizioni che portano gli Stati a chiudersi in se stessi coi propri
principi considerati ‘sacri e inviolabili’. Non si tratta di abdicare alla propria identita
costituzionale, ma di assumere consapevolezza di far parte di un sistema composito
di «diritto costituzionale europeo comune»’'’, ove non si dovrebbe ragionare di teo-
ria delle fonti o di gerarchie, bensi di teoria dell’interpretazione, per la quale si ren-
dono necessarie operazioni di bilanciamento basate su valori aventi tutti la medesi-
ma forza e natura, e quindi talvolta certi principi-valori dovranno cedere in favore di
altri ritenuti prevalenti, quali che siano le fonti che li contengono.

Cosi delineato il quadro di tutela dei diritti, resta da ricercare la fonte che sia in
grado di offrirne la tutela piu intensa. In questo mosaico bisogna infatti considerare
che le Carte europee, se ritenute maggiormente ‘avanzate’ — con riguardo alle loro
previsioni dedicate alla tutela dei diritti — rispetto alla nostra Costituzione, risultano
ancor piu ‘costituzionali’ della Costituzione stessa, in ragione del fatto che
quest’ultima circonda gli stessi diritti di limiti cui invece essi, per quelle Carte, non
vanno soggetti’'*. Di conseguenza, per risolvere il dilemma non resta che percorrere,
come sempre, o la via legislativa o la via ermeneutica. Per 1’una si tratterebbe di da-
re esecuzione alle Carte suddette a mezzo di revisione costituzionale ex art. 138

515 e . T . . . , . . .
Cio ovviamente non esclude la liceita dell’innovazione in sé, cfr. A. Ruggeri, Cinque paradossi (...

apparenti), cit., p. 537.

' Che sia cosi lo conferma I’art. 4 del Trattato di Lisbona, per cui ¢ fatto obbligo all’Unione di prestare
ossequio all’identita degli Stati.

S17p. Haberle, Costituzione e identita culturale. Tra Europa e Stati Nazionali, Giuffre, Milano 2006, p.
58 ss.

18 A. Ruggeri, Cinque paradossi (... apparenti), cit., p. 556.
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Cost.; per ’altra si tratterebbe di ricorrere ad articolate reinterpretazioni degli enun-
ciati costituzionali ad opera, evidentemente, dei giudici costituzionali’".

In ogni caso, se — come proposto — si ragiona sul piano dell’interpretazione piut-
tosto che delle fonti, si ha modo di ottenere effetti di un certo peso, perché ciascun
documento sara in grado di contribuire coi suoi contenuti al raggiungimento della
massima tutela realizzabile di un certo diritto, tramite un moto ermeneutico ‘pluridi-
rezionale’ che obblighi simultaneamente 1’ ordinamento sovranazionale e quello na-
zionale a volgersi ’'uno verso ’altro e ad attingere a cid che di meglio ciascuno di
essi pud offrire al fine della incessante rigenerazione reciproca™’.

D’altra parte, questa prospettiva sembra essere accolta anche dagli stessi opera-
tori giuridici nazionali. Ad esempio, nell’ultimo rapporto dell’Osservatorio sulla tu-
tela dei diritti fondamentali in Europa si legge:

I molteplici problemi creati dalla interazione fra i vari ordinamenti e dalle differenti competenze
delle corti europee e nazionali non possono essere tutti risolti secondo una formale gerarchia - che pre-
supporrebbe un unico sistema e non I’attuale complesso sistema ‘multicentro’ - ma piuttosto attraverso
un confronto costante e una evoluzione progressiva della giurisprudenza. E” dunque necessario da parte
degli operatori del diritto e dei giuristi europei conoscere la giurisprudenza delle Corti europee ed anche
le giurisprudenze nazionali per affinare e comparare le diverse tecniche interpretative e costruire una
comune cultura giuridica europea che assicuri la migliore tutela ‘multilivello’ dei diritti*'

La Costituzione, cosi, potra subire I’influenza propizia di documenti piu incisivi
e aggiornati, adeguati alle esigenze dell’uomo e della societa intera; cio deve far ri-
flettere circa 1’eventualita di procedere a un suo rinnovamento ovvero snellimento,
in modo da ‘inverare’ la sua sostanza e restituirle il ruolo di suprema regina
dell’ordinamento.

Y Ibidem.
3 Cft. A. Ruggeri, Interpretazione costituzionale e ragionevolezza, cit., p. 546.
321 Rapporto 2015 dell’Osservatorio sul rispetto dei diritti fondamentali in Europa, cit., p. 2.
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Capitolo IV

Pléroma e possibili interventi legislativi: le regole

Le opinioni nuove sono sempre sospette e in genere contrastate per nessun’altra ragione all’infuori del
fatto che non sono gia comuni
J. Locke

1. Alcune ipotesi pleromatico-giuridiche di costituzionalizzazione

Esaurito il capitolo dedicato alle possibili integrazioni interpretative della Costi-
tuzione, possiamo procedere con I’analizzare alcune proposte di costituzionalizza-
zione di carattere testuale, ovvero interventi legislativi che vadano a modificare di-
rettamente il dettato costituzionale rimuovendo, integrando o aggiungendo certe
norme.

Ho ceduto piu volte, prima di arrivare a questo punto, alla tentazione di anticipa-
re alcune delle iniziative pleromatico-giuridiche che potrebbero adattarsi alla Costi-
tuzione. In questa sede, pero, scelgo di limitare la trattazione essenzialmente a tre di
esse, che riguardano gli articoli 7, 8 e 9 della Costituzione. E cio, non solo per deli-
mitare il campo, ma anche perché sono queste norme ad aver alimentato maggior-
mente la creativita degli studiosi con continue ipotesi di revisione, tenuto conto, da
un lato, dei problemi che da esse sono scaturiti (artt.7 e 8) e, dall’altro, delle lacune
che non riescono a colmare (art. 9). Pud apparire una scelta molto settoriale, ma ¢
giustificata dal fatto che gli articoli in questione sono espressione di immensita che
gid hanno raggiunto una considerevole maturita giuridica.

Ovviamente, sulla base delle considerazioni sinora svolte, altre norme della Co-
stituzione sarebbero suscettibili di altrettanti interventi di ‘aggiornamento’. Abbiamo
pure visto che il pléroma induce a custodire cid0 che merita di essere mantenuto e a
realizzare ci0 che ancora deve essere creato. Alcune norme possono infatti essere
‘salvate’ attraverso operazioni di interpretazione pleromatizzante, ossia letture si-
stematiche e diacroniche alla luce dei contenuti assiologici costituzionali pleromati-
camente orientati.

Spesso, perd, continuare a interpretare non si rivela la via migliore da seguire.
Come ¢ noto, il cambiamento profondo che la realta pud imporre alla comprensione
e interpretazione di una disposizione costituzionale produrra casi di «mutazione co-

Teresa Franza, Costituzionalizzare la Costituzione. Una prospettiva pleromatica, ISBN 978-88-6453-583-8
(print), ISBN 978-88-6453-584-5 (online) © 2017 Firenze University Press
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stituzionale»522, vale a dire, il testo normativo rimarra lo stesso, mentre la sua inter-
pretazione lo avra profondamente mutato.

Pertanto, come ho piu volte affermato, ¢ forse preferibile, a certe condizioni, ri-
correre alla soluzione legislativa, in considerazione del fatto che dilatare ed enfatiz-
zare oltre misura le capacita prescrittive del testo costituzionale non sempre equivale
a rendere un buon servizio alla Costituzione. Tuttavia, abbiamo pure segnalato il ri-
schio di demandare alla maggioranza di turno la decisione circa 1’opportunita di
immettere nell’ordine interno norme di rilevante portata, quali sono quelle della Co-
stituzione. Percio, il ‘confezionamento’ di una legge costituzionale potra avvenire
unicamente 1a dove 1 suoi contenuti siano ormai stati metabolizzati dalla cultura giu-
ridica del tempo e profondamente radicati nel tessuto sociale, frutto di movimenti
‘epocali’ gia ampiamente avvenuti. Condizioni queste che nel caso delle norme che
andro a esaminare, sembrano gia raggiunte.

2. I dinosauri in estinzione: gli articoli 7 e 8 della Costituzione

Nel contesto plurale della societa odierna, a fronte della varieta di contenuti e
pericoli che pud assumere il «valore della cultura religiosa», alcuni autori si sono
interrogati sul senso da attribuire agli attuali articoli 7 e 8 della Costituzione e, di
conseguenza, sull’opportunita della loro permanenza e coerenza con I’attuale assetto
democratico, nonostante le antinomie di cui possono considerarsi ‘portatori sani’.
Procediamo con ordine.

2.1. L’origine delle antinomie: art. 7

Dall’articolo 7 Cost.”* discende in prima battuta il «principio della distinzione
degli ordini», il quale implica — teoricamente — che il fenomeno religioso venga con-
siderato, nella sua dimensione sia individuale che collettiva, un fatto sostanzialmente
estraneo all’ordine dello Stato™>*,

Tuttavia, in mancanza di una chiara esplicitazione di cosa s’intenda per «ordine
proprio dello Stato» e «ordine proprio della Chiesay, tale disposizione resta un caso

22 . . . . . . . . .
2 Sulle conseguenze problematiche di un’interpretazione costituzionale troppo ‘evolutiva’ in mano ai

giudici costituzionali cftr., ad es., E.W. Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in
Festschrift fiir Peter Lerche, Miinchen, 1993, p. 3 ss.

3 Art. 7, co. 1, Cost: «Lo Stato e la Chiesa cattolica sono, ciascuno nel proprio ordine, indipendenti e
sovrani».

%24 Si noti subito 'interpretazione super-estensiva o, se vogliamo, analogica che la dottrina quasi unani-
me ha applicato nei confronti dell’art. 7, co. 1, Cost. Difatti si fa discendere la regola dell’estraneita del-
lo Stato nei confronti del fenomeno religioso per intero da un articolo che, in realta, si riferisce espres-
samente solo alla Chiesa cattolica, come se quest’ultima inglobasse in s¢ tutto lo ‘spirituale’.
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. . C e 525 .. . . . . ..
di «amnesia giuridica»™”, ed ¢ inevitabile che sorgano serie complicazioni nel mo-

. L. P . ...526
mento in cui ci si appresta ad individuarne portata e limiti™".

Secondo alcuni™”’, I’idea della separazione fra potere politico e potere religioso
avrebbe trovato forma nella Costituzione al primo comma dell’art. 7, al punto che
per tale motivo potrebbe essere definito addirittura il «manifesto laico dello Stato
italiano»">". Ci0 si ricaverebbe sottoponendo I’articolo a un’interpretazione letterale,
che al termine «indipendenzay attribuisca il significato di «reciproca incompetenza
dello Stato e della Chiesa, traducendosi infine in un dovere di mutua astensione
dall’interferire nei rispettivi ordinamenti. Da qui discenderebbe il separatismo come

regola dei rapporti religiosi; da qui si ricaverebbe il tratto innovativo del primo

comma dell’art. 7 che varrebbe a erigerlo manifesto laico dello Stato italiano™.

Ma a dire il vero questa lettura non convince perché non ¢ realistica, e se certa-
mente se ne possono accogliere gli intenti, dal momento che pure la Corte costitu-
zionale si ¢ espressa nel senso che la «distinzione degli ordini distinti caratterizza
nell’essenziale il fondamentale o supremo principio di laicita o non confessionalita
dello stato»™’, ritenere che tale essenza sia contenuta nel primo comma dell’articolo
7 pare una forzatura. In primo luogo perché ci si dimentica di considerare gli altri
principi costituzionali a cui pure il principio di laicita ¢ stato costituzionalmente ag-
ganciato, a riprova del fatto che il suo contenuto non ¢ riducibile a una sola norma, e
che tutt’al piu il decisum della sentenza n. 203 del 1989 potrebbe ritenersi fondato

5 Cfr. C. Cardia, L art. 6 del Trattato del Laterano. Un caso di amnesia giuridica, «Dir. eccl.», I, 1997,

.25 ss.
% L’interpretazione dell’art. 7 Cost. ha sollevato notevoli difficolta in dottrina. In un primo periodo la
disposizione in esso contemplata ¢ stata considerata «una dichiarazione astratta di principio, priva di un
vero contenuto concreto e di risultati effettivi per quanto attiene la determinazione pratica della sfera di
autonomia della Chiesa cattolica nello svolgimento di una sua attivitda giuridica all’interno
dell’ordinamento italiano» (d’Avack, 1960, p. 950). Altri hanno invece precisato, sulla base di una in-
terpretazione sistematica del primo e del secondo comma dell’articolo, che per chiarire il significato
dell’espressione «ordine» dello Stato e della Chiesa occorre riferirsi al contenuto dei Patti Lateranensi, i
quali forniscono la ‘misura costituzionale’ di cio che lo Stato ha riconosciuto essere ordine della Chiesa
cattolica (Gismondi, 1975, p. 64; Petroncelli, 1977, p. 34). Tale ultima tesi ¢ stata variamente criticata
(Catalano, 1974, p. 20). La dottrina prevalente ha sostenuto che il riconoscimento della «sovranita» e
«indipendenzay della Chiesa cattolica nell’ordine che le ¢ proprio non comporta un arretramento della
sovranita statale, essendo necessario distinguere il profilo ‘statualistico’ da quello ‘canonistico’ e consi-
derare estranee all’ordine dello Stato quelle attivita promananti dai fedeli cattolici che si esauriscono in
una sfera di interessi che lo Stato non sottopone a proprie valutazioni giuridiche dirette in quanto rien-
tranti in un ambito che non ¢ di sua competenza. In dettaglio, v. S. Lariccia, I capisaldi del dibattito dot-
trinale sugli articoli 7 e 8 della Costituzione, cit., pp. 29-47.
%27 Cfr., per tutti, M. Ainis, Laicitd e confessioni religiose, «Rassegna parlamentare», fasc. 1/2008, pp.
15-51, pp. 35-36; e in un certo senso anche N. Colaianni, Laicita e prevalenza delle fonti di diritto unila-
terale sugli accordi con la Chiesa cattolica, cit. in nota 442, pp. 181-225.
28 M. Ainis, op. ult. cit., p. 35.
*® In questo senso si potrebbero forse risolvere le perplessita di chi, nella sentenza n. 203 del 1989, ave-
va giudicato inopportuno il richiamo della Consulta all’art. 7, perché puo darsi che sia stata proprio que-
sta particolare lettura a giustificare il coinvolgimento di tale articolo nella composizione dell’‘aggancio
costituzionale’ del principio supremo di laicita.
3 Sent. n. 334/1996, punto 3.2 del Considerato in diritto.
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alla stregua, necessaria e sufficiente, dell’art. 19 Cost. sulla liberta di coscienza531, in
aggiunta agli onnipresenti artt. 2 e 3 Cost.”. Secondariamente, perché il significato
dell’art. 7, comma 1, con il riferimento ai caratteri dell’indipendenza e sovranita,
sembrerebbe pill avere a che fare con questioni di diritto internazionale™. «Indipen-
denzay e «sovranita» sono, in effetti, nozioni tipicamente statuali che, presupponen-
do I’elemento della territorialita, mal si conciliano in riferimento all’ordinamento
canonico ¢ alle sue relazioni con I’ordinamento statale®. Ciononostante furono
adottate, e stupisce come nell’ambito dei discorsi alla Costituente si chiari che la so-
vranita di cui trattasi fosse riferita alla Chiesa nell’ordine proprio, € non — come sa-

rebbe stato forse piu plausibile — all’ordinamento della Citta del Vaticano, vero or-

. 535
dinamento statuale™”.

31 Cio era stato gia rilevato da F. Finocchiaro, Diritto ecclesiastico, Zanichelli, Bologna 1995, pp. 114

SS.
32 Come confermato nella sent. n. 203/1989 ¢ ampiamente spiegato da N. Colaianni, La fine del confes-
sionismo e la laicita dello Stato (il ruolo della Corte costituzionale e della dottrina), «Politica del dirit-
toy, fasc. 1/2009, pp. 45-91, p. 56.

3 In tale direzione si era inizialmente orientato pure il dibattito in Assemblea costituente, incentrato
sulle proposte degli onorevoli Tupini, Togliatti e Dossetti.

A parere di quest’ultimo, il tema dei rapporti con la Chiesa cattolica si sarebbe dovuto inserire
nell’ambito di una generale qualificazione dei rapporti internazionali nei seguenti termini:

«Lo Stato si riconosce membro della comunita internazionale e riconosce percid come originari l'ordi-
namento giuridico internazionale, gli ordinamenti giuridici degli altri Stati e l'ordinamento della Chie-
sa».

Gli fu contestato immediatamente, in particolare dal deputato Cevolotto, che I’affermazione del ricono-
scimento degli altri Stati come ordinamenti giuridici originari, fosse prevista unicamente per arrivare al
riconoscimento della originarieta dell’ordinamento giuridico della Chiesa, non come Citta del Vaticano,
ma proprio come Chiesa. Secondo Cevolotto, invece, tutto quanto attiene alla Chiesa avrebbe dovuto
essere regolato mediante concordati, senza bisogno di uno speciale riconoscimento costituzionale; tanto
meno doveva essere riconosciuto 1’ordinamento della Chiesa, ritenendo che non fosse materia di Costi-
tuzione (v. sedute del 21 novembre e del 4 dicembre 1946, I sottocommissione).

Segui la proposta avanzata dall’on. Togliatti e da altri Commissari, in sostituzione di quella dell’on.
Dossetti:

«Lo Stato ¢ indipendente e sovrano nei confronti di ogni organizzazione religiosa od ecclesiastica. Lo
Stato riconosce la sovranita della Chiesa cattolica nei limiti dell'ordinamento giuridico della Chiesa stes-
sa. I rapporti tra Stato e Chiesa cattolica sono regolati in termini concordatari» (seduta del 5 dicembre
1946, I sottocommissione).

Nella medesima seduta il Presidente Tupini dava comunicazione dei seguenti articoli da lui preparati:
«Art. 1. Le norme di diritto internazionale fanno parte dell’ordinamento della Repubblica. Le leggi della
repubblica non possono contraddirvi. Art. 2. La Repubblica riconosce la sovranita della Chiesa cattolica
nella sfera dell’ordinamento giuridico di essa. Art. 3. I Patti lateranensi, trattato e concordato, attualmen-
te in vigore sono riconosciuti come base dei rapporti tra lo Stato e la Chiesa cattolica».

1l risultato ottenuto (I’attuale art. 7 Cost.) scaturisce dalla difficile composizione delle suddette proposte.
Si rimanda per i dovuti approfondimenti al vivace e contrastato dibattito tenutosi in Assemblea costi-
tuente, di cui € possibile leggere una compiuta sintesi sul sito www.nascitacostituzione.it a cura di Fa-
brizio Calzaretti.

By, Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, 1, Padova 1970, p. 80, citato da A. Guazzarotti, art. 8,
in S. Bartole-R. Bin, Commentario breve alla Costituzione, cit., p. 60.

3 Ancora I’on. Dossetti: «(...) la dottrina giuspubblicistica moderna ¢ oggi unanime nel riconoscere che
la Chiesa cattolica (badi bene ’on. Crispo, non la Citta del Vaticano, che ¢ il nucleo territoriale in cui
hanno sede gli organi centrali della Chiesa, ma la Chiesa cattolica in quanto societa universale e spiri-
tuale) ha una sfera propria in cui essa opera per la prosecuzione dei suoi fini spirituali e religiosi; una
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La stessa scelta di ricorrere al termine «ordine» piuttosto che «ordinamento»
non pare priva di significato, poiché se per quest’ultimo s’intende «sia un complesso
di principi e di norme giuridiche di carattere unitario organicamente ordinate in si-
stema (teoria normativa), sia ’organizzazione istituzionale del corpo sociale o
dell’ente politico (teoria istituzionale)»; il termine «ordine» invece non «fa riferi-
mento soltanto al profilo formale dell’istituzione considerata, ma si riferisce, piutto-
sto, all’essenza del soggetto in questione, al suo profilo sostantivo e sostanziale»™°.
Si volle dunque riconoscere alla Chiesa, proprio in quanto entitd spirituale e in ra-
gione della specialita del mondo in cui opera, una summa potestas che si esprime
come capacita di organizzare una determinata realta sociale le cui finalita non rien-
trano tra quelle dello Stato™.

Ma c’era davvero bisogno di una norma di tale tenore? La scelta dei Costituenti
appare abbastanza singolare, se si considera che ¢ stata posta in uno Stato che da una
parte rifiuta il carattere confessionale e afferma il principio di eguaglianza, mentre
dall’altra riconosce alla confessione di maggioranza una sorta di sovranita originaria
e di legittimazione eterna™".

Come si stabilisce poi il confine dei rispettivi ordini?”> Il passo verso devianti
invasioni di campo ¢ stato breve, tant’¢ che — come abbiamo visto — si ¢ dovuto ri-
correre alla categoria dei principi supremi per arginare indebite ingerenze
dell’ordinamento concordatario nel nostro ordinamento™. In effetti, se gli «ordini»
sono veramente distinti, lo Stato non ha e non deve avere un interesse pubblico al
fatto che un cittadino preferisca una fede piuttosto che un’altra, o una fede piuttosto
che nessuna; e quindi non si comprende il motivo di prevedere per la materia reli-
giosa un regime giuridico diverso da quello riservato, ad esempio, alle altre manife-

sua autosufficienza di mezzi e di strutture organizzative; una sua consolidazione storica; e percio una
propria giustificazione come ordinamento giuridico, che non deriva da nessun altro». I discorsi di Dos-
setti alla Costituente sono raccolti nel volume La ricerca costituente 1945-1952, a cura di A. Melloni, Il
Mulino, Bologna 1994, pp. 270-273.

3 p. Lillo, I confini dell ’ordine confessionale nella giurisprudenza costituzionale, in G. Dalla Torre-P.
Lillo, Sovranita della Chiesa e giurisdizione dello Stato, cit. in nota 429, p. 481.

337 Cfr. G. Dalla Torre, Introduzione, in 1d.-P. Lillo, op. ult. cit., p. 9.

338 Osservo L. Musselli, Chiesa e Stato dalla resistenza alla costituente, Giappichelli, Torino 1990, p.
99,: «i cattolici (...) erano riusciti a far sancire in un testo costituzionale quanto non avrebbero mai osato
sperare dal vecchio Stato liberale o da quello fascista: il riconoscimento della parita ed indipendenza
della Chiesa come ordinamento giuridico di fronte allo Stato».

% Cfr. S. Lariccia, I capisaldi del dibattito dottrinale sugli articoli 7 e 8, cit. in nota 429, p. 34, il quale
sembra riconoscere allo Stato la c.d. «competenza delle competenze» ritenendo che per determinare gli
interessi e i rapporti compresi nei rispettivi ordini si dovra necessariamente procedere all’esame delle
norme di diritto positivo statuale, giacché «¢& sempre e soltanto dalla discrezionalita sovrana dello Stato
che continuera a dipendere la determinazione concreta dell’ambito e limiti effettivi della /ibertas eccle-
siae catholicae nel suo ordinamento, nel senso che a questo soltanto continuera pur sempre a spettare
I’insindacabile diritto di giudicare e di stabilire nei singoli casi concreti se una data materia o istituto si
debba far rientrare nell’ordine proprio statale e ritenere come tale soggetto alla potesta disciplinare
d’imperio del medesimo, o se viceversa vada classificato fra i rapporti dell’ordine proprio canonico
(d’Avack 1960, p. 951; Del Giudice 1964, p. 51)».

0 11 riferimento ¢ alla sent. n. 30/1971 cit., ove la Corte ha affermato che il riconoscimento di cui
all’art. 7 Cost. che accorda «allo Stato e alla Chiesa cattolica una posizione reciproca di indipendenza e
di sovranita, non puo avere la forza di negare i principi supremi dell’ordinamento costituzionale dello
Stato».
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stazioni culturali, che pure concorrono al pieno sviluppo di ciascuna persona uma-
541
na

Detto questo, la particolare lettura del primo comma dell’art. 7 come norma di
per sé esprimente il principio supremo di laicita, lascia il tempo che trova, dal mo-
mento che tale disposizione ha generato effetti opposti a quelli auspicati***, e soprat-
tutto, riceve immediatamente deroga nel secondo comma dello stesso articolo.

Il comma 2 della norma in commento™* sancisce il «principio concordatario o
pattiziO»™*, il quale implica la necessita che i due ordinamenti regolino i loro rap-
porti di comune accordo™®. Fin qui nulla da eccepire. Se non fosse che I’espressa
menzione nell’ambito della Costituzione dei Patti Lateranensi ha prodotto una sorta
di “effetto di trascinamento’>*® sulle altre disposizioni costituzionali in materia reli-
giosa, che non ha certo contribuito ad avallare un’idea laica dello Stato italiano. Fin
dall’entrata in vigore della Carta, la dottrina ¢ stata assorbita da numerose problema-
tiche in relazione a tale recepimento; le posizioni erano assai differenti e oscillavano
tra il rigetto di accordi risalenti all’eta del fascismo, I’accoglimento del solo princi-
pio pattizio come regolatore dei rapporti tra lo Stato e la Chiesa, il semplice richia-
mo di quei Patti storicamente individuati, la portata della ‘copertura costituzionale’
ad ggsi accordata, sino alla tesi della costituzionalizzazione di tutte le norme patti-
zie™"'.

L. Lombardi Vallauri, Intervento per I'audizione in Parlamento sulle proposte di legge Spini e Boato

in materia di liberta religiosa, in Indagine conoscitiva-Resoconto stenografico, Commissione [-Affari
costituzionali della Presidenza del Consiglio e Interni, seduta dell’11 gennaio 2007 presieduta da Lucia-
no Violante, p. 27 ss. Va detto che il Prof. Lombardi Vallauri non ritiene che 1’‘indifferenza statale’ ver-
so il fenomeno religioso discenda direttamente dalla formulazione dell’art. 7, co. 1, Cost., in quanto que-
sto si riferisce unicamente alla Chiesa cattolica.

> Si riportano le parole dell’on. Dossetti in sede di approvazione dell’articolo 7: «Qui, onorevoli colle-
ghi, nel riconoscimento della necessita di una disciplina bilaterale delle materie di comune interesse, ¢ la
vera separazione fra Chiesa e Stato, la vera indipendenza reciproca, la vera laicita, la vera liberta di co-
scienza» (Seduta del 21 marzo 1947 in Atti della Assemblea costituente, cit. in nota 351). A parere di chi
scrive, si potrebbe dire che I’articolo 7, co. 1, sia pit un manifesto di ‘speranze’ che di ‘laicita’.

¥ Art. 7, comma 2: «I loro rapporti [tra Stato e Chiesa Cattolica] sono regolati dai Patti Lateranensi. Le
modificazioni dei Patti, accettate dalle due parti, non richiedono procedimento di revisione costituziona-
ley.

* La duttilita semantica della voce «principio pattiziow, cosi come del «principio concordatarion, si ¢
prestata a molti intendimenti. In questa sede i due termini vengono utilizzati come sinonimi. Per appro-
fondire rimando a S. Berlingo, // principio «pattizio»: una garanzia costituzionale «forte» per i rapporti
tra lo Stato e le confessioni religiose, «Politica del diritto», 1/1996, pp. 49-65.

> 11 raggiungimento di tale convinzione non ¢ stato affatto agevole ed ¢ tutt’ora controverso, cfr. G.
Dalla Torre, Introduzione, cit., p. 2.

6 M. Ainis, Laicita e confessioni religiose, cit., p. 25.

7 Non si vede come si sia potuti giungere a tale ultima tesi, dal momento che gia in Assemblea costi-
tuente gli interventi erano stati molto chiari sul punto. Si legga ad esempio gli interventi di S. Jacini,
seduta del 14 marzo 1947, in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea
Costituente, cit. in nota 66, p. 421: «Tutto quello che vi ho detto non significa affatto che ogni singola
disposizione del Concordato venga, nemmeno per trasparenza, come diceva ’on. Calamandrei, incorpo-
rata e fatta propria dalla Costituzione»; e di G. Dossetti, ivi, vol. I, p. 553-554: «(...) non ¢ affatto vero
che con questo comma si vogliano incorporare, incuneare, inserire, costituzionalizzare le norme del
Trattato e del Concordato (...) Queste norme non entrano affatto nella Costituzione (...) Ed ¢ tanto vero
che le norme contenute nel Trattato e nel Concordato non vengono costituzionalizzate, restano cio¢ sul
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Come spesso accade, un valido aiuto verso il raggiungimento di posizioni con-
divise si deve alla giurisprudenza costituzionale, che a partire dalla sentenza n. 30
del 1971, ha cominciato a fissare taluni punti fermi nell’interpretazione della dispo-
sizione. Cosi la Suprema Corte, dopo aver affermato la propria competenza nel sot-
toporre a sindacato di costituzionalita le norme di derivazione pattizia, ha stabilito
che esse non possono avere «forza di negare i principi supremi dell’ ordinamento co-
stituzionale dello Stato»**. Da cio la dottrina ha dedotto I"ulteriore corollario per cui
il principio concordatario, se pud considerarsi il principio generale dei rapporti tra i
due ordini, non si 5presta ad essere considerato esso stesso, sotto nessun profilo, un
principio supremo

In sintesi, I’ 1ntang1bi1ité ‘relativa’ delle norme di derivazione pattizia (nel senso
che non possono essere modificate dal legislatore ordinario in mancanza di accordo
con la Santa Sede) non implica che esse siano state costituzionalizzate e neppure che
possano derogare a norme della Costituzione, dovendo ritenersi contraddittorio e
percio inammissibile che questa abbia consentito di venire tacitamente derogata da
norme da essa stessa richiamate™". Ne deriva che ¢ dunque il testo della Costituzio-
ne per intero — norme, disposizioni, principi costituzionali — che deve costituire il

piano in cui si trovano ora di norme puramente di legge e non di norme costituzionali, che esse potranno
essere modificate (rispettato 1’iter dell’accordo con la Chiesa) senza il procedimento di revisione costi-
tuzionale, come dice appunto I’ultima parte di questo secondo comma dell’articolo (...)».

Sul tema in generale la bibliografia ¢ vastissima, mi limito a rinviare alla nota n. 15 del testo di P.F.
Grossi, Brevi riflessioni sull’art. 7 della Costituzione, in G. Dalla Torre-P. Lillo, Sovranita della Chiesa
e giurisdizione dello Stato, cit., p. 26.

8 Cfr. sentt. 31/1971; 12/1972; 195/1972; 175/1973; 16/1978; 16/1982; 18/1982.

> D-altra parte, la circostanza ammessa in Costituzione secondo cui: «Le modificazioni dei Patti, accet-
tate dalle due parti, non richiedono procedimento di revisione costituzionale», implica che se essi posso-
no certamente essere modificati con legge ordinaria successiva in caso di accordo fra le parti, ragionan-
do a contrario, ci si puo spingere al punto di risolvere positivamente anche il problema relativo
all’ammissibilita di modifiche particolari — rectius: di abrogazioni — unilaterali disposte dallo Stato sugli
accordi con la Chiesa cattolica; queste si, attraverso la procedura aggravata di revisione costituzionale
prevista all’art. 138 della Costituzione. In questo senso, cfr. F. Finocchiaro, Comm. Branca, pp. 364 ss.;
F. Cuocolo, Istituzioni di diritto pubblico, 9° ed., Giuffré, Milano 1996, pp. 98 ss.; ammette la sola abro-
gazione della disciplina statale vigente in esecuzione del concordato con procedura costituzionale G.U.
Rescigno, Corso di diritto pubblico, XIV ed., Zanichelli, Bologna 2014, p. 591 ss.

Altra dottrina prende in considerazione i Patti (e gli altri accordi) quali atti di diritto internazionale, e
ipotizza che lo Stato potrebbe denunciare unilateralmente il Concordato — nonché disapplicare il Trattato
— per effetto dell’applicazione della clausola di diritto internazionale generale rebus sic stantibus. Cfr.,
per tutti, P. Barile, Diritti dell’uomo e liberta fondamentali, 11 Mulino, Bologna 1984, p. 222. «D’altra
parte» — ha scritto in proposito Paolo Barile — «che i Patti Lateranensi siano stati conclusi in circostanze
profondamente diverse da quelle attuali, e che siano stati anche richiamati nella Costituzione dal Costi-
tuente in circostanze diverse da quelle attuali, questo credo non si possa revocare in dubbio» in Id., Con-
siderazioni conclusive sulla proposta Basso alla luce delle risultanze del dibattito, in Aa. Vv., Indivi-
duo, gruppi, confessioni religiose nello Stato democratico, raccolta degli atti del convegno nazionale di
diritto ecclesiastico (Siena, 30 nov.-2 dic. 1972), Giuffre, Milano 1973, p. 1335 ss., p. 1337.

3% Come ha osservato C. Esposito, Costituzione, legge di revisione costituzionale e «altrey leggi costitu-
zionali, in Aa. Vv., Raccolta di scritti in onore di A.C. Jemolo, 111, Giuffre, Milano 1963, p. 195 ss., p.
215, ¢ inammissibile che «la nostra costituzione abbia potuto stabilire la permanenza in vigore delle di-
sposizioni dei Patti contrarie al testo della Costituzione nell’atto stesso in cui stabilisce che le disposi-
zioni dei Patti cessino di aver vigore se contrarie a disposizioni del testo della Costituzione, se ed in
quanto revisionatoy.
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parametro rispetto al quale esercitare il controllo circa la costituzionalita delle norme
che hanno immesso nell’ordinamento interno le clausole dei Patti Lateranensi” .

Ma, una volta esclusa I’ipotesi di costituzionalizzazione delle norme pattizie, re-
sta che il secondo comma dell’art. 7 con il richiamo espresso ai Patti Lateranensi ri-
conosce comunque uno ius singulare alla Chiesa cattolica che non trova piu alcuna
giustificazione™”, costituendo anzi ’ostacolo formale a una fisiologica espansione
del principio di laicita®>.

Gia nel corso dei lavori preparatori in Assemblea costituente vi erano stati acuti
commenti che finivano per considerare I’art. 7 «uno stridente errore logico e uno
scandalo giuridico»™>*. Colui che pit di tutti sollevo aspre critiche fu Piero Cala-
mandrei che la bolld come una disposizione assurda, «una frase che sembra piena di
significati arcani, ma che in realta non significa nulla», equivalente a dichiarare che
«L’Italia e la Francia sono, ciascuna nel proprio ordine, indipendenti e sovrane»™>>.
Alla fine, com’¢ noto, prevalse 1’opinione di chi individuava nell’art. 7 una garanzia

per la stabilita della «pace religiosa»™°°, un segno di continuita tra il vecchio e il

nuovo, il simbolo dell’autonomia originaria dello Stato e della Chiesa cattolic3557,

1S, Lariccia, I capisaldi del dibattito dottrinale sugli articoli 7 e 8 Cost. cit., p. 41. V. sul punto anche

le opinioni di F. Modugno, Sulla posizione costituzionale dei Patti lateranensi, in Aa. Vv., Studi per la
revisione del Concordato, Cedam, Padova 1970, p. 104; C. Cardia, La riforma del Concordato. Dal con-
fessionismo alla laicita dello Stato, Einaudi, Torino 1980; F. Finocchiaro, Diritto ecclesiastico, IV ed.,
cit.,, p. 114.
2 Cfr. C. Cardia, Il sistema pattizio alla prova: riforma dei Patti lateranensi e stipulazione delle prime
‘intese’, «Politica del diritto», marzo 1996, p. 69, secondo il quale una simile disposizione era forse
comprensibile alla luce del contesto storico-politico nel quale ¢ stata formulata, ma «il consolidamento
della Repubblica e del suo carattere democratico, nonché dei rapporti tra Italia e Santa Sede e tra societa
civile e societa religiosa, ha nei fatti dissolto qualsivoglia preoccupazione vaticana circa 1’eventuale pre-
carieta delle relazioni ecclesiastiche con il paese nel quale insta la sede pontificia». Inoltre «nessuno puo
ritenere che la Santa Sede abbia bisogno oggi di una garanzia suppletiva, oltre all’impegno costituziona-
le dello Stato italiano a regolare pattiziamente le relazioni con essa, che ponga le norme pattizie in una
determinata collocazione nella gerarchia delle fonti».
3 1d., La fine del confessionismo e la laicitd dello Stato (il ruolo della Corte costituzionale e della dot-
trina), «Politica del diritto», n. 1/2009, pp. 45-91.
%34 Usando le parole di Benedetto Croce nella seduta dell’11 marzo 1947, in La Costituzione della Re-
pubblica italiana nei lavori preparatori, cit., p. 338.
%% Cosi si espresse Piero Calamandrei nell’intervento alla seduta dell’ Assemblea costituente del 20 mar-
zo del 1947, ora in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, cit., p. 503 ss. In uno scritto
dell’aprile 1947 (P. Calamandrei, Art. 7: storia quasi segreta di una discussione e di un voto, «I1 Ponte»,
n. 4, anno III), Calamandrei commentava: «se veramente, secondo la tesi del prof. Dossetti, tanto lo Sta-
to quanto la Chiesa si debbono ritenere come ordinamenti giuridici “originari”, il riconoscimento reci-
proco nulla puo aggiungere alla loro sovranita che sussiste separata e indipendente in ciascuno di essi:
sicché la formula proposta sarebbe apparsa altrettanto inutile e fuor di posto nella costituzione come
quella che avesse proclamato, ad esempio, che “L’Italia e la Francia sono, ciascuna nel proprio ordine,
sovrane”».
%% Che viene citata ripetutamente nel corso delle sedute in Assemblea costituente, cfr. ad esempio P.
Togliatti, Intervento del 18 dicembre 1946, e U. Tupini, Intervento del 5 marzo 1947; disponibili sul sito
www.nascitacostituzione.it curato da Fabrizio Calzaretti.
3TG. Dossetti, La ricerca costituente 1945-1952, cit., p. 276 ss.
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probabilmente senza immaginare gli esiti paradossali che quella norma avrebbe ge-
nerato™".

Evidentemente il Concordato da solo non ‘bastava’ pit” . Rapidamente, la c.d.
«bilateralita necessaria» si ¢ trasformata in un «interventismo politico di carattere
identitarion ™, grazie al quale la Chiesa ¢ divenuta essa stessa soggetto politico im-
ponendo le proprie leggi e le proprie verita. Come ¢ potuto succedere? L’articolo 7
si limita ‘positivamente’ a richiamare i Patti Lateranensi, nulla di piu, nulla di meno:
il degenero che ne & scaturito rifluisce in quel non-detto-costituzionale®' che ov-
viamente non puo essere plasmato a piacimento e utilizzato per sovvertire un profilo
fondamentale della nostra forma di Stato, quale 1’intangibile principio supremo di

laicita. In caso contrario, non di revisione della Costituzione si tratterebbe, ma di una

.. . . . . . 562
vera e propria rivoluzione, di un cambio di regime™".

Per completare questo mosaico di incongruenze, si rifletta sul fatto che 1’art. 7
della Costituzione italiana rappresenta un unicum nel panorama costituzionale mon-
diale, non comparabile con alcuna disposizione costituzionale europea ed extraeuro-
pea®®, che al pit si limita a garantire ai cittadini liberta di opinioni, di culto, di pro-
paganda religiosa. Questo dato ha certamente contribuito al profilarsi di una laicita
tutta ‘all’italiana’>*, per cui lo Stato, pur formalmente non individuando alcuna reli-

% Piu lungimirante Piero Calamandrei, che gia aveva espresso perplessita in Assemblea plenaria (v. ad
es. la seduta del 4 marzo 1947 o quella del 20 marzo citata supra) e poco dopo I’approvazione dell’art. 7
commentava (in Art. 7: storia quasi segreta di una discussione e di un voto, cit.): «Se essi [i cattolici]
avessero voluto veramente assicurare per sempre all’Italia la pace religiosa, avrebbero dovuto ad ogni
costo evitare che le discussioni della Costituente fossero turbate dall’ombra dello Stato confessionale; si
sono messi invece a evocare con tutto il loro zelo questo fantasma. Hanno vinto coi voti, ma hanno in-
trodotto nella costituzione una incompatibilita insanabile, che non potra non portare a scontri, tra il prin-
cipio della religione di Stato e il principio della liberta di coscienza. Esser riusciti, com’essi hanno fatto
coll’art. 7, a dar nuova ragione di vita all’anticlericalismo, non si puo dire che sia per loro un grande
trionfo (ammenoché un certo pizzico di anticlericalismo non sia da essi desiderato come condimento per
render piu appetibile la loro cucina elettorale)» e «Potrebbe darsi che i comunisti, quando hanno com-
piuto con estremo virtuosismo quell’abilissimo esercizio di acrobazia parlamentare che ¢ stato il voto
sull’art. 7, non abbiano calcolato abbastanza 1’impressione di disorientamento e di delusione ch’esso
avrebbe prodotto sulla coscienza del popolo ingenuo, che continua a credere nella democraziay.

% Parafrasando il titolo dell’articolo di E. Galli Della Loggia, Il Concordato non serve pii, in archivio-
storico.corriere.it, pubblicato il 16 gennaio 2001 sul Corriere della Sera.

L. Elia, Introduzione ai problemi della laicitd, in Aa. V'v., Problemi pratici della laicita agli inizi del
secolo XXI, Atti del XXII Convegno Annuale dell’ Associazione Italiana dei Costituzionalisti (AIC), Na-
poli, 26-27 ottobre 2007, Cedam, Padova 2008, p. 3 ss., pp. 9-10.

51 Cfr. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit. in nota 369, p. 142 ss.

62 Cfr. C. Mortati, Concetto, limiti, procedimento della revisione costituzionale, in Aa. Vv., Studi di
diritto costituzionale in memoria di Luigi Rossi, cit. in nota 412, p. 30 ss.

363 Niente a che vedere, ad esempio, con I’art. 2 della Costituzione francese del 4 ottobre 1958, che ri-
prendendo una formula gia contemplata nell’art. 1 della Costituzione del 1946, afferma che: «La France
est une Republique indivisible, laique, démocratique et sociale».

34 Gli elementi costitutivi della laicita all’italiana sono riassumibili nei punti proposti da S. Sicardi in
Alcuni problemi della laicita in versione italiana, in Rivista telematica www.statoechiese.it, 2010, pp. 9-
10, cui si rimanda per i dettagli:

«1) la non indifferenza e non estraneita (fino al sostegno attivo) nei confronti del fenomeno religioso,
rispetto alle sue manifestazioni individuali e comunitarie, perd in un contesto pluralista, che tenga conto
della molteplicita delle fedi, tuteli da forme di discriminazione, e sia rivolto alla tutela della laicita tanto
nelle sue ricadute individuali che associative (sentt. 203/1989; 440/1995; 195/1993 ¢ 346/2002);
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gione di Stato — come prevedeva invece lo Statuto Albertino — riconosce di fatto una
posizione di privilegio alla religione ‘di maggioranza’.

2.2. La norma inoperante: ’art. 8

I principio bilaterale ¢ stato scelto come soluzione organizzativa comune, sia
verso la Chiesa cattolica, sia verso le altre confessioni religiose®®. Difatti all’art. 8,
comma 3, Cost. si legge che i rapporti fra lo Stato e i culti acattolici «sono regolati
per legge sulla base di intese con le relative rappresentanze». Tuttavia, la parita di
disciplina legislativa in materia ¢ ancora lungi dall’essere garantita, se si considera
che nel nostro ordinamento prospera un sistema variegato che pone al vertice la
Chiesa cattolica, seguono le confessioni dotate di intesa’®, poi quelle riconosciute ai
sensi della legislazione sui «culti ammessi» del 1929, e infine le confessioni senza
né intesa, né riconoscimento giuridico.

Teoricamente, una volta che una confessione religiosa si presenti organizzata
secondo uno statuto che non contrasti con I’ordinamento giuridico statale, lo Stato,
su richiesta, ha 1’obbligo di procedere alla formazione dell’intesa con la confessione

2) il rifiuto, salvo qualche ristrettissima eccezione, del criterio numerico e sociologico come base di dif-
ferenziazione di trattamento tra confessioni religiose, le quali non potrebbero essere avvantaggiate dal
fatto di costituire la religione di maggioranza o quella sociologicamente e culturalmente piu radicata nel
Paese (sentt. 925/1988; 440/1995; 508/2000; 329/1977);

3) lo specialissimo rilievo attribuito alla piena tutela e realizzazione della liberta di coscienza, quale
prioritaria liberta del singolo, da correlarsi con la protezione del sentimento religioso, che in generale
richiede, come precisa la Corte, “una tutela proporzionata alla priorita assoluta e al carattere fondante”
degli elementi che la costituiscono (sentt. 467/1991; 149/1995; 334/1996; 329/1997 ¢ 508/2000);

4) una concezione della laicita nel senso di non confessionalita e quale principio di “distinzione degli
ordini” secolare e religioso. E, in particolare, nelle sentt. 259/1990 e 334/1996 che tale profilo viene
esplicitato, nel senso che “la religione e gli obblighi morali che ne derivano non possono essere imposti
come mezzo al fine dello Stato”, in quanto 1’“essere religioso (...) nell’ordine civile (...) puo essere solo
manifestazione di liberta”, per cui allo Stato ¢ fatto “divieto di ricorrere a obbligazioni di ordine religio-
so per rafforzare I’efficacia dei suoi precetti”;

5) una concezione della laicita quale equidistanza/imparzialita, “rispetto a tutte le confessioni religiose”
(sentt. 329/1997; 508/2000; 168/2005)».

> Divenuta chiara I’inserzione dei Patti nella nuova Costituzione, il Pci cercod in qualche modo di limi-
tare I’impatto delle norme che favoriscono la Chiesa cattolica con norme che elevassero lo status delle
altre confessioni. L’intento era quello di creare una sorta di liberta ‘collettiva’ di religione. In altre paro-
le, si pensava che con I’estensione dei ‘termini concordatari’ a tutte le religioni, i Patti Lateranensi non
sarebbero piu apparsi come un esorbitante privilegio, ma solo I’applicazione un po’ speciale di quel
principio alla Chiesa cattolica. Piu ampiamente G. Long, / capisaldi del dibattito alla Costituente, «Poli-
tica del diritto», n. 1/1996, pp. 19-28, p. 20.

%% Fin qui sono state stipulate 13 intese, ma la meta ha ottenuto la legge parlamentare di ratifica solo nel
2012. Nel dettaglio, sono state trasformate in legge le intese con la Tavola Valdese (1. 449/1984),
I’Unione delle chiese cristiane avventiste (. 516/1988), le Assemblee di Dio in Italia (1. 517/1988),
I’Unione comunita ebraiche (1.101/1989), I’Unione cristiana evangelica battista (1.116/1995), la Chiesa
evangelica luterana in Italia (1. 520/1995), la Chiesa apostolica in Italia (1. 128/2012), la Chiesa di Gesu
Cristo dei santi degli ultimi giorni (1. 127/2012), la Sacra arcidiocesi d’Italia ed Esarcato per I’Europa
meridionale (l. 126/2012), I’Unione buddista italiana (I. 245/2012) e I’Unione induista italiana
(246/2012). Attendono I’approvazione la Congregazione cristiana dei Testimoni di Geova (intesa firma-
ta nel 1999 e modificata nel 2007) e I’Istituto Buddista Italiano Soka Gakkai (intesa firmata il 27 giugno
2015).
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medesima. Peraltro, questo «diritto all’intesa»™®’ ha generato, nella prassi, varie di-
storsioni; in primo luogo per le difficolta che lo Stato incontra nel definire ‘cosa’ sia
una «confessione religiosa», ma soprattutto perché mancano effettivi rimedi contro i
comportamenti omissivi del legislatore’®. In altre parole, Iattivita di stipulazione e
approvazione dell’intesa con legge ¢ attivita del tutto discrezionale e incerta, ulte-
riormente aggravata dalla totale insindacabilita dell’eventuale inerzia statale.

Eppure un rimedio ci sarebbe: una legislazione unitaria sulla liberta religiosa che
garantisca livelli minimi di tutela a tutte le confessioni, ferma restando la possibilita
per i singoli culti di negoziare con lo Stato contenuti diversi e ulteriori, idonei a rap-
presentare le peculiarita di ciascun credo. In questa direzione, i principi cui dovrebbe
ispirarsi qualunque disciplina legislativa sul fenomeno religioso in un ordinamento
democratico, sono da ritenersi essenzialmente tre: la laicita delle istituzioni repub-
blicane®®; I’eguaglianza dei cittadini e delle confessioni religiose®™; le liberta di re-

.. .. 571 . . ;
ligione e verso la religione”" . Tristemente, permane il vuoto normativo, dal momen-

to che (fin qui) I’auspicata legge non ha mai visto la luce’”.

Dall’art 8 Cost. discende un altro fondamentale principio — da alcuni ritenuto
supremo’ ", e anche norma generale valevole per disciplinare ’intera materia reli-
giosa’™* — quello dell’«uguale liberta di tutte le confessioni religiose»” . Significa,

7 Cfr. M. Ainis, Legge sui rapporti con la Chiesa cattolica e le altre confessioni religiose, «Rassegna

parlamentarey, fasc. 1/2010, pp. 263-266, p. 265.

> C. Mortati, Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del legi-
slatore, «Il Foro italiano», V, 1970, pp. 153-191. Le ipotesi dottrinarie volte a superare I’insindacabilita
dell’inerzia statale si distinguono in quelle che si affidano all’intervento parlamentare, sostitutivo di
quello del Governo (v. S. Labriola, Della intolleranza religiosa: le intese secondo I’art. 8 della Costitu-
zione, in Aa. Vv., La questione della tolleranza e le confessioni religiose, Jovene, Napoli 1991, p. 90), o
in quelle che si affidano al controllo giurisdizionale tramite ricorso alla Corte cost. mediante conflitto
d’attribuzione tra poteri dello Stato sollevato dalla rappresentanza confessionale contro il Governo, a
tutela dell’attribuzione costituzionale ex art. 8, co. 3, Cost. (v. A. Guazzarotti, I/ conflitto di attribuzioni
tra poteri dello Stato quale strumento di garanzia per le confessioni religiose non ammesse alle intese,
«Giurisprudenza costituzionale», 1996, p. 3920 ss.).

. Lariccia, La laicita delle istituzioni repubblicane italiane, «Democrazia e diritto», 2006, pp. 89-
110.

" 1d., Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica, «Foro amministrativo», vol. II, 1966, pp. 117-121.

' 1d., Le liberta di religione e verso la religione, in P. Bellini (a cura di), Teoria e prassi delle liberta di
religione, 11 Mulino, Bologna 1975, pp. 313-422.

°7 La volonta di procedere all’emanazione di una legge sulla liberta religiosa che occupasse il posto del-
la vecchia e superata 1. n. 1159/1929 (legge sui «culti ammessi») parte addirittura dal 1990 durante il
governo Andreotti (ma gia il precedente governo De Mita si era interessato alla questione), quando fu
presentata la prima proposta in materia che segno 1’inizio di una lunga e infruttuosa stagione di riforma.
Per una completa rassegna dei disegni di legge cfr. la nota 4 dell’articolo di S. Sicardi, Alcuni problemi
della laicita in versione italiana, cit., oppure M. Canonico, L idea di una legge generale sulla liberta
religiosa: un prospettiva pericolosa e di dubbia utilita, «Dir. famigliay, fasc. 3/2010, p. 1360 ss.

7 Cft. F. Modugno, voce Principi generali dell ordinamento, cit. in nota 387, p. 21.

" M. Ainis, Legge sui rapporti con la Chiesa cattolica, cit., p. 266, ¢ 1d., Laicitd e confessioni religio-
se, cit., specie p. 30.

> 11 principio & stato oggetto di un’interpretazione accentuatamente restrittiva. Alcuni autori ritennero
che la disposizione in oggetto limitasse 1’eguaglianza al profilo del godimento dei diritti di liberta,
escludendo quindi I’eguaglianza di trattamento. Tale rilievo aveva indotto la Sinistra a proporre, a suo
tempo, una diversa formulazione della norma, che garantisse a tutte le confessioni un’effettiva parita di
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non solo che la Costituzione non ammette discriminazioni fondate sulla diversita di
fede religiosa dal punto di vista individuale (art. 3.1 Cost.), ma anche che tali diffe-
renze si porrebbero in contrasto col principio di eguaglianza — inteso in termini di
parita di trattamento — dei gruppi sociali’’®. Inoltre, il primo comma dell’art. 8 porta
a valorizzare 1 profili positivi della liberta religiosa (art. 19 Cost.), dovendo lo Stato
impegnarsi a mantenere le condizioni sostanziali per un’eguale liberta dei culti, e
promuovere, non politiche ‘religiose’, bensi politiche ‘della’ religione, in funzione
riequilibratrice e correttiva®”’. Sicché le appartenenze confessionali devono risultare
uguali davanti alla legge in senso assoluto, e pertanto non possono ritenersi legittimi
interventi promozionali s;oeciali a sostegno della liberta religiosa dei credenti di una
determinata confessione”®.

E stata ravvisata una fine connessione tra il disposto dell’art. 7, primo comma,
Cost. e I’art. 8, primo comma, Cost. per cui, se dal principio della distinzione degli
ordini formulato esplicitamente con riguardo alla sola Chiesa cattolica — in virtu
dell’originarieta di quest’ultima — si fa discendere un canone di struttura valevole
per I’intero fenomeno religioso, ragionando per analogia — o se si vuole con interpre-
tazione sistematica-parziale — risulta che anche le confessioni di minoranza costitui-
scono, a loro volta, ordinamenti originari e indipendenti nella sfera loro propria®” e
che, di conseguenza, lo Stato dovrebbe assumere pure nei loro confronti un atteg-
giamento di ‘auto-limitazione’ che si realizza anche con il positivo riconoscimento
della «diversita di tutte le presenze religiose nell’ordine di rilevanza civile»™™, in
quanto considerate utili, quali formazioni sociali, alla realizzazione dell’obiettivo
centrale dell’affermazione, dell’elevamento e dell’espansione della personalitd uma-
na>*'. Sotto questo aspetto, la Corte costituzionale non ha mancato di ribadire la cen-
tralita sistematica e valoriale garantita alla persona umana dalla nostra Legge fon-
damentale. Per tale via, essa ha riconosciuto sicuro rilievo costituzionale alla «liber-
ta di coscienza» del singolo, quale «principio creativo che rende possibile la realta
delle liberta fondamentali dell’uomo e quale regno delle virtualita di espressione dei
diritti inviolabili del singolo nella vita di relazione»”. Ne segue che nella stessa
prospettiva costituzionale si impone «la pari protezione della coscienza di ciascuna

trattamento: «Tutte le confessioni religiose sono eguali davanti alla legge». Lo ricorda S. Lariccia, /
c%pisaldi del dibattito dottrinale, cit., p. 41.

7 In tal senso, anche i giudici costituzionali — con sent. n. 346/2002 — hanno puntualizzato che
«I’eguale liberta delle confessioni di organizzarsi e di operare (...) rappresenta la proiezione necessaria
sul piano comunitario della eguaglianza dei singoli nel godimento effettivo della liberta di culto» e del
connesso «divieto di discriminazione dei consociati per motivi religiosi».

*77 Al pari di come Norberto Bobbio distingueva tra una «politica culturale» e una «politica della cultu-
ray (in Id., Politica e cultura, Einaudi, Torino1955). Lo ricorda M. Ainis, Laicita e confessioni religiose,
cit., p. 46.

B E. Vitali-A.G. Chizzoniti, Manuale breve di diritto ecclesiastico, Giuffre, Milano 2008, p. 20.

P Cfr. per tutti F. Finocchiaro, Diritto ecclesiastico, cit., ed. 2003, p. 71 ss.

'S, Berlingd, Autonomia e pluralismo confessionali, eguale libertd e sistema normativo, in V. Tozzi
(a cura di), Studi per la sistemazione delle fonti in materia ecclesiastica, Edisud, Salerno 1993, p. 63.

81 Cfr. A. Rava, I nodi al pettine, «Il Pontes, n. 2-3, 1979, p. 245 ss., p. 258.

382 Corte cost. sent. n. 467/1991, «Quad. dir. e pol. eccl.», fasc. 1, 1991-1992, pp. 51 ss.; e analogamente
Corte cost. sent. n. 422/1993, ivi, fasc. 3, 1994, p. 581 ss.
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persona che si riconosce in una fede, quale che sia la confessione religiosa di appar-
tenenzay .

Preso atto di questo, il principio di uguale liberta si potenzierebbe nel principio
di pari trattamento dal punto di vista dei rapporti tra ordinamento statale e ordina-
menti confessionali, se non fosse che persiste ancora oggi una problematica diffe-
renziazione tra religioni — sia sul versante finanziario, sia sul trattamento di favore
riservato all’ex religione di Stato — nonché tra ‘confessioni’ e ‘convinzioni’ in ambi-
to religioso, tanto da poter parlare di una «disarmonia interna» alla Costituzione
stessa”* che richiederebbe di essere eliminata tramite modifica costituzionale™.

2.3. Un coacervo di contraddizioni

Tirando le fila del discorso, il sistema scaturente dagli articoli 7 e 8 Cost. crea
punti di frizione con almeno cinque principi costituzionali. Ci si riferisce: 1) al prin-
cipio di laicita dello Stato, riconosciuto valore supremo dell’ordinamento; ii) al prin-
cipio di eguaglianza e non discriminazione per ragioni di religione ex artt. 3 ¢ 8
Cost.; iii) alla liberta religiosa ex art. 19 Cost.; iv) al principio di autonomia delle
confessioni religiose ex artt. 8 e 20 Cost.; v) al principio pattizio, come soluzione
organizzativa comune dei rapporti tra Stato e chiese ex artt. 7 ¢ 8 Cost.”™.

Le contraddizioni piu evidenti si manifestano proprio nei riguardi del principio
di eguaglianza e non discriminazione, il quale richiederebbe un ordinamento del tut-
to indifferente all’appartenenza religiosa, che risulterebbe cosi un aspetto puramente
privato e giuridicamente irrilevante™’. Lo stesso risultato si ottiene ponendosi
dall’ottica visuale del principio supremo di laicita, che pure implicherebbe un atteg-
giamento essenzialmente neutro dello Stato nei confronti dell’intero fenomeno reli-
gioso. Tuttavia, nel momento in cui I’appartenenza religiosa diviene fattore di di-
scriminazione sociale lo Stato non pud certamente rimanere indifferente, dovendo
invece attivarsi per rimuovere gli ostacoli che di fatto impediscono il perseguimento
dell’eguaglianza sostanziale. La stessa scelta di prevedere un sistema di relazioni
differenziato, basato su intese e Concordato, obbliga all’intervento statale per garan-
tire I’effettiva parita di trattamento tra le diverse confessioni religiose.

S’intende dire che nell’attuale sistema il confine tra astensione e intervento sta-
tale ¢ estremamente labile, comportando inevitabilmente una commistione tra ‘affari
di Stato’ e ‘affari religiosi’. Il punto di equilibrio andrebbe sempre ricercato attra-
verso la bussola dei valori costituzionali, per cui si avra effettivamente uno Stato lai-
co, equidistante e imparziale (e quindi neutrale) solo quando I’ordinamento rimarra
impermeabile alle singole identitd confessionali dal punto di vista dei contenuti, e
cioé quando evitera in sede legislativa la trasposizione meccanica di soluzioni di de-

38 Corte cost. sent. n. 440/1995, «Giur. cost.», 1995, p. 3475 ss.

38 Cosi P. Barile, Diritti dell 'uomo e liberta fondamentali, cit., p. 212.

%5 Cfr. F. Rimoli, / diritti fondamentali in materia religiosa, in R. Nania-P. Ridola (a cura di), I diritti
costituzionali, vol. 111, Giappichelli, Torino 2006, p. 888 ss.

%6 Cfr. M. Ainis, Laicita e confessioni religiose, cit., p. 15.

¥ Ibidem, p. 17.
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rivazione confessionale che si impongano agli appartenenti ad altre confessioni™ .

In effetti, pare che ’unica via per raggiungere I’auspicata eguaglianza nella diversi-
2°* non possa che essere il superamento del sistema concordatario e delle intese, e
la sottoposizione di tutti i culti al diritto comune.

Durissimo al riguardo il giudizio di Lariccia, per il quale I’ordinamento italiano,
con riferimento alla materia religiosa, non € un ordinamento democratico, € non puo
esserlo per tutta una serie di precise motivazioni:

1. non ¢ garantito il principio di laicita delle istituzioni repubblicane (un ordinamento o ¢ laico o
non ¢ democratico);

2. non ¢ garantita I'uguaglianza dei cittadini e delle confessioni religiose davanti alla legge;

3. non ¢ garantita I’eguale liberta delle confessioni religiose, giacché, (...) I’eguale liberta delle
confessioni religiose risulta violata ogni qual volta ad una confessione religiosa sia offerta ‘la possibilita
di una esplicazione piu accentuata di liberta’, e la liberta si trasformi dunque in privilegio590;

4. non sono garantite, anche dopo la stipulazione del concordato di villa Madama del 18 feb-
braio 1984, le liberta di religione e verso la religione di moltissimi italiani, credenti e non credenti, bam-
bini e adulti, donne e uomini, alunni e insegnanti, dentro la scuola e fuori della scuola;

5. non ¢ garantita I’eguaglianza tra credenze religiose e credenze filosofiche e tra confessioni re-
ligiose e organizzazioni non confessionali e filosofiche;

6. sono tuttora previsti, in materia religiosa, controlli esercitati da giudici, come quelli del Con-
siglio di Stato, che non godono delle necessarie garanzie di indipendenza nei confronti del potere esecu-
tivo e non hanno competenze in materia di diritti soggettivi (...), mentre in tale materia sussistono, ga-
rantiti dalla Carta costituzionale dell’Italia democratica, diritti costituzionali, ¢ dunque diritti, non inte-
ressi legittimi591.

Concludendo, la rinuncia al Concordato e alle intese non farebbe che allineare
I’Italia ai regimi delle principali nazioni liberaldemocratiche™?, e rappresenterebbe
la rimozione di uno degli ostacoli che limitano di fatto la liberta e I’eguaglianza dei
cittadini in accordo al principio ‘super-supremo’ contenuto nell’art. 3 della Costitu-
zione.

2.4. Inutilita e inattuazione: due forze per un intervento

Costatata, da una parte, I’inutilita dell’art. 7 e, dall’altra, la mancata attuazione
dell’art. 8, si possono prendere in considerazione ipotesi di interventi abrogativi o
modificativi degli articoli in questione.

S Elia, Valori, laicita, identita, in www.costituzionalismo.it, 2007, secondo il quale la dimensione
centrale della laicita ¢ costituita proprio dall’eguale liberta di tutte le confessioni religiose.

8 Cfr. N. Colaianni, Eguaglianza e diversita culturali e religiose. Un percorso costituzionale, 1l Muli-
no, Bologna 2006.

% Qui ’autore apre una parentesi dichiarando che cio si pone in violazione della Costituzione italiana e
dei principi del Concilio Vaticano 1, ricordando in particolare il par. 76 della costituzione conciliare
Gaudium et Spes, nella quale si precisava che la chiesa cattolica avrebbe rinunciato all’esercizio dei di-
ritti legittimamente acquisiti ove la loro presenza avesse fatto dubitare della sincerita della sua testimo-
nianza nel mondo.

P13, Lariccia, Meglio la costituzione che una legge dello stato a garanzia dell'uguaglianza e delle li-
berta in materia religiosa, in Rivista telematica www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2007.

21, Lombardi Vallauri, Intervento, cit., pp. 27-28.
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Per cominciare, guardando al dato positivo-formale, si badi che il divieto espres-
so di revisione della «forma repubblicana» ex art. 139 Cost., nonché il limite impli-
cito dei principi supremi dell’ordinamento dello Stato, non trovano applicazione nei
confronti di tutti i principi costituzionali testualmente «fondamentali». In altre paro-
le, e per quanto direttamente ci riguarda, I’art. 7 Cost. ¢ agevolmente modificabile
specie nel comma 2, in quanto in uno Stato laico, quale si presume sia quello italia-
no, i Patti lateranensi ed il regime concordatario tra lo Stato italiano e la Chiesa cat-
tolica sono solo il portato di vicende storiche, non certo espressione di un carattere
identitario essenziale sottratto a revisione. Dall’art. 7 co. 2, cosi come dall’art. 8, co.
3, risulta — per generalizzazione delle rispettive rationes — il principio di bilateralita,
che non esprime affatto un principio supremo dell’ordinamento, ma solo un princi-
pio costituzionale ordinario, come tale modificabile con il normale procedimento di
revisione costituzionale®”. Se cosi non fosse, non potendo il principio di bilateralita
essere sottoposto a revisione, la Chiesa cattolica — come le altre confessioni con in-
tesa — si vedrebbe attribuire un diritto di veto su ogni proposta di modifica pattizia
che costituirebbe un’inammissibile aporia, suscettibile di essere superata solo con la
sottrazione unilaterale delle discipline passibili di modifica dall’ambito dei rapporti
concordati, in modo da restituirle alla piena sovranita statale™”.

Si aggiunga che le stesse modalita previste in Costituzione per modificare i Patti
suggeriscono invero una minore protezione costituzionale del principio pattizio™”
rispetto ad altri principi pure testualmente fondamentali. Ma v’¢ di piu, perché 1’art.
7, comma 2 — ma lo stesso potrebbe valere anche nei confronti dell’8, comma 3, data
la comunanza di ratio — pud essere ben inteso come una norma con fattispecie cosi
definita da tramutarsi propriamente in una «regola», ossia quella della regolazione
dei rapporti attraverso i Patti lateranensi>°, cui non osterebbe una legge costituzio-
nale di modifica ovvero di abrogazione™’.

Questa soluzione ¢ avvalorata dalla tesi che interpreta 1’articolo 7 come norma
eccezionale e provvisoria® ", posta per ragioni politiche, e quindi tale da interpretarsi

%3 Cfr. ad esempio C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, cit., ove I’A. conferma che I’art. 7 Cost.

tende a dare rilevanza costituzionale al principio concordatario, ossia afferma che lo Stato, fino a quan-
do non operi una revisione della costituzione, ¢ obbligato a regolare i suoi rapporti con la Chiesa cattoli-
ca sulla base bilaterale dei concordati.

¥ N. Colaianni, La fine del confessionismo e la laicita dello Stato (il ruolo della Corte costituzionale e
della dottrina), cit. in nota 532, pp. 60-61.

5 Cfr. M. Ainis, Laicitd e confessioni religiose, cit., p. 29. L’autore ritiene che la minore protezione
riguardi solo il principio pattizio declinato nei confronti della Chiesa cattolica, non anche nei confronti
della altre confessioni religiose ex art. 8.

% N. Colaianni, Laicitd e prevalenza delle fonti di diritto unilaterale sugli accordi con la Chiesa catto-
lica, cit., p. 191.

*7 11 primo disegno di legge costituzionale per la modifica degli artt. 7 e 8 Cost. fu quello di iniziativa
del sen. Albani comunicato alla Presidenza del Senato il 7 febbraio 1969 («Dir. eccl.», II, 1969, p. 56
ss.). Segui la proposta di legge costituzionale presentata dal deputato Lelio Basso in camera dei deputati
il 23 febbraio 1972, la quale contemplava ’abrogazione dell’articolo 7 Cost. e la modifica dell’art. 8
Cost. in modo da rendere applicabile quest’ultimo a tutte le confessioni religiose, compresa quindi la
Chiesa cattolica («Dir. eccl.», I, 1972, p. 186 ss.).

8 M. Ainis, ult. op. cit., pp. 25-30. L’autore ritiene che I’articolo 7 & norma eccezionale perché, col ri-
chiamo ai Patti Lateranensi, infligge una deroga ai principi costituzionali in materia religiosa, sicché la
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restrittivamente. Tale norma, a causa del superamento del Concordato del 1929 per
effetto degli Accordi di Villa Madama del 1984 — e in conseguenza della stipula del-
le prime intese con le altre confessioni, che avrebbero dispiegato la centralita
dell’art. 8 Cost. nei rapporti Stato-religioni — ha perso completamente oggetto prin-
cipale e funzione storica, e avrebbe cessato d’esistere «al pari di una legge che pro-
tegga una specie animale ormai scomparsa»” . In particolare, il nuovo Concordato,
avendo abrogato espressamente ¢ totalmente i precedenti accordi® (per effetto
dell’art. 13.1 dell’ Accordo del 1984), non godrebbe piu della copertura costituziona-
le ex 7 Cost., in quanto il richiamo testuale ai Patti Lateranensi del 1929 non puo co-
prire nuovi Patti su nuove materie®'. Questa tesi ha avuto vasto seguito nella mi-
gliore dottrina®”, la quale ritiene che la garanzia ‘forte’ accordata alle norme dei
Patti lateranensi — soccombenti solo dinanzi ai principi supremi — non riguarda an-
che il nuovo Concordato, dal momento che la relativa legge di esecuzione non ¢ una
legge costituzionale o di revisione, bensi una mera legge ordinaria®”. Di conseguen-
za, «la sua resistenza alle ordinarie norme costituzionali ¢ venuta meno perché le sue
norme sono fuoriuscite dal complesso dei patti lateranensi e percio non sono idonee
a perforare il muro eretto dalle norme di costituzione formale»®,

In questo senso ¢ da rifiutare la tesi che riconosce una persistente copertura costituzionale ‘for-
te’ agli accordi di modificazione del concordato basandosi sull’art. 10, comma 1, Cost.””. Posto che,
secondo costante giurisprudenza®™, questo articolo si riferisce alle sole “norme consuetudinarie” e non
anche alle norme pattizie contenute nei trattati internazionali, sarebbe proprio dalla clausola generale

regola per disciplinare la materia va ricercata altrove, ossia nell’articolo 8, che costituisce proprio il luo-
go della generalita e del pluralismo. In quanto eccezionale I’articolo 7 ¢ anche norma provvisoria, per-
ché se la norma derogatoria ambisse a una durata illimitata diverrebbe regola a sua volta, sostituendosi
alla norma generale che si conserva invece nell’articolo 8. Da ultimo 1d., Chiesa padrona. Un falso giu-
ridico dai Patti Lateranensi a oggi, Garzanti, Milano 2009, p. 57 ss.

* G. Saredo, Trattato delle leggi, dei loro conflitti di luogo e di tempo e della loro applicazione, Pellas,
Firenze 1886, p. 489 ss.

% Dj cui sarebbe rimasto integro il solo Trattato lateranense, cft. per tutti S. Berlingd, I «principio pat-
tizioy, cit., p. 54.

U Cfr. M. Ainis, Chiesa padrona. Un falso giuridico dai Patti Lateranensi a oggi, Garzanti, Milano
2009.

2 Bra i tanti, v. F. Modugno, Sulla posizione costituzionale dei patti lateranensi, cit., p. 119 ss.; G. Ca-
talano, Sovranita dello Stato e autonomia della Chiesa nella Costituzione repubblicana. Contributo
all’interpretazione sistematica dell’art. 7 della Costituzione, Giuffré, Milano 1974, p. 80; S. Lariccia,
Diritto ecclesiastico, Cedam, Padova 1986, p. 89; C. Cardia, Stato e confessioni religiose. 1l regime pat-
tizio, 11 Mulino, Bologna 1988, p. 149. Insieme a loro parte della dottrina internazionalistica e di quella
ecclesiasticistica richiamata da M. Ainis, Laicita e confessioni religiose, cit., p. 32, nota 56: A. Bernar-
dini, Problemi di rinvio e di adattamento nell’art. 7 della Costituzione, «Riv. dir. internaz.», 1968, p.
273 ss.; G. Peyrot, Note sulle proposte di revisione del Concordato del 1929, «Dir. eccl.», I, 1977, p.
398; L.M. De Bernardis, Copertura costituzionale all’accordo di Villa Madama?, in Aa. Vv., Nuovi
accordi fra Stato e confessioni religiose, Giuffré, Milano 1985, p. 171; L. Guerzoni, Gli accordi del
1984 tra la Repubblica italiana e la Santa Sede: dall’ideologia del concordato «nuovoy alla realta del
nuovo concordato, «Studi Spinelli», vol. II, Mucchi, Modena 1989, pp. 751 ss.

3L, n. 121/1985.

% N. Colaianni, Laicita e prevalenza delle fonti di diritto unilaterale sugli accordi con la Chiesa catto-
lica, cit., p. 193.

05 Cosi recita ’art. 10, co. 1, Cost.: «L’ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto
internazionale generalmente riconosciute».

% Da ultimo, Corte cost. sent. n. 348/2007, ¢ ancora prima sent. n. 32/1999.
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pacta sunt servanda che parte della dottrina ritiene di poter dedurre un generale obbligo per lo Stato ita-
liano di osservare gli obblighi assunti nei confronti della Chiesa cattolica attraverso il Concordato. Ma,
al di 1a del fatto che tale tesi — comunque minoritaria — non ha mai avuto seguito nella giurisprudenza®’,
inaccettabile sarebbe lo stravolgimento cui darebbe luogo, poiché legittimerebbe una revisione costitu-
zionale strisciante e sotterranea che attribuendo copertura costituzionale ‘forte’ agli accordi con la Santa
Sede per il tramite dell’art. 10 Cost. finirebbe per aggirare non solo le norme costituzionali ordinarie, e

nella specie I’art. 138 della Costituzione, ma anche gli stessi principi supremi dell’ordinamento®®.

Seguendo la scia tracciata dalla perdita di oggetto e funzione dell’art. 7 Cost.,
possiamo spingerci fino a sostenere che 1’art. 8, commi 2 e 3, non abbia neppure ini-
ziato ad esistere™”, posta la problematica definizione del concetto di confessione re-
ligiosa®'’, nonché ’assenza di garanzie di ‘giusto procedimento’ sulla stipula delle
intese, che di fatto impediscono 1’effettiva operativita della disposizione, anche nel
suo fondamentale principio di uguale liberta di tutte le confessioni religiose. Affin-
ché I’articolo 8 trovi piena valorizzazione — ha avuto modo di affermare la Corte co-
stituzionale — ¢

[...] inaccettabile ogni tipo di discriminazione che si basi soltanto sul maggiore o minore numero
degli appartenenti alle varie confessioni religiose. (...) significa che in materia di religione, non valendo
il numero, si impone la pari protezione della coscienza di ciascuna persona che si riconosce in una fede,
quale che sia la confessione religiosa di appartenenza®"'

Dunque, finora sono state palesemente ignorate anche le indicazioni della Corte,
il che dovrebbe far pensare ad una nuova disciplina delle relazioni tra lo Stato e le
chiese che parta anche dall’abrogazione dei commi ‘inoperanti’ dell’articolo 8 Cost.
e si traduca nell’eventuale introduzione di una legge ordinaria in materia, salvo rite-
nere gia di per sé sufficiente il diritto personale, contrattuale e associativo comune.

%7, Corte cost. sentt. nn. 168/1994, 15/1996, 73/2001, 349/2007.

8 Cfr. N. Colaianni, ult. op. cit., p. 199, il quale cita B. Conforti, Diritto internazionale, Editoriale
scientifica, Napoli 1987, p. 295 e A. Vitale, Corso di diritto ecclesiastico. Ordinamento giuridico e inte-
ressi religiosi, Giuffré, Milano 2005, p. 258.

L’autore ritiene che I’unica possibilita di riconoscere copertura costituzionale agli accordi di modifica-
zione del concordato sia quella di fare riferimento al nuovo testo dell’art. 117, co. 1, Cost. che impone al
legislatore di conformarsi agli obblighi internazionali e quindi anche agli accordi del 1984. Si tratta co-
munque di una garanzia costituzionale decisamente ridotta, perché gli accordi rimangono fonti sub-
costituzionali e le norme ivi contenute sono esse pure oggetto di esame alla stregua di altre norme costi-
tuzionali conferenti, non potendo fungere da parametro di costituzionalita interposto. Tali norme pattizie
sono percio destinate a soccombere in caso di ogni profilo di contrasto con le norme costituzionali ‘ordi-
narie’, non solo con quelle configuranti principi supremi.

69 M. Croce, La liberta religiosa nell’ordinamento costituzionale italiano, tesi dottorale in Giustizia
costituzionale e diritti fondamentali, a.a. 2009-2010, Universita degli studi di Pisa, Facolta di Giurispru-
denza, p. 98; ora in 1d., La liberta religiosa nell’ ordinamento costituzionale italiano, Edizioni ETS (Col-
lana: Jura. Temi e problemi del diritto), Pisa 2012.

%19 Sul quale si veda N. Colaianni, Confessioni religiose, in Enc. Dir., vol. IV agg., Giuffré, Milano
2000, p. 363 ss.

" punto 3.2 del Considerato in diritto della sentenza n. 440/1995 della Corte Costituzionale, la quale ha
affrontato la problematica della bestemmia dichiarando fondata la questione di legittimita costituzionale
in riferimento agli artt. 3 e 8 Cost. dell’art. 724, co. 1, c.p. limitatamente alle parole «o i Simboli o le
persone venerati nella religione dello Stato.
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2.5. Le proposte di pleromaticizzazione degli articoli 7 e 8

Bisogna dare conto di alcune proposte di revisione delle norme costituzionali in
commento sollevate in tempi diversi tanto da autorevole dottrina quanto da attenti
uomini politici, le quali si mostrano piu coerenti con 1’idea di una pleromaticizza-
zione della disciplina costituzionale del fenomeno religioso, nel suo aspetto sia col-
lettivo che individuale.

Il pensiero va primariamente a Francesco Finocchiaro che esattamente vent’anni
fa offriva due modalita di variazione dell’articolo 7 Cost., «secondo che si voglia
continuare a disporre a proposito della Chiesa cattolica con formule normative for-
malmente diverse da quelle riguardanti le altre confessioni», o piuttosto si «volesse
optare per una soluzione diretta a unificare il sistema delle fonti del diritto statuale
sulle confessioni religiose»’'”. Preferendo tale ultima eventualita, 1’autore propone
un ripensamento e una rifusione delle disposizioni dei vigenti artt. 7 ¢ 8 Cost. In
proposito, egli considera che I’art. 8, comma 1, dichiarando 1’uguale liberta di tutte
le confessioni religiose, merita di essere posto in apertura delle norme ad esse dedi-
cate. A seguire verrebbe collocato 1’attuale primo comma dell’articolo 7, poiché, se
non ¢ il caso di ribadire il secondo comma dello stesso articolo, una qualche specifi-
ca menzione della ‘diversita’ degli ordini in cui operano lo Stato e la Chiesa cattoli-
ca dovrebbe essere mantenuta. Successivamente si collocherebbe, con diversa for-
mulazione, I’attuale secondo comma dell’art. 8 Cost. per disciplinare i rapporti tra
Stato e confessioni religiose a-cattoliche. Infine andrebbe modificato anche il terzo
comma dell’art. 8 Cost., «prevedendo che i rapporti fra lo Stato e le confessioni reli-
giose sono regolati per legge sulla base di Concordati e Intese». A parere di Finoc-
chiaro, la norma, cosi modificata, garantirebbe le disposizioni derivanti da tali ac-
cordi da ogni unilaterale abrogazione, deroga, modifica o sospensione attuata dal le-
gislatore ordinario. Inoltre, qualora venisse meno 1’espressa menzione dei Patti Late-
ranensi, non troverebbe piu alcuna giustificazione testuale la tesi secondo la quale,
in virtu della copertura costituzionale ‘forte’ riconosciuta loro dall’art. 7 Cost., essi
sono soggetti a controllo di legittimita costituzionale solo attraverso il parametro dei
principi supremi e non anche delle norme di Costituzione formale. La nuova garan-
zia apprestata indistintamente alle norme di esecuzione di Concordati e alle intese
varrebbe solo nei riguardi del legislatore ordinario, e dunque non escluderebbe il
controllo di legittimita alla stregua delle comuni norme costituzionali. Si realizze-
rebbe cosi una «piu compiuta attuazione del principio di uguaglianza delle confes-
sioni religiose nella liberta» ex art. 8, primo comma, Cost. e «un’uguale tutela costi-
tuzionale delle liberta ‘pratiche’ di tutte le confessioni religiose», perché entrambe le
categorie di norme, quelle riguardanti la Chiesa cattolica e quelle relative alle altre
confessioni, sarebbero paritariamente garantite da una norma della Costituzione

1
formale®®?,

o2 g, Finocchiaro, Ipotesi di una revisione dellarticolo 7 della Costituzione, «Politica del diritto», n.
1/1996, pp. 75-80.
3 Ibidem, pp. 79-80.
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La proposta, in sé per s¢ ammirevole per lo sforzo ‘ugualitario’, rimane in qual-
che modo incompleta, poiché intanto verrebbe mantenuto il primo comma dell’art. 7
Cost. che pure ha generato non pochi problemi ed equivoci, e in piu si conferma la
scelta a favore del sistema differenziato fatto di ‘Concordati e Intese’. E su questo
punto c’¢ da replicare: se si aderisce all’intento di garantire con tale sistema
I’eguaglianza sostanziale fra le diverse confessioni religiose, non pare che esso sia
all’altezza delle aspettative. In relazione alle intese sorgono inconvenienti gravissimi
nel momento in cui ci si chiede, ad esempio, se sussista un dovere giuridico dello
Stato di prendere contatto con le confessioni; se lo Stato possa rifiutarsi di procedere
alle intese; se sussistano garanzie di ‘giusto procedimento’ sulla stipula dell’intesa;
se lo Stato possa emanare una legge unilaterale in caso di fallimento delle intese; se
il Governo sia obbligato a presentare il disegno di legge al Parlamento avente il con-
tenuto dell’intesa; se il Parlamento sia obbligato a emanare la legge; se vi siano ri-
medi contro i comportamenti omissivi del legislatore. Gli unici punti fermi sembra-
no essere il ‘vincolo’ che I’intesa costituisce per la legge di approvazione, che non
potrebbe contraddire i contenuti dell’intesa, pena l’illegittimita costituzionale, e
I’ulteriore corollario della non abrogabilita unilaterale della legge di approvazione
dell’intesa®"®. Ma i restanti problemi piu strettamente tecnici dovrebbero essere me-
glio sviluppati alla ricerca di soluzioni concrete.

Piu risalenti, ma ancora sorprendentemente attuali, le due proposte di legge co-
stituzionale giunte nelle aule parlamentari a cavallo tra gli anni ‘60 e 70. Il loro mi-
nimo comun denominatore ¢ dato dall’eliminazione dell’articolo 7 Cost. e dunque
dei suoi specifici contenuti in termini di riconoscimento dell’originarieta dell’ordine
della Chiesa cattolica, di esplicito richiamo ai Patti lateranensi, di accoglimento del-
la pratica e del sistema concordatari. Alla base di tutto, lo scopo di rimuovere le in-
congruenze e di far aderire la disciplina costituzionale del fenomeno religioso collet-
tivo a tutto il contesto della Costituzione, specie al principio di eguaglianza e di li-
berta che ne costituisce fondamento®'”.

La prima fu quella d’iniziativa del sen. Albani comunicata alla presidenza del
Senato il 7 febbraio 1969°'. Tale schema di proposta prevedeva uno stravolgimento
dell’articolo 7 Cost. che avrebbe dovuto essere sostituito dal seguente:

La Repubblica riconosce I’indipendenza e la sovranita dello Stato della Citta del Vaticano.
1 rapporti con questo Stato sono regolati da trattati e convenzioni in conformita alle norme del
diritto internazionale

Con riferimento all’art. 8 Cost., il secondo comma («Le confessioni religiose di-
verse dalla cattolica hanno diritto di organizzarsi secondo i propri statuti» etc.) do-
vevano essere soppresse le parole «diverse dalla cattolicay.

Nella relazione che ha accompagnato la proposta si pud leggere la ratio celata
dietro le nuove formulazioni. A parere dell’autore si sarebbe dovuto «molto piu
semplicemente proporre la soppressione dell’art. 7 senza altre sostituzioni», ma la

1% A. Guazzarotti, art. 8, in S. Bartole-R. Bin, Commentario breve alla Costituzione, cit. in nota 456.

%15 A. Rava, Problemi residui e nuovi in tema di liberta religiosa, in Aa. Vv., Individuo, gruppi, confes-
sioni religiose nello Stato democratico, cit., pp. 8-9.
16 1n «Dir. eccl.», 1969, 1, p. 56 ss.
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soluzione adottata era giustificata dall’opportunita di «chiarire che, se mai, ricono-
scimenti e rapporti possono riguardare gli Stati e non piu le comunita religiose co-
munque organizzate, per le quali provvede I’art. 8», nonché dalla possibilita di pro-
cedere, con la nuova formulazione dell’art. 7:

[...] a riformulare, con alcune soppressioni e modifiche — quali in particolare quelle degli artt. 1 ¢ 8 e
parte degli artt. 21 e 23 — ma anche con i necessari aggiornamenti, il Trattato che istituisce e deve garan-
tire piena sovranita e indipendenza allo Stato della citta del Vaticano in quanto sede della Chiesa cattoli-
ca nel nostro territorio nazionale®"’

Al di 1a dei problemi che siffatte novita lascerebbero comunque aperti®® pare in
questa sede di poter accogliere con favore la volonta di spostare il piano entro cui
debbono svolgersi i rapporti tra lo Stato e la Chiesa cattolica, non piu quello stretta-
mente costituzionale, bensi quello internazionale. Apprezzabile anche I’eliminazione
di quelle poche parole capaci di sottolineare la discriminazione tra confessioni acat-
toliche e confessione cattolica. Nella visione del proponente, una volta liberato 1’art.
8 Cost. dalle formule anguste ormai note, che sono scaturite anche dalla sua colloca-
zione, consequenziale all’art. 7 Cost., e riconosciutogli il ruolo di regola generale
valevole per i rapporti con tutte le confessioni religiose senza eccezione alcuna, ver-
rebbe spianata la strada affinché tale norma riceva compiuta espansione. Manca pero
la considerazione del problema se tale regime applicato alla Chiesa possa davvero
costituire un radicale superamento dei difetti del precedente; nel senso che a voler
sostituire lo strumento concordatario con la disciplina delle intese si otterrebbe un
mero mutamento nominale — per cui piuttosto che continuare a parlare di ‘Concorda-
to e Intese’ semplicemente si parlerebbe di sole ‘Intese’ — ma non verrebbe eliminata
I’eventualita che la Chiesa cattolica, vantando sue specifiche esigenze e caratteristi-
che peculiari, possa ‘concordare’ nuovamente lo status di privilegio di cui attual-
mente gode. C’¢ da ribadire che certamente anche 1’articolo 8 Cost. merita una revi-
sione che ne elimini le imprecisioni € ne colmi le lacune, altrimenti si corre il rischio
di rimanere affondati in tutti quei problemi che abbiamo annunciato e che la dottrina
sta ormai dibattendo da piu di mezzo secolo.

Qualche anno dopo, precisamente nel 1972, venne presentata alla Presidenza
della Camera un’altra proposta di legge costituzionale, questa volta a firma dell’on.
Lelio Basso®"’. La proposta Basso prevedeva la sostituzione degli articoli 7 ¢ 8 Cost.
con i seguenti:

' Ibidem, p. 63.

®'8 Sui quali v. A. Rava, op. ult. cit., pp. 9 ss.

911 primo schema della proposta ¢ apparso sulla rivista Astrolabio nel 1970, ma in Parlamento venne
poi presentato un progetto parzialmente diverso. Secondo tale schema iniziale, gli artt. 7 e 8 Cost.
avrebbero dovuto essere sostituiti con i seguenti:

Art. 7: «Tutte le confessioni religiose godono, dinanzi alla legge, di eguale liberta nell’esercizio del pro-
prio ministero spirituale.

Ad esse la Repubblica riconosce il diritto di darsi propri ordinamenti, nonché la piena indipendenza nel-
lo svolgimento della missione religiosa, escluso ogni intervento da parte dello Stato».

Art. 8: «Le attivita ecclesiastiche, in quanto afferenti a interessi diversi da quelli propriamente spirituali,
sono disciplinate dalla legge (comune), nel rispetto dell’indipendenza delle confessioni religiose.
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Art. 7: «Tutte le confessioni religiose hanno pari dignita sociale e sono eguali di fronte alla Sta-
to; esse godono altresi di pari liberta nell’esercizio del loro ministero.

Ad esse la Repubblica garantisce il diritto di darsi propri ordinamenti, in quanto non contrastino
con I’ordinamento giuridico italiano, nonché la piena indipendenza nello svolgimento della loro missio-
ne, escluso ogni intervento da parte dello Stato»

Art. 8: «I rapporti fra lo Stato e le confessioni religiose sono regolati per legge sulla base di in-
tese con le relative rappresentanze; tale regolamentazione deve rispondere alle specifiche effettive esi-
genze avanzate dalle singole confessioni, senza comunque ledere la liberta religiosa e I’eguaglianza a
tutte garantite, nonché i diritti costituzionali garantiti ai cittadini.

Le attivita ecclesiastiche, in quanto afferenti ad interessi diversi da quelli propriamente spirituali
sono disciplinate dal diritto comune nel rispetto della indipendenza delle confessioni religiose»

Il progetto si occupava anche dell’aspetto individuale del fenomeno religioso,
prevedendo una modifica dell’art. 19 Cost. del seguente tenore:

Art. 19: «La liberta della fede e della coscienza ¢ inviolabile. Tutti hanno il diritto di professare
liberamente la propria fede religiosa in qualsiasi forma, individuale o associata, di farne propaganda e di
esercitarne in privato o in pubblico il culto, purché non si tratti di riti contrari a buon costume.

La discussione sulle materie religiose & pienamente libera»®?’

Si nota immediatamente 1’impegno chiarificatore dell’autore che ha tentato di
costruire norme quanto piu dettagliate possibili, in modo da lasciare il minimo mar-
gine di discrezionalita circa la loro attuazione e applicazione. Eppure la proposta
non ¢ stata ritenuta pienamente coerente con le premesse che I’hanno accompagnata.

I1 fulcro dell’iniziativa sembra consistere in una ristrutturazione dei rapporti tra
Stato e confessioni piu adeguato allo spirito dei principi fondamentali
dell’ordinamento costituzionale, precipuamente laicita e democraticita dello Stato;
uguaglianza e liberta di tutte le confessioni religiose. A tale scopo ¢ convalidata la
scelta dello strumento delle intese con le singole confessioni, sul quale, oltre a tutto
cio che ¢ stato sinora detto, c’¢€ solo da aggiungere che quand’anche in ipotesi venis-
se valutato come il solo capace di consentire il superamento del giurisdizionalismo
concordatario evitando al tempo stesso i rischi insiti nell’attuazione del sistema se-
paratista®', non pare comunque in grado di evitare di discriminare al suo interno tra
religiosita e ateismo®. Difatti il metodo della rilevanza e della regolamentazione
speciale del fenomeno religioso finisce inevitabilmente o col favorire una fede sulle
altre ovvero la religiosita in genere sull’ateismo e sull’agnosticismo. Quindi pare di
dover aderire piuttosto all’opzione del superamento di tale regime, riconoscendo che
in linea di principio il pieno rispetto della laicita e dell’incompetenza dello Stato in

E fatta salva I’adozione concordata di norme speciali, rispondenti a specifiche effettive esigenze prospet-
tate dalla singole confessioni religiose. Tale regolamentazione non puo comunque ledere i diritti costitu-
zionali garantiti ai cittadini».

8207 testo della proposta di legge puo leggersi in Atti parlamentari — Camera dei deputati, V legislatura
— Documenti disegni di legge e relazioni, n. 4033. La proposta Basso ha costituito oggetto di un impor-
tante convegno tenutosi a Siena tra il 30 novembre e il 2 dicembre 1972 i cui atti sono stati raccolti nel
volume Individuo, gruppi, confessioni religiose nello Stato democratico, cit. in nota 549.

21 Qi quali cfr. P.A. d’Avack, Rilievi preliminari sulla riforma del Concordato lateranense, in Aa. Vv.,
Studi per la revisione del Concordato, Cedam, Padova 1970, pp. 14-15.

%2 F. Onida, La tutela dell eguaglianza e della liberta religiosa nel separatismo e nel sistema delle inte-
se tra Stato e confessioni, in Aa. Vv., Individuo, gruppi, confessioni religiose, cit., pp. 655-685, p. 667.
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materia religiosa dovrebbe implicare I’impegno a non emanare alcuna legislazione
speciale che desse rilevanza al fattore religioso®.

Sulla base di queste premesse, ¢ il caso di offrire delle alternative che tengano in
conto I’aporia appena segnalata. Si potrebbe assumere a modello la prima proposta
di legge costituzionale a firma dell’on. Basso, dove si diceva che:

Le attivita ecclesiastiche, in quanto afferenti a interessi diversi da quelli propriamente spirituali,
sono disciplinate dalla legge comune nel rispetto dell’indipendenza delle confessioni religiose. E fatta
salva I’adozione concordata di norme speciali rispondenti a specifiche esigenze prospettate dalle singole
confessioni religiose. Tale regolamentazione non pud comunque ledere i diritti costituzionali dei cittadi-
ni.

Da qui partire per una radicale riformulazione delle norme costituzionali in ma-
teria religiosa.

In particolare, immaginiamo che il contenuto dell’art. 7 Cost. venga modificato
per dotare il nostro ordinamento, una volta per tutte, dell’affermazione positiva del
principio di laicita, e abbandonare cosi definitivamente il fantasma dello Stato con-
fessionale con tutte le conseguenze che ne derivano. L’art. 8 Cost. dovrebbe invece
realizzare 1’auspicata eguaglianza tra ‘confessioni’ e ‘convinzioni’, tra credenti e
non credenti, e specificare in che modo tali gruppi dovrebbero entrare in rapporto
con lo Stato.

A questi fini possiamo ipotizzare le seguenti formulazioni:

Art. 7: «L’Italia ¢ una Repubblica laica.

Essa non prende posizione nei riguardi delle scelte spirituali dei cittadini e promuove la neutrali-
ta delle proprie istituzioni»

Art. 8: «Tutte le confessioni religiose e le convinzioni filosofiche hanno pari dignita sociale e
sono eguali davanti alla legge.

Le confessioni religiose e le organizzazioni filosofiche sono indipendenti e hanno diritto di or-
ganizzarsi secondo i propri statuti, in quanto non contrastino con 1’ordinamento giuridico italiano.

Le loro attivita sono regolate dalla legge comune. E fatta salva I’adozione concordata di norme
speciali rispondenti a specifiche obiettive esigenze prospettate dalle singole confessioni religiose e orga-
nizzazioni filosofiche. Tale regolamentazione non puo ledere la liberta e I’eguaglianza dei cittadini.

E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico, sociale e culturale che
di fatto impediscono la parita di trattamento delle confessioni religiose e delle organizzazioni filosofiche
nel pieno rispetto del principio di laicita dello Stato»

Quanto all’art. 19 Cost., ¢ ovvio e legittimo aspettarsi che anch’esso venga ri-
modulato affinché non sia piu riferito alla sola liberta positivamente orientata nei
confronti delle opzioni fideistiche, ma anche alla liberta negativa, di ateismo o di
agnosticismo.

Si ha coscienza del fatto che una simile proposta avrebbe bisogno di un ulteriore
approfondimento che tenga conto di tutte le connesse difficoltd di realizzazione.
Confidiamo pero che essa possa rappresentare un’idea per la realizzazione, in un fu-

3 Ibidem, p. 669.
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turo non tanto lontano, di un «clima di eguaglianza, di liberta e di rispetto per tut-
tin®*, che ognuno di noi pud e deve contribuire a realizzare.

In questo clima altamente pleromatico, la religiosita non ¢ annullata, bensi pre-
sentata come ‘interessante’, nel senso che si colloca (insieme ad altri aspetti come
I’arte, la lingua, etc.) nell’ottica di un piu ampio sviluppo culturale del singolo che
pratica ‘curiosita’ verso le religioni e le culture ‘altre’. La Repubblica, quindi, pro-
muovera condizioni favorevoli all’espansione della persona verso tutto lo scibile
umano, sia esso religioso, spirituale o culturale, aperto dall’unificazione del pianeta.

3. L’inattualita dell’art. 9

Abbiamo gia avuto modo di esaminare 1’art. 9 sia dal punto di vista testuale (v.
supra cap. 1), che da quello giurisprudenziale e dottrinale (v. supra cap. 1), e ab-
biamo costatato la perdurante assenza di una disciplina positiva di rango costituzio-
nale dedicata all’ambiente che, in certo modo, impedisce una ricostruzione unitaria e
solida della materia, oltre che la sua effettiva difesa.

Nonostante I’ambiente e la relativa tutela abbiano assunto un significato che tra-
valica di molto quello originariamente previsto dall’art. 9 e costituito oggetto anche
di fondamentali contributi teorico-pratici; ad oggi, come noto, I’articolo in questione
si limita a sancire la «tutela del paesaggio e dei beni culturali». Merita di essere ri-
cordato a tal proposito quanto Mortati ebbe a rilevare in risposta a coloro che ritene-
vano tale previsione un’inutile definizione astratta ovvero una promessa dipendente
da una ignota disponibilita di fondi, sottolineando al contrario I’effetto precettivo
della previsione, almeno sotto il profilo sistematico per un’interpretazione ‘adegua-
trice’ delle norme ordinarie previgenti®®.

Ed ¢ anche a questo fine che ¢ auspicabile un esplicito riconoscimento del «dirit-
to all’ambiente» quale principio fondamentale del nostro ordinamento e, quindi,
considerare I’opportunita di una revisione dell’articolo 9 della nostra Costituzione.
In altri termini, come osservato dal Merusi:

L’inserimento della norma fra i principi fondamentali della Costituzione deve essere considerata
oggi particolarmente felice, sia per il significato rafforzativo delle argomentazioni di merito che assume

4 Sono le parole conclusive dell’esponente del partito cattolico Sturzo in un articolo apparso subito

dopo I’approvazione dell’art. 7 Cost.: «si € costruita una barriera, un argine per garantire la pace religio-
sa, ma togliamoci subito ogni illusione: si tratta di un argine che si pretende essere giuridico, ma che in
realta ¢ un argine soltanto politico (...). La pace religiosa non si difende con barriere di tipo giuridico, né
con strumenti costituzionali che garantiscano regimi privilegiati, ma in clima di eguaglianza, di liberta e
di rispetto per tutti».

25 Nella seduta del 23 aprile 1947, V.E. Orlando presentd un emendamento volto alla soppressione
dell’art. 9 dal progetto di Costituzione, adducendo le argomentazioni citate. L’emendamento fu in segui-
to respinto; per approfondire rimando al dibattito tenutosi in Assemblea costituente consultabile in Atti
della Assemblea costituente. Discussioni dal 16 aprile 1947 al 19 maggio 1947, vol. IV, cit. in nota 351.
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la recezione di un determinato valore fra i principi fondamentali dell’ordinamento, sia per le implicazio-

ni giuridiche che da tale collocazione & possibile trarre®™.

A ci0 si aggiunga ’attualita crescente delle questioni ambientali, ’attenzione a
esse riservata sia in ambito internazionale sia all’interno delle istituzioni europee,
unitamente alla corrispondente espansione della produzione normativa, che costitui-
scono valide premesse per un sostanziale superamento delle impostazioni precedenti
e per I’emersione di ricostruzioni unitarie dell’ambiente. Spesso si ¢ parlato, ad
esempio, di tutela di un «interesse diffuso» all’ambiente, piuttosto che di «diritto
fondamentale». Tale impostazione ¢ limitante sul piano della tutela giuridica, perché
non solo si nega la natura di «diritto» con riferimento all’ambiente, ma si sgancia
pure quest’ultimo dai diritti fondamentali e inviolabili di cui all’articolo 2 della Co-
stituzione. Inoltre, la protezione dell’ambiente si ¢ andata definendo non solo come
un diritto fondamentale dell’'uomo, ma anche come un «dovere» verso le future ge-
nerazioni.

Il tema fondamentale attorno a cui si € articolato il dibattito costituzionale (che
ha dato origine alle formule poi inserite nei testi costituzionali piu recenti) ¢ il risul-
tato di una conquista socioculturale e di una sensibilizzazione generale derivante
dalla consapevolezza ormai acquisita che il prezzo che la civilta moderna potrebbe
pagare e che, purtroppo, gia paga, ¢ il depauperamento di risorse naturali ed energe-
tiche non inesauribili, caratterizzanti 1’umanita nel suo complesso o nello specifico
suo evolversi a livello storico-geografico®’.

L’ultima proposta di legge costituzionale volta alla modifica dell’articolo 9 risa-
le al 2012°*® ¢ propone il seguente testo:

All’articolo 9 della Costituzione sono aggiunti, in fine, i seguenti commi:

«Riconosce a tutti i cittadini il diritto alla tutela dell’ambiente e promuove le condizioni che
rendono effettivo questo diritto. Il diritto alla tutela dell’ambiente ¢ esercitato individualmente o colletti-
vamente nell’ambito delle leggi che lo regolano. Ogni cittadino ha il dovere di rispettare e di conservare
le risorse culturali e naturali, in adempimento del principio di solidarieta sociale, anche per tutelare il
diritto alla tutela dell’ambiente delle generazioni future. 11 diritto alla tutela dell’ambiente ¢ inteso come
diritto alla conservazione, alla gestione razionale e al miglioramento delle condizioni naturali dell’aria,
delle acque e del suolo»

Come si vede, I’ambiente € ricostruito sia come «diritto» che come «do-
vere» del cittadino, inserito nel pit ampio principio di solidarieta sociale, al
pari di quanto ¢ avvenuto in altri ordinamenti costituzionali.

Sarebbe opportuno, poi, che unitamente all’introduzione all’art. 9 del di-
ritto fondamentale all’ambiente debba altresi essere introdotto il principio del-
lo «sviluppo sostenibile», cosi come riconosciuto nell’ambito del diritto in-
ternazionale ed europeo, il cui significato va individuato nella continua ricer-

026 Merusi, Commento all’art. 9, in G. Branca (fond. da), Commentario alla Costituzione, cit., vol. I,
p. 442 ss.

%7 Cfr. Relazione della proposta di legge costituzionale Torrisi recante «Modifica all’articolo 9 della
Costituzione in materia di tutela dell’ambiente» (3370) presentata 1’8 aprile 2010.

28 proposta di legge costituzionale Farina Coscioni ed altri recante «Modifica all’articolo 9 della Costi-
tuzione in materia di diritto alla tutela dell’ambiente» (5660) presentata il 18 dicembre 2012.
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ca di un equilibrio tra sviluppo economico e tutela dell’ambiente e della salu-
te umana. Se la costituzionalizzazione del «diritto all’ambiente» non potrebbe
che collocarsi nell’alveo dell’art. 9, per quanto concerne il principio dello svi-
luppo sostenibile esso andrebbe a inserirsi nell’ambito dell’art. 41, venendo
cosi a svolgere un’importante funzione di bilanciamento tra interessi costitu-
zionali in conflitto (quale pud essere I’iniziativa economica privata) e di
orientamento verso il £)ieno sviluppo della persona indissolubilmente connes-
50 al valore ambiente®”’,

Ben consapevoli quindi della difficolta che comporta la revisione dei
principi fondamentali, si ritiene comunque che sia maturo il tempo in cui an-
che la nostra Costituzione recepisca il principio dello sviluppo sostenibile e il
diritto/dovere all’ambiente, cosi rimuovendo una lacuna che mostra di essere
attualmente ‘insostenibile’.

4. Le ragioni degli omessi: lingua e animali in Costituzione

Fin dal 1998 il Presidente dell’Accademia della Crusca, Giovanni Nencioni,
aveva proposto d’inserire nella Carta costituzionale la dichiarazione riguardante il
valore ufficiale della lingua italiana. In tempi piu recenti tale iniziativa ¢ stata tra-

sposta in una proposta di revisione dell’art. 12 della Costituzione nei termini seguen-

ti: «L’italiano ¢ la lingua ufficiale della Repubblica Italiana»®®.

9 In questa direzione si colloca, ad esempio, la proposta di revisione degli artt. 9 ¢ 41 della Costituzio-
ne d’iniziativa del movimento ecologista europeo FareAmbiente che reca il seguente testo:

«Art. 9

1. La Repubblica tutela I’ambiente come diritto fondamentale dell’individuo e interesse della collettivita.
2. La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica.

3. Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione.

Art. 41

1. L’iniziativa economica privata ¢ libera.

2. Essa non puo svolgersi in contrasto con 1’utilita sociale o in modo da recare danno all’ambiente, alla
sicurezza, alla liberta, alla dignita umana.

3. La Repubblica assicura il rispetto del principio dello sviluppo sostenibile.

4. La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché ’attivita economica pubblica e privata
possa essere indirizzata e condizionata a fini sociali.

5. La Repubblica promuove il valore della responsabilita personale in materia economica non finanzia-
ria. Gli interventi regolatori dello Stato, delle Regioni e degli Enti locali si informano al principio del
controllo successivo nei modi e nei limiti definiti dalla legge».

Per la lettura della relazione di accompagnamento al testo di legge rimando al portale web del Movimen-
to (www.fareambiente.it).

%] linguista e presidente onorario della Crusca, Francesco Sabatini, ha recentemente affermato che si
potrebbe intervenire anche sugli articoli 3, 6 0 9: «L’articolo 12 parla dei simboli e certamente la lingua
¢ anche un simbolo, ma forse bisogna considerarla nel contesto dell’articolo 9, che riguarda il patrimo-
nio culturale, che non ¢ fatto solo di monumenti materiali, ma ¢ fatto dello strumento comunicativo della
comunita, quello che ha costruito la comunita culturale e linguistica italiana», v. I’intervista di Eugenio
Murrali reperibile sul portale www.reporternuovo.it nell’articolo ltaliano e Costituzione: Accademia
della Crusca inascoltata, 20 febbraio 2015 (10/17).
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Le ragioni dell’inserimento sono di carattere principalmente storico™'. Gli
esponenti dell’ Accademia®” (auditi presso le aule parlamentari nel 2006°*) ritengo-
no, cioe, che la menzione dell’italiano come lingua ufficiale della Repubblica sia

[...] un gesto opportuno e auspicabile, perché riconosce e sintetizza una realta di fatto secolare, voluta e
condivisa da tutte le aree culturali del nostro Paese e non pud in nessun modo essere inteso come
un’imposizione o un gesto di ‘separazione’ da nuclei di popolazione portatori di altre tradizioni lingui-

. 634
stiche™.

Oltre che rappresentare il riconoscimento di vicende storico-culturali di cui una
larga fetta della popolazione ¢ meno a conoscenza, I’inserimento della lingua italia-
na nel testo costituzionale trova anche altri motivi a suo favore, specie considerando
I’effetto di concreto richiamo che esso eserciterebbe

[...] sui responsabili dell’istruzione scolastica e delle attivita di formazione del personale destinato alla
scuola; sui responsabili della comunicazione istituzionale e dell’'uso dei grandi mezzi di comunicazione;
sui responsabili di ogni azione di politica estera, specialmente nelle sedi europee, nelle quali ¢ quotidia-

no il confronto con la pressione di altre lingue che tendono a togliere spazio all’italiano®’.

Quindi, scopo verosimilmente sotteso all’iniziativa ¢ quello di ridare vigore alla
lingua italiana proteggendola da eventuali interferenze indebite, rese sempre piu fre-
quenti dall’attuale tendenza all’acritica adesione all’’onnipotenza’ dell’angloide nel-
le comunicazioni e nella pubblica istruzione™®,

Cio che ai tempi dei costituenti poté dunque sembrare superfluo o inopportuno,
0ggi appare invece necessario, perché le questioni linguistiche hanno acquistato una
centralita prima impensabile e, soprattutto, le lingue dei grandi paesi hanno bisogno
di acquisire una piu precisa riconoscibilita®’.

Iniziativa simile, mossa evidentemente da ben altre motivazioni, riguarda

I’inserimento della tutela delle specie animali nell’ambito dell’articolo 9 Cost. ac-

canto ad ambiente ed ecosistema. La ‘battaglia’ & perseguita da alcuni deputati®® e

8! Per la lettura delle quali rimando alla relazione consultabile sul sito web dell’ Accademia della Cru-

sca, intitolata La lingua italiana nella nostra Costituzione, dicembre 2006 (10/17).

2 Nello specifico, F. Sabatini, N. Maraschio e V. Coletti.

%3 La richiesta di un parere degli accademici proveniva dalla Commissione Affari Costituzionali, pre-
sieduta da Luciano Violante.

4 Testo della relazione citata, p. 3.

5 Ibidem, p. 4.

6 Segnalo, a tal proposito, la sentenza del Tar della Lombardia del 23 maggio 2013 che ha giudicato
illegittima la delibera del senato accademico del Politecnico di Milano, contenente la scelta di rendere
obbligatorio I’inglese come lingua esclusiva per i corsi e gli esami delle lauree magistrali e dei dottorati.
Nella motivazione, il Tar ha richiamato ’ufficialita della lingua italiana implicita nella Costituzione e ha
inoltre fatto riferimento all’articolo 33 Cost. sulla liberta di insegnamento, considerato che 1’obbligo
dell’inglese «non appare rispettoso della libera espressione della comunicazione con gli studenti, dal
momento che elimina qualsiasi diversa scelta, eventualmente ritenuta piu proficua da parte dei professo-
ri, ai quali appartiene la liberta, e la responsabilita, dell’insegnamento». La questione ¢ attualmente sot-
toposta all’esame della Corte costituzionale di cui si attende la pronuncia sul punto.

7 Cfr. Relazione, cit., p. 4.

% In prima fila I’onorevole Brambilla che al Parlamento ha presentato una proposta di «Modifica
all’articolo 9 della Costituzione, in materia di tutela del benessere degli animali»(306) il 16 marzo 2013,
v. supra in nota 215. «Questa» - ha piu volte dichiarato I’onorevole - «¢ la madre di tutte le battaglie
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associazioni animaliste che convergono sulla necessita di trasporre in Costituzione
Iart. 13 del Trattato di Lisbona® che qualifica gli animali quali «esseri senzienti».
Si tratterebbe di un cambio di rotta notevole rispetto all’attuale impostazione giuri-
dica che, nonostante rincuoranti passi in avanti, continua a considerare gli animali
come res, con tutte le conseguenze (talvolta degradanti) che ne derivano.

1l testo di legge costituzionale proposto dalla LAV®* e sostenuto da alcuni costi-
tuzionalisti®"', chiede di modificare I’articolo 9 con I’inserimento del seguente prin-
cipio:

Gli animali sono esseri senzienti ¢ la Repubblica ne promuove e garantisce la vita, la salute e
un’esistenza compatibile con le proprie caratteristiche etologiche

Il medesimo testo di legge prevede anche che sia modificato 1’articolo 117, se-
condo comma, lettera s), affinché gli animali siano inclusi tra le materie di legisla-
zione esclusiva dello Stato.

La modifica in esame, sicuramente apprezzabile negli intenti, appare difficil-
mente praticabile nei termini in cui ¢ proposta. Come ha giustamente osservato
Lombardi Vallauri:

Se dovessimo includere nella Carta il diritto alla vita animale come conseguenza avremmo

I’abolizione degli allevamenti, della caccia, della pesca e della sperimentazione sugli animali. Una ipote-
. L N s . . 642
si realisticamente cosi estrema che rischieremmo una legge completamente ineffettiva” .

Altro discorso se si desse rango costituzionale alla dignita o al benessere anima-
le. In quest’ultimo caso si tratterebbe di una enunciazione di principio che svolge-
rebbe la medesima funzione di ‘bilanciamento’ o di ‘rinforzo’ di valori o beni fon-
damentali acquisiti, che abbiamo gia incontrato a proposito dell’inserimento
dell’ambiente o dell’italiano in Costituzione.

Considerato poi il ruolo di ‘promozione’ che nel corso di questo scritto
abbiamo dimostrato essere insito nel testo costituzionale, rimane che la menzione
degli animali al suo interno darebbe ulteriore impulso e conferma a quella
‘rivoluzione pleromatica’ gia parzialmente in atto anche sul fronte della tutela
animale.

animaliste», v. I’articolo pubblicato su quotidiano.net il 14 dicembre 2014 intitolato «Diritti degli ani-
mali nella Costituzione: “E la madre di tutte le battaglie .

%9 Art. 13 TFUE: «Nella formulazione e nell’attuazione delle politiche dell’Unione nei settori
dell’agricoltura, della pesca, dei trasporti, del mercato interno, della ricerca e sviluppo tecnologico e del-
lo spazio, I’Unione e gli Stati membri tengono pienamente conto delle esigenze in materia di benessere
degli animali in quanto esseri senzienti, rispettando nel contempo le disposizioni legislative o ammini-
strative e le consuetudini degli Stati membri per quanto riguarda, in particolare, i riti religiosi, le tradi-
zioni culturali e il patrimonio regionale».

0 presentato il 24 ottobre 2013 in occasione del convegno «La questione animale» svoltosi presso la
biblioteca del Senato e dedicato alla presentazione dell’omonimo volume curato da Lombardi Vallauri
per la collana «Trattato di Biodiritto» (piu volte citato supra). 1l teso della proposta ¢ stato depositato
pochi giorni dopo alla Camera e al Senato dall’Intergruppo parlamentare bipartisan animalista.

1 Tra i quali Francesca Rescigno, cft. Ead., I diritti degli animali. Da res a soggetti, Giappichelli, Tori-
no 2005, e Ead., voce Diritti degli animali, in S. Cassese (dir. da), Dizionario di diritto pubblico, cit. in
nota 460, pp. 321-328.

#2 La citazione & riportata nell’articolo di Laura Eduati, intitolato «Diritti degli animali, Stefano Rodota
include anche loro nel trattato di biodiritto», Huffington Post, 24 ottobre 2013 (10/17).
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Commiato (da un’opera aperta)

Abbiamo accertato le considerevoli valenze pleromatiche della Costituzione in
quanto fondata nel concetto di sviluppo della persona e, tuttavia, le sue carenze alla
luce della evoluzione dell’ultimo quasi settantennio in Italia, in Europa, in Occidente
e nel mondo. II concetto di pléroma ha fornito un riferimento sia filosofico che stori-
co ai fenomeni piu rilevanti di questa evoluzione. Sul piano filosofico sono stati evi-
denziati soprattutto: a. le dimensioni essenziali della persona, b. il rapporto uomo-
natura, c. la soggettivita animale, d. I’importanza della lingua e della cultura come
patrimonio dell’umanita; sul piano sociologico sono emersi principalmente i movi-
menti ‘inarrestabili’ a difesa della sostenibilita ecologica e della giustizia sociale.

Purtroppo sono accaduti anche processi involutivi che hanno impoverito
I’originaria capacita pleromatica del testo costituzionale. Il pléroma sembra allora
squassare la ‘navicella’®” della Costituzione che scricchiola sotto il suo impatto. Si
¢ delineata quindi una duplice esigenza: di ripristino e di integrazione.

Attraverso un iter logico fatto di tesi e argomenti abbiamo stabilito le priorita di
un diritto costituzionale pleromaticamente orientato. Ci hanno supportato, in questa
costruzione, 1’assiologia e I’ontologia, quali grandi bacini di principi etici, e anche la
storia; tutte convergenti diacronicamente in direzione di una ben fondata ‘pienezza’.
Spero che il disegno tracciato consenta di affrontare non a mani vuote, cio€ non solo
su un piano meta-etico astratto, 1’accennato problema del noncognitivismo assiolo-
gico; anche se la forza del pléroma non sta tanto nell’essere un concreto programma
d’azione, quanto nel suo porsi come paradigma puro in tensione tra intrinseca validi-
ta teorica e tentativi di realizzazione.

Ed ¢ su questo piano che si profilano, quasi come un filtro riducente, i limiti
ontologici del diritto.

Abbiamo menzionato, in particolare, 1’antinomia dell’autonomia, i rischi del
paternalismo, ma anche di un relativismo-assenteismo, giuridico; cosi come i perico-
li dell’eccessiva vaghezza delle norme e, d’altra parte, di un temuto interventismo di
parte. Le innumerevoli possibilita offerte dall’interpretazione del ‘materiale’ costitu-
zionale fanno della Costituzione un’opera necessariamente aperta, costantemente in
divenire e, quindi, potenzialmente espressiva del pléroma. Tale apertura rischia tut-
tavia di tramutarsi in arbitrio ermeneutico o in immobilismo legislativo, se — come
abbiamo segnalato — mancano le ‘buone’ intenzioni di base. E quindi, la migliore

3 «Per correr miglior acque alza le vele | omai la navicella del mio ingegno» (Dante Alighieri, Purgato-

rio, canto I, 1-2).

Teresa Franza, Costituzionalizzare la Costituzione. Una prospettiva pleromatica, ISBN 978-88-6453-583-8
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delle ipotesi resta forse un cauto e ben calibrato intervento testuale, sempre che ne
siano minuziosamente valutate le condizioni e conseguenze.

In ogni caso restano i limiti del diritto come tale, segnatamente il suo regolare
per ruoli tipici astratti, il suo esigere la giustiziabilita delle norme, in somma, un tipo
di intervento che non puod generare il pléroma, ma pud solo organizzare normativa-
mente condizioni presumibilmente favorevoli al suo avvento. Questo sara rimesso
alle forme piu vive, piu alte e piu vere della creativita umana intellettuale, artistica e
relazionale.

Nel congedarmi avverto quindi con una sorta di scoramento di essermi dovuta
fermare proprio sulla soglia del territorio della speranza. Mi dico tuttavia che il dirit-
to, pur con i suoi limiti, ¢ comunque una condizione imprescindibile di una intravi-
sta pienezza dell’essere. Ha quindi senso una politica per il ‘migliore possibile dirit-
to’ e una corrispondente tecnica giuridica destinata a rendere giuridicamente otteni-
bili i fini che la filosofia (intesa come filosofia morale e politica, ma anche come on-
tologia giuridica normativa) pud proporre, a ottenere la ‘realizzabilita’ della norma
giuridica®, il suo non restare mera utopia. Per citare una frase di Lombardi Vallau-
ri: «Il diritto non ¢ la vita, ¢ la casa della vita. Non ¢ la danza; ¢ il piancito sul quale,
pitt & solido, meglio puo slanciarsi la danza della creazione della vita»™.

Giungo allora ad accommiatarmi e dalla Costituzione e da questa ricerca, opere
inevitabilmente non conclusive e aperte alle rispettive sorti, concedendomi alcune
confessioni finali.

Vorrei che le pagine di questo lavoro riuscissero a dare un senso che vada oltre
quello della mera connessione delle parole.

La sensazione che dovrebbero trasmettere — fra lettere d’inchiostro elettronico
(mi auguro) correttamente disposte — ¢ di stupore, di meraviglia; che sta gia nell’atto
stesso dello scrivere, del comporre pagine e pagine che sono il frutto di una strabi-
liante connessione tra la mia mente/coscienza, la mia neurologia e la mia mano, pro-
duttrici di pensiero scritto su carta.

Si dovrebbe cogliere in queste ultime battute lo sforzo e la fatica che le opera-
zioni di cui sopra hanno richiesto. Si dovrebbe comprendere quanto noi tutti siamo
una incredibile riuscita cosmica, un impensabile risultato biologico meritevole di
stima e cura in quanto esseri fragilissimi dell’infinito universo.

Ancora, con le parole di Lombardi Vallauri:

Sviluppo della persona significa una dimensione cruciale e ultima, forse la sola cosa importante

e difficile al mondo, una realta sempre anche oscura e dolorosa, infinitamente resistente, direi renitente,

di cui non ci si potra mai ‘sbrigare’: certo non con dei progetti e precetti, per quanto brillanti e alternati-
vi® tanto pid se giuridici.

Tutto questo dovrebbe riuscire a trasportare il lettore in una dimensione ineffa-

bile enormemente piu grande di lui, ma allo stesso tempo concreta e urgente. Tutto

deve condurre a mettere in luce I’importanza della direzione che questa ricerca ha

¢4 Cfr. L. Lombardi Vallauri, Corso, cit., § 3. Ontologia del diritto e tecnica giuridica, p. 568 ss.

5 L. Lombardi Vallauri, voce Diritto, in Enciclopedia Filosofica, cit., p. 2945.
%6 L. Lombardi Vallauri, Marginalita civilistiche, in N. Lipari (a cura di), Tecniche giuridiche e svilup-
po della persona, cit., pp. 565-574.
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inteso seguire e a convincere i voi-tutti-potenziali-io-lettore®’ che quella direzione
sia anche la vostra, faccia parte di voi, anzi dell’io di tutti noi, e sia quella che piu si
avvicina a qualcosa come la ‘giustezza delle cose’.

Ora forse comprendete meglio il perché 1’io-scrittore di queste pagine sente su
se stesso I’intero peso dell’attesa della riuscita.

E preoccupato di non essere riuscito a trasmettere con il solo strumento del lin-
guaggio scritto a sua disposizione il senso di cio che vorrebbe far arrivare la fuori, al
di 1a di queste pagine. Ha I’ansia di aver tradito ’eccesso di aspettativa che quasi
certamente ha creato negli animi di ognuno di voi-io-lettori, con cui, se siete arrivati
sino a questo punto, ormai ci conosciamo.

Vorrei perd concludere con un monito:

Noi, scienziati sociali, faremmo bene a tenere a freno la nostra fretta di controllare un mondo
che comprendiamo cosi imperfettamente. (...) I nostri studi potrebbero piuttosto ispirarsi a una motiva-
zione piu antica, anche se oggi appare meno rispettabile: la curiosita per il mondo di cui facciamo parte.
La ricompensa per questo lavoro non & il potere ma la bellezza®®

Possa allora la mia vita — di fragilissimo e fallibile piccolo grande uomo — ac-
crescere la bellezza della storia dell’essere.

%7 Sj rivolge cosi ai suoi lettori Italo Calvino in Se una notte d’inverno un viaggiatore (1979), Monda-

dori (collana Oscar), Milano 2000.
% G. Bateson, What Is Man?, in S. Manghi (a cura di), Attraverso Bateson. Ecologia della mente e re-
lazioni sociali, Raffaello Cortina editore, Milano 1998, pp. 25-30.
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